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Kléger und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollméichtigte:: Rechtsanwilte Dr. ([ D :nd

Dr. GEENS - -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic milndliche Verhandlung vom 6. November 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Fischer und der Bundes-
richter Liesecke, Dr. Schulze, Fleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision wird - unter deren Zuriickweisung
im tbrigen - das Teilurteil des 6. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 27. Oktober
1966 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
das Berufungsgericht festgestellt hat, der Ver-
trag vom 6. Februar 1963 sei durch Kiindigung zum
24. August 1965 erloschen, und als es die Beklag-
ten verurteilt hat, zugunsten des Klidgers auf ihre
Rechte aus der Zuweisungsverfiigung iUber den Markt-
stand in w——Ro- zu verzichten und das

auf dem Konto der DrilllllllsBank in DN SN
Nr. 43970 befindliche Guthaben in Hthe des Saldos

auf den Klidger zu iibertragen,

Wegen des Guthabens wird die Klage abgewiesen.

Im iibrigen wird die Sache im Umfange der Aufhebung
an das Berufungsgericht guriickverwiesen, das auch

tiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befin-~

den hat.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Dexr Klidger betrieb seit 1958 ein Fischgeschdft in
der Veise, daB dic Fische in seiner aus gemieteten RAumen
bestehenden Geschdftszentrale gelagert, soweit erforder-
lich zubereitet und dann auf verschiedenen Miérkten ver-
HuBert wurden. Er erkrankte Ende 1962, beauftragte den
Beklagten, seinen Stiefbruder und Angestellten, das Ge-
schdft in seinem Namen weiterzufiihren, erteilte der be-~
klagten Ehefrau Bankvollmacht und reiste am 6. Januar 1963
nach Teneriffa,

Am 24, Januvar 1963 teilte der Beklagte dem Kldger
mit, seine Gldubiger hitten scin gesamtes Vermigen be-
schlagnahmt. Daraufhin flog der Kldger Anfang Februar 1963
nach Holland, verkaufte ein Grundstiick und befriedigte von
dem Erlds einen Teil seiner Glaubiger. Am 6. Februnar 1963
schlof8 er mit beiden Beklagtén einen notariellen Vertrag.
Danach sollten diec Beklagten mit VWirkung vom 11. Februar
1963 kraft unwiderruflichen Auftrags und in Vollmacht des
Kldgers fiir diesen in seinem Namen das PFischgeschidft fiih-
ren, die Hilfte der Geschiftsverbindlichkeiten nach dem
Stande vom 11. PFebruar 1963 iibernehmen und Gewinn und
Verlust hdlftig mit dem Kliger teilen.

Zvieli Tage vorher hatte der Beklagte im eigencn

Namen einen neuen Mietvertrag iiber die Geschdftszentrale
geschlossen. Mit Wirkung vom 11. Februar 1963 meldete er
geverbepolizeilich einen eigenen Fischhandel an. Etwa um
dieseibe Zeit gab er aus dem Gesch#ft des Kldegers mehrere
Fohrzeuge, die noch nicht voll bezahlt waren, an die Lie~-
ferfirma zuriick und schlof mit ihr im eigenen Namen neue
Kaufvertridge tiber die zuriickgegebenen oder andere Fahr-

geuge, nidmlich einen Pkw, einen Lieferwagen und drei An-
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hénger, die inzwiaschen bezahlt sind. In der Folgezeit be-
trieb er den Fischhandel in derselben Weise im cigenen
Namen weiter, wie er es zuvor im Namen des Klédgers getan
hatte. Dabei benutzte er auch das dem Kléger gcehrende
Inventar. Das Geschiiftskonto bei der Dr@ i Bank lic8
er auf seinen Namen filhren. Die stddtische Zuweisungs—
verfigung iiber den Harktstand in V=D
lie er auf sich umschreiben und erwirkte auf seinen
Namen die Zuweisung eines Marktstandes in Wuppertal-
Ronsdorf, '

Der Kléger, der spdter wicder nach Deutschland
zuriickkehrte, kiindigte mit Schreiben vom 24. August 1965
den Vertrag vom 6. Februar 1963 fristlos, weil ihm dessen
Fortsetzung auf Grund des Verhaltens der Beklagten nicht
mehr zuzumuten sei. Er hat - nur insoweit ist der Rechts-
streit in die Rovisionsinstanz gelangt - in der Bofufungs-
instanz unter anderem beantragt,

1. festzustellen, daB der Vertrag vom 6. Februar 1963
durch Kindigung zum 24. August 1965 erloschen sei,
und

2. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen,
an ihn die im Februar 1963 erworbenen Kraftfahr-
zeuge und Anhdnger sowie im einzelnen bezeich-
netes, ihm gehorendes Inventar herausgzugeben,
zu seinen Gunsten auf ihre Rechte aus den Zu-
weisungsverfiigungen lber die Marktsténde in
/S - = 13 v - R oS
sowie auf den Marktstand in Solingen-Mitte
zu verzichten und
das auf dem XKonto der Dr@iili) Bank befindliche
Guthaben in Hohe des Saldos auf ihn zu Uber-
tragen.



Dic Beklagten berufen sich darauf, daB sie mit Anwalts-
schreiben vom 9. Mirz 1963 den Vertrag wegen arglisti-
ger Tduschung angefochten haben. Sie machen dazu geltend,
sic seien der hollédndischen Sprache, in der der Vertrag
abgefaflt ist, nicht michtig gewesen, und der Kl#ger habe
ihnen dic in dem Vertrag vereinbarte Schuldiibernahme ver-
heimlicht. Davon abgesehen sei dice Durchfithrung des Ver-
trageo unmbiglich gewesen; denn das Geschdft sei schon vor
der 11. Februar 1963 infolge Uberschuldung villig zusam-
mengcbrochen° Er -~ der beklagte Ehemann - nabe gich unter
dicsen Umstinden, um nicht arbeitslos zu werden, ent-
schlosscn, e¢in cigenes Gewerbe anzumelden und aus eigenen
Mittecln cinen Fischhandel im cigenen Namen und fiir eigene
Rechnung zu beginnen. Daran sei der Kliger nicht beteiligth.
Mindestens sei er fir alle ihm etwa zustehenden Ansgpriiche
im Oktober 1963 abgefunden worden. Zu dieser Zeit suchte
der Kliger die Beklagten auf und erhielt von ihnen

4,000 DM in bar und 15.000 DM in Schecks, die auch einge-
19st wurden. Diec Beklagten behaupten, der Klager habe bei
dieser Gelegenheit versprochen, keine Forderungen mehr

zu stellen, behaupten andererseits aber Tatsachen, aus
denen sie einen Anspruch auf Riickzahlung der 19.000 DM
herleiten.

Das Berufungsgericht hat der Klage im Umfang der
vorstehenden Antrdge stattgegeben.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Kli-
ger bittet, erstreben die Beklagten die Abweisung dieser
Antrige.



Entscheidungsgrinde:
I. Zur Feststellungsklage.

1. Das Berufungsgericht hat ausgcefihrt, der Vertrag
vom 6. Februar 1963 sei scinem Inhalt nach rechtswirksam
und entgegen der Ansicht der Beklagten nicht auf cinc wirt-
schaftlich unmdgliche Leistung gerichtet gewesen.

Die dagegen von der Revision erhobenen Angriffe
ktnnen unter keinem der in Betracht kommenden rechtlichen
Gegichtspunkte Erfolg haben.

Die Beklagten haben das Geschdft nach dem 1l. Februar
1963 -~ wenn auch im eigenen Namen - im wesentlichen mit den
vom Kliger geschaffenen Betriebseinrichtungen und geschift-
lichen Mﬁglichkeiteh tatsdchlich weitergefiihrt. Sie haben
sich gegeniiber dem Kldger nicht darauf berufen, dafl sic
sein Geschdft wegen dessen Uberschuldung hétten einstellen
und abwickeln miissen und nunmehr ein eigenes Geschidft be-
trieben, sondern haben in der Folgezeit lediglich versucht,
sich durch Anfechtung von dem Vertrag zu lbsen.

Sie konnen deshalb nicht geltend machen, das Geachidft
des Kldgers habe am 6. oder wenigstens am 1l. Februar 1963
nicht mehr bestanden und habe demgemidf nicht von ihnen weiter-
gefiihrt werden kénnen. Der Vertrag ist mithin nicht im
Sinne von § 306 BGB auf eine unmtigliche Leistung gerichtet
gewesen, und die Leistung ist auch nicht nachtréiglich im
Sinne von § 323 Abs. 1 BGB unmdglich geworden.

Zugleich ergibt sich aus dem Verhalten der Beklagten,
daB ihnen die Fortsetzung des Geschdftsbvetriebes, wenn~
gleich gie ihnen zundchst schwergefallen sein mag, nicht



infolge wirtschaftlicher Schwierigkeiten unzumutbar ge-
vegen sein kann. Die Beklagten sind mithin auch nicht
gemi § 242 BGB (vgl. dazu BGB-RGRK 11, Aufl. § 306
Annn. 4) von ihrer Verpflichtung aus dem Vertrag frei
geviorden.

Deshald ist das Berufungsgericht den erst im
Rechtsstreit aufgestellten Behauptungen der Beklagten
{iber die Undurchfiihrbarkeit des Vertrages mit Recht
nicht nachgegangen.

2. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die
Anfechtung des Vertrages durch die Beklagten wirksam ge-~
wesen ist;: denn bejahendenfalls miisse angenommen werden,
die Beklaegten hdtten den Vertrag durch ihr spHdteres Ver-
halton im Sinne von § 141 BGB bestHtigt.

Der Revision ist zuzugeben, daB diese Darlegungen
deo Berufungsgerichts mnicht frei von Rechtsirrtum sind.

a) Entgegen der Ansicht der Revision war allerdings
zur Bestdtigung des Vertrages nicht die besondere Erklérung
der Beklagten erforderlich, nun auch die Hiélfte der Alt-
schulden iibernehmen zu wollen, deretwegen der Kldger sie
angeblich getduscht hatte. Ein Vertrag kann n#mlich auch
durch schlilisgsiges Handeln bestdtigt werden (vgl. BGHZ 11,
60; Soergel/Hefermehl, BGB 10. Aufl. und Staudinger/Coing,
BGB 11. Aufl., beide Anm. 3 zu § 141). Die Bestdtigung ist
zvar nach § 141 Abs., 1 BGB "als erneute Vornahme gzu beur-
teilen". Das bedeutet aber nicht -~ auch nicht nach:.derx
von der Revision angefiihrten Kommentarstelle bei Staudin-
ger/Coing aa0 - , daB der zu bestdtigende Vertrag in
seinen Einzelheiten neu erklért werden miifte. Es genligt
vielmehr, daB sich beide Parteien nach der Anfechtung in
Kenntnis aller Vereinbarungen auf den Boden des Vertrages
stellen.



b) Die bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts rechtfertigen indes mnicht die Annahme, die Partci-
en hdtten den Vertrag durch schlissiges Handeln bestdtigt.

Die von der Revision angefiihrte Bemerkung des Be-—
rufungsgerichts, die Beklagten hiclten 'mach wie vor" an
der Anfechtung fest, bezieht sich allerdings nur auf das
prozessuale Verhalten der Beklagten, besagt also nicht,
diese hdtten schon vor der Kiindigung des Vertrages durch
den Kldger zum Ausdruck gebracht, trotz Weiterfilhrung des
Geschdfts ihre Rechte aus der Anfechtung nicht aufgeben
zu wollen. '

Auch ist dem Berufungsgericht darin zuzustimmen,
dafl die Beklagten bei Wirksamkeit ihrexr Anfechtung das
gesamte Geschéftsvermbgen sofort an den Klédger h#dtten
herausgeben miissen.

Dessen ungeachtet kann jedoch nach den bisherigen
Pestatellungen des Berufungsgerichts aus dem Verhalten
der Beklagten nicht entnommen werden, daB diese nach
der Anfechtung den Vertrag mit seinem urspriinglichen
Inhalt bestdatigt haben. MaBgebend ist insoweit der ob-
jektive Erklérungsgehalt des Verhaltens der Beklagten.
Diese haben sich - wie auch zum Teil schon vorher - nach
der Anfechtung gerade nicht auf den Boden des Vertrages
gestellt, sondern entgegen den in diesem Vertrag iiber—
nommenen Pflichten das Geschift im eigenen Namen und
nicht im Namen des Kligers weitergefihrt. Ein solches
Verhalten kann aus Rechtsgriinden nicht als eine Bestéti-
gung des Vertrages angeschen werden. Dabei ist es fiir
dicse Beurteilung ohne Bedeutung, daB die Beklagten
auch schon vor ihrer Anfechtungserklidrung in weitem
Umnfang ihre Vertragspflichten verletzt haben migen und



dafl in ihrem Verhalten vor und nach der Anfechtung kein
grundsédtzlicher Wandel eingetreten sein mag. Denn bei der
Frage nach dem Vorliegen ceiner Bestidtigung durch schliissi-
ges Verhalten kommt es in einem Fall der vorliegenden Art
darauf an, ob das Verhalten der betreffenden Vertrags-
partei nach der Anfechtung in ihrem objektiven Erkidrungs-—
gehalt dahin zu verstehen ist, daB sich diese Partei trotz
der abgegebenen Anfechtungserklirung nunmehr auf den Boden
des abgeschlossenen Vertrages stellen will. Das kann bei
einem vertragswidrigen Verhalten, wie es hier die RBeklag-
ten gegzeigt haben, nicht gesagt werden.

Dabei mag noch darauf hingewiesen werden, daB sich
nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichis
die Sachlage auch vom Standpunkt des Klégers nicht anders
darstellt. Denmn danach haben die Beklagten nach ihrer Au-
fechtungserklarung dem Kliger nicht zu erkennen gegedben,
da8 sie an dieser Erklirung nicht festhalten wollen. Die
Tatsache, daB sie dem im Ausland befindlichen Ki&ger
offenbar nicht die Uberlassung des Geschifts besonders an-

... .geboten haben, kann allein nicht im Sinn einer Bestati-

gung gegeniiber dem Klidger gedeutet werden. Denn nach der
Anfechtungserkliirung war es zunéchst Sache des Kligers,
insoweit die notwendigen Schritte zu unternehmen; er.
konnte daraus, daf die Beklagten ihm gegeniiber offenbar
keine weiterenErklirungen abgaben, nicht entnehmen, daB
gie nunmehr von der ausgesprochenen Anfechiungserklérung
absehen und den abgeschlossenen Verirag seinem ganzen In-
halt nach, also einschlieBlich der vereinmbarteun Schuldmit-
iilbernahme oder Schuldbefreiung, bestdtigen wollten.

Dasselbe gilt von der weiteren Peststellung, das
von den Beklagten im Oktober 1963 dem Kldger gegebene Zah-
lungsversprechen iibher 19.000 DM habe "jedenfalls im Zusam-
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menhang mit der Geschédftsfilhrung der Beklagten'" gestan-~
den und "wdre nicht gegeben worden, wenn die Beklagten
an der Anfechtung h#dtten festhalten wollen'. Zwar hat
das Berufungsgericht den Beklagten nicht geglaubt, sie
hétten dem Xldger das Geld als Darlehn, als Abfindung,
aus Mitleid oder infolge Erpressung gegeben. Das 1HBT
sich mit Riicksicht auf die Widerspriiche im Vortrag derx
Beklagten aus Rechtsgriinden nicht beanstanden. Daraus
allein ergab sich jedoch noch nicht, die Beklagten
hdtten mit ihrem Zahlungsversprechen zum Ausdruck ge-—
bracht, sich nunmehr auf den Boden des Vertrages stellen
zu wollen; denn die Partcien ktnnten dabel auch vereiun-
bart haben, die 19.000 DM erst spiter irgendwie zu ver-
rechnen. Deshaldb hétte das Berufungsgericht feststellen
miissen, welche Trwigungen die Beklagten im einzelnen ver-~
anlaBt haben, dem fiir die Bestdtigung beweispflichtigen
Kldger die Zahlungen zu versprechen.

¢) Danach mu8 fiir das Revisionsverfahren davon
ausgegangen werden, dafi die Beklagten den Vertrag am
9. MHrz 1963 wirksam angefochten und die Parteien ihn
nicht nachtridglich bestdtigt haben.

Dann aber konnte der Kliger den Vertrag micht mehr
am 24. August 1965 fristlos kiindigen.

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, daf die
Partcien durch den Vertrag, wie noch darzulegen sein wird,
cine atypische stille Gesellschaft errichtet hatten; denn
dieser Umstand schloB nach den Grundsédtzen tber die fehlerhaf-
tc Gesellschaft die Anfechtbarkeit des Vertrages nicht aus,
sondern beschréinkte allenfalls die Rechtsfolgen einer et-
waigen Anfechtung fiir die Vergangenheit, d. h. fiir die
Zeit bis zum Zugang der Anfechtungserklirung vom 9. Mirz 1963
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Das Berufungsgericht meint noch, die Beklagﬁen
konnten sich, nachdem sie trotz der ihnen obliegenden
Herausgabepflicht das Geschdft iiber Jahre weitergefilhrt
und daraus Gewinn erzielt hdtten, nach Treu und Glauben
nicht mehr auf die Anfechtung berufen. Dem kann gleich-
falls nicht gefolgt werden. Ergibt sich aus dem Verhal-
ten der Beklagten, wie es der Kldger mit Riicksicht auf
§§ 133, 157 BGB verstechen mufite, kein Bestitigungswille,
80 setzen sich die Beklagten zu diesem Verhalten nicht in
Widerspruch, wenn sie auch heute noch einwenden, den Ver-
trag wegen arglistiger Tsuschung wirksam angefochten zu
haben. Hat der Kldger die Beklagten arglistig get#uscht,
so konnen auch unter Beriicksichtigung von § 242 BGB Zwei-
fel dariiber, ob die Beklagten den Vertrag bestétigen woll-
ten, nicht zu ihren, sondern nur zu seinen Lasten gehen.

Nach alledem muB die Sache wegen des Feststellungs-
- antrages an das Berufungsgericht zurilickverwiesen werden,
danit dieses nunmehr weitere tats#chliche Feststellungen
hinsichtlich der arglistigen Tduschung oder der Bestdti-
gung treffen kann.

IT. Zur Leistungsklage.

1. Mit dem Berufungsgericht ist davon auszugehen,
dafl die Parteicn, wie schon erwdhnt, durch den Vertrag
eine atypische stille Gesellschaft mit den Beklagten als
stillen Teilhabern und Geschaftsfiihrern errichtet hatten.

Die Beklagten kdnnen aus den oben I 1, dargelegten
Grinden nicht geltend machen, der Kldger sei am 6. oder
wenigstens am 11. Februar 1963 gar nichit mehr Inhaber
eines Handelsgeschdfts gewesen, an dem sie sich im Innen-
verhdltnis hdtten beteiligen kénnen.
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Ebensowenig 1d8t sich andererseits mit der Revi-
sion sagen, die Beklagten seien durch die Ubernahme der
halben Altschulden Mitinhaber des Geschdfts geworden.
Sollten sie eigene Mittel zur Begleichung solcher Schul-
den aufgewandt haben, so kinnte darin nur dic Leistung ihrer
Finlage im Sinne von § 335 Abs. 1 HGB gelegen haben. |

Die Beklagten konnten dadurch, dafl sie sich viel-
leicht schon bei Abschlufl des Vertrages insgeheim vor~
behielten, das Erklérte nicht zu wollen, sowie dadurch,
dafl sie spidter das Geschdft vertragswidrig nicht im Na-
men des Kldgers, sondern unter einer anderen Firma und
fiir eigene Rechnung filhrten, an Bestand und Rechtsnatur des
Vertrages nichts #ndern. Das bedarf keiner weiteren Erdr-

terung.

2. a) Die Beklagten miissen die dem Kliger gehbrigen
Inventarstiicke auch dann an ihn herausgeben und ~ soweit
das in Anbetracht der einschligigen tffentlich-rechtlichen
Vorgschriften in ihrer Macht steht - ihm die Benutgung des
Marktstandes in Solingen-Mitte auch dann wieder ermtglichen,
wenn die stille Gesellschaft nicht durch Kindigung, sondern
durch Anfechtung beendet worden ist. '

Das giehen die Beklagten selbst nicht in Zweifel.

b) Bei Wirksamkeit des Vertrages h#étten die Beklag-
ten davon absehen miissen, die Zuweisungsverfiigung iiber den
Marktstand in V-GN -uf sich umschreiben zu
lassen, und hHtten entweder die Fahrzeuge des KlHgers
iberhaupt nicht zuriickgeben diirfen oder doch die Ersatz-
fahrzeuge im Namen des Kldgers erwerben miissen.
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Die Beklagten haben dadurch, dafl sie anders ver-
fahren sind, den Vertrag schuldhaft verletzt und miissen
deshalb dem Kldger den ihm aus ihren MaBnahmen entstan-
denen Schaden ersetzen.

Sie haben den Klédger im Wege der Naturalregtitution
nach § 249 Satz 1 BGB so zu stellen, wie wenn sie sich vertrags-
‘geméB verhaliten hdtten. Das bedeuntet, daB sie die Ersatz-
fahrzeuge an den Kléger herausgeben und ihm - soweit recht-
lich zul#ssig -~ auch die Benutzung des Marktstandes in
Wuppertal-Llberfeld wieder ermoglichen miissen.

Zugleich ergeben sich diese Verpflichtungen der
Beklagten aus § 687 Abs. 2 i.V.m. § 681 Satz 2 und § 667
BGB. Indem die Beklagten, statt die Miete fiir den Markt-
stand und die Kaufpreisraten fir die Fahrzeuge im Namen
des Klégers weiterzuzahlen, die Zuweisungsverfiigung auf
sich umschreiben lieflen, die Fahrzeuge des Kl#égers zuriick-
gaben und mit der Lieferfirma Kaufvertrdge im eigenen Namen
schlosgen, haben sie Geaschiifte, die sie nach dem Vertrag
- nur als fremde, nimlich als solche des Klidgers hitten fiih-
ren diirfen, als eigene behandelt. Sie gind in dieser VWeise
verfahren, obwohl sie wufiten, daf sie dazu nicht berech-
tigt waren. DaB sie dieses BewuBtsein hatten, kann mit
Rticksicht auf den Vertragsabschluf vom 6. Februar 1963
nicht zweifelhaft sein. Sie miissen deshalb an den Kiager
herausgeben, was sie aus der Geschéftsbesorgung erlangt
haben, algo wiederum die Ersatuzfahrzeuge und - gsowvelt
rechtlich moglich —~ auch den Marktstand.

Hitten die Beklagten den Vertrag durch ihre Anfech-
tung rickwirkend vernichtet und hédtten die Parteien ihn
nicht sodann bestdatigt, dann entfiele zwar der Schadens-
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crsatzanspruch des Klégers aus der Verletzung diescs
Vertrages. Derjenige aus § €87 Abs. 2 BGB bliebe aber
bestehen. Dabei ist hinsichtlich der Ersatzfahrzeuge
ohne Belang, ob die Beklagten bei deren Kauf die etwaige
Anfechtbarkelt des Vertrages vom 6. Februar 1963 gekannt
haben. Das BewuBtsein der Beklagten, micht berechtigt zu
sein, ein Geschdft des Kldgers als ihr eigenes zu behan-
deln, ergibt sich ndmlich, wie dargelegt, schon aus der
Kenntnis ihrer vertraglichen Pflicht, das Fischgeschdft
im Namen und fiir Rechnung des Klidgexrs zu fihren. Der
Kenntnis der Anfechtbarkeit (vgl. § 142 Abs. 2 BGB und
RGZ 138, 49) bedurfte es mithin zur Begriindung des An-
spruchs aus § 687 Abs. 2 BGB nicht mehr.

Es kommt also auch hier nicht darauf an, ob das
Vertragsverhdltnis erst durch die Kﬁndigung des KXl&gers
erloschen ist. t

Die Beklagten kdnnen nicht einwenden, siec hédtten
vegen der Uberschuldung und Kreditunwiirdigkeit des Kldgers

. die Zuweisungsverfiigung auf sich umschreiben lassen, die

Fahrzeuge des Kligers zuriickgeben und die Ersatzfahrzeuge
im eigenen Namen erwerben miissen. Sie haben sich den Ein-
wand, sie hdtten die Miete filr den Marktstand und die
Kaufpreisraten fiir die Fahrzeuge nicht aus den Einnahmen
den vertragsgemdfB weitergefithrten Geschédfts zahlen kion-
nen, durch ihr ohen I 1. erdrtertes Verhalten selbst ab-
geschnitten.

Der Kl#dger hat seine Anspriiche auch nicht verwirkt.
Dic Beklagten konnten daraus, daB er nicht sofort gegen
sie vorging, nicht entnehmen, er wolle ihnen den Markt-
stand und die Fahrgzeuge belassen; denn sie wuBten, dafi er
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geine Interessen in Deutschland zunéchst nicht mit dem
notigen Nachdruck verfolgen konnte.

c) Gegeniiber den zu a) und b) erbdrterten Anspriichen
k6nnen die Beklagten keine Finwendungen daraus herleiten,
daB sie ab Oktober 1963 insgesamt 19.000 DM an den Kliger
gezahlt haben. Das Berufungsgericht hat gemeint, sich
vegen der oben I 2 b) bereits erwdhnten Widerspriiche im
Vortrag der Beklagten nicht davon iiberzeugen zu kdnnen,
da8 der Klédger den Betrag an die Beklagten zuriickzahlen
mufl oder durch ihn abgefunden worden ist. Das mufl die
Revision hinnehmen, weil dem Berufungsgericht bei dieser
tatsédchlichen Wirdigung kein Rechtsfehler unterlaufen
ist.

Die Beklagten haben auch kein Zuriickbehaltungsrecht
wegen ihrer etwaigen Gewinnanspriiche. Dem Vertrag mufl nHm-
lich die Pflicht der Beklagten entnommen werden, nach der
Beendigung der stillen Gesellschaft das Geschidft sofort
und unabhingig von der Befriedigung ihrer Gegenanspriiche
zuriickzugeben; denn anderenfalls konnte das Geschéft
- was die Parteien nicht beabsichtigt haben konmnen - in
der Zeit bis zur gegenseitigen Abrechnung zum Erliegen
kommen. Schon daran scheitert das Zuriickbehaltungsrecht
der Beklagten.

d) Nach alledem hat das Berufungsgericht die Beklag-
ten mit Recht verurteilt, die Fahrzeuge und das Inventar
an den Kléger herauszugeben sowie zu seinen Gunsten auf
ihre Rechte aus der Zuweisungsverfligung iiber den Markt-

stand in WIS -E «nd auf den Marktstand in

Solingen-Mitte zu verzichten.
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- Dabei sei noch hervorgehoben, daf sich die Ver-
zichtgserkldrung — so hat auch das Bérufungsgericht sic
verstanden -~ nicht an den Kl&éger, sondern an die Kon-
zessionsbehtrde richtet, also noch keine Uvertragung
" der Rechte auf den Kliger bewirkt. Das Berufungsgericht
hat mithin einer neuen Entscheidung der Konzessionsbehdr-
de nicht vorgegriffen.

3. Die Beklagten hitten gemsiB dem Vertrag der Par-
teien auch den Marktstand in Wuppertal-Ronsdorf dem
Klidger zuveisen lassen miissen.

Die Verurteilung der Beklagten, auch auf ihre Rech-
te aus der diesen Marktstand betreffenden Zuweisungsver-
fligung zu verzichten, hidngt jedoch noch davon ab, ob der
Vertrag durch die Anfechtung vom 9. Mirz 1963 oder erst
durch die Kiindigung erloschen ist und wann die Bekiagten
ersterenfalls die Zuweisung dieses Marktstandes beantragt
haben. Hitten sie das erst nach wirksamer Anfechtung ge-
tan, dann hétten sie damit nicht mehr ein Geschéft des
Kldgers als ihr eigenes béhandelt, sondern ein eigencs
Geschift gefilhrt. Der Umstand, daB sie zugleich hinsichtlich
des Fischgeschifts (auftraglose) Geschidftsfilhrer des
Klidgers gewesen wiren, wiirde sie daran nicht gehindert
haben., In diesem Falle wire die Klage insoweit abzuwei-

sen.

Wegen des Marktstandes in V- RoMN ~us

deshalb dic Sache an das Berufungsgericht zurilickverwiesen
‘werden, damit dieses noch die erforderlichen Feststellun—
gen treffen kaun.

4. Dagegen mufl die Klage abgewiesen werden, soweit
der Kliger beantragt hat, die Beklagten zu verurteilen,
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das auf dem Konto der Dresdner Bank befindliche Guthaben
in Hohe des Saldos auf ihn zu iibertragen. Der Kliger
kann die citwaigen Geschiaftseinnahmen, die sich zufdllig
an irgendeinem Tage auf dem jedenfalls heute fiir die

Beklagten gefiihrten Bankkonto befunden haben, nicht gesondert

herausverlangen. Vielmehr hat er nur Anspruch auf den Uber-
schu3, da die Beklagten aus den Geschidftseinnalimen auch die
laufenden Ausgaben bestreiten mufliten und sogar ihren etwa-

igen Gewinn aus der Gesellschaftskasse entnehmen durften.

IIT. Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens héngt zum grtBten Teil von der neuen Entschei-
dung des Berufungsgerichts ab und muB deshalb diesem iiber-
tragen werden,

Dr. Fischer Liesecke Pr. Schulze

Fleck Stimpel
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