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HGB § 369; BGB § 1206

Gemeinschaftlicher Besitz zweier Gesellschafter an einer
der Gescllschaft zur Benutzung iiberlassenen Sache begriindet
mindestens dann nicht ein kaufméinnisches Zurﬁcgbehaltungs‘
recht, wenn jeder der Gesellschafter nach der tatséchlichen

Gestaltung in der Lage ist, ohne Mitwirkung dcs anderen
 den Alleinbesitz zu ergreifen.

BGB §§ 987 Abs.2, 990 Abs.l

Hat ein bosgldubiger oder verklagter Fremdbesitzer einec
Sache in Ausiibung eines vermeintlichen Rechtsverhéltnisses
inne, das ihn zur Nutzung nicht berechtigen wiirde, so
haftet er nicht fiir unterbliebene Nutzungszichung.

BGH, Urt. v. 1 April 1963 - VIII ZR 41/62 -~ OLG Frankfurt(llain)
LG Prankfurt(llain)



VIII ZR 41/62

Verkiindet am 1. April 1963
Wiist, Justizobersekretédr
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Heinrich K @ , Bauunternchmung, Inhaber Kaufmann

Willi X@@p, in QD (VdD), -GHED:-: B,

Beklagten, Berufungskldgerin und Revisionskligerin,

- Prozeflbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen
den Biicherrevisor Max B G in VI, GED.11cc @,

als Verwalter im Xonkurse iiber das Vermdgen des Bauunternchmers

Ernst H@@® in VD,

Kldager, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt GD. . GHNENED -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 1. April 1963 unter Mitwirkung des Senats-
pridsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter Artl, Dr. Mezger
Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt (Main)
vom 8. November 1961 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Der Klédger wird verurteilt, an die Beklagte 24 880,90 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 18. Dezember 1961 zu zahlen.
Mit dem weitergehenden Zinsanspruch wird die Beklagte
abgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tathestand:

In den Jahren 1949/1950 schlossen sich der Bauun-
ternehmer He@l® und dic Beklagte zu einer Gesecllschaft
biirgerlichen Rechts, einer sogenannten Arbeitsgemeinschafi
zusammen, um umfangreiche Bauauftridge auszulithren. Diese
Arbeitsgemeinschaft gehtrte wiederum zwei grifieren Ar-
beitsgemeinachaften an, die bei je einem Bauvorhaben an
der Unterschweinstiege in Feilll» (M@P) und bei Kaser-
nenbauten am Flughafen Rhein-Main (im folgenden Kasernen-
bau genannt) als Generalunternehmer auftraten. Zwischen
den Mitgliedern der Arbeitsgemeinschaft Kasernenbau, zu
der sich auBer der Arbeitsgemeinschaft des H@p und der
Beklagten vier weitere Bauunternehmungen vercinigt hatten,
wurde ein Gesellschaftsvertrag geschlossen.

H@® hatte die Abschlagszahlungen der groSeren Ar-
beitsgemeinschaften in Empfang zu nchmen und unbeschadoct
einer spiteren Gesamtabrechnung je zur Hdlfte zwischen
sich und der Beklagten zu verteilen. Ab Mai 195C hiecl+d er
die der Beklagten zustchenden Gelder zuriick. Eine Ausspra-
che zwischen dem Inhaber der Beklagten und H@gp fithrte
am 20. September 1950 zu einer schriftlichen Vereinbarung
iiber Zahlungen des H@J® an die Beklagte und Sicherung

der geschuldeten Betrédge.

Nachdem H@P am 10. November 1950 die Ersffnung
des Vergleichsverfahrens beantragt hatte, wurde am 2.Dezem-
ber 1950 das AnschluBkonkursverfahren eréffnet. Der Kliger
ist Konkursverwalter. Kurz darauf nahm dic Beklagte eincen
Betonmischer und zwei Fdrderbidnder, die dem Gemeinschuld-
ner gehdrten und bei den Bauarbeiten eingesetzt worden
waren, in Besitz und brachte sie auf ihren Lagerplatz.
Dort blieben sie bis zur Herausgabe am 22. Juni 1959.
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Der Kldger hat urspriinglich Herausgabe der Baugeridte
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und Zahlung einer Nutzungsentschiddigung wviegen der Vor-
enthaltung der . Gerdte sowie Zahlung des Uberschussecs aus
der Abrechnung iiber die Anspriiche aus den Arbeitsgemein-
schaften Unterschweinsticege und Kasernenbau verlangt.

Mit der Klage macht der Klédger einen Teilanspruch in

Hohe von 20 000 DM geltend, den er in erster Ilinie aus

der Abrechnung des Bauvorhabens Unterschweinstiege, hilfs—
weise als Nutbtzungsentschadigung und ferner hilfsweise

- ‘'aus der Abrechnung des Bauvorhabens Kasernenbau fordert.

Das Landgericht verurteilte die Beklagte zur Heraus-
gabe der Baugeridte und Zahlung von 20 000 DM. Durch Urteil '
des Berufungsgerichts vom 9. Mirz 1959 wurde das Urteil
des Landgerichts, soweit es iiber den Zahlungsanspruch ent-
schieden hatte, aufgehoben; die Sache wurde insoweit an
das Landgericht zuriickverwiesen. Die Berufung hinsicht-
lich der Herausgabe wies das Berufungsgerichit zuriick. In
diesem Umfang vurde das Urteil rechitskrédftig. Das Landge-
richt verurteilte nunmehr unter Abweisung des Anspruches
aus dem Hauvorhaben Unterschweinstiege die Beklagte, als
Nutzungsentschédigung den Betrag wvon 17 857,50 DI ncbst
Zinsen und aus der Abrechnung iiber das Bauvorhaben Kaser-
nenbau weitere 2142,50 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Berufungsge-
richt die Berufung der Beklagten zuriickgewicsen. Auf die
Anschluflberufung des Klégers hat es den Ausspruch des
Landgerichts, daB die Klage wegen des Anspruches aus den
Bauvorhaben Unterschweinstiege abgewiesen werde, aufge-
hoben.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage. Sie beantragt ferner, den Kliédger zu verurtci-
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len, den zur Abwendung der Zwangsvollstreckung gezahlten
Betrag von 20 000 DM ncbst Zinsen, insgesamt 24 880,90 DM
zuriickzuzahlen. Der Kliger beantragt die Zuriickweisung
der Revision.

Entscheidungsgriinde:

A,

I. Das Berufungsgericht billigt dem Kldger eine Nut-
zungsentschiddigung fiir die Betonmischmaschine fiir die
Zeit vom 1. Januar 1951 bis 31. Mai 1959 - 101 llonate in
Héhe von 16 028,70 DM und fiir ein nur in der Zcit vom

1. Januar 1951 bis Endo 1954 - 48 Monate verwertbar ge-
wesenes Forderband in Hohe von 1828,80 DM, insgesamt

17 857,50 DM zu, weil die Beklagte wihrend der Besitz-
zeit durch Vermieten der Gerdte diesen Betrag nach Ab-
zug der Aufwendungen hdtte eriibrigen konnen. Das Beru-
fungsgericht ist der Ansicht, die Beklagte habce gegeniiber
dem Kl&ger kein Recht zum Besitz der Gerdte gehabt und
sei nach § 985 BGB, § 6 KO zur Herausgabe verpflichtet ge-
wesen. Zur Zeit des Erwerbes des Besitzes (gemeint ist
wohl: des Alleinbesitzes) sei sie bosgliubig gewesen.

Sie habe entweder den Mangel ihrer Besitzbefugnis gekannt,
also vorsédtzlich gehandelt, oder sich infolge grober Fahr-
ldssigkeit dariiber hinweggesetzt. Das ergebe sich daraus,
daf3 sie die Maschinen, an denen sie zunichst allenfalls
Mitbesitz neben dem Gemeinschuldner gehabt habe, nach
Konkursertffnung ohnec die jetzt maBgebliche Zustimmung
des Konkursverwalters in ihren Alleinbesitz gebracht
habe. Es hdtten sich ihr zumindest ernste Zweifel an

der Befugnis, Alleinbesitz durch Abtransport der Geritec
von der Baustelle zu crgreifen, aufdridngen miissen, und
sie hitte deshalb den Rat eines Rechtskundigen cinholcen
miissen.



ITI. 1. Die Revision macht geltend, die Beklagte sci

zum Besitz der Baugeridte berechtigt gewesen. Ihr habe
wegen ihrer TForderungen gegen den Gemeinschuldner cin
kaufménnisches Zuriickbehaltungsrecht zugestanden, zu
dessen Begriindung Mitbesitz genilige. Auflecrdem sci diec
Beklagte zum Besitz auf Grund des Gesellschaftsverh&dlt-
nisses mit dem Gemeinschuldner bherechtigt gewesen.

2. Hierin kann der Revision allerdings nicht ge-
folgt werden.

a) Das Berufungsgericht hat durch Urteil vom
9. Mérz 1959 iiber die Verpflichtung der Beklagticn zur
Herausgabe der Betonmaschine und zweier Forderbénder
rechtskrdftig entschieden. Es h#dlt nach den Entschei-
dungsgriinden dieses Urteils den Herausgabeanspruch von
dem Zeitpunkt an fiir begriindet, zu dem dic Beklagte die
Maschinen an sich genommen habe. Ob bei der Entochei-
dung iiber den Anspruch des Klégers auf Nutzungsentschi-
digung iiberhaupt in eine ernceute Priifung der PILflicht
der Beklagten zur Herausgabe der Baugerdtie eingetreten
werdan dilrfte (verneinend BGH Urt. v. 3. Mirz 1954
- VI ZR 256/52 - IM § 987 Nr.3), kann dahinstchen. Je-
denfalls ist die wvom Berufungsgericht im Urteil vom
‘9. Mirz 1959 vertretene Auffassung, die es im angefoch-
tenen Urteil ersichtlich aufrecht erhdlt, nicht zu be-
anstanden. Im Urteil vom 9. Mérz 1959 nimmt das Beru-
fungsgericht unter Bezugnahme auf ein Urteil des Reichs-
gerichts (Recht 1907 Nr.462) an, Mitbesitz der Beklag-
ten an den Baugerdten habe ein kaufménnisches Zuriickbe-
haltungsrecht nicht begriinden kénnen. Das Reichsgericht
spricht im J.eitsatz des versffentlichten Urteils aus:
WVenn zwischen Lagerhalter und dem Einleger von Waren



das Besitzverhdltnis in der Weise geregelt ist, daB jeder
von ihnen zu dem nur mit cinem Schlofl verschencen Raum
einen Schliissel hat, so daB der Einleger ohne Mitwir-
kung des Lagerhalters VWaren entnechmen und ihnen ncue
zufiigen kann, so sind weder dic Voraussetzungen des Be-
sitzes noch diejenigen des Mitbesitzes nach_§ 1206 BGR,
auf Grund deren der Lagerhalter cin Riickbehaltungsrecht
gemdB § 369 HGB fiir FPorderungen gegen den Einleger aus-—
iiben konnte, gegeben. Die verdffentlichten Griinde be-
fassen sich dann nur mit der Voraussetzung des § 1206
BGB. Diiringer/Hachenburg (HGB 3.Aufl. § 369 Anm.8) und
Schlegelberger/Hefermehl (HGB 3.Aufl. § 369 Anm.25)
schlieBen sich der Entscheidung mit der MaBgabe an, HMit-
besitz in der Form-des § 1206 BGB reiche aus. HGB RGRK
(L.Aufl. §.369.Anm.28) meint...unter Bezugnahme auf.das
Urteil, es geniige der Mitbesitz des Glidubigers in Gemein-
schaft mit dem Schuldner, aber nur in der Form des § 1206
BGB. Der vom Reichsgericht entschiedenc Fall unterschei-
det sich im Sachverhalt allerdings vom vorliegenden. Dort
handclte es sich um die Begriindung schlichten Mitbesit-
zes zwischen Gladubiger und Schuldner derart, daB der
Schuldner neben seinem eigenen unmittelbaren Besitz auch
dem Glaubiger unmittelbaren Besitz eingerdumt hattc und
es dem Schuldner freistand, sich an den Waren jederzeit
wieder cigenen unmittelbaren Allcinbesitz zu verschaf-
fen. H@® hatte dagegen, sei es, daB er die Baugerdte

en die Gescllschaft vermietetyhatte, sci es, daB er sie
der Gesellschaft in Erfiilllung seiner Beitragspflicht nach
§ 706 BGB zur Benutzung iiberlassen hatte, seinen unmit-
telbaren Alleinbesitz aufgegeben und war mittelbarer Be-
sitzer geworden; die Gesellschaft, also die Gescllschaf-
ter als Gesamthand, hatten den unmittelbaren alleinigen
Gesamthandsbesitz erlangt. HE@P und die Beklagte durf-
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ten nach §§ 709, 719 BGB nur gemeinsam iiber dic Geridte
verfiigen. Sie waren tatséchlich aber in der Lagce, jeder-
zeit Alleinbesitz zu ergrceifen. Die Erwidgungen des Reichs-
gerichis treffen indeseen auch fiir diese Sondergestaltung
zu. Der Entscheidung des Reichsgerichts liegt dic zutref-
fende Erwdgung zugrunde, daB das durch Besitzeinriumung
entstehende kaufménnische Zuriickbehaltungsrecht, das

ein nach den Vorschriften des Pfandrechts erfolgendes
Befriedigungsrecht gibt, einem durch Ubergabe begriindeten
Pfandrecht so rechtsdhnlich ist, daB dexr Begriff des
Besitzes fiir das kaufmédnnische Zuriickbchaltungsrecht kecin
anderer sein kann als fiir das Pfandrecht. Zur Begriindung
eines Pfandrechts geniigt nach § 1206 BGB Mitbesitz aber
nur in der qualifizierten Form, dafl sich die Sachc unter
dem Mitverschlufl des Gl&ubigers befindet. Es geniigt also
nicht, daB der Schuldner rechtlich gehindert ist, iiber
die Sache allein zu verfiigen; sie muB auch seiner tat-
séchlichen Herrschaft so entzogen sein, daB8 er cic nicht
- allein an sich nehmen kann. Der bloBe Gesamthandbesitz
des @ und des Beklagten reichte daher zur Begriindung
eines kaufménnischen Zuriickbehaltungsrechtes nicht aus.

b) Die Beklagte kann sich fiir ihre angebliche Besitz-
berechtigung auch nicht auf das Gesellschaftsverhdltnis
berufen. Das Berufungsgericht hat zwar im:Urteil vom
9. Mérz 1959 unterstellt, da8 H@P die Baugerdte der
Gesellschaft zur Verfiigung gestellt hat und daB die Be-
klagte deshalb schon vor Konkurserdffnung Mitbesitzerin
gewesen ist. Die Gesellschaft wurde nach § 728 BGB durch
die Eroffnung des Konkurses iiber das Vermbgen des HED
aufgeldst. Das Berufungsgericht geht ersichtlich davon
aus, daB der Klidger als Konkursverwalter nicht etwa im
Zuge der Abwicklung des Gesellschaftsverhdltnisses die
Baugerdte der Beklagten zur Ausfilhrung von Bauarbeiten




:
:

ﬁm«vom‘.w T

weiter iiberlassen hat. Nach § 732 BGB waren mithin die
Gerdte dem Kldger nach Konkursersffnung zuriickzugeben.,
Das hat die Beklagte nicht getan. Sie wollte nicht mehr
als chemalige Gesellschafterin ihren Besitz in Geotalt
des Mitbesitzes ausiiben, vielmehr iibte sie nunmchr den
Besitz in Gestalt des Alleinbesitzes zur Verfolgung des
von ihr in Anspruch genommenen Sicherungsrechtes aus.
Sie hat daher ihren frither berechtigten Fremdmitbesitz
in einen unberechtigten Fremdalleinbesitz umgewandelt.

I1I. Wenn danach die Beklagte auch zum Besitz der

Baugerdte nicht berechtigt war, so erheben sich doch
gegen die Ausfithrungen des Berufungsgerichts ilber die
Vernfllchtung der Beklagton zur Zahlung von Nutzungu—

Sl

entschadlgung rechtliche Bedenken.

1. Ob die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklag-
te sei unredliche Besitzerin im Sinne der §§ 990, 932
BGB gewesen, der rechtlichen Nachpriifung standhdlt,
kann dahingestellt bleiben. Der unredliche Besitzer
haftet in gleicher Weise wie der verklagte Besitzer
nach §§ 990 Abs.l, 987 Abs.2 BGB nur fiir solche nicht
gezogenen Nutzungen, die er nach den Regeln einer ord-
nungsnafBigen Wirtschaft ziehen ktnnte, und nur, wenn
ihm ein Verschulden zur Last f&éllt.

Wenn das Berufungsgericht fordert,'die Beklagte
héatte die Baugerdte vermicten;: sollen, so beriicksich-
tigt es nicht, daf die Beklagte nicht nutzungsberech-
tigt war. Die Vorschrift des § 987 Abs.2 BGB geht
davon aus, daB der Besitzer, der eine fremde Sache
zu eigenem Nutzen in Anspruch nimmt, sie so nutzen
mufl, wie ein Eigentiimer sie bei ordnungsméfBiger wviirt-
schaftafilhrung nutzen wiirde. Hat ein Fremdbesitzer da-



gegen den Besitz in Ausiibung eines Rechtsverhiédltnisses
inne, das ihm, selbst wenn er berechtigter Besitzer widre,
eine Nutzung nicht gestattete, und zieht er deshalb
keine Nutzungen, so kann nicht davon gesprochen werden,
er verstofle gegen die Regeln einer ordnungsméBigen Wirt-
schaftsfiihrung. Ein Fremdbesitzeq, der sich mit Recht
nicht filr nutzungsberechtigt hélt, handelt viclmehr
ordnungsméBig, wenn er keine Nutzungen zicht. DaB dem
redlichen, nicht nutzungsberechtigten Fremdbesitzer
keine Nutzungspflicht obliegt, entspricht allgemeiner
Auffassung (vgl. BGB RGRK 1l.Aufl. § 990 Anm.15). Im
Gegenteil unterwirft die Rechtsprechung den redlichen
Fremdbesitzer der Haftung wegen unerlaubter Handlung,
wenn er den Rahmen seincg Besitzrechtes schuldhaft
iiberschreitet (BGH Urt. v. 14. Juni 1951 - IV ZR 37/50 -
IM BGB-§ 817 Nr.l). Es kann nicht der Sinn der §§ 987
Abs.2, 990 Abs.l BGB sein, dem verklagten oder unred-
lichen Besitzer eine Handlung anzusinnen, die dem red-
lichen Besitzer verboten ist. Zum mindesten stellt es
kein Verschulden dar, wenn der Fremdbesitzer entspre=
chend den von ihm - vienn auch zu Unrecht - in Anspruch
genommenen Rechtsbeziehungen zum Eigentiimer eine Nut-
zungszichung unterldBt. Der Kléger hat in der miindli-
chen Verhandlung vorgetragen, im vorliegenden Fall hédtte
dic Beklagte die Baugerdte nutzen milssen, weil ein un-
benutztes Gerdt sich mehr entwerte als ein genutztes;
notfalls hédtte sie die Zustimmung des Klédgers einholen
miissen. Die Frage, ob die Beklagte dem Kldger durch die
Vorenthaltung des Besitzes Schaden zugefiigt hat und
deshalb zum Ersatz verpflichtet ist, hat aber mit der
hier behandelten Frage der Haftung fiir unterlassene
Nutzung nichts zu tun. Auf sie wird spidter eingegangen.
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Der Beklagten kann deshalb nicht zur Last gelegt werden,
daB sie die Baugerdte nicht vermietet hat. Nach Auflo-
sung der Gesellschaft gaben ihr weder ein etwa friiher
geschlossener Mietvertrag noch der Gesellschaftsvertrag
ein Recht, die Baugerdte selbst zu nutzen oder zu ver-
mieten. Ebensowenig war sie nutzungsberechtigt, weil sie
ein Zuriickbehaltungsrecht ausiiben wollte. Ein Anspruch
des Klédgers aus §§ 990 Abs.l, 987 Abs.2 BGB ist daher
nicht gegeben. '

2. Das besagt indessen nicht, daB in F&dllen solcher
Art ein Besitzer nicht verpflichtet sein konnte, dem LEi-
gentiimer fiir entgangene Nutzungen einzustehen. Eine Haf-
tung wird sich im allgemeinen aus dem Rechtsverhdltnis
ergeben, das dem Fremdbesitz zugrundeliegt. Dafl Vertrags-
anspriiche mit Anspriichen aus §§ 987 ff BGB zusammentref-
fen konnen, entspricht allgemeiner Ansicht. Hatte im wvor-
liegenden Fall der Gemeinschuldner mit den Gesellschaf-
tern (verbunden in der Gesellschaft) einen Mietvertrag
abgeschlossen, so konnte mdglicherweise dem Kléger nach
§ 557 BGB fiir die Dauer der Vorenthaltung der Baugerite
ein Anspruch auf den vereinbarten Mietzins zustehen.
Dieser Anspruch widre von einem Verschulden dc¢s Mieters
unabhéngig. Der Beklagte ktnnte auch mit der mietver-
traglichen Riickgabe in Verzug gekommen sein. Handelte
es sich dagegen um eine gesellschaftsrechtliche Einlagc,
so ktnnte die Beklagte mit der Riickgabepflicht aus § 732
BGB in Verzug geraten und nach §§ 284 Abs.l Satz 2,

286 Abs.l, 252 BGB dem Kliéger unter dem Gesichtspunkt
des Schadensersatzes zur Entschéddigung filr entgangencn
Gewinn verpflichtet sein.

Die Beklagte widre mit der ihr obliegenden Leistung
nach § 285 BGB allerdings nicht in Verzug gekommen, wenn
sie in entschuldbarem Rechtsirrtum geglaubt hiattc, zur
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Ausiibung des kaufmédnnischen Zuriickbehaltungsrechts be-
fugt zu sein. Die Rechtskraft der Entscheidung, daf die
Beklagte wegen Fechlens eines Zuriickbechaltungsrechts

zur Herausgabe verpflichtet ist, schlieBt nicht die Prii-
fung aus, ob die Beklagte ohne Verschulden an ein Zuriick-
behaltungsrecht glauben durfte. Das Berufungsgericht ist,
wie aus seiner Bezughahme auf das Urteil vom 9. Mérz 1959
zu entnehmen ist, der Auffassung, die Beklagte habe ohnc
grobe PFahrléssigkeit nicht annehmen diirfen, ihr stehe

ein kaufménnisches Zuriickbehaltungsrecht zu. Es sieht

die Beklagte deshalb als bosglédubig im Sinne der §§ 990,
932 BGB an. Ob diese Auffassung rechtlich einwandfrei
ist, bedarf keiner Priifung. Im Gegensatz zu der in § 932
BGB bestimmten Bosglidubigkeit setzt Verzug nur leichte
Fahrlédssigkeit voraus. An die Entlastung eines Schuld-
ners durch Rechtsirrtum sind strenge Anforderungen zu
stellen. Unverschuldeter Rechtsirrtum liegt nur vor, wenn
der Schuldner mit 2iner abweichenden Beurteilung durch
die Gerichte nicht zu rechnen braucht. Grundsédtzlich

muB der Schuldner davon ausgechen, daB er zur Leistung
verpflichtet ist und sie nur unter ganz besonderen Vor-
aussetzungen zuriickhalten darf (BGH Urt. v. 9. Februar
1951 ~ I ZR 35/50 - IM BGB § 285 Nr.l). Hier kann die
Beklagte sich auf unverschuldeten Rechtsirrtum nicht be-
rufen. Sie hat unstreitig keinen Rechtsrat eingcholt.
Héatte sic das getan, so hidtte sie von der Auffassung,

die Rechtsprechung und Schrifttum zur Frage des Mitbe-
sitzes beim kaufmédnnischen Zuriickbehaltungsrceccht ver-
treten, Kenntnis erhalten. Im Hinblick auf die gewich-
tigen, gegen ein Zuriickbechaltungsrecht sprechenden Griin-
de hédtte sie sich dann sagen miisscn, daB die Gerichte

ihr mbglicherweise ein solches Recht nicht zubilligen
wiirden, ’
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Was den Anspruch auf Ersatz von Nutzungen be-
trifft, so bietet der vorliegende Fall die Besonder-
heit, dal H@E® in Konkurs gefallen ist. Aufgabe des
Klédgers ist die Verwertung der Konkursmasse. Es ist
wahrscheinlich, daf der Klidger, wenn dic Belklagte dic
Baumaschinen: herausgegeben hittée}’ sie verduBert und
den Erlts auf einem Bankkonto angelegt hédtte.-Das Be-
rufungsgericht, an das die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung zuriickverwiesen werden mu8,
wird daher priifen miissen, ob der Verzugsschaden, der
der Konkursmasse erwachsen ist, nicht etwa lediglich
in den entgangenen Zinsen vom Kapital besteht. Andrer-
seits wird es auch der Behauptung des Klédgers nachge-
hen miissen, die Gerédte seicen dadurch, daB die Becklagte
sie jahrelang unbenutzt zuriickgehalten habe, centwertet
worden,

5. Ob die Beklagte auch, vorausgesctzt, daB sic un-

‘redliche Besitzerin gewesen sein sollte, nach § 990

Abs.2 BGB wegen Verzuges mit der nach § 985 BGB begriin-
deten Herausgabe auf Schadensersatz haftet, kann dahin-
gestellt bleiben.

4, Die Beklagte hat sich, soweit sie dem Klédger den
gesamthiinderischen Mitbesitz entzogen hat, der verbote-
nen Eigenmacht schuldig gemacht.; $ie haftet ihm nach
§ 992 BGB nach den Vorschriften iiber den Schadensersatz
wegen unerlaubter Handlung. Der Schaden des Klégers
beschrinkt sich indessen insoweit auf den Vermdgensnach-
teil, den er dadurch erlitt, daB er nicht mehr wie vor
der Ausiibung der verbotenen Eigenmacht Mitbesitz hatte.
Er kann dagegen nach § 992 BGB nicht verlangen, so ge-
stellt zu werden, wie er stechen wiirde, wenn die Beklagte
auch ihren Mitbesitz aufgegeben hédtte; denn diesen hatte
sie mit dem Willen des spidteren Gemeinschuldners, also
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ohne verbotene Eigenmacht, erlangt. Dafiir, dafl der Kliger
schon dadurch Schaden erlitter habe, daBl dic Beklagte ihn
seines Mitbesitzes entsetzt hat, ist bisher nichts vorge-
tragen.

5. DaB im iibrigen die Beklagte, soweit sie selbst die
Baugerdte benutzt hat, zur Zahlung von Nutzungsenischi-
digung verpflichtet ist, versteht sich von selbst.

B.

1. Bei der Erﬁrtérung der Abrechnung iiber die Bauvor-
haben geht das Berufungsgericht auf das Vorhaben Unter-
schweinstiege nicht mehr ein, weil der Klédger sich mit
seiner Berufung nicht gegen die Versagung der hieraus
hergeleiteten Forderungen wende, im Gegenteil nach sei-

nen neuen Darlegungen sich aus der Abrechnung dieses Bau~
vorhabens ein Guthaben der Beklagten von 13 032,05 DM er-
gebe. Bei der Abrechnung iiber das Bauvorhaben Kascrnenbau
geht das Berufungsgericht von der Auffassung aus, dafl

das Guthaben des Kldédgers aus dieser Beteiligung 46 209,48 DI
betrage. Das Berufungsgericht meint, selbst wenn zu unter-
stellen sei, daB der Beklagten, wie sie behauptet, aus dem
Bauvorhaben Unterschweinstiege ein weiteres Guthaben von

12 331,12 DM und auf anteilig zu tragende Instandsetzungs-
arbeiten ein Anspruch von 16 454,06 DM, zusammen 28 785,18 DI
zustehe, sei der Anspruch des Kligers aus dem Bauvorhaben
Kasernenbau in der zuerkannten Hohe von 2142,50 DM begrin-
det.

IT. Auch hinsichtlich dieses Betrages hat die Revision
Erfolg.

1. Die gesamten Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind
insofern von Irrtum beeinfluBt, als die einzelnen Ansprii-
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che aus den verschiedenen Bauvorhaben, an dencen die Ge-
sellschaft beteiligt war, nicht fiir sich gelbsténdig gel-
tend gemacht werden kdnnen. Die Gesellschaft ist durch

die Eroffnung des Konkursverfahrens éufgclﬁst worden. Es
entspricht einhelliger Ansicht in Rechtsprechung und
Schrifttum, dafi nach Aufldsung einer Gesellschaft alle ge-
sellschaftsvertraglich begriindeten Anspriiche, die einen
Gescllschafter gegen die Gesellschaft oder gcégen einen der
Gesellschafter zustehen und die auf Zahlung an den an-
spruchsberechtigten Gesellschafter gerichtet s{nd, grund-
sdtzlich nicht mehr geltend gemacht werden konnen. Diesc
Anspriiche werden mit der Aufldsung unselbsténdige Rech-
nungsposten der Auseinandersetzungsrechnung und sind hicr-
bei zu beriicksichtigen. Es ist gerade Aufgabe der Ausein-
andersetzung, dafl diese Anspriiche in einem cinheitlichen
Verfahren Beriicksichtigung finden. Der berechtigte Gescll-
schafter ist darauf angewiesen, die Auscinandcrsctzung
herbeizufiihren (BGH Urt. v. 8. Oktober 1952 - II ZR 2/52 -
IM § 730 Nr.2 = NJW 1952,1369; Urt. v. 13. Juni 1057

- II ZR 133/56 - WM 1957,1027,1029; BGB RGRK § 730 Anm.9).
Nur ausnahmsweise kann von der Auseinandersetzung Abstand
genommen werden, wenn die Verhéltnisse so einfach liegen,
daB sich das, was ein jeder zu beanspruchen hat, ohne be-
sonderes Abrechnungsverfahren ermitteln ld8t. Hiervon kann
im vorliegenden Pall offensichtlich keine Rede sein.

Die Bedeutung des angefiihrten Grundsatzes zeigt sich
gerade im Falle des Konkurses eines Gesellschafters. Nach
§ 16 Abs.1 KO erfolgt die Teilung oder sonstige Auscinan-
dersetzung auflerhalb des Konkursverfahrens. Danach sind
fiir Art und Voraussetzung der Auseinandersetzung nicht Be-
stimmungen der Konkursordhung, sondern beli Beteiligung decs
Gemeinschuldners an einer Gesellschaft die Vorschriften
der §§ 731 ff BGB maBgebend. Nur das sich danach ergeben-
de Guthaben des Gesollschafters, also der Nettoerlis,
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£d411t in dic Konkursmasse (Mentzcl/Kuhn, X0 7.Aufl.
§ 16 Anm.1; BGB RGRK § 728 Anm.3). Soweit es sich
um die Auseinandersetzung handelt, sind daher fiir
die Aufrechnung auch nur die Vorschriften der

§§ 387 ff, nicht die der Konkursordnung (§§ 53 ff)
anzuwenden.

Da der Kldger ausdriicklich den zweiten Hilfsan-
trag auf seinen angeblichen Anspruch auf Auszahlung
des aus dem Bauvorhaben Kasernenbau auf ihn entfal-
lenden Guthabens stiitzt, ist dieser Klageanspruch
unbegriindet. Eine Abweisung der Klage in Hthe von
2142,50 DM kann indessen noch nicht erfolgen, weil,
nachden die Sache wegen des Anspruches auf Nutzungs-
entschddigung an das Berufungsgericht zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen
worden ist, nicht eindeutig feststeht, ob der Klage
auf Zahlung von insgesamt 20 000 DM nicht schon
- auf Grund dieses Anspruches stattzugeben ist.

Die Entscheidung, daB die Klage, sowcit sie auf
den zweiten Hilfsantrag gestiitzt wird, unbegriindet
ist, hindexrt den Kléger nicht, sein vermeintliches
Auseinandersetzungsguthaben aus der Aufldsung der
Gesellschaft in einem neuen Rechtsstreit geltend zu
machen. Der Klédger wird alsdann cine erschdpfende
Auseinandersetzungsrechnung aufmachen und in ihr die
Aktiv- und Passivposten gegeniiberstellen miissen. Ihm
liegt der Beweis ob, daBl sich fiir den Gemeinschuld-
ner danach ein Nettoguthaben ergibt. Im Auseinander-
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gsetzungsverfahren ist ist - - Kldger als Konkursver-
walter .an die Stelle des Gemeinschuldners getreten.

Er hat gemeinsam mit der Beklagten die Abwicklungs-
geschidfte durchzufithren. Es ist daher nicht nur Pflicht
der Beklagten, sondern auch seine Pflicht, mit den
Schuldnern der Gesellschaft die Abrechnung zu betrei-
ben und etwa durch Nachforschungen festzustellen,

fiir welche Arbeiten ein Entgelt gezahlt ist.

C .
o o

Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem
auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
iibertragen wird.

Nach § 717 Abs.3 ZPO war der Klidger auf Antrag
der Beklagten zur Erstattung desssn zu verurteilen,
was er auf Grund des aufgehobenen Urteils von der
Beklagten gezahlt erhalten hat. Da die Beklagte am
18. Dezember 1961 einen Betrag von 24 880,90 DM gezahlt
hat, war sie zZu dessen Rilickzahlung zu verurteilen.
Der Zinsanspruch rechtfertigt sich aus §§ 717 Abs.3
Satz 4, 291 BGB. Die Zinshthe betridgt nach § 288 BGB
4 von Hundert. NMit dem weitergehenden Zinanspruch war
die Beklagte abzuweisen. Bei der Zahlung zur Abwen-



dung dcr Zwangsvollstreckung hendelte es sich nicht
um cin beiderseitiges Handclsgeschdaft.

Dr.Haidinger Artl Dr.Mezger Dr .Messner Mormann



