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V ZR 13/54

Verkindet
am 1. April 1955

Eoffmeister, Just.Angest,
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im Namen-des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Josef Sch@lllll® in NUINED, I1@Pstrate W,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskl&gers,

~ ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt (D €D GRS -

gegen

den Kaufmann Max SEEP in» AGHED, *GEE:strassc @,

Kldger, Berufungsklidger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 1. April 1955 unter Mitwirkung des
senatsprédsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter
Dr.v.Normann, Schuster, Dr.QOech@3ler und Dr.Spieler

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirnberg vom

30. Oktober 1953 wird auf Kosten des Beklagten zu-
rickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Eigeni:{imer der Grundstiicke WID-

straBe @B und Sciiilii@straBe @ in NEIP (Grundbuch des
AG Niirnberg fiir Ste@lllllll® Bd 14 Seite 259, Bl 279, Plan

Kr 86 '/20). Diese Grundstiicke gehdrten frilher dem inzwi-
schen verstorbenen Kaufmann Justin St@®, Alleininhaber

der Firma Sa@illllD & St in NG der sie durch

Kaufvertragz vom 17. November 19%3% mit Nachtragen vom 2. Ja-

nuar 1935 und 31. Dezember 1935 an den Beklagten verkauft
hatte,:;,A'j;;t’ ‘Antrag der Kaufmannswitwe Adolfine StGllB war
nach 1948 ein  Riickerstattungsverfahren bei der Wieder-
gutmachuhgskammer fiir Ober- und Mittelfranken beil dem
Landgericht Niurnberg-Firth anhangig. in dem am 3. Novem-
ber 1951 ein Vergleich geschlossen wurde, nach dem die

Crundstiucke gegen Zehlung einer Abfindung im Eigentum des
Beklagten verbleiben sollten.

Der Beklagte hatte auf den genannten Grundstiicken
mit dem Kaufmann Curt Ba¢QllEP in der Rechtsform der
0ffenen Handelsgesellschaft ein Lichtspieltheater, das

"COED- "GP vetrieben. Durch Vertrag vom 1. Juli
1947, der zwischen dem Beklagten und der "CGlED-TCID-
Gesellschaft mbH NGND, VElER:=tralc @" geschlossen

wurde (Mappe II, Bl 1) schied der Beklagte als Gesell-

schafter aus. Das Ausscheiden erfolgte, weil "die Basis
des Unternehmens, das gemeinsam betriebene Lichtspielthea-
ter, infolge Fliegerschadens am 2. Januar 1945 vollig zer-

stort worden war und die Gesellschaft praktisch ohne Be-
trieb? gewesen 1st.

Durch einen Vertrag vom selben Tag, der lediglich
von Za{ I unterschrieben ist, verkaufte dieser die

ihm gehorige Kinoapparatur an die COlllD-TUPzcsell-
schaft mbH. - |

"" | I ]



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.prinz.law

Dem Beklagten war an dem Wiederaufbau des zerstor-
ten Lichtspieltheaters gelegen. Da ihm hierzu die Mittel
fehlten, sollte das erforderliche Kapital mit seiner
Billigung durch eine Gesellschaftsgriindung beschafft
und mit den Bauarbeiten alsbald begonnen werden.

Unter dem 3. Julil 19:4.7* wurde'n nun mehrere Vertrdge
ausgefertigt und unterschrieben, an denen die "C G-
TEHD GovE BaGP & Co" beteiligt war, darunter
ein Paphtvertrag zwischen der als Eigentumerin und Ver-
pdchterin auftretenden Dr. J— Grundstiucksgesell-
schaft, vertreten durch Curt BaGl» ., ud der CENED-
P-GnbH als Pédchterin liber das Anwesen W{pstraBe
@ /Ecke Sc-stfaBe (11, 11). Der Pachtvertrag sollte
30 Jahre dauern, die Pichterin sollte die CED-Licht-
spiele wieder aufbauen und in Betrieb setzen. In § 7 des
Vertrags ist gesagt, daB als Gesellschafter der GmbH

der Kidger Max SE®, Frau Luise RGP Theodor

Regiilp in BeQlD-ViQP, vertreten durch Herbert
' in NG, und Curt BaGER zuftreten.

Der Vertrag ist unterschrieben vom Klager, zugleich fur

Frau RGP, vor FEEEED und BaQED .

Am 10. Julli wurde dann ein notarieller Vertrag iiber
die Griindung einer GmbH mit der Pirma "CCEED-TORED-

GnbH Bo@D & Co., VGEEEE' ceschlossen. Als Ge-
sellschafter wurden der Klédger, Curt BaQP, Theodor

Re@iii®» und Frau Luise RP gcnannt. Bei Vertrags-
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schluB8 waren nur derKléger und Baumgartner anwesend.
Es erklarten auf Grund miindlicher Vollmacht zu handeln:

Cort Ba@ D fiir Re@®; der Kldger fiir Frau
FUEEEEEE Zu Geschédftsfitlhrern wurden Ba@iED und

der Klager bestellt. Jeder sollte die Gesellschaft allein

vertreten konnen. Im Innenverh@ltnis sollte Bau@ip
die Theaterleitung und den technischen Teil, der Klager

den kaufmiannischen und finanztechnischen Teil ilibernehmen.

Offenbar vald nach diesem Vertrag und unter Beziehung
auf ihn wurde in einem nicht datierten Vertrag der Pacht-
vertrag vom 3. Juli 1947 neu gefaBt (II, 52 und in Akten
AG Niirnberg 9 C 266/50). Als Verpéchter trat wieder die
Dr. JEND Grundstiioksgesellschaft, vertreten durch
Curt Bo@NY, auf. In § 1 wurde dazu gesagt, die Dr.
JEPsche Grundstiicksgesellschaft habe das Grundstiick von
dem Eigentimer Josef Schii» - dem Beklagten - mit dem
Recht der Unterverpachtung gepachtet. Als Pdchterin wurde

die "in Griindung befindliche CUIIED-"SEP»-GnbH

BaQlEED & Co NAEED! bezeichnet, als deren Gesell-

schaft in § 6 der Klidger, Frau Luise RN, R-CGD
vertreten durch FEJD. und Curt Ba@® gcnannt wur-

den. Der Beklagte erklédrte in seiner Eigenschaft als Eigen-
tumer des Vertragsgrundsticks sich mit dem Vertrag einver-
standen. Der Vertrag tragt die Unterschriften des Klagers,

PG, dcr Frau REENNNSNND, -GN und des Be-

klagten,

Die Vollmacht des Theodor Re@@® konnte nicht beige-
bracht werden. Der Beklagte regte deshaldb im Briel vom

25. Januar 1948 (I, 16) an, der Kl&dger solle den Antéila_
Re@» livernehmen, und es wurde am 23. Midrz 1948 ein
neuer notarieller Gesellschaftsvertrag geschlossen. Danach

sollten der Kléger, seine Ehefrau Frieda SED, Ba~



und Luise RGN Gesellschafter sein. Der Klidger
trat dabeli "auf Grund mundlicher Vollmacht" als Vertreter
fir Curt Ba@llD und Luise RGP :2uf. Diese
unterzeichnete den Vertrag am 4. Mai 1948; BaGlilEED
leistete weder Unterschrift noch erteilte er Vollmacht,

Am selben Tag (23%.3.1948) wurde der oben genannte
nicht datierte Pachtvertrag dahin abge&ndert, dall als Ge-
sellschafter der GmbH in Frage kommen: Der Kl&édger, seine

Ehefrau, Luise R— und Curt Ba- Dann

wird fortgefahren.

"i{it dem Bintrag der heute gegrﬁndeten.Gesellschaft
in das Handelsregister des Amtsgerichts Nirnberg
s0ll dieser Vertrag mit allen Rechten und Pflichten
fiir die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ohne‘
weiteres in Kraft treten. |

Die Gesellschaft, vertreten durch ihren Geschdfts-
fuhrer, wird nach Eintrag in das Handelsregister
diesem Vertrag ausdriicklich beitreten."

Dieser Ergénzungsvertrag ist nur unterschrieben vom
Xliger, seiner Ehefrau, dem Beklagten, Luise RGIINNND,
nicht dagegen von Ba@llll» als Vertreter der angebli- §
cnen Verpdchterin. o '

Inzwischen hatte die "Pirma Ba@lIIP & Co. GmbH.
COEED-TGED "W vertreten durch Herrn SEED"

(den Kldger) als Bauherrn am 12. Januar 1948 mit der Pir-
ma Gustav La@®, Tief- und Hochbauunternehmung, einen Ver-
trag Uber die Schuttrdumung, Erd-, Maurer- und Betonarbei-
ten fir den Viederaufbau abgeschlossen (Mappe II, 26).
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Am 6. Juli 1948 (Mappe I, 25) schrieb der Klégér dem
Beklagten, er sehe sich gezwungen, den Bau des COED-

TSP cinzustellen.

Am 12. Oktober 1948 wurde eln dritter notarieller Ge-
sellschaftsvertrag zum Zweck der Grundung der "C GHED-

TS GobH P & Co NEP' geschlossen. Gesell-

schafter sollten der Klager und seine Ehefrau., Heingz |
PG und dessen Ehefrau und Curt Ba@l» scin.
Diesen vertraj der Klager als Geschaftsfithrer ohne Auftrag",
Am selben Tag wurde auch der Pachtvertrag, sowie der Zusatz
vom 23. Margz 1948 entsprechend erganzt. Der Vertragsnach-
trag wyrde nur von den Eheleuten PQP und den Fheleu-

ten SEEMI® unterschrieben. Die Eheleute PENNIEED erklir-
ten _aber am 14. Oktober 1948, nicht zuletzt wegen Nichter-

langung eines Kredits, alle Verhandlungen iliber die Errich-
tung und die Inbetriebnahme des CCNEND-TCGENEP zbzubrechen.
Sie 1ehn£en die Unterzeichnung des zur Ergidnzung des GmbH-
Vertrags vorbereiteten Abkommens ab und erklarten ihre Un-

terschritt unter der Erganzung des Pachtvertrags als gegen-
standslos.

Als es dem Kladger nicht mehr mdglich war, das Bauvor-
haten zu finanzieren, teilte er dem Beklagten am 14. HMirz.
6. April und 14. Juni 1949 (I, 34, 36, 42) mit, daB er die
Vertrage. insbesondere den Pachtvertrag, als "annuliiert"
tetrachte, da der Beklagte trotz wiederholter Aufforderung

die Vollmacht der Dr. JE I Grundstiicksgesellschaft
nicht eingeholt habe. Am 15. August 1949 kiindigte der Klia-
ger ferner in einem auch von seiner Ehefrau und Frau R.—
WP unterzeichneten Brief gegeniiber Ba@ D, die zwi-
schen ihnen "bestehenden Beziehungen hinsichtlich der Griin-
dung der Gesellschaft” mit dem Beifiligen auf, daB damit alle




zwischen ihnen hinsichtlich der COEED-TUP-GnbH be-
stehenden Verbindungen hinfdllig geworden seien (I, 45).
Er flgte bei, die gleiche Kiindigung sei auch zwischen den
Unterzeichneten mundlich ausgesprochen worden. Den Beklag-
ten setzte der Kldger hierven mit Schreiben vom 25. August
1949 (I, 47) in Kenntnis.

Zugleich mit der Mitteilung vom 14. Mirz. 1949 und in
der Folgezeit stets (I, 36, 42, 47, 48, 52, 54) hatte der
Kldger dem Beklagten gegeniiber seinen Anspruch auf Ersatz
der Aufwendungen an den Baugrundstiicken geltend gemacht.

Der Kaufmann -Curt BallllllED ist am 8. November 1949
gestorben, |

Der Klager hat nun von dem Beklagten Ersatz der von
inhm auf die Baugrundstucke gemachten Aufwendungen verlangt,
Klage erhoben und den Antrag gestellt, den Beklagten zu
verurteilen, zugunsten des Klagers 15'000 DM nebst Zinsen
an das Finenzamt AGHED zu bezshlen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Das Cberlandesgericht hat auf die Berufung des Klagers
das Urteil des Landgerichts aufgehoben, den Klaganspruch
dem Grunde nach fir zu Eecht bestehend erklart und die Sa-
che an das Landgericht zuriickverwiesen.

! ever b tote . Bl Mo ¥

111t der Revision erstrebt der Beklagte die Ahfhebung
des Berufungsurteils, die Zuruckweisung der Berufung des
Klagers gegen das Urteil des Landgerichts, hilfsweise die
zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Der
Kldger beantragt Zurilickweisung der Revision.
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Entscheidungsgriinde:

CRERNYN  E. A g, SN B AT g A

L, vas Berufungsgericht fiihrt aus: Der Klaganspruch be-
stehe zu Recht.

Die Aktivlegitimation des Kl&dgers sei zu bejahen. Es
bestehe zwischen den Parteien kein Streit, daB die CClED-
T GmbH BalllllIEP & Co nicht zur Entstehung gelangt
sel, Dazu ware auller einem giiltigen Gesellschaftsvertrag
noch die Eintragung ins Handelsregister (§ 11 GmbHGes) no-

tig gewesen. Es sei aber unbestrittenermaBen schon ein Ge-
sellschaftsvertrag nicht zustande gekommen.

o=

Der Auffassung des Beklagtén konne nicht zugestimmt
werden, dal ein notarieller Vorvertrag unter den in Aus-

sicht genommenen GmbH—GéSellschafterns die eine Gesell-
schaft des blirgerlichen Rechts gebildet hdtten, vorgelegen
nabe und dall etwaige Anspriiche aus dem Pachtverhédltnis bis
zur endgiiltigen Auseinandersetzung dieser Vorgrundungsge-
sellschaft zustiinden. Die drei vorliegenden beabsichtigten
Gesellschaftsvertfége hatten nicht das bindende Verspre-
chen, kunftig einen GmbH-Vertrag schlieflen zu wollen, zum

Vertragsinhalt gehalt, sondern seien auf die Begrundung
der Hauptverpflichtung selbst gerichtet.

In keinem der drei Palle sei es zum giiltigen Abschlufl
der Vertridge gekommen. Wach § 2 GmbHGes sei bis zur Unter-

zeichnung des Vertrags durch sdmtliche Gesellschafter und |
bis zur Nachreichung samtlicher notariell errichteter oder
bezlaubigter Vollmachten ein GmbH-Vertrag nur aufschiebend
bedingt wirksam. Fir den Gesellschaftsvertrag vom 10. Julil
1947 sei eine gliltige Vollmacht des fiir den Gesellschafter

Theodor Regip handelnden Curt BaQED . fir die Ge-




selischaftsvertrége vom 23. Mdrz und 12. Cktober 1948 eine

solche des fiir Curt Ba@ P handelnden Klidgers nicht
beigebracht worden.

Ein VerstoB gegen die Formvorschrift des § 2 GmbHG
habe nach § 125 BGB die Nichtigkeit des Gesellschaftsver-
trags zur Folge. Diese Nichtigkeit sei von Amts wegen zu
berlicksichtigen. Eine Heilung dieser Nichtigkeit konnte
nur fir die Zukunft erfolgen. Sie sei aber nicht mehr mog-
lich, da sie von Re@® von vornherein nicht zu erlangen
gewesen und Ba@lllP inzwischen gestorben sei. Der Ver-
stoB gegen die gesetzliche Formvorschrift des § 2 GmbHG
sei aber nicht der einzige Mangel des Vertrags vom 10. Juli

1947. Aus der Zeugenaussage des FAEED (Bl 44 AG Niirnberg
C 1291/48) ergebe sich, daB Regii® cinen Geschaftsanteil
nicht habe erwerben wollen oder sollen, dall er vielmehr

als Strohmann fiir FEP habe genannt sein sollen, so

daB die in seinem Namen angegebenen Erklidrungen nach § 116
Satz 2 BGB und damit der ganze Vertrag nichtig seien. Auch
die anderen Vertradge litten an demselben Mangel. Im Ver-
trag vom 12. Qktober 1948 sei ausdriicklich betont., daB der

Klager fiir Do ohne Vollmacht gehandelt habe.

Die BRestimmung des § 5 des am 10. Juli 1947 geplantén ;
Gesellschaftsvertrags, wonach das Stammkapital der Gesell- 2;
schaft 136 000 RM betragen solle, sei auch uarichtig. :
FQE»: der Hintermann Refjj; der im librigen damals
vollstandig mittellos gewesen sei, habe sich nicht mit
einem Geldbetrag, sondern mit einer Sachleistung betefli;-
zen wollen. Es habe also ein VerstoB gegen § 3 Abs 1 Nr 5

und 4, § 5 Abs. 4 GmbHGes vorgelegen, der den Vertrag nich-
tig gemacht habe.

p 1 5 . . . . ' - rF . c e :
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Es konne aber auch dahingestellt bleiben, ob ein for-
mell zustande gekommener Vertrag nicht schon deshalb nich-
-tig gewesen ware, weil er gegen gesetzliche Verbote verstos-
sen habe, da FEIP als politisch belastet nicht in der
Lage gewesen sei, uber sein Vermogen frei zu verfiigen und
eine nicht in gewdhnlicher Arbeit bestehende Tatigkeit aus-
zuiiben. Denn es mache keinen Unterschied, ob unmitteibar
gegen den Vortlaut des Gesetzes gefehlt worden sei oder ob
der unzulédssige Erfblg durch Umgehung des Gesetzes habe
erreicht werden sollen. | |

Man konne eine der notariellen Beurkundungen auch
nicht als Begriindung einer Gesellschaft des bilirgerlichen
Rechts behandeln, weil die Registereintragung - § 11 GmbHG -
vnterblieben sei. Das wédre nur méglich, wenn entweder ein
richtiger Vorvertrag oder ein formgerechter Gesellschafts-
vertrag ahgeschlossen, aber wegen des Fehlens des Register-
eintrags noch nicht zur Entstehung gelangt ware. | |

Die Besprechungen in der Wohnung BaQIE» in Juni
1947 hdtten nur den Charakter von Vorverhandlungen gehabt.
Die PReteiligten seien sich damals einig gewesen, daB sie
eine GmbH grinden wiurden. an den AbéchluB eines Gesell-

schaftsvertragsnach biirgerlichem Recht hidtten sie nie ge-
daacht,

Eine GmbH sei aber nur dann wirksam zustande gekommen;
wenn alle Vertragschliessenden . sich wirksam gebunden h&t-
ten. Sei nur einer nicht gebunden, so sei der ganze Ver-
trag unwirksam und azuch die anderen Gesellschafter seien
‘an ihre Erkldrung nicht gebunden.

Auch zwischen den bei den notariellen Beurkundungen



anwesenden und vertretenen Personen sei ein Gesellschafts-
vertrag nicht zustande gekommen. Auch wenn man § 139 BGB
auf Gesellschaftsvertrdge anwende, sei in der Regel das
ganze Rechtsgeschaft nichtig und der Beklagte hatte die
teilweise Giiltigkeit beweisen miissen. Das sel nicht ge-
schehen, die Vermutung spreche auch gegen die Annahme ei-
ner solchen teilweisen Giiltigkeit. Der Beweggrund fiir den
gesellschaftlichen ZusammenschluB sei die Beschaffung der
Geldmittel fir den Wiederaufbau und die Inbetriebnahme des
Kinos gewesen. Durch den Ausfall von Gesellschaftern sei

der Zweck der Gesellschaft nicht mehr gewadhrleistet gewe-
sen.

Der Beklagte oder die Dr. JEP Grundstiicksge-
sellschaft ktnnten auch unter Berufung auf den Rechts-
schein nicht verlangen, daB die Personen, die sich wirk-
sam verpflichtet hatten, als Gesellschafter nach burger-
lichem Recht behandelt wiirden, denn fiir beide Teile habe
ein offener Einigungsmangel vorgelegen und der Beklagte

wie auch die Dr. Jidgersche Grundstiicksgesellschaft hidtten
den wahren Sachverhalt gekannt.

Da auch kein Gesellschaftsvermogen vorhanden sei. kom-

me aucn eine Auselinandersetzung einer Gesellschaft nicht
in Betracht.

-~

Die Bestreitung der Aktivlegitimation des Klagers
durch den Beklagten widerspreche auch der Ubung des regli-
chen Geschaftsverkehrs. Dem Beklagten sei bekannt, daB keine
der notariellen Beurkundungen zur Errichtung einer Gesell-
schaft gefuhrt hdtten. Aus AnlaB der Entrimpelung und Bau-
fiihrung habe der Beklagte stets nur im Kldger den Baufiihrer
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und Geldgeber gesehen. Der Beklagte habe auch immer zu er-
kennen gegeben, dall der Klager sein alleiniger Vertrags-
gegner sei und habe auch geltend gemacht, dald ihm persdn-
liche Anspriiche aus der Nichterfiillung des Pachtvertrags
zustiinden (I, 51, 53). Der Beklégte sei erst in diesem
Rechtsstreit mit der Einwendﬁng hervorgetreten, der Kla-
ger sei zur Geltendmachung des Verwendungsanspruchs nicht

legitimiert.

Die Revision rugt, es sei die Aussage des Herbert
FEE vom 21. Februar 1950, die dieser in dem Rechts-
streit UQJ® - SGEIP (Bl 44- 9 C 266/50 AG Nirnberg)

gemacht habe, verwertet worden. Die Revision verkennt
nicht, daB Zeugenaussagen aus einem anderen Verfahren als
Urkunden zum Beweis tatsichlicher Behauptungen verwertet
verden konnen. meint aber, wenn die Vernéhmung des Zeugen
beantragt werde, so diurfe dessen Vernehmung nicht unter
Hinweis auf die Niederschrift in dem fritheren Verfahren
abgelehnt werden. Dadurch sei das Fragerecht des Beklag-
~ten nach § 397 2P0 verkiirzt worden.

Diese Ruge 1ist nicht begriindet. Der Kldger hat sich
im Schriftsatz vom 9. Juni 1953 S 5 (Bl 99 GA) auf die Aus-
sagen des Ifriheren Zedgen FEIIE berufen und nur not-
falls ihn und Regp 2ls Zeugen benannt. Da das Berufungs-
cericht diese Aussagen als richtig zugrunde gelegt hat,
bedurfte es vom Standpunkt des Kldgers aus der Vernehmung

des Zeugen FE in diesem Rechtsstreit nicht mehr. Der
Beklagte hat sich, soweit ersichtlich, auf das Zeughis des
"N nicht berufen, gegen seine in dem frilheren Rechts-
streit gemachteniAussagen auch Einwendungen nicht erhoben.
Zr ist daher durch die Nichtvernehmung des Zeugen nicht
benachteiligt. Im lbrigen ist der Umstand, dafB Reqip 1nm
Vvertrag vom 10. Juli 1947 nur als Strohmann fiir PP



unter den Grindungsmitgliedern der damals beabsichtigten
Gesellschaft mbH aufgefiihrt wurde, nur einer der Griinde,
aus denen das Berufungsgericht den Vertrag vom 10. Juli

1947 fiir nichtig angesehen hat.

Sonstige Einwendungen gegen die Aktivlegitimation des
Kldgers hat die Revision nicht erhoben. Ein Rechtsversto8
ist auch nicht zu erkennen. Es besteht lediglich ein Wider-
spruch dérins da das Berufungsgericht auf S 17 des Urteils
davon spricht, daBl der Beklagte in dem Klager "seinen allei-
nigen Vertragsgegner" gesehen habe und den Ausdruck "Ver-

tragspartnerschaft zwischen den Prozeflparteien" gehraucht,
wiahrend es auf 8 22 ff davon ausgeht, daB zwischen den Par-
teien kein Vertragsverhédltnis, sondern nur das Verh&ltnis
zwischen Besitzer und Eigentiimer bestehe. Die Aktivlegiti-
mation des Klagers ergibt sich aber schon daraus, dafl die-
ser benauptet, als Besitzer die Aufwendungen auf das Grund-
stiick gemacht zu haben, deren Ersatz verlangt wird.

red, ® "‘h*‘;.c'.-

II. Das Berufungsgericht fihrt weiter aus, der Beklagte

bestreite zu Unrecht, zur Klage passi# legitimiert zu sein,
Er wende ein, der Klager musse sich an seine ljitgesellschaf-

ter, die ihn zur Durchiithrung der Entrumpelungs- und Bauar-
teiten erméchtigt hdtten, oder an die Dr. JEIP Grund-
stucksgesellschaft halten, die ihm den Besitg_ilibertragen.
habe und den Pacnivertrag vom 3. Juli 1947 uﬁd den ohne
Datum noch als rechtswirksam ansehe. Der Verwendungsan-
spruch sei eine unmittelbar auf Gesetz beruhende. gegen
den Eigentumer gerichtete Forderung. Fir ihn sei es un-
schadlich, wenn die Verwendungen auf einem Vertrag mit
einem Dritten beruhteﬁ, aus dem der Dritte hafte, sofern
dieser den Anspruch noch nicht befriedigt habe,
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Grundstucksgesellschaft in nicht verstandlicher Weise als
Bigentumerin der Ruinengrundstiicke abgeschlossen haben wol-
le, sel 1m Anschlufl an die Beurkundung vom 10. Juli 1947
neu gefalBt und unterschrieben worden. Es sei klar, dafl der
Pachtvertrag mit der in Griundung befindlichen GmbH stehe.
und falle. Der Nichteintritt der als selbstverstidndlich
angesehenen, nicht ausdriicklich in die Vertragstexte auf-
genommenen Bedingungen - Entstehung der Gesellschaft, Wie-
deraufbau und Inbetriebnahme des Kinos - und der Wegfall
dieser Voraussetzungen hdtten schon wegen des Wegfalls der
subjektiven Geschaftsgrundlage die Unwirksamkeit des Pacht-
vertrags zur Folge gehabt. ‘

Die Pachtvertrage wadren dariiber hinaus wegen Verstos-
ses gegen § 181 BGB nichtig. Ba@l» habe als desig-
nierter Geschaftsfiihrer der Pachterin nicht zugleich in
Vertretung der angeblichen Verpachterin tadtig werden koOn-
nen. Den ihm dbliegenden‘Beweis fiir die Genehmigung des
velbstkontrahierens habe dex Beklagte nicht angetreten.

Auch bel diesen Pachtvertragen und ihren‘Nachtrégen
vom 23. Mdrz und 12. Oktober 1948 (Mappe II, 50 R und of-
fene Anlage in den Akten 2 C 266/50) seien die Vollmach-

ten Re@® vnd BaQD nicht beigebracht worden.

Mit der "in Griindung befindlichen GmbH" ware der Ab-
- 3chluB eines Pachtvertrags nur mdéglich gewesen, wenn die-
ses Gebilde selbst schon eine Eechtspersonlichkeit gewesen
ware, d.h. wenn ein gultiger Vorverfrag oder eiln richtiger
Gesellschaftsvertrag vorgelegen hidtte, die GmbH also als

Gesellschaft des bilirgerlichen Rechts nach auBen hédtte in
Erscheinung treten konnen.

Die Dr. 'J- Grundstiicksgesellschaft widre zum
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Vertragsabschluf nicht 1egitimierf gewesen. Es kOnne dahin-
gestellt bleiben, ob der Beklagte die fraglichen Grundstiicke
am 1. Hai 1942 an die Dr. JQP Grundstiicksgesellschaft
verpachtet habe und ob die offene Handelsgesellschaft

SchED - B2 dicse dann wiedergepachtet habe
oder_nichtﬂ.pef'Beklagte gebe selbst zu (Bl 75 R GA), daB

das Unterpachtverhdltnis mit der oHG Sch@lllP - BaGEEEEEED
spatestens 1945 anladBlich der Totalzerstorung des Gebaudes
erloschen sei. Damit sei aber gemdB § 1 Abs 1, § 7 Abs 1

der VO iiber die Einwirkung von Kriegssachschaden an Ge-
béuden.auf*Mietr und Pachtverhédltnisse vom 28. September
1943 (RGB1 I, 546) nicht nur das behauptete Unterpachtver-
hdltnis zwischen der Dr. J- Grundstiicksgesellschaft
und der oHG Sch@llllF-Bo@l®  sondern vor allem auch

das behauptete Hauptpachtverhdltnis zwischen dem Beklagten
und der Dr. JUP Grundstiicksgesellschaft samt dem
zugrundeliegenden Besitzverhaltnis erloschen. KMindestens
seit 2. Januar 1945 sei der Beklagte wieder der unmittel-
bare Besitzer der Grundsticke geworden. Die Dr. J—
Grundstiicksgesellschaft habe somit die Grundstiicke nach

dem 2. Janvar 1945 nicht mehr verpachten konnen.

Nicht mit Unrecht zweifle der Klager an der Existenz
und Rechtspersonlichkeit dieser Verpachterin iliberhaupt
(B1L 102 und 106 GA). Das Dunkel um diese Yominose" Gesell-
schaft /Klédger in I, 28/ sei unaufgeklirt geblieben. Der
Beklagte scheine sich iiber deren rechtliche Natur selbst
nicht im klaren zu sein /Bl 89 GA/. Er behaupte? sie habe
in NG unter der Bezeichnung "Dr. JENEEP Siecd-

lungsbau- und Immobilienbiiro® firmiert, er habe aber selbst
am 26. Marz 1949 (I, 35) mit "i.A. Dr. J@EE® Witwe, Immo-
bilien, N(D"(Stempelaufdruck) und am 17. September

1949 mit "i.A. Dr. JQ® Witwe" /I, 50/ gezeichnet und
am 10. April 1949 unter dem Kopf "fiir Dr. JEP Ww. Immob-
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Finanég," (I, 37) geschrieben.

Die Revision macht geltend, gegen die Feststellung,
ein rechiswirksamer Pachtvertrag sei nicht zustande gekom-
men, bestunden rechtliche Bedenken. Sie meint dabei, wenn
dies auch nicht ausdriicklich ausgesprochen ist., offensicht-
lich die Pachtvertrédge, die zwischen der Dr. JO»
Grundstiicksgesellschaft und der in Griindung befindlichen

COlED- TG vl B2 & Co QP gcschlossen

wurden. *

zunachst ist klarzustellen, daB der Pachtvertrag vom
3, dJuli 1947 offensichtlich durch den undatierten, im An-

schluBl an den Gesellschaftsvertrag vom 10. Juli 1947 ge-
schlossenen Pachtvértrag ersetzt worden ist. Denn dieser
Pachtvertrag ist von denselben Personen wie der vom 3.Juli
1947 abgeschlossen worden und verfolgt denselben Zweck. Er
ist auBlerdem vom Beklagten unterzeichnet worden, der sich
als Eigentiimer des Grundstiicks mit dem Vertrag einverstan-
den erkliart hat. Der Pachtvertrag vom 3. Juli 1947 muB da-
har nach dem Ubereinstimmenden Willen aller Beteiligten
als erledigt angesehen werden und kommt fir die weitere
Beurteilung nicht mehr in Betracht. Die Nachtrage vom

23%. Marz 1948 und vom 12. Oktober 1948, die zu dem Vertrag

vom 3, Juli 1947 gemacht wurden, sind weder von der Ver-

pichterin, noch von ihrem angeblichen Vertreter, sondern
nur von den im Gesellschaffsvertrag vorgesehenen Gesell-
schaftern der "in Grindung befindlichen GmbH" unterzeich-
net, stellen also nur einseitige Erkl&a&rungen und uvberhaupt
keinen Vertrag dar. Auch sie scheiden daher fiir die Beur-
teilung aus.

Die Revision fiihrt nun aus, der vom Berufungsgericht
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angenommene Fortfall der Feschaftsgrundlage habe nicht

zur Yolge, dafl die Parteien des Vertrags von den vertrag-
lichen Verpflichtungen in vollem Umfang befreit wiirden.
Das Berufungsgericht habe nicht gepriift. ob nicht nur eine
Anpassung des Vertrags an die verdnderte Sachlage notwen-
dig sei.

Es ist richtig, dafl der Wegfall der Vertragsgrundlage
nicht unbedingt zur Auflosung des Vertrags fiilhren. mull,
wenn nach Treu und Glauben den Interessen der Vertrégs-
parteien durch eine Umgestaltung des Vertrags, der im tb-
rigen aufrecht erhalten bleiben soll, Eechnung getragen
werden kann. Die Freistellung derxr Parteien von ihren Ver-
tragspflichten ist nur das letzte und &uBerste Hittel,
wenn auf andere Weise eine Abhilfe nicht mﬁglichlist { BGH
vom 14.7.1953 V ZR 72,52 in NJW 1953, 1585 mit Zitaten).
s liegt aber kein Rechtsirrtum vor, wenn das Berufungs-
zaricht dieses letzte Mittel fiur erforderlich gehalten
hat, da nicht ersichtlich ist, wie der Pachtvertrag hidtte
Jurcngefihrt werden kdonnen, wenn der allen Beteiligten
bekannte Zweck des Vertrags uberhaupt anicht erreicht wer-
den konnte, weil die Voraussetzungen des Vertrags, die
Grindung der GmbH, die, wie allen Beteiligten bekannt war,
erst geschaffen werden sollte, sich nicht verwirklichen
1iefl. Auch die Revision zelgt kelnen Veg, w%p dieser Ver-
trag auch nach angemessener Anderung hidtte aufrecht erhal-
ten werden konnen. Der Vegfall der Vertrégsgrundlage macht
den Vertrag aber nicht nichtig, sondern bringt ihn nur mit
Wirkung fur die Zukunft in Wegfall. Es bedarf also einer
Abwickelung des Verhaltnisses. Wenn allerdings der Ver-
trag noch von keiner Seite erfiillt ist, hat die Aufldsung
des Vertrags nur die Wirkung, daB die beiderseitigen Ver-
pflichtungen aus dem Vertrag wegfallen. Hier widre slso von
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Bedeutung, ob die Verpachterin der Gesellschaft oder den
218 Gesellschaftern genannten Personen die Grundstiicke

auf Grund des Vertrags ubergeben hat. Das Berufungsge-
1richt hat eine solche Feststellung nicht getroffen., Sie
viirde auch mit der unten zu besprechenden Feststellung,

dafl der Besitz an den Vertragsgrundsticken vom Beklagten
an den Klager ilibertragen worden sei, in Widerspruch stehen,
und es sind'keine Anhaltspunkte dafiir vorhanden, daf der
Besgsitz en den Grundstucken jemals den Grindern der GmbH
oder dem Kldger als deren Vertreter eingeraumt worden ware.,
Das Bérufungsgericht hat vielmehr den Pachtvertrag noch
aus anderen Griinden fur nichtig erklért.

Die Revision wendet sich auch dagegen. Sie greift die
Auffassung an, der Vertrag sei wegen Verstosses gegen § 181
BG3 nichtig, da Ba(lllllP 2ls designierter Geschidftsfiih-
rer der GmbH nicht zugleich in Vertretung der angeblichen
Verpachterin - der Dr. Jagerschen Grundsticksgesellschaft -
habe auftreten konnen. Ein solcher Verstofl meche den Ver-
trag nur schwebend unwirksam. Ferner sei Ba@ip nicht
der alleinige Gesch&ftsfihrer gewesen, es sei vielmehr
auci: der Xlager als Geschaftsfihrer vorgesehen gewesen und
aieser habe den Vertrag ebenfalls unterschrieben.

Dle Revision meint weiter, solange die GmbH nicht zur
Entetehung gelangt sei, miisse der Vertrag als von den be-

teiligten Gesellschaftern abgeschlossen angesehen werden
und gegebenenfallshafteten Vertreter, die ihre Vertretungs-

macht nicht nachweisen konnten, selbst,

Das Derufungsgericht nimmt an, daB hinsichtlich des
Gesellschaftsvertrags weder ein Vorvertrag noch eine Ge-
llschaft des burgerlichen Rechts zustande gekommen seien.
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selbst wenn man dies fiur den Gesellschaftsvertrag billigt.
sO0 braucht dies nicht ohne weiteres fiir einen Vertrag zu
gelten, den die zukiinftigen Gesellschafter vor Grindung
dei Gesellschaft mit einem Dritten abschliessen, um die
Gesellschaft vorzubereiten.und Produktionsmittel oder die
Grundlagen fiir die Aufnahme der Geschidfte bereitzustellen.
Wirde man insoweit eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts
annehmen; so wire Ba@ D bei dem Pachtvertrag nicht
als "designierter Geschdaftsfuhrer" der zukﬁnftigeh GmbH
aufgetreten. Das wdre auch deshalb nicht anzunehmen, da
| auch der Kldger als Geschidftsfilhrer mit alleiniger Vertre-

tungsmacht'vorgesehen war und dieser Pachtvertrag im Innen-
verhadltnis zum Geschdftsteil des Kldgers gehort hiatte. Geht
man aber davon aus, daB als Pdchter die den Pachtvertrag
abschliessendenh Gesellschafter der zukiinftigen GmbH in
Betracht kommen, so liegt bei Ba@ P tatsidchlich ein
Verstol gegen § 181 BGB vor. Richtig ist allerdings, daB
dies das Geschaft nicht nichtig, sondern schwebend unwirk-
sam macht. Solange aber die Genehmigung nicht erfolgt ist,
kann jedenfalls ein Dritter sich nicht auf die Gﬁltigkeit_
des Geschafts berufen. Es ist auch bis zur Genehmigung
eines solchen schwebend unwirksamen Vertrags der andere
Teil gemd § 178 BGB zum Widerruf berechtigt und ein sol-
cher VWiderruf ist unbedenklich in dem Brief des Klagers
vom 15. Zugust 1949 (I, 45) an Ba@® 7u sehen, der
auch von Prau RGP und auSerdem, was in diesem Zu-
sammenhang nicht einmal notig war, von Frau SEEP uvnter-
zeichnet ist. Diese Griunde tragen die Entscheidung des
Berufungsgerichts, daB zwischen der Dr. J¢NIIEEN® Grund-

; | stucksgesellschaft und etwa den in Aussicht gendmmenen

- I[fIitgliedern der GmbH ein Vertragsverhadltnis nicht oder

'nicht mehr bestand. Es braucht daher auf die Auffassung
des Berufungsgerichts, die Dr. JQJ I Grundstiicksge-
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seilschaft'sei zum VertragsabschluBl nicht mehr legitimiert

gewesen, und auf die Angriffe der Revision gegen sie
nicht mehr eingegangen zu werden.

I11. Das Berufungsgericht hat welter ausgefihrt:

Der Besitz an den Vertragsgrundstiicken konne nur vom 3Be-
klagten an den Klager ibertragen worden sein, als dieser
Kitte Juli 1947 (Mappe III, 2) mit der Schuttrdumung auf
der Bauiruine begonnen habe. Der Beklagte habe schon vor-
her gemeinsam mit Ba» den Viederaufbau des Kinos
betrieben und den Architekten Wa@llll® bveauftragt (Bl 65 R
G4, Mappe I, 1-6, 17). Pir die Behauptung, der Aufbau bis
30. Juni 1947 sei ausschlieBllich im wirtschaftlichen In-
teresse BaQli P erfolgt (Bl 31 GA), habe der Beklag-
te keinen Bewels angeboten. Diese Behauptung stehe im
Widerspruch mit der Tatsache, daB Ba@llE» am 1. Juli
1947 aus der oifenen Handelsgesellschaft ausgeschieden
sel. Es sei auch unerheblich, in wessen Interesse der Be-
klagte den VWiederaufbau in Angriff genommen habe.

Blis zur Inbesitznahme durch den Klager sel der Be-
klagte nicht nur der Eigentumer, sondern auch der unmit-
telbare Besitzer der Grundsticke gewesen.

GemdB § 854 Abs 2 BGB sei der Besitz nach dem Schei-
tern der beabsichtigten Vertrdge vom Klager wieder an

den Beklagten zurﬁckgefallen..

Der Kldger habe |
am 6. Juli 1948 (I, 25) dem.Beklagten mltgetellt daB er
den Bau des XKinos einzustellen gezwungen sei,

am 14. lidrz und 6. April 1949 (I, 34 und 3%6) erkléart, daB
er den Pachtvertrag als annulliert betrachten misse,
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am 14. Juni 1949 (I, 42) auf die Unwirksamkeit der "Ver-

trage" hingewiesen,

am 25. iugust 1949 (I, 47) die Aufldsung der Gesellschaft
bekanntgegeben, ‘

am 14. Marz 1949 (I, 34) seinen Verwendungsanspruch ange-
meldet und seine Forderungen immer wieder betont (Schrei-
ben vom 6.4.49 -I, 36; vom 14.6.49 -I, 42; vom 25.8.1949

-1, 473 vom 8.9.49 -I, 48; vom 3.4.50 -I, 52; vom 26.8.50
-1, 54).

Der Beklagte habe den dadurch geschaffenen Zustand
in schlﬁssigéz Weise anerkannt. Sein Schreiben vom 14.5ep-
tember 1949 (I, 49) sei dahin zu verstehen, daBl er die Auf-
gabe des Besitzes durch den Klager zur Kenntnis genommen
nebe, den Bauaufwand schidtzen lasse und Gegenforderungen
geltend machen werde. Am 28, Midrz 1950 habe er dem Kliger .
im Hinblick auf die "Kiindigung" das Recht zu weiteren Ver-
fiigungen abgesprochen. Am 17. September 1949 nhabe er von
einem gewissen Z@PP® Rechenschaft verlangt, auf Crund wel-
cher Vereinbarung er in seinem Anwesen wohne, wobel es

velanglos sei, daB er dabei "i.A. Dr. JEEP Witwe" gezeich-
net habe,

o'

Der Verwendungsanspruch sei nicht verjahrt. Der Be-
sitz an den CGrundstiicken sei durch die Herausgabe des Be-
sitzes infolge der Erkladrungen des Klagers vom 4. lLiarz,

6. April, 14. Juni und 25. August 1949 an den Beklagten

als Eigentiimer zuriickgefallen. Der Beklagte habe die Ver-
wendungen genehmigt, da er die ihm von dem Beslitzer unter.
Vorbehalt des Anspruchs angebotene Sache angenommen habe.
Das gelte auch, wenn der Eigentiimer den Verwendungsan-
spruch nicht als bestehend erklédre und gegen den Vorbehalt
des Anspruchs Widerspruch erhebe. Eine Genehmigung der Ver-
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wendung liege schon in der Erklarung des Beklagten, er
werde mit Gegenanspriichen aufrechnen. Die AusschluB3frist
des § 1002 Abs 1 BGB komme somit nicht zur Anwendung.
Der Anspruch unterllege gemaB § 195 BGB der 30-jdhrigen
Veraahrung

Die Revision rigt, dal das Berufungsgericht die Be-
stimmungen der §§ 994 ff BGB zur Anwendung gebracht habe.
Das sei nur zuldssig, wenn der Klager nicht auf vertrag-
licher Grundlage Besitzer des Grundstiicks geworden sei.
Die Vorschriften der §§ 994 ff BGB seien aber nicht ma8-
gebend., wenn der Besitzer die Verwendungen auf Grund
eines mit dem Bigentumer geschlossenen Vertrags gemacht
habe. In diesem Fall regelten sich die Beziehungen ZwWi-
schen Besitzer und Eigentumer nur nach diesem Vertrag.
Pas Berufungsgericht habe nicht festgestellt, dafl solche
vertreglichen Beziehungen nicht bestiinden. Die Revision
meint aber, gerade wenn-das Pachtverhaltnis mit der
Grundstiicksgesellschaft nicht zum AbschluB gelangt sei,
musse eine vertragliche Beziehung zwischen den Parteien
angenomnen werden. wenn, wle cas Berufungsgericht fest-
stelle, der Besitz an den KlagerIM1tue Juli 1947 ubertra-
gen worden sei, misse dieser Besitzubertragung auf bei-
den Seiten ein rechtsgeschéftlicher Wille zugrunde gele-
2n haben und das Berufungsgericht habe zu Unrecht nicht
rift, welcher Art dieser Ville gewesen sel. Das Ver-

&SN
SePT
haltnis miisse entweder pacht- oder gesellschaftsahnlich
gewesen sein.Im ersten PFall ware der Anspruch des Kliagers .
gemdf3 § 558 BGB verjdhrt, im zweiten wiren jedenfalls die

8§ 994 ff BGB nicht anzuwenden gewesen.

Auch diese Einwendungen konnen keinen Erfolg haben.
Aus den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts ergibt sich,
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dafl es das Verh&ltnis zwischen dem Beklagten und dem Kli-
ger lediglich als das zwischen Eigentiimer und Besitzer an-
sieht und kein vertragliches Verhdltnis gzwischen ihnen
als vorliegend erachtet. Es sagt ausdriicklich, der An-
spruch des Klagers werde aus dem Eigentiimer- Besitzerver-
haltnis hergeleitet, das nur den Kldger und den Beklagten
allein betreffe. Dem entspricht auch das friihere Verhalten
der Parteien. Der Beklagte hat es immer abgelehnt, sich
selbst vertraglich zu binden. Am 18. Juli 1948 (I, 26)
schreibt er, er wolle sich um Finanzierungsmoglichkeiten
bemiihen, ohne -damit irgehg eine Verbindlichkeit zu uUber-
nehmen, die den bestehendenVertrag beeinilusse. Am 30. No-
vember 1948 (I, 28) hat der Kliéger den Vorschlag gemacht,
daB der Pachtvertrag mit dem Beklagten unmi"telbaif' .abge-
schlossen werde. Der Beklagte hat darauf mit Schreiben
vom 6. Dezember 1948 (I, 29) erwidert, daB eine Umschrel-
bung des Pachtvertrags auf seinen Namen in gar keinem Fell
moglich sei. Dafiir, dafl zwischen den Parteien ein gesell-
schaftsahnliches Verhaltnis bestanden habe. bestehen kei-
ne Anhaltspunkte. Die Griinde, die die Revision fiir ein
Vertragsverhéltnis‘zﬁischen den Parteien anfithrt, dal

die Parteien uUber die Errichtung des Lichtsﬁielhauses
Briefe wechselten, dall der Beklagte fiir die Finanzierung
Vorschlage machte, steht einem ohne Vertrag bestehenden
Eigentiumer-Besitzerverhaltnis nicht entgegeng denn daf
der Belklagte wirtschaftlich an dem Aufbau und der Inbe-
triebnahme des Lichtspielhauses interessiert war, ergibt
sich eaus dem ganzen Verhaltnis. In einem gewissen Wider-
spruch dazu steht allerdings, wie oben schon erwdhnt, die
~auf 5§ 17 des Urteils enthaltene Bemerkung, daB der Beklag-
te im Klager seinen'alleinigen Vertragsgegner gesehen habe
und dafBl eine Vertragspartnerschaft zwischen den ProzefBpar-
telen eindeutig und unverhullt erkennbar werde. Diesen Aus-




filhrungen kann aber keline Bedeutung beigelegt werden, da
keine Anhaltspunkte fiir ein solches Vertragsverhdltnis
oder eine "Vertragspartnerschaft" bestehen. Als solche
konnen insbesondere Vertragsvorschlédge nicht angesehen
werden, lUber die nachher eine Einigung nicht erzielt
wurde und Anspriuche, mit denen vor Einleitung eines
Rechtsstreits gedroht wird, ohne daB sie ndher begriindet
werden. Es handelt sich nur um ein Vergreifen im Ausdruck.
Mit dem "Vertragsgegner" ist der “Verhandlungsgegner!" ge-
meint.

Geht man aber davon aus, 4dall es sich nur um die An-
spriuche des friuheren Besitzers gegen den Eigentiimer han-

delt, ist in den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, da8
der Anspruch auf Ersatz der Verwendungen nicht verjéhft
sei, kein Rechtsirrtum zu erkennen.

Die Revision ist daher unbegriindet und war auf Kosten
- des Beklagten zuriickzuweisen.

Dr.Tasche Dr.v.Normann Schuster Dr.QechB8ler Dr.Spieler
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