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Regeste

ADbR 1978/79 Nr. 6, S. 30: Art. 530 ff. OR Beweis des mindlichen Vertragsschlusses Uber
die Errichtung einer einfachen Gesellschaft durch Indizien (Erw. 3 - 10). Anspruch des
einzelnen Gesellschafters auf Einsicht in die Geschéftsbiicher und

Erwagungen

E.3

Streitig ist in erster Linie die Anspruchsgrundlage fur den vorliegenden Prozess, d.h. ob fir
die Uberbauung der beiden Grundstiicke 1747 und 1732 mit je einem Mehrfamilienhaus
eine einfache Gesellschaft (in Form einer Innengesellschaft) zustande gekommen oder ob
nur ein Auftragsverhaltnis (Architekturvertrag) begriindet worden ist. Die einfache
Gesellschaft dient der Verfolgung el nes gemeinsamen wirtschaftlichen oder
nichtwirtschaftlichen Zweckes mit gemeinsamen Kraften oder Mitteln (Art. 530 OR;
Meler-Hayoz/Forstmoser, Grundriss des schwel zerischen Gesellschaftsrechts, Bern 1974,
126 ff.; Guhl/Merz/Kummer, Das schweizerische Obligationenrecht, 524). Jeder
Gesellschafter hat einen Beitrag zu leisten, der geeignet ist, den Gesellschaftszweck auf
irgendeine Art zu fordern (Art. 531 Abs. 1 OR; Meier-Hayoz/Forstmoser, S. 131 f.). Zur
Entstehung der einfachen Gesellschaft gentigt ein formfreier Vertrag, der selbst durch
konkludentes Handeln abgeschlossen werden kann (Guhl/Merz/Kummer, a.a.0., 524;
Meler-Hayoz/Forstmoser, aa.O. 136; B. von Biren, Schweizerisches Obligationenrecht,
Besonderer Teil, Zurich 1972, 246; N. Becker, Kommentar zu Art. 540 N 11; Siegwart,
Kommentar zu Art. 530 N 44; BGE 81 11 581 ff.). Entscheidend ist, dass die Beteiligten den
Willen besitzen, sich zu vereinigen, um gemeinsam einen bestimmten Zweck mit
gemeinsamen Mitteln oder Kraften zu verfolgen (affectio societatis, Art. 530 Abs. 1 OR; A.
Egger, Ausgewahlte Schriften und Abhandlungen, Zirich 1957, 207 f.;
Guhl/Merz/Kummer, a.a.0. 525; Meier-Hayoz/ Forstmoser, a.a.O. 32 ff., 128 f.). Fir alles
ubrige besteht dispositives Gesetzesrecht. Besteht - abgesehen vom gegenseitigen
Vergutungsanspruch (Gautschi, Kommentar zu Art. 394 N 60 c) - ein gemeinschaftliches
Interesse der Parteien an der erfolgreichen Ausfihrung, soist der Vertrag kein gegenseitiger
(Interessengegensatzvertrag), aber auch kein blosser Interessenwahrungsvertrag (z.B.
Auftrag; vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, a.a.O. 33. f). Esliegt in solchen Fallen eine
einfache Gesellschaft, d.h. ein Arbeits- und/oder Kapitaleinsatz fir einen gemeinsamen
Zweck vor (Gemeinschaftsvertrag; Gautschi, a.a.O. N 45 ¢; SJZ 1966 351; BGE 8311 38 E.
lo).

E.4

Der Klager behauptet, schon im Zeitpunkt der Aufnahme von Verkaufsverhandlungen mit
Frau A. hétten er und der Beklagte verabredet, die Parzellen gemeinsam zu Uberbauen und
zwar bedingt fur den Fall, dass der Landkauf gelingen sollte. Mit dem Abschluss des



Kaufvertrages und des "Nachkaufsrechts' vom 16. Mai 1967, zu welchem er eine
Anzahlung von Fr. 20'000.-- geleistet hatte, sei der Vertrag ein unbedingter geworden.
Zwischen den Parteien sei ferner vereinbart worden, dass R. nach aussen allein auftreten
solle. Der Klager, der aus dem behaupteten V ertragsabschluss Rechte ableitet, hat das
Bestehen dieses Vertrages zu beweisen (Art. 8 ZGB). Ein direkter, unmittelbarer auf die
gegenseitige Willensdusserung der Parteien gerichteter Beweis féllt zum vorneherein ausser
Betracht, da die Abmachungen zwischen den Parteien unbestrittenermassen mindlich und
unter vier Augen erfolgt waren. Der Kl&ger ist ganz auf Indizien angewiesen, auf den
Nachweis von Tatsachen, die selber den Rechtsanspruch nicht zu begriinden vermdgen, die
aber nach ihrer regel- und erfahrungsgemassen Bedeutung einen zuverlassigen Schluss auf
die Wahrheit der zum Bewels verstellten, rechtsbegriindenden Tatsachen gestattet (BGE 57
[1 173). Dabei ist die Gesamtheit der Umsténde in Betracht zu ziehen (vgl. B. von Biren,
aa0., 263).

E.5

Die Tatsache allein, dass der Klager den Landerwerb praktisch alein vorbereitet hatte, ist,
wie die Vorinstanz schon bemerkte, kein Indiz fur das Bestehen eines
Gesellschaftsvertrages, werden doch Landerwerbsarbeiten des Architekten im SIA-Tarif as
Nebenleistungen namentlich aufgefthrt (Ordnung 102, Art. 21.1 Bst. b). Aus den Akten,
Insbesondere aus den Parteidarstellungen ergibt sich indessen Gbereinstimmend, dass die
Initiative zum Erwerb der zu Uberbauenden Liegenschaften zumindest bis zum Abschluss
des Kaufvertrages vom 16. Mai 1967 fast ausschliesslich vom Klé&ger ausgegangen war. Der
Beklagte schildert den Beginn des Unternehmens folgendermassen: Der Kl&ger sei anihn
gelangt und habe ihn gefragt, ob ihm in der Gemeinde kein Grundsttick bekannt sei, das
zum V erkaufe angeboten wiirde und auf dem eine Uberbauung sich redlisieren liesse.
Wahrend der Beklagte urspringlich Einfamilienhduser bauen wollte, war es der Kléger, der
vorschlug, Mehrfamilienh&user zu erstellen. Aus den Darstellungen der Parteien folgt
ferner, dass das Unternehmen in der ersten Phase, soweit am Beklagten, hétte scheitern
mussen. Einmal fehlten ihm die hiefir erforderlichen finanziellen Mittel. Der Klager
leistete beim Abschluss des Kaufvertrages die von der Verkauferin geforderte Anzahlung
von Fr. 20'000.--. Dann gelang es dem Kl&ger, Frau A., die mit dem Beklagten nicht
kontrahieren wollte, in langwierigen und zéhen V erhandlungen doch noch zum Verkauf des
zur geplanten Uberbauung erforderlichen Landes zu bewegen. In dieser ersten Phase des
Unternehmens manifestierte sich ein gemeinsames I nteresse an der Realisierung des
Unternehmens und zwar in einer Art, wie es fir ein Auftragsverhéltnis nicht typisch wére.

E.6

Der Beklagte, der das Bestehen eines Gesell schaftsverhal tnisses bestreitet, macht
namentlich geltend, dass er Eigentiimer der Uberbauten Parzellen sei, dass er mit der Bank
verkehrt und den Kredit aufgenommen habe, dass alle Hypotheken auf seinen Namen
lauteten und er bel allfalligen Verlusten gegentiber den Glaubigern allein hétte gerade
stehen missen und auch_ allein von ihnen belangt worden wére. Die Tatsache, dass der
Beklagte nach aussen als alleiniger Bauherr auftrat, spricht indessen keineswegs gegen das
Bestehen einer einfachen Gesellschaft, sind doch gerade bel den sog. Innengesellschaften
als Unterart der einfachen Gesellschaft (SJZ 1956, 370 Ziff. 3), wie der Kl&ger sie
behauptet, das Fehlen dusserlich wahrnehmbaren Gesell schaftslebens sowie die souveréne
Stellung des " Geschéftsinhabers® charakteristische Zige (vgl. auch
Meier-Hayoz/Forstmoser, a.a.0., 166 ff.). In solchen Fallen erwirbt nicht die Gesellschaft



Sachen, Forderungen, dingliche Rechte unmittelbar zu gesamter Hand. Ebenso haften die
Gesellschafter nicht solidarisch. Der "Geschéftsherr” alein wird berechtigt und verpflichtet
(Meier-Hayoz/Forstmoser, a.a.O., 166 ff.). Ablieferungspflicht und Befreiungsanspruch
gegentber den andern Gesellschaftern sind die ndmlichen wie die eines beauftragten
Fiduziars (Gautschi, Kommentar zu Art. 396 OR N 28 aund b). Der Umstand, dass nach
Abschluss des Kaufvertrages ausschliesslich der Beklagte als " Geschéftsinhaber”
aufgetreten ist, jader Klager beim Abschluss einzelner Werkvertrage fr ihn handelte,
spricht nicht gegen das Bestehen einer sog. Innengesel|schaft; vielmehr ist er fir eine solche
typisch. Der Beklagte macht in diesem Zusammenhang geltend, fir eine solche Regelung
(InnengeselIschaft) wére gar keine Veranlassung bestanden. Namentlich wére sie fur ihn
nur unguinstig gewesen. Dabei geht der Beklagte von der blossen Behauptung aus, bei
einem geschéftlichen Fiasko hétte B. unter Berufung darauf, dass zwischen ihnen nur ein
Architektenvertrag bestehe, gesell schaftlicher Verpflichtungen sich entschlagen. Hier ist
nun darauf hinzuweisen, dass eine Reihe von Zeugenaussagen in einem solchen Prozess den
heutigen Klager in ganz eindeutiger Weise belastet hétten. Die Erklarung von B., fur ihn sei
nur eine Innengesellschaft in Frage gekommen, da er damals noch in unsel bsténdiger
Stellung beruflich tétig gewesen sei und es sich nicht hétte leisten kdnnen, nach aussen
aufzutreten, ist glaubwirdig.

E.7

Arbeits- und/oder Kapitaleinsatz aller Gesellschaftsmitglieder fir einen gemeinschaftlichen
Zweck ist das wichtigste Unterscheidungsmerkmal der Gesellschaft vom Auftrag. Im
Auftrag stellt nur der Auftraggeber das Kapital, d.h. die geldwerten Ausfihrungsmittel,
wahrend der Beauftragte nur (gegen Vergutung) arbeitet (Gautschi, Kommentar zu Art. 394
N 45 ¢, 60 b und c). @) Die Vorinstanz sah in der vom Kl&ger anlasslich des
Grundstiickkaufs geleisteten Anzahlung keinen Gesellschaftsbeitrag (Art. 531 Abs. 1 OR),
unterliess es aber, die Anzahlung rechtlich zu qualifizieren. Der Beklagte seinerseits hatte
die Anzahlung alsihm gewahrtes Darlehen bezeichnet. Allein der Umstand, dass der Klager
die Zahlung direkt an die Verkauferin leistete, schldsse es nicht aus, dass in der Hohe der
geleisteten Anzahlung zwischen den Parteien ein Darlehensvertrag abgeschl ossen worden
ware mit der Besonderheit, dass der Darleiher direkt an den Glaubiger des Borgers zu
leisten hétte. Als aussergewdhnlich musste indessen das Fehlen einer Zinsabrede bezeichnet
werden, ist doch ausserhalb des kaufméannischen Ver kehrs (um einen solchen handelt es
sich hier nicht) ein Darlehen nur bel entsprechender Abrede verzindich (Art. 313 OR).
Wiewohl die Pflicht zu einer Gegenleistung des Borgers in Gestalt von Zinsen fir den
Darlehensbegriff nicht wesentlich ist (BGE 80 11 327), fande das Fehlen einer Zinsabrede
bei Annahme eines Darlehensvertrages keine plausible Erklarung, wohl aber bei Annahme
eines Gesellschaftsvertrages (Art. 531 Abs. 1 OR). Dass der Beklagte spéter die Anzahlung
mit Zinsen zurtickerstattete, bleibt unerheblich, behauptet doch auch der Beklagte nicht, es
seien Zinsen verabredet worden. Die beklag-tische Behauptung eines Darlehensvertrages
verliert aber auch aus einem anderen Grunde an Glaubwiirdigkeit. Gegentiber dem
Untersuchungsrichter hat R. auf die Frage, ob B. ihm je einmal Darlehen, Kredite gewahrt
hétte, geantwortet: "Nein, nie". b) Im April 1968 war mit dem Bau des ersten
9-Familienhauses begonnen worden. Der Bau wurde im Herbst 1969 beendet. Im Mérz
1971 Uberwies der Beklagte dem Klager unvermittelt und unaufgefordert die geleistete
Anzahlung und das Honorar fir die Architekturarbeiten. Als Grund fir die unter dem
Gesichtspunkte eines Auftragsverhaltnisses aussergewohnlich spdte Auszahlung
bezeichnete der Beklagte, dass der Klager eben nicht darauf gepocht hétte. Der Kléger



seinerseits macht geltend, eben verabredungsgemass Anzahlung und Honorar al's
Gesellschaftsbeitrag stehengelassen zu haben. Das Stehenlassen des Architektenhonorars
praktisch zwei Jahre Uber die Beendigung der Bauarbeiten hinaus bedeutete bei Annahme
eines Architekturvertrages angesichts der Honorarordnung des SIA (vgl. Ordnung 102 Art.
10; Gautschi, Kommentar zu Art. 394 N 77 d) jedenfalls ein ungewohnliches V orgehen.
Auch das Stehenlassen des Honorars findet bei Annahme einer einfachen Gesellschaft eine
plausible Erklérung. c) ...In einem der Kantonal bank vorgelegten "Finanzierungsausweis'
hatte der Beklagte am 6. Dezember 1967 die Anlagekosten von Fr. 600'000.-- wie folgt
aufgegliedert: "Bauland bezahlt 60'000.-- Arbeit & Barmittel 70'000.-- Barmittel & Arbeit
70'000.-- Obw. Kantonalbank Baukredit 400'000.-- 600'000.-- " Aus dieser Aufstellung
erhellt, dass R. selber seine und die von B. aus der Uberbauung resultierenden Anspriiche
und Forderungen als Einlagen betrachtete. Die Anzahlung von B. figuriert nicht a's
Darlehen, sondernist imin der Rubrik "Arbeit & Barmittel B" aufgefiihrten Betrag
enthalten. R. behandelte die von B. stehengel assene Anzahlung und dessen kiinftigen
Honoraranspriiche wie die eigenen Leistungen und Anspriiche. Daran vermag auch nichts
zu andern, dass der eingesetzte Baulandpreis nicht genau den Tatsachen entsprach.

E.8

Dadie Zeugen ihre Kenntnisse Uber die Natur des zwischen den Parteien bestehenden
Vertragsverhéltnisses ausschliesslich vom Klé&ger hatten, kommt ihren Aussagen
grundsétzlich nur die Qualitét von Partelbehauptungen zu. Auffallend an den Aussagen ist
alerdings, dass der Klager ihnen gegentiber das Vertragsverhdtnis mit dem Beklagten
bereitsin der ersten Phase des Unternehmens, javor Abschluss des
Grundstiickkaufvertrages als das einfacher Gesellschafter geschildert hatte. Der Kl&ger
hatte anlasslich der Landerwerbsverhandlungen gegeniiber der Zeugin A. gedussert, der
Beklagte trete nach aussen as Kaufer auf, intern hétten sie jedoch eine andere Regelung
(Beteiligung) getroffen. Die Zusicherung des internen Betelligungsverhal tnisses bestimmte
schliesslich Frau A., das Grundstiick doch zu verkaufen und zwar an R., dem allein sie nicht
verkauft hétte. Dass R. schliesslich als alleiniger Kéufer auftrat, storte sie wegen der
(internen) Beteiligung des Klagers am Unternehmen nicht. Die Meinung der Vorinstanz,
gerade der mihsame Verlauf der Landerwerbsverhandlungen hétte eine Aussengesel | schaft
oder eine schriftliche Fixierung der Innengesellschaft aufgedrangt, wenn eine solche
bestanden hétte, vermag nicht zu Uberzeugen, schenkte doch die Verkauferin A. der
Aussage von B., zwischen ihm und R. besttinde ein Beteiligungsverhaltnis, Glauben. Der
Zeuge U. schildert, er habe im Herbst 1968 mit R. tber einen mdglichen Kauf des Hauses
auf Parzelle 1732 sich unterhalten. Frau R., die hinzugetreten war, habe gesagt, "er (R.)
konne dann nicht verkaufen ohne B. zu fragen, da B. Teilhaber sai. R. sagte dann: ja, da
muss man schon mit B. verhandeln. Ich erinnere mich noch ganz genau, dass damals das
Wort 'Partner’ oder "Tellhaber' gefallenist”. Auf die von den Parteien gewahlte Bezeichnung
kann indes nicht unbedingt abgestellt werden (A.Egger, aa.O. S. 198). Zudem soll nicht der
Beklagte sondern dessen Ehefrau die Bezeichnungen "Partner” oder "Teilhaber" verwendet
haben, wobei nicht einmal feststeht, welche der beiden Bezeichnungen es war. Namentlich
die Verwendung der Bezeichnung "Partner” liessein der Tat keinen Schluss auf die Natur
des zwischen den Parteien bestehenden V ertragsverhatnisses zu. Hingegen miisste es als
aussergewohnlich bezeichnet werden, dass ein Bauherr beim Verkauf des Hauses vorerst
den Architekten in die Verhandlungen einbeziehen miisste, es sei denn eben, zwischen den
beiden bestehe nicht nur ein Auftragsverhdtnis. In diesem vom Beklagten gedusserten
Vorbehalt, da miisse man schon mit B. verhandeln, manifestiert sich das Mitwirkungsrecht



von B. as eines der entscheidenden Kriterien fiir das Bestehen einer Gesall schaft
(Meier-Hayoz/Forstmoser, a.a.0. S. 165).

E.9

Im November 1969 hatte der Klager dem Beklagten einen Vertragsentwurf unterbreitet, der
nach Darstellung des Klagers das zwischen den Parteien |angst bestehende
Gesellschaftsverhéltnis hétte schriftlich fixieren sollen. Wie schon die Vorinstanz
festgestellt hat, beweist der nicht unterzeichnete Gesellschaftsvertrag vom 5. November
1969 das Bestehen der Gesellschaft selbstverstandlich nicht. Geht man mit dem Beklagten
davon aus, dass zwischen den Parteien lediglich ein Auftragsverhéltnis bestanden hatte,
hétte das Ansinnen von B., neben seinen auftragsrechtlichen Honoraranspriichen nun
pl6tzlich sich noch am Gewinn beteiligen zu wollen, eine unerhdrte Anmassung bedeutet.
Daraus kann allerdings nichts zu Gunsten des Klagers abgeleitet werden. Doch sind in
diesem Zusammenhang die Reaktion des Beklagten und namentlich dessen Schilderung,
wie es zwischen den Parteien zum Bruch gekommen war, aufschlussreich. Anlass zum
Zerwurfnis war nach der Darstellung des Beklagten nicht, wie man es erwarten wiirde, die
"Zumutung" von B., nun pl6tzlich a's gleichberechtigter Partner auftreten zu wollen,
sondern offensichtlich dessen Vorstellungen Uber die Bemessung des Honorars. Der
Beklagte hat dem Kléger Wortbruch diesbeztiglich vorgeworfen, daer sich nicht an die
urspriinglich vereinbarte Pauschale von Fr. 30'000.-- hielt, sondern nunmehr auf die
Honorarordnung des SIA-Tarifs pochte. Indes hatte der Beklagte diese Honorarforderung
widerspruchslos anerkannt. Seine Beteuerung anlasslich der Appellationsverhandlung, er
hétte dies seinerzeit beim Durchgehen der Abrechnung tbersehen, wirkt angesichts der
Differenz zwischen der angeblichen Pauschale und der Honorarbemessung von B. (rund Fr.
10'000.--) unglaubwirdig.... Alles deutet darauf hin, dass nicht das Ansinnen des Klagers,
das Beteiligungsverhdtnis schriftlich fixieren zu wollen, sondern der "Wortbruch" des
Klagers bel der Berechnung seines Honorars Anlass zur Zwistigkeit gegeben hatte und den
Beklagten davon abgehalten hatte, den Vertrag zu unterzeichnen. Auffallend ist auch das
Fehlen eines Architekturvertrages von Seiten eines erfahrenen Unternehmers, wurden doch
mit den wichtigsten Handwerkern (Glasarbeiten, Gipserarbeiten, Schreinerarbeiten,
Sanitére Einrichtungen, Elektrische Anlagen, Helzungsanlage) schriftliche Werkvertrége
unter Verwendung des SIA-Formulars abgeschlossen. Das Fehlen eines
Architekturvertrages (und natdirlich auch eines Baumeistervertrages!) deutet auf ein
besonderes Vertrauensverhéltnis zwischen den Parteien hin, das zu den Wesensmerkmalen
der einfachen Gesellschaft gehdrt (A. Egger, aa.O. S. 207 1.).

E. 11

Im Gegensatz zur Vorinstanz gelangt das Obergericht unter Wirdigung der gesamten
Umsténde zum Schluss, dass zwischen den Parteien spétestens seit Abschluss des
Kaufvertrages vom 16. Mai 1967 eine einfache Gesellschaft in Form einer
Innengesellschaft besteht. Die Gutheissung des Begehrens auf Feststellung, dass der Kléger
an dieser Gesellschaft zur Halfte beteiligt sei, ergibt sich mangels anderer Abrede
unmittelbar aus dem Gesetz, wonach jeder Gesellschafter ohne Riicksicht auf die Art und
Grosse seines Beitrages, gleichen Anteil an Gewinn und Verlust hat (Art. 533 Abs. 1 OR).
Der Beklagte machte das Bestehen eines anderen Beteiligungsverhaltnisses gar nicht
geltend. In den Akten findet sich denn auch nichts, das auf eine andere Abrede schliessen
liesse. Schliesslich verlangt der Kl&ger, dass der Beklagte ihm die Gewinn- und
Verlustrechnung beziglich der beiden Grundstticke 1732 und 1747 vorlege. Gemass Art.



541 OR hat der von der Geschéftsfiihrung ausgeschl ossene Gesellschafter ein
unentziehbares Recht, sich personlich vom Gang der Gesell schaftsangel egenheiten zu
unterrichten, namentlich Einsicht in die Geschéftsbiicher und die Gbrigen Papiere der
Gesellschaft zu nehmen (Meier-Hayoz/Forstmoser, a.a.O. S. 134 f.). Insbesondere hat er
Anspruch auf Vorlage der Gewinn- und Verlustrechnung des gemeinsamen Unternehmens.
Denn nur so kann er die ihm zuerkannten Gewinnanteile bzw. die ihm auferlegte
Verlustbeteiligung auf ihre Richtigkeit Gberprifen. Der Beklagte wird verhalten, dem
Kl&ger innert drei Monaten seit Rechtskraftbeschreitung dieses Urteils eine das ganze
Gesellschaftsverhaltnis umfassende Gewinn- und Verlustrechnung vorzulegen. de| fr | it
Schlagworte beklagter klager einfache gesellschaft anzahlung vertrag grundsttick honorar
frau darlehen vorinstanz schriftlichkeit gesellschafter beweis frage kauf Mehr Deskriptoren
anzeigen Normen Bund ZGB: Art.8 OR: Art.313 Art.396 Art.530 Art.531 Art.533 Art.541
SJZ 1966 S.351 1956 S.370 Leitentscheide BGE 80-11-327 81-11-577 S.581 83-11-32 S.38
57-11-170 S.173 AbR 1978/79 Nr. 6
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