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Mir das Nachschlagewerk!
Fiir die Amtliche Sammlung! . 2%?

Nechtasatae

“Auch eine faktische Gesellschaft setzt, wie jede Ge-

3 b ey e ER. ~ PP R SO 8 NEUNU . R .y 5 e o es
gelleschaft einen Gegellsceha }uS*ft:ltfav& Voraus ., oLy 2~

x
Vertrages: dagegen rveicht eine tatsiichliche Gemelnschaft

ohne Hicksicn®t auf jede Vertragsgrundlage fur die an-

nahme einer falktischen Gegellschaft nicht aus.

Urtell des BGH vem 28. Hovember 1957 0LG Hamburg
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Verkiindet
am 28, November 195%

Jodas, Just Angest.
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstells
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Architekten Wilhelnm 7 JENEMENNND .

Beklagten und Revisionskliger,

- Prozefbevollmichtigters Rechtsanwalt G NGNS -

d
H

g egen

den Kaufmann Johannes I (D . "SR

. Kléger und Revisionsheklagten,

Prozefib evollnﬁa’,chtig'\c ers Rec:htsanwal‘tg

hat der 11. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

mindliche vom 25, November 7953 unter Mit-

wirkung des Senetspriésidenten Dr, Canter vnd der Bundes-
richter Dr. Drost, Dr. Delbrick, Dr. Fischer und Artl

fir Recht erkannte

Aufl die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-
richts zu Hamburg vom 10. Jull 1952 aufgehoben und
Jdie Sache zur anderweiten Verhandlung und Sntschel-
dung, auch ilber die Kosten der Revision, an das Be-

rufungsgericht zurlckverwiesen,

Von Hechts wegen




Rechtsanwalt

Tothesbandy

Die

samen Betrich

ien vereinharten im Sommer 949,

Baugeverbes eine offene Hanc

schaft zu grinden, die in das Handelsreglster einge fvagen

d
und fir ¢ie vom Kliiger ein schriftlicher Verir
werden sollie. Dabel war vorgesehen, dall die G
Vcrlus1beteiligung fiir jede% der Beteiligten
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& €1l Twort fen
ewinn— und
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3 hetragen

N

ung der Gesellschalt und zum Abschlub.

Gesellschaltsvertrages isgt eg dann je-

doch nicht gekommen.

C Okliober 1949 wurde dem Ligentlimer eines kuinengrund-
.C.-‘»'t"tln‘zkfg, den Recder V. cnter der Bezeiohnung "Rauarbeilts—
gemeinscnaft Y, GG & Co" ein schriftliches Angebot
sum Wiederandhaun seines Grundstilcks gemacht, das von dem Kli-

ger und dem Beklagben zu 1) un chrieben war und das v
1

n
dem Grundsiickseigentlmer unter Billigung der Antragende
e

der Maﬁgabe angenommen wurde, dafl der Bau zu elner i

Pauschalsumne von DM 75.850 von der BOdaTb“l sgemeinschaft

] fevﬁiggestellt werden sollte. In der fol ngblu vurde der Bau
in Angriff genommen. 1

werker wurden von denm

Leitung der Bzuarbeltsgemelanschaft hatte. Dle Beklagten hin-
gegen waren an dem Bau tHtig. wobel der Beklapgte zu 2) disg
4 Arbheiten dberwachbte, Jedoch npicht als Axchitekt des Bauherrn,

da dieser einen eigenen Architekten hatte., Die von dem Bau-
herrn eingehenden Baugelder wurden auf oiﬁ Bankkonto einge
zahlt, das dile Bezmelchnung "Baunarbeltsgemeinschaft IR
Ol & Co. (i.Gr.)" fibrte und iiber das der Xliger und der

Beklagte mu ¢ ) jJewells zusammen mit der shefrau des KlHgers
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berin der Bauvarbeitsgemelnschaft, verfiligungsbere
mmer 1949 bi

tigt waren. Dle Beklaegten erhielten seit So
r fortlaufend Geldbetrige, liber die

fang 1950 von dem KlHge

sle guittierten. Als Zehlungsgrund thalten die Luittungen
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den Vermerk: "A-tonto-Abrechnurgsarbeiten im Bau Ge‘l.l'shm
BB . "A-conto-Bebeiligung an pauvoriaben GV st . Wi un
nGchalt von Bauary G't,);_rmm,j_‘*;schaf"u . CYll & Colt
anfang 1950 kam es zu kelnungsverschiedenheilen zwischen’
den Pavtelen, die schlieBlich nach erfolglosen Verhandlungen
dezu fuhyten, dal sich die Beklagten von dem Bauprojekt zurﬁc@%
vogen. Dew Beklagte zu 1) teilte anschlieliend auch der Bank-
: verbindvng mit, daB er seine Vertvebtungsbefugnis zu streichen |
: : bitte, da die Gesellschaft in der beabsicﬁbiit‘; ¥orm nichtv
é ' gustande gekommen sei, Die Bank kxam diesem Verlasngen nach und
ﬁ : gap dem Xifger davon Kenntnils.
: Dex hat den Bau zu Inde gefihrt. &r animmt nun- :
| L | mehr die Beklagten als bisterige Gesellschalter auf Auseinaw—i

dersetzung in Anspruch. Sr hat vorgetlragen, die Bauarbeitsge~.;
melnschaft nabe trovz des Verhaltens der Beklagiten den Bau ;

: e
- Ende fiihren milssen, da sie den Auftrag bindend angenomen ha~j

Bau habe es sich um eln Verlustgeschifyd qehan—f
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delt . wobel jetzt noech Sehulden in Hobe von DM 30.054.95 of-;
tell . we , X
fey seien. 2r hat deshalb verlangt, daB die Beklagten entspre-

der vorgesebenen Veriustbetsiligung von je ¥3 und un-

- periicksichtigung der vorweg . er altenen ﬁ€tiié pgstimmﬁ

UGy 4
: hezeichnsetbe Haldwerke?reohnunaen bcLbSu ibernehmen und ihn 3
[ i AR et N
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reien.
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] ‘ . 75
ﬁﬁ Tie Beklagten sind demgegeniber der Ansicht, daB sie “?

: aich? Gesellschafter der Baua arbeltsgemeinschaft geworden 3

‘ ci zwar die Griindung eilner Ba eltbgemelnsvhaft:f

es sel ;edoch zu Ibhrer srrichiung h1d1§

der Kliger nach dewm endgiiltigen Schel- ?

im Februar/Mirsz 1950 seibsh erklirt,

Bor]

lge Risiko «fur den Bau trage. s
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Das Landgericht hat den Kla

»J

gegen dieses Urtell eingelegte
Mit der Revisicon verfolgen die
abwelsungsantrag welter, wihrend der

Hevielon bittet

|, Das pBerufungsgericht nimmt an, dal die von den Par—
; :

o

] 0 L
Teien beabsichtigte offene Handelsgesellschatlt nicht gegrin-
q

det worden cei, daB sie jedoch als Taklbtlsche Gesellechal®

d
bereits nach aulen in die Erscheinu 12 getreten sel; der Kli-
n

ger kinne daher nach den in der Reoht&prechung entwickelten

Grundsiitsen Uber die faktische Gesellschaft von den Beklag-

ten die Auscinanderselzmung im Sinne seines Klagebegehren
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gen des Berus

tal

fassung liber das Vorliegen einer sogenannten fasktischen Ge-
sellschaft nach den getroffenen Feststecllungen des Berufunge-

cerichts nicht haltbar ist. Von einer faktischen Gesellschalt

D
B
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kann nach der insoweit gefestigien Avffassung in der KHecht-

sprechung (BCHZ 2, 285 mit weliteren Wachweisen: vgl auch BGEZ

’ !

8, 157) nur dann zesprochen werden, wenn ecin Gesellschafte~
vertrag vorliegt, dieser jedoch aus Rechtsgrinden nichtig

oder anfechtbar ist. Luch eine faktische Gesellschalt setst,
wie jede Gesellschaft sinen Gesellschaftsvertrag vorsus, es

geniigt aber bel ihre das Vorliegen eines mangelhalten Vertra-

ges, der von dem tatsichlichen, wenn auch re

-

C
haften Willen der VertragschlieBenden getragen 1lst. sine nux

tatsicehliche Gemeinschatt ohne Ricksicht au

jede Vertrags-

grundlage reicht enlbgegen der von Haupt (Festschrift fir

A By
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Sibew 1045 5 18 Amm 47, 29) geduBerten Auffassung nicht aus,

um die Anrahme einer fakti

s

schen Gesellschaft gu recht Levblgen

(vgl auch Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft

S 2 brman, Pfersonalgesellschaflten auf magelhafter Vertrags-

age 1047 5 54). Das ergibt sich schon daraus, daB die
“tennung der faklbischen Gesellschaft fiir den Bereich der

criehezichungen zwischen den Gesellschaftern im wesentli-

der SrwHgung beruvht, daB der tatsichliche Wille der

iigten aul die Puhrung eilnes gemeinsamen Unternehmens
gerichtet war und dapb nur die rechiliche Anevkennung eines
in dieser VWelse geschaffenem vatsiichlichen Gesellschaftsver-
ndltnisses dem Uberveinstimmenden Verhalten der Beteiligten

vom Beginn lhrer gemelusamen Tat gk@i, in der Gesgellschaft
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an gerecht wird (RGZ 165, 193 / Auffassung ent-
spricht eg, dal der erkenpende Senat filr den Fall elnes nur
s die Anwen-

zum Schein abgeschlogsene n Gesellechaftsvertrage

e liber die faktische Gesellschaft fir die
Rechtshezichungen zwischen den Geselischaftern zabgelehnt hat.
well hier dex ubereinstimmende Wille der Beteiligten nicht
auf eine regelung ihrer Hechtsbeszlehungen aach gesellschafts

rechilichen Grundsitzen gerichtet ist (NJW 53, 1220).

Von einer faktischen Gesellschaft kann im vorliegenden
Fall nicht gesprochen werden, da es sich hier nicht um eine
Gesellschalt "auf mangelhafter Vertragsgrundlage", um eine
fehlerbnaite Gesellschaft in dem dargelegten Sinue handelt.
YWenn die Revision glaubt, hieraus die Yolgerung ziehen zu
ktnnen, daB,demgeméB auf die Rechtsbezlehungen der Partelen
gesellischaftsrechiliche Verschriften Uberhaupt nicht ange-
wendes vcrt@n kbunnen, so kann ilhr darin allerdings nicht
beigetreten werden, BEine oolchm Folgerung wire nur mdglich,
wenn zwischen den Parteien Uberhaunt kein Gesellschaftsver-
trag

schlossen worden wire, wenn ihr Verhillnils zueinande:




schaftsvertrages vorgesehen hatten, schon ohne

Hinblick auf das Nicht-Zustandekommen des vorgesehenern
schriftlicren Gesellschaftsvertrages und im Hinblick auf die
nicht erfolgte wintragung der Gesellschalt in das Fandelsre-—
gister cin Hechisverhillinls vertragloser Art, ctwa das einer
Gemeinschaflt, geblicben wire, Das ist aber nach den tatsiichli-

S

chen Feglstellungen des Beruvfungsgericlits

<

Nach diesen Feststellungen haben die Parteien, obwohl
sie dle drrichiung elner offenen Handelsgesellschaft beab-
sichitigt und hiérfﬁr den Abschlul eines schriftlichen &

n

-£©

auf mit ihrer gemeinsamen Geschiaftstitigkelt begonneno Sie
haben demgemil gemelnsam den Bauvertragz mit dem Grundsticks-
eigentiimer Vogemann abges °%Loo sen und entsprechend ihrer iiber—
einstimmenden Willensrichitung die Arbelt fir die Ausfihrung
des Ubernommenen Bauvaulftrages aufgenommen., Sie siund nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht bei 'dar Planung
Tiir die Orrichtung der offenen Handelsgesellschaft stehien ge~

4

blieben, sondern haben sich mit der sroffnung de
triebes vor der Grindung der offenen Havdelorese
verstanden erklirt und sich demgemifl als Gese

1
melnsam an der Ausfihrung des Uhernomnenen Bsuvauf
telligt. Venn das Berufungsgericht auf Grund d

™

lungen zu der abschlielienden Feststellung gelan

alle 3 Parteien Grinder der Baverbeitsgemeinschaft I_;
GO & Co. waren und unter dieser Firma Geschifte seit Oli-
Tober 1949 betrieben haben, so ist darin zugleich die Fest-
stellung tber den stillsc Awelgenden Abschlufl eines vorliufi-
gen Gesellschafts vellrageuféu erblicken (EGRK BGB § 705 Lrom 2
unter Hinweis auf elne nicht verdifentlichte sntscheidung des

Reicheperichts vom 18.9.71925 II 506/24). Die so errichtete

Gesellschatft der Yarteien ist als eine Gesellschaft bilrzer—
lichen Rechts anzusenen, da das Gewerbe der Farteien ke
Gruundhandelsgewerbe im Sinne des § 1 Abs r

2
RGRK HGB § 1, 26 a) und daher als Na delsgeverbe erst =




entgegen, daB der Zweclk dihrer Gesellschaft nicht etwa ledig-

lich auf die Durchifinrung des Bauvorhabens Vogemann besch.odnkt

sprochen werden kann, wenn elne entsprechende sintragung in

: - . e s
dag Lardelsregister erfolgt ist,

2. ﬁntvegen der auffassung der Revision war diese bur-
ntliche Gescllschaft der Partbeien ibrem Gegenstand

nach nicht auf das Bauverhaben Vogemunn beschrinkt. Die Revi-

sion setuh sich mit ilrer dahingebevnden suflassung in Wider-
soruch zu den tatsichlichen Feststellungen des Serulungsgerichts
Nach diesen IFes tbbClmUD en haben sich die Yarteien in ihrer

¥

usamiienarbeilt nicht damilt begnligh, nur die-;
Rauvorhaben gemeinsam durchzufihren, sondern sie haben auch

Verhandlungen mit anderen japan ressenten gefhrt, um eben- s

o)

fallo mit diesen zum Abschluf von Jauverbtrigen zu kommen. Der
Uns tand daf dabel dlie Arbeltsgemeinschaft der Parteien keine

welteren Bavauftrige erhalten konnte, steht der Annabme nicht

blieb.

1t dex Auaaan¢spunkt fir

o
s dd o Sy -

1 T
den aAngrifid der Revislon, mit dem sie sich gegen die Ansicht
a h

@ (‘“

sgerichts wendet, dal na der Klager nach der
uflosung dexr Gesellschaft berechtigt blleb

~&
orhqcen crtopr schend der von den Pa Itelen
ra

glichen Verpflichtung zu =nde zu fithren.

dsung einer bilrgerlichrechtlichen Gesell-
schaft die elnem einzelnen QD ellschafter zustehende Geschifis
fUbrungsbefugnis fUr die Abwicklung der schwebenden Geschifte
nach § 730 Abs 2 Satz 2 BGB grundsdtzlich erlischt, so besteht]
trotzdem, wie das Beruluvngsgericht unter Hinwels auf RGRK BGEB

§ 730 Anm 4 mit Recht hervorhebt, die ndglichkeit, daB die :
Beaulftragung elines elnzelnen Geselischalters mit besonderen
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im Binzelfall trotz der Auflosung der Gesellscha ft

ridavert. Gegen die Apnahme einer solchen wdglichkeit im »
i

iegenden Fall, sowelt es sich um den avftrag an den Kli-




ger nandelt, das Bauwvorhaben Vogemann fir die Gesellschaft
ht aus Rechisgriinden
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h die Gesellschalt der Fertelen nicht aufl die  Durchfih- i
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g dieses Bawvorhabens beschrinkt, vnd da sich demzufolge : A
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dieser Aultrag nicht nit der umfassenden Geschiiftsfiihrungs—

- % . - gy ew . 2 ] el 2 i . .
pefugnis des Wldgers 2eckt. Die welteren srwigungen, mitide=.

ren - siazh die Revigion gegen die erwihnte Annahme des Beru-

fungsgerichts wendet, eind rein tatsichlicher Art und daher U

i

im Revisionsverfshren chne Bedeul
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ung
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5. Die Tevision grelit i ner die IFeststellung des Be-—

T
rufungsgerichts an, daf der Kliger nach der einverstindlichen
Auflosung der Gesellachaft auch tatsichlich das Bauvorhaben

VI ciiv Rechnung der Abwicklungs

zu Inde gefiibrt hat., Die dahingehende Fe

ilschaft forit- wund
tstellung hat das Be-

rufungsgecicht nicht niher begrindet, und es ist nilcht ersichi

lich, ob es dabei in tatsichlicher Hinsicht die von der Revi- sé
sion hervorgehobenen und “u? die Beurteilung wesentlichen Um- ) ;
stdnde mit bericksichiigt hat. lach den zum Teil unstreitigen
Benauptungen der Dexlagten hat der Xliger aus dex C

3
”Baua'ifb»—:L‘i:ssgemeins hatt IR, R . unter
n

Gesellschaft der Partelen im hechisleben auvitrat, nach Aufli- ]

: i
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sung der Gegellschalt den Namen GUR gestrichen und auf Be- I
fragen dritter Peirsonen erkliprt, daB sei: )

p

ind sie nunmehr "dex
Beszeichuung "Bauarbeltsgemeinschaft TG & Co." sei, Dabel o

nicht nur auf dem an der Baustelle befindlichen

- iR - S et Sy
sellschais eingetzebztl

)

hat der Xiig
uschild, sondern auch im Verkehr mit seiner Bank aus dem

Pirmenstempel den Nemen G gestrichen., Aus diesen tatsich- Rk

lichen Umsiinden kounte entSyfechend der Ansicht der Beklagten ' HelEe
der SchluB gezogen werden, daf der Kliger mit der Durchiih- Iy

rung des Bauvorhabens V— nicht etwa schwebende Geschidf- o Y
te der bishewigen Gese schbft abgewickelt, sondern in Uber-

i

elnstimmung mib den Beklagten den bisherigen Geschiftsbeltrieb o
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der zwischen den Parlteien gebildeten Gesellschaft allein lber-

- 1 N 2 - i P R M PPN RN ) 4N = )
nogmren und 1n Form elncr neuch Gegellschalt mit seiner shefrau

[

weltercefiibut nat. Diese annshme kiinnte des welteren elne Besta-f

bigung durin finden, daf devw Kléger dem Verlangen der Beklagten B

auf Beendipgung ihrer Gesellschaft nicht widersorochen und die

when dhre srkiirung, sich um den gesamten Geschi ftsbetried :
nicnt wehr Klmmern =@u wollen, nicht etwa sofort auf eine weile-
re Haftung sus dem noch nicht abgewickelten Bauvorhaben V-
diese srikléirung nur mit der erwdhn-
veichpung der Bavarbeltsgemeinschaft und

tzige Stellung seiner Frau in der Arbeits-

dem Hinwels auf die

gemeinschaft heantwortet hav. Die gekennzeichnete Beurteilung
dieser Tatsichilichen Vorginge wirde bedeuten, dal die Be klavten‘
im stillschweigenden Iinverstindnis der Partelen unter gegen-
seitigem Verzicht auf. etwaige Aa cinandersstaungsenspriche au&é 
geschicecden seien und die Haft ang fiir die entstandenen Verluste
fihrung des Bauvorhabens VR nvr noch den
Kliger, und zwar gegebenenfalls in Verbindung mil seiner she-

,__,

aus der Durc

fran treffen wiirde,
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teilung dieser gang
zu velchem Zeitpunkt von '
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: } _ worden ist, daB des Bauvorha- -
20 \,- Tlir die Arbeiisgeuweinschaft ein Verlustgeschaft

sein werde. Hiecrtber sind aus dem Vortrag der Parteien hinrvei--§

fe2l
O

chende Anbhaltspunkte in dieser oder jener Richtung nicht er-
sicntlich; offenbar hat diese Frage sogar bel den Meinungsver-:

gchiedenheiten zwischen den Partelen und den Verhandlungen zwi-fk’
er

schen ihinen kelne bhesondere kRolle ge&ylcl'. Da nech der Aus-

sage a1 }Pf_ der B|E*J am 1., Juni 1950 offernbar
noch 1lstindig fertiggestellt war und da nach der vom 3

Rliger vorgelegten Abrechnung Uber die Durchitbrung dieses ¥

Wiederesufbaues der groBere Teil der Ausgaben in die Zeit nach '

der Aufldsung der Gesellschaft f8llt, srscheint es nicht aus—




eschlogsen, daf im Zeitpunkt der Auvflosung der Gesellschals

der spiatere Verlust aus dem ilbernonmmenern %iederaufbau noch

v

gar nicht zu Ubersehen war., In diesem Fall wire es auch nich%

unwahrscheinlich, dal dex als sich die Beklagten von

ihm trennen wollten und ihre ¥itwirkung an dem Bauvorhahen auf-

n
gabern, dieses nunuehr allei in Verbindung mit seiner

Bhefran) und nicht etwa flr hechnung der in Abwicklung befind-

lichen Gesellschaft durchfilizte, iBiner solchen Beurtellung wirde
cs auch, woreuf die Beklagten miv Recht'hinqewieseu haben, ent-
sprechen, dal der X1H
klagTen mit seéinem jetzt im Wege der Klage geltend gemachten

Befrennumraneruch herangetreten 1st und im Zeitpunkt der Aufl-

o el
lésung der Gesellschaft offenbar gar nichts von einer welteren
Betellipgung der Beklagten am Gewinn oder Verlust des noch fer-~

N
t o 2

tigzustellenden Baunes gesyrochen hat.

Alle diese tatsichlichen Umstiude hat das Berufungsgericht
bel selner PFeststellung, daB der er
[t dss Bauvorhaben fir Rechinung der von den Pariteien

~~ R [ G | NN
reblldeton Gosellsolinaty

Q—‘
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tigt, Diese von
1ieht auvfrechterhaliten
emachten Anspruch des KlHgers

jatp muli das Bs?ufﬂnﬁ"ufteil

Aigrn welﬁefen Aufklﬁrun@

ten Richtung sine einwar

wird, obh der Kliger {lr k

odey fir ecigene Ruochuung

<g@£phLUODLJlLQ zusammen mit s
Bhefrau) das iihevnommene Bauvorhazben V— zu dnde ge
hat.
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4. Iutgegen deor Aunsicht der Hevislon kann der Klagan-
spruch nicht eftwa ohre die noch nolwendige Feststellung schon
Geshalh als unbegrindet angesshen werdem?-weil der KlAger in
nzulfssicer Welse mit 3ein>% dnspruch nur eine Teilauseinan-
dersetzung verlange. Wenn der Kliger tatsichlich nach Auflo-
sung dor Gesellschatt das Bauvorhabeo VR {ir Rechnung
der in ‘indlichen Gesellschalt zu wnde gefihrt
S0 der von inm geforderten Form dlie Betel-
Ligung Gen entostandernen Verlusben im YWege der
B ' suseinandercsetzung verlangen. &8 18t aus dem Vorbringen der
| Parteien in kelner Lelge ersichtlich, dal suder diesen Verlu-
sten noch andere Vermdgenswerte oder Verpindlichkelten Tir die
:éichtigen selen. Vienn sich auch
( 2t nient etwa nur auf das Bauvorha
so sind doch aus anderen Geschif-
ten der {4t nzch dem bisherigen Vortrag der Partei-
en keine Yorderungen oder Vecbindlichkelfen eotstanden, die iﬂ;
die Auseinandersetzung d@f;rdl teien einbezogen werden muBiten,
B nandelt sich daher beil dem Angpruch des Kligers nicht, wie
ein Verlangen auf cine Tellauselna ndem;
nacn der des ovenats 5
L nmaler-4ohring § 730 BGB Br 2), onocrn?
Adnspruch um das Ve r]&ngen§
‘Q aufl eine abschlieBende Regelung die Parteien aus:
i Cdihrer aufpeldsten Gesellschaflft erpgebenden Kscitsbezlehungen, :
Lo : : :
Bt Da die noch fehlende rechilich eimwandfreie Feststel-
;ﬂ lung dariiver, ob der ¥liger filr Rechnung der Abwicklungsge-
'; ‘gellschalt oder etwa IUr Rechnung einer wwiscuen ihm und E
:f seiner fhefwran neu gebildeten Gesellschaft das Bauvorhaben

Y VY - cnde gefiinrt hiat, entschueldungserheblich ist,
2t : ' :




s

ap
it

o

]

1

T
ne

')

ants

1

H

-
u

1
L
0ne
&

€
‘.
5

ng

1

T

o

Y] =

= @
42

.

= et

oo

= =

= =

erwelsen.

/

dekaus

Zuru

~

oS

m
R

C
3

s T




