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V ZR 89/63 URTEIL Verkiindet am
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Hirth, Justiz-
angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in d4em Rechitsstreit

1. des Rentners Johann P (EENEGEGNGER -
I D, G ' ® (jctzt:
SUDstrate @,

20 biSY lﬂoov'l.,

Beklagten und zu 1 Revisionskligers,

- Prozofbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. den Brauereibesitzer Georg F (INNEGN -
2. den am (IR 1949 geborenen Hans Peter F D
- .

N

5. die am (NI 1953 geborene Elisaveth P (NENGNGD
simtlich in MR FOEEED . "@Pstrace @, o

zu 2 und 3 vertreten durch ihre Vormiinderin Friederike
RS i» G i D FEE .
Kldger und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Pr. G -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 6. November 7965 unter
liitwirkung der Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe,
Dr. Preitag, Dr. Mattern und Dr. Groll

fﬁr Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats dos Oberlandesgerichts Niirnberg vom

2%, Pebruar 1963 wird auf Koston des Beklagten
zu 1, Johann Palmreuther, zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger zu ? und sein Bruder Simon FJR (Vater
der Kldger zu 2 und 3) betrieben in N QN =uf Grund-
~stiicken, deren Miteigentiimer je zur Hélfte sie waren, cine
Braucrci. Diese war nicht im Handelsregister eingetragen.
Dic kaufménnischen Arbeiten wurden von Simon IR cr-
ledigt, wdghrend dem Erstklédger dic technische Leitung ob-
lag. Einen schriftlichen Gesellschaftsvertrag hatten die
Briider PFrithwald nicht abgeschlossen.

Die Brauerei lieferte Bier an ein Gemischtwarengeschift,

das dic Ehefrau des Beklagten zu * in N(NEEG_GGD
auf dem Grundstick AQNEGEEGEGED "G ¥r- ® betricb.

Diegses mit cinem Siedlungshaus bebauto Grundstiick stand
zur ideellen Hilfte im Eigentum des Erstbeklagten; die
anderc HHlfte gehodrte in ungeteilter Erbengemeinschaft
ihn und seinen Kindern aus erster Ehe. Um den Bierabsatz
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zu erhthen, regte der Erstkldger im Jaehre 1954 dle
Errlchtung einer Gastwirtschaft auf einem abzuteilenden
Stiick jenes Grundstilicks an. Er verhandelte dariiber -

‘und zwar, wic er angab, zugleich im Namen scines Bruders

Simon - mit dem Erstbeklagten. Man kam miindlich iibercin,
defl die Braucrei die Teilflache von dem Erstbeklagten
und scinen Kindern k#uflich erwerben sollto, um daselbst
auf eigene Rechnung dic Gaststdtte zu errichten; nach
Lertlgstollung des B“ues sollte dann die Brauerei mit
dem Erstbeklagten einen Pacht- und Bierlieferungsver-
trag abgchlleﬂen° DemgemaB wurde im Frithjahr %954 mit
den Aus gchachtungsarbelten begonnen. Am ?7. September
1954 kam es zum Abschlufl eincs notariellen Kaufver-
tragec zwischen dem Erstbeklagten, der zugleich als
Stellvertreter seiner Kinder auftrat, und dem Ersti-
kldger; dieser erklérte in der Urkunde, daB or den
Vertrag fiir sich personlich und zugleich als Vertreter
ohne Vertretungsmacht, vorbehaltlich der Genchmigung,
fiir seincn Bruder abschlieflic und dag sic beide alg die
alleinigen perstnlich haftenden Gesellschaftor der Firma
"Brauerei P’ hondolten, einer bisher im Hendels-
register nicht eingetragenen offenen Handelsgesellschaft.,
Den wesentlichen Inhalt des Vertrages bildete dor Ver-
kauf einer noch zu vermessenden, mittols beigehcftetor
Skizze ndher bezeichneten Teilflédche an die Braucrci,
von der dort, wie e¢s in der Vertragsurkunde hieB, "auf
ihre cigenc Roehnung der Neubau einer Gastwlrtochaft
errichtet" worden seci.

Simon M@ senchmigte den Vertrag nicht, da
~ wic cr sagte - weder er sclbst noch die Brauerci FE
G it dem Gaststittenbau etwas zu tun hdtten; der
Erstkléger erklérte daraufhin dem Erstbeklagten, notfalls
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verde er den Neubau auf eigene Rechnung durchfiihren und
das Grundstiick nachher erwerben. In der Folgezeit nahmen
die Bauarbeiten ihren Fortgang. Nach den urspriinglichen
‘Abreden sollte die Gastwirtschaft an Ostern 1955 ersffnet
werden; diesen Termin konnte der Erstklédger nicht einhal-
fen° Mit Schreiben vom 3. Juni 1955 erklédrte der Erstbe-
klagte seinen 'Rii_cktritt vom Vertrage, weil Simon FEED
ihn nicht unterschriftlich genchmigt habe. Die Bauarbeiten
wurden im Sommer 1955 kurz vor der Vollendung des Gast-
stiittengebdudes cingestellt. Der Aufforderung des Erst-
beklogten und seiner Kinder, das Bauwerk wieder abzurci-
B8c¢n, kam der Erstkléiger nicht nach. Im Frithjahr 1957 fiihrte
der Erstbeklagte den Bau mit eigenen Mitteln zu Ende und
verpachtete dic Gaststitte, dic am 1. Mai 1957 ertffnet
wurde, an einen ihm vom Erstkliger empfohlenen Pédchter.

Simon F@JR storb im Jahre °959. Alleinige Erben
wurden seine beiden minderjihrigen Kinder, die Kliger zu
-2 und 3; ihnen gchort dic ideello Hdlfte der Brauereigrund-
. stiicke in ungeteilter Erbengemeinschaft. Die Brauerei ist
- 521t April 1960 an ein Brauhaus in NGIR verpachtet.

In dem gegenwidrtigen, seit Januar 1960 anhiéngigen
Rechtastreit ist als Klagepartei zundchst dic "Firma
Brauerci MR, Georg und Simon FJJI offenc Handels-
gescllschaft! aufgetreten; das Klagerubrum vurde wihrend
des ersten Rechtszuges dahin berichtigi, daB sich die
genannte Yirma in Liquidation befinde und durch die drei
jetzigen Kléger als Liquidatoren vertreten werde. Verklagt

- 8ind der Erstbeklégtc und -~ unter Nr, 2 bis 7 - sechs von
scinen cratohelichen Kindern (der Erbteil eines weiteren
‘Kindes war bereits im Juhre 1956 auf den Erstbeklagten
ibergegangen). Mit der Klage wird Zahlung von 100 546,92 TM
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-nebst Zinsen begehrt; diesen Betrag behauptet dievKlage-
partei an Baukosten aufgewendet zu haben, und um ihn
-seien dic Beklagten, da sie Eigentiimer des auf ihrem
Grundstiick errichteten Gebdudes geworden seien und das
Eigentum in Ermangelung eines giiltigen Kaufvertrages
‘auch behalten wiirden, ungerechtfertigt bereichert. Die
Beklagten haben Klageabweisung beantragt und die Klage-
forderung nach Grund-und Hoht bestritten: Zwischen dem
Erstkliger und scinem Bruder Simon -habe keine offene
Handelsgesellschaft “‘bestanden, die beiden seicen hin-
sichtlich des Brauereianwesens bloBe Miteigentiimer nach
Bruchteilen gewescen; gebzut-habe auch nicht die "Firma
PR : sondorn der Erstkléger persthlich, und diesem
sei nicht nur bekannt gewesen, das fiir ihn mangels Zu-
stirmung seines Bruders zum Kaufvertrag keine Leistungs-
pflicht bestehc, sondern er habe auBerdem durch Nicht-
vollendung des Hausbaues den damit bezweckten Erfolg,
némlich den Betrieb einer Gastwirtschaft jahrelang wider
- Trow und Gleuben verhindert. Das Gebdude sei unbenutzbar
gewesen; sic hdtten es unter Aufwendung erheblicher eigencr
Adittel fertigstellen milssen, woraus ihnen Schadensersatz-
anspriiche und sonstige Gegenforderungen erwachsen seien.

Das Landgericht hat, unter Abweisung der Klage im
itbrigen, den Erstbeklagten zur Zahlung von 39 557,87 DM
und dic Boklagten zu ? big 7 als Gesamtschuldner zur
Zahlung weiterer 39 557,87 IM verurteilt. Hiergegen ist
scitens der Beklagten Berufung eingelegt worden. Sie haben
orncut das Vorhandensein der klsgenden Liquidationsgesell-
schaft in Abrede gestellt und ndher dergelegt, daB und
warum die Braucrei F@Jll keine offene Handelsgescllschaft
gevesen sei. Die bisherige Klagepartei hat daraufhin, nachden
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ihr auch seitens des Oberlandesgerlchts anheimgestellt
worden war, das Klagcrubrum entsprechend zu andern, vor-
sorglich um Zulassung einer Klageiinderung dahin gebeten,
daB an ihrer Stelle die jetzigen drei Klédger als Gesell-
schafter einer bﬁrgerlich-rechtiichen Gesellschaft in den
Rechtsstreit eintriiten und im Rubrum aufgefiihrt wiirden.
Diesem Antrag, dem die Beklagten sich widersetzt haben,
igt vom Oberlandesgericht stattgegeben worden. Es hat

unter Anderung des landgerichtlichen Urteils die Beklagten
VG“Urt01lt, an die jetzigen Kléger 1nsgesamt 74 294,34 DM
ncbst Zinsen in folgbnder Weise zu zahlen: der Erstveklagto
'49 062,30 DM und dic scchs Beklagten zu 2 bis 7 je 4 205,34 Di':
im iibrigen hat es d1e Klage abgewlesen, sowezt dag nicht
bereits durch decs Landgerlcht geschehen war, und die Beru-

fung zuriickgewicsen.

Mit der Reviesion verfolgt der Ersfbeklagte seinen
Antrag auf Abweisung der gegen ihn gerichteten Klage weiter.
Dic Kléger bitten um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Die Punkte, iiber die noch Streit besteht, haben sich
gogeniiber den Vorinstanzen dadurch vermindert, daB nur der
Eratbeklagto Revision cingelegt hat. Démit eritbrigt sich
ein Eingchen insbesondere auf die durch Erbteilsiibertra~
gungen mehrfach geénderten Eigentumsverhidltnisse an dem
Gastotidtten-Grundstiick, auf die Frage, ob die iibrigen
Beklogten zusammen mit ihrem Vafer, dem Erstbeklagten,
als Gescmtgchuldner haften oder, wie das Berufungsgerichi
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angenommen hat, jeder fir sich allein nur in Hohe cines

_YBruchteils,.und’auf das Problem der Fortdauer ihrer Haf-
tung auch insoweit, als sie ihre Erbteilc inzwischen ver-
dudert haben (§ 879 Abs. ? BGB). Nicht angegriffen werden
von der Revigion ferner die Feststellungen iiber die Wert-

. steigerung des Grundstiicks und inwieweit sic auf BaumaB-

nahmen der einen oder der anderen Partei beruht. Mangels
.erkonnbarer‘Reqhtsve?étﬁﬁe ist deshalb davon auszugehen,

daB der Grundstiigks swert sich bis zum 4., Juni “955 - damals
ging -dem Erstkléger und seinem Bruder die Ricktrittser-
kldrung des Erstbeklagten zu - um insgesamt 83 000 DM er-
héht hat, daq davon 4 500 TM auf Elggplelstungen und Aufl-~
wendungen derxﬁéxlagten entfallén und daB von den restlichen
78 500 DM dem Erstbeklagten 35/56 (= 5/8), also 49 062,50 D
zugute gekomﬁén sind.

_ Diesen (infolge Rechenfehlers um 0,20 DM verminderten)
Betrag hat nach Ansicht des Berufungsgefichts laut §§ 946,
957, 872 £f BGB der Erstbeklagte an die jetzigen Kliger zu
erstatten. Hiergegen wendet sich die Revision unter zwei
Gesichtspunkten: sie leugnet die Sachberechtigung der Kldger
und vernift die gesetzlichen Voraussetzungen fiir einen Be-

reicherungsanspruch,

%o a) Zur Frage der Sachberechtlgung kommt es in crster
Linie auf die Rechtsform der seznerzelt vom Erstklagcr und
von scinem Bruder Slmon betricbenen "Brauerei FEN" an,
d.h. darauf ob sie einc offenc Handelsgesellschaft war
(§§ 205 £f HGB) oder ob zwischen den Briidern nur einc Gesell
schaft des biirgerlichen Rechts bestanden hat (§§ 705 £f BGD)
Wahrend iw ersten Falle seit dem Tode Simons eine Liquida-
tionsgesellschaft vorhanden wire, die selbstiéndig und unter
eigener Firma klagen koénnte (§§ 133 Nr. 4, 145, 124 HGB),
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miBte dic Klage, sofern eine biirgerlich-rechtliche Gesell-
achaft vorgelegen hitte, von den jetzigen drei Klidgern
personlich erhoben werden; denn in diesem Fall wdre mit
dcm Tod des einen Gesellschafters eine Auscinanderpetzungs-
gescllschaft entstanden, zu dercn Mitgliedern auBer dem
Uberlebenden - Kldger zu ? -~ dic beiden Erben des Verstor-
benen -~ Kliger zu 2 und 3 - gehdren wiirden (§§ 727, 730

' BGB), und diec Geschiftsfithrung stinde dann, solange das
Gesollééhaftsvermégen noch nicht auseinandergesetzt ist,
den nunmehrigen drei Gesellschaftern gemeinsam zuj; sie
‘miiten vor Gericht, wenn es um die Verfolgung eines zu
jenem Vermtgen gehdrenden Anspruchs geht, zusammen als
‘Partei auftreten.

Abweichend vom Landgericht vertritt das Berufungs-~
‘gericht den Standpunkt, dic Brauerei FGEEER sci keinc
offenc Handélsgescllschaft gewesen: Brauer gehtrien zwar
zu den Handelsgewerbetreibenden im Sinne des § ? Abs. 2
Nr. % HGB; aber soweit sie Hendwerker scien, ktnnten sie
nach § 4 HGB sich zu einer Handelsgesellschaft nur denn
zusemmenschlieBen, wenn das von ihnen betricbene Gewerbe
nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise einge-
richteten Geaschidftsbetrieb erfordere (unter Bezugnahme
auf Schlegolberger, HGB 4, Aufl. § ? Anm. 35 und § 4 Anm. 25;
HGB RGRK 2. Aufl. § 4 Anm. 27). Ein GroBSbetrieb dieser Art
habe nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht vorgelegen.
bas unstreitig im Handelsregister nicht cingetragene Unter-~
nchren der Briider F_ habe nur einfache Buchfiihrung
gcehabt; kaufmdnnisch geschulte Hilfskréfte seicn im Betriebd
nicht verwendet worden, insbesondere kein Buchhalter und
keine Kontoristin., Die alljihrlich von einem Buchsachver-
gtindigen gefertigten Bilanzen hdtten in Wirklichkeit nichts
andercs dargestellt als "Vermdgensabgleiche" oder Aufwands-
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‘und Ertragsberechnungen, die einen Uberblick iiber die
Vermogenslage geben sollten. Es habe sich um einc der
iiblichen Landbraucrceien gehandelt, verbunden mit einem
Landwirtschaftsbetrieb (sogenannter Gemischtbetriebp).

Dic Aktiven hétten etwa 200 000 DM betragen, es secien
~drei bis vier Arbeiter beschdftigt worden, der jdhrliche
Bierausstof habe sich auf hochstens 2 000 hl belaufen.

An Hand der einzeln aufgefithrten Zahlen fir den Umsatz,

- den Jahresgewinn, dic Darlcehens- und Benkschulden, die

- AuBcenstidnde, den Kassen- und Bankkontenbestand, den Vert
der3Wareﬁvorr§tc.und die Unkosten der Brauerci sowvie der
Landwirtschaft golangt das angefochtene Urteil zu dem
Ergebnis, daB die geschdftlichen Verhdltnisse Ubersicht-
lich und cinfach gewesen seicen und daBl der Umfang dos
Unternchmens keineswegs iiber denjenigen eines Kleinge-
worbcbetriebc§?_eines hendwerksméfliigen Betriebes hinaus-

gegangen sel.

s

Diese Erwdgungen, aus denen das Berufungsgericht
gefolgert hat, dafl zwischen dem'Erstkléger und seinen
Bruder keine offene Handelsgesellschaft, sondern einc
Gosoellschaft des biirgerlichen Rechts bestanden habe und
daB daher dic jetzigen Kléger zur gerichtlichen Geltend-
machung des streitigen Anspruchs befugt seien, werden von
der Revision als rechtsirrig bekimpft. Sie verweist auf
das eigenc Vorbringen der XKlagepartei in den Vorinstanzen,
die dort nachdriicklich ihre Eigenschaft als Vollkaufmamn
betont und mit Zahlen belegt habe (Schriftsatz vom 1.
Oktober 1961, 8., 2 £f); dir Umsatz habe danach den eines
Kleingewerbes weit iliberstiegen, und die Zahlen iiber Ver-
bindlichkeiten, AuBenstinde und Aktivvermbgen ergiben einen
Gewerbebetriedb, zu dessen ordnungsméBfiger Wihrung ein
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kaufménnisch eingerichteter Betrieb erforderlich gewesen
wiire; ob das tatsdchlich so gehandhabt worden sei, be-
zeichnet die Revision als unerheblich. Dem kann jedoch
nicht gefolgt werden. Inwicweit die Revision mit ihrem
jetzigenVSachvor$rag sich in Widerspruch setzt zu dem
friitheren Vorbringen der cigenen Partei, die in den Vor-
instanzen, solange noch die “Brauerci F@JJjii OHG i.L."
als Kldgerin auftrat, gerade den entgegengesctzten Stand-
punkt vertreten und darzutun versucht hat, daB es hier

an simtlichen Merkmalen einer offencn Handelsgesellschaft,
wie z.B. Gesellschaftsvertrag, Firma, Eintrag im Handcls-
registor, gefehlt habe (Schriftsétzevom 6, April 1960 und

1. August 1967), mag cbenso auf sich beruhen wie die
weitere, von den Klidgern in der Revisionsantwort aufge-~
worfenc Frage der Beschwer (fiir den Erstbeklagten, so

meinen sic, sei es gleichgiiltig, ob er an sie persbtnlich
oder in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter einecr offenen
Handelsgesellschaft zahlen miisse), Auf jeden Fall ist alles,
wvas von den Parteien frither, vor Anderung der beiderseitigen
Standpunkte, iiber die Rechisnatur des Brauerci-Unternehmens
vorgetragen wurde, iiberholt durch die vom Bérufungsgcricht
auf Grund einer Beweisaufnchme getroffenen Feststellungen
und scine SchluBfolgerungen daraus. Diesec liegen im wesent-
lichen auf dem Gebiet der tatrichterlichen Wirdigung und
sind ciner Nachpriifung im gegenwidrtigen Rechtszug nur nach
der Richtung zugédnglich, ob sie auf RechtsverstoBen beruhen.
Bin solcher VerstoB ist nicht ersichtlich.

Ohne Grund beanstandet insbesondere die Revision, daB
der Berufungsrichter trotz der von ihm ermittelten Zahlen
- Jahresunsatz cwischen 140 000 und 160 000 DM, Verbindlich-
keiten von nahezu 70 000 DM, AuBenstiinde von 40 000 DM,
Aktivvermdgen von etwa 200 000 IM - das Vorliegen eines
GroBunternchmens, das einen in kaufmi@nnischer Weise ein-



gerichteten Geschéftsbetrieb erfordere, verncint habe.
Das Berufungsgericht hat mit Recht nicht auf die Zahlen
allein abgestélltp sondern die Gesamtheit auch der ibrigen
den Betrieb kennzeichnendén Umstidnde mit in Betracht ge-
-?zogen, zu, denen es zutreffend die Art und den Umfang des
dUntcrnehmens, die Anzth der darin beschéftigfen‘gelerntcn
und ungelernten Po“soﬁen? Zahl und Art der Magchinen,
.,kaufmannlscho Buchhaltung, Ertrag, Anlage- und Betricbs-
kapital, Kredlte, Gr58c der Betriebsrdunme, Unkoston usw.,
rechnet. Der Hinweis der Revision auf die Zshlenbeispicle
in dem Erlduterungsbuch von Schlegelberger (220 § 4

Anm, 19) geht fehl, weil die dort genannten Gewerbe-
betricbe - Kohlenkellcr, Stehbierhallen, M110hkannen~
rSPLdlteurGQ fe*ner Z1garren~, Buch-, Papier-, SiuBwaren-
und Kur warengcschafto SOVlG Gasthrtschaften ~ nicht mit
der hier zur bro“terung stehenden landlichen Brauerei nebst
Landw1rtschaft vergllchcn werden konnen. Dall es sich bei
den angebllchen Bilanzen des Unternehmens um blo8¢ "Ver~
mogenuabglelche" gehandclt habe, entnimmt das angefochtenc
Urteil, wie der Zusammenhang seiner Ausfiihrungen erkennen
148%, nicht'éusschlicﬂlich aus dem Fehlen ciner doppelten
Buchfithrung, sondern zugleich aus den sonstigen Umstinden,
g0 daB der Einwand der Revision, Bilanzen ktnnten auch
auf Grund cinfacher Buchfﬁh:ung erstellt werden, ins
Leere geht. Wenn Simon PO unstreitig "die kauf-
ménnischen Arbeiten" erledigt hat (BU 8. 4 1), 80 besagt
das entgegen der Meinung der Revzslon nichts uber Art und
Unfang des Gewerbebetricbes im Sinne von § 4 HGB. Mit ihver
Behauptung, in dor Braucrei Nl sci. obgleich der
Erstkléger und scin Bruder dic Priifung als Braumeister
nbgelegt hétton, die gesamte tochnische Arbeit weitgehend
durch Maschinen geleistet worden, die sich von ungelernten
oder bestenfalls angelernten Arbeitern bedienen licBen,
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kann die Revision im jetzigen Rechtszug nicht mehr

gehdrt werden, da hieriiber in den Tatsacheninstanzen,
goveit ersichtlich, weder etwas vorgetragen noch im
Urteil festgestellt ist (§ 561 Abs. 1 ZPO). Dafiir, daB
der Berufungsrichter, wie die Revision ihm vorwirft,
keine zurcichende Sachkunde besessen habe, bieten seine
Ausfﬁhrﬁngen keinen Anhaltspunkt; er brauchte daher ent-
gcgen'ihret Meinung auch nicht gemdB § 139 oder § 144 2P0
auf weiterc Aufklirung mittels Auskunft der Industric-
und Hendelskammer hinzuwirken.

Da eine offene Handelsgescellschaft rechtsirrtums-
frei verncint wurde, kommt es nicht mehr auf das weitere
Vorbringen an, mit dem die Reviaion darzulegen versucht,
daB dic Verpachtung der Brauerci F{JlR im April 1960
lediglich einc voriibergehende Einstellung des eigenen
Gewerbebetricbes bewirkt und ihre Eigenschaft als Han-
delsgesellschaft im Liquidationsstadium nicht beeintrach-
tigt habvo (dic hicrfiir angegebene Belegstelle BGHZ 33,
312 ist zudem ersichtlich nicht einschligig), sowic daB
- nach Beendigung der Pachtzeit und nach Vollfjiihrigwerden
der Kldger zu 2 und 3 gegen eine werbende Tdtigkeit der
vermeintlichen Gesollschaft keine Bedenken bestiinden.
Das gleiche gilt von ihren Rechtsausfiihrungen iiber die
Prozeflivertretung offener Handelsgesecllschaften und iiber
das Nichtvorliecgen der Voraussetzungen, unter denen aus-
nahmsweise auch der ceinzelne Gesellschafter gemiB § 744
- Abs. 2 BGB im cigenen Rchmen auf Leistung an die Gesell-
schaft klagen konne (unter Bezugnahme auf BGHZ 17, 787,
186 £).
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b) Mit zur Sachberechtigung gehiért die weitere
. Frage, wer Gléubiger des eingeklagten Anspruchs aus
§ 95%1 BGB ist. Von don Beklagten war in den Vorinstanzen
dic Ansicht vertreten worden, sie hidtten es wegen des
. Gaststdttenbaues allein mit dem Erstkliger perssdnlich
zu tun; wenn idiberhaupt, so konne nur er und niemand
-sonst von ihnen etwas beanspruchen. Der Berufungsrichter
ist dem nicht gefolgt, sondern hat angenommen, der Bau
- gei suf Kosten der biirgerlich~rechtlichen Gesellschaft
"Brauerci FJJIB" erfolgt, die kraft.mindlich oder
stillaschweigend abgeschlossenen Vertrages zwischen dem .
Erstkldager und seinem Bruder Simon .bestanden habe. Er
folgert die Zugehdrigkeit der Klageforderung zum Vermdgen
diesor Gesollschaft daraus, daB der Erstklager in ihrem
Nemen die Verhandlungen iiber den Hgusbau gefiihrt habe,
dag die Rechnungen der Bauhandwerker aus Gescellschafts~
mitteln bezahlt worden seien und dag Simon V@R trotz
. scines nach auBlen gezeigten Widerspruchs gegen den Kauf-
vertrag vom 17. September 1954 in Viahrheit doch mit dem
Vorgehen des Erstkligers. einverstanden gewesen sei und
es gebilligt habe,

Wenn die Revision hiergegen einwendet, fiir § 957 BGB
komme es nicht darauf an, aus welchem Vermdgen die Mittel
fir den Bau stammten, sondern wer tatsichlich nach auBien
hin bei der Verwendung dersclben aufgetreten sei, so mag
dohingestellt bleiben, inwieweit diese Ansicht mit den
Eingangsworten jener Gesetzesvorschrift ("Wér e0oo @inen
Rechtsverlust erleidet, .....") vereinbar ist. Auf jeden
¥all hat der Erstklédger, als er die Gastetdtte errichtete,
TestgestelltermaBen fur die Gesellschaft und nicht im
cigenen Nomen handeln wollen; dieser Wille ist, wie das
Urteil weiter feststellt, auch nach auBen erkennbar hervor
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getreten., War mithin Bauherr die "Brauerei F{IIED" -

8o sind der Erstklédger und sein Bruder Simon in ihrer
Eigenschaft als Gesellschafter biirgerlichen Rechts, d.h.
als Gesamthéinder Gliubiger des Bereicherungsanspruchs
geviorden. Daran wilrde sich auch nichts #ndern, falls

mit deh.Baukosten, wie die Revision meint, im Innen-
vorhéltnis das Gescllschafterkonto des Erstklagers zu
bclaéten wdre. Ebensowenig zwingt das Verhalten der
‘beiden Briider mit Bezug auf den Vertrag vom 17. Scptember
1954 - insbesondere die Weigerung des Simon ,F—,
ihn zu unterschreiben, und die Erklérung des Erstkligers,
qr werde den Bau allein weiterfiihren - zu ciner gegen-
teiligen Beurteilung. Das Berufungsgericht hat sich mit
dieoscen Vorgingen eingehend auseinandergesetzt und bei
ikrer Wiirdigung darauf abgestellt, daB damals der Gast-
‘stdttenbau schon beinahe vollstiandig fertig gewesen sei;
Simons Widorspruch habe lediglich den Grundstiickskauf

als solchen betroffen, nicht dagegen das Bauen auf fremdenn.

Grund und Boden iiberhaupt; auch seien die BaumaBnahmen
scines Bruders, des Erstkliégers, von ihm tatsdchlich
 gedeckt, goduldet und unterstiitzt worden. DaB dic Be-
klagten den Erstkliger hinsichtlich der Exstellung des
Neuraues von Anfang als Vertreter der Gesellschaft be-
trachteten, wird nach Ansicht des Berufungsgerichts, wie
es ndher darlegt, nicht durch dic Zeugenaussage des Bau-
ingenieurs S erschiittert sowie durch den Umstand,
daR cr in einem VorprozeB nicht dic Gesellschaft, sondern
den Erstkliéger personlich verklagt hat (3 0 113/55 1G
Niirnberg~¥irth). Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen; mit ihrem Versuch, die Tatsachen anders zu wiir~-
digen, iiberschreitet die Revision die ihr verfahrensrccht-
lich gezogenen Grenzen. Das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 20, Jeruar 1954, II ZR 155/52 (NJW 1954, 793) und die
Ausfithrungen von Schuler (NJW 1962, 1842, 1844) betreffen
eincn andercn Sachverhalt, als er hier vorliegt.
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2. Gegeniiber dem eingeklagten Wertersatzanspruch
(§ 818 Abs, 2 BGB) haben die Beklagten sich in den Vor-
instanzen auf die §§ 814 und 875 BGB berufen, die cinen
solchen Anspruch ausschldossen. Hiervon scheidet jedoch,
wioe das angefochtene Urteil -rechtsirrtumsfrei dargelegt
“"hat und auch dic¢ Revision nicht in Zweifel zieht, sowohl
der § 874 aus .(mangels Kenntnis der Gesellschafter vom
Nichtbestehen einer Leistungspflicht), als auch der erste
Full des' § 815 (weil der Erfolgseintritt nicht von Anfang
an unméglich war). Der Streit geht jetzt nur noch darum,
ob der im § 875 an zweiter Stelle geregelte Ausnahmetat-
bestond “vorliegt, -d.h. ob die Gesellschafter den Eintritt
des mit ihrerlLeistung bezweckten Erfolges wider Treu und
Glauben verhindert haben., -

- Nach Ansicht des Berufungsgerichts war dies nicht
der Fall. Der Gescllschafter Simon F@ babe aller-
dings zun#chst seine Unterachrift unter dem Vertrag vom
17. September %1954 verweigert {wobei nicht dargetan sei,
daB der Erstklidger ihn hierbei zum Nachteil des Vertrags-

abschlusses becinfluit habel). Gleichwohl hitten die Gesell-

schafter aber weitergebeut. Wenn der Bau dann - ab Sommer
1955 - gzopitweise eingestellt wurde, so konne das die ver-
- schicdenston Griinde haben {wic z.B. Geldmangel), und ent-
scheidend falle ing Gewicht, daB ihnen nicht zuzumuten
gewesen sci, vor Kliarung der Frage, wie sie nun wenigstens
cinen Teil ihrer Bauaufwendungen ersetzt bekommen wiirden,
noch weiterc Geldmittel aufzuwenden. Das Berufungsgericht
cerwagt ferner, ob nicht der mit der Leistung bezweckte
Erfolg im Sinne von § 815 BGB hier allein darin bestanden
habe, dic Castastitte zu errichten. Jedenfalls sci der Bau
an 17, September 1954 nazhezu vollendet gewesen, so daf die
Gescllschafter schon damals einen Bereicherungsanspruch

]
i
|
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gehabt hdtten. Die nachtridglich von den Beklagten zur
Fertigstellung noch aufgewendeten Mittel scien im Ver-
hdltnis zu den AufwehdUngén der Gesellschafter gering-
fiigig gewesen. Letztlich habe erst die Riicktrittser-
klirung des Erstbeklagten (Schreiben vom 3. Juni 1955)

die Grundlage fiir die Erfiillung der urspriinglichen Ab-
reden zerstort; dadurch sei cin Zustand geschaffen worden,
der die weitere Zukunft des Baues und den Ersatzanspruch
der Gesellschafter v6llig im dunkeln gelassen habe.

 Die Revision mschte demgegeniiber mafgeblich darauf
abstellen, daB der Mitgesellschafter Simon P, der
Vater der Kldger zu 2 und 3, seine Uniterschrift unter dem
von seinem Bruder, dem Erstklédger, geschlossencen Kaufver-
trag verweigert hat. Hierdurch sei, so meint sic, der Weg-
~Tall des Rechtsgrundes, auf dem der Bereicherungsanspruch
der Kldger beruhe, herbeigefithrt worden; denn eine Uber-
cignung des Baugrundstiicks an die Gesellschaft sci von
jctzt‘ab nicht mehr méglich gewesen. Wenn die Gesoll-
schafter dann trotzdem weitergebaut hédtten, so habe darin
ein widerspriichliches Verhalten gelegen, weil man einer-
seits gewillt gewesen sei, den mit der Grundstiicksbebauung
bezweckten Erfolg nicht eintreten zu lassen, anderersecits
aber die Grundeigentiimer mit den Baukosten belastet habe,
obgleich sic zu dercn Aufbringung aus cigenen Mitteln nicht
imstande geviesen seien. Ein solches Verhalten verstoBe
gegen Treu und Glauben und miisse zur Folge haben, daB
mindestens vom Tage der Unterschriftsverweigerung ab kein
weiterer Bereichiorungsanspruch mcehr habe entstehon kénnen.

[ )
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_ Dle Rige greift nlcht durch. Es mag dahingestcll?
blclben, ob wirklich an dem genannten Tage, wie das
angefochtene Urteil zum Ausdruck bringt, den Gesell-
schaftorn bereits ein - auf die bisherige Werterhshung
besch*ankter - Berelcherungsensp uch erwachsen war, €0
7'daB dic Klage sogar vom Standpunkt der Revision moglicher-
Qwelsc nlcht schlechthln, sonde*n nur zu einem Teil abzu-
/w01uen wirc, oder ob oin solchcr Anspruch nicht frihestens
erst mit der tatsdchlichen Elnstellung der Bauarbeiten
im Sommer 1955 entstehen konnte (vgl. dazu Urteil des
Senats vom 23. Oktober 1953, V ZR 38/52, LM BGB § 946
Nr. 6). Denn als rechtsfehlerfrei erweist sich auf jeden
Fall die Ansicht des Beiﬁfungééeriéhts, eine Treu und
Glauben zuwlde“laufcnde Verhlnderung des Leistungser-
folges durch den hrstklager oder seinen Bruder liege
nlcht vor; dleses b“gebnls wird durch die Feststellungen
, gerechtfertlgt die das angefochtene Urteil bei Ersrterung
des § 815 BGB und in anderem ausammenhang getroffen hat.

Zu Unrecht geht namlich die Revision davon aus, dafl
‘dic geschiftlichen Beziehungen, wie sic aup AnlaB des
Gastgtédtienbaues zwischen den Briidern FGIIR cinerscits
und den Beylagten andérerseits auf Grund miindlicher Ab-
roden und unabhanglg von dem am 17. September 1954 beur-
kundcten Kaufvert*ag bestanden9 mit der Weigerung Simons,
dlescn Vertrag 2u genehmlgen, ihr Ende erreicht hitten.
Nur wenn dasg zutridfe, konnte men allenfalls sagen, der
mit den Baulelstungen bezweckte Erfolg habe von jetzt
ab nicht mehr eintreten ktnnen. Allein so verhielt es
sich hier keineswegs. Mit jenem Ereignis war zwar die
Aussicht geuchwunden, daB e¢s noch zu der urspriinglich
geplenten VeréuBerung des Baugrundstiicks an die Gescll-~
schaft kommen wiirde; denn filr die Moglichkeit einexr spéte-
ren Sinnesdnderung des Simon I‘- bestand kein Anhalt.
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Aber die Bezichungen der Beteiligten nahmen in der Folge-
zoit gleichwohl ihren Fortgeng. Es wurde weitergebaut undg,
wie das Urteil feststellt (S. 24), auch noch jahrelang
wciterverhandglt; die Beklagtén haben sogar, nachdem sich
1957 alle Einigungsversuche zerschlagen hatten, den ersten
Pdachter, der dic Gastwirtschaft bis 1958 in ihrem Auftrag

——— Yy P S T o

Laut tatrichterlicher Feststellung (BU S. 26) erbrachten
dic Gescllschafter nach dem '7. September 1954 ihre Lei-
‘stungen in der Erwartung, dafilr von den Beklagten auch
ohnce Wirksamwerden des notariell beurkundeten Vertrages
eine Gegenleistung zu erhalten; die Beklagten ihrerscits
waren sich bewuBt, daB die Gesellschaft ihnen die Auf-
wendungen nicht schenken wolie, sondern daB sie eine
Gegenleistung erbringen sollten und muBten (sei es Uber-
cignung des Grundstiicky, Verpachtung der Gastsiitte an
dic Gescllschaft oder an einen von ihr Beauftragten, Ersatz
der Aufuwendungen odor dhnliches). Die gelegentliche Auf-
forderung der Beklagten, diec Gesellschaft moge das Bauwerk
wieder abreiBen, erachtet der Berufungsrichter fir nicht
.-ernstlich gemeint, da dic Beklagten die Fortsetzung der
‘Bauarbeiten auch weiter ohne Widerspruch hingenommen hétten.
Aus diesem ihrem Verhalten, so heiBt es abschlieBSend im
Urteil (S. 27), habe die Gescllschaft folgern diirfen, daB
sic mindestcns eine angemesscne Auslagenvergﬁfung erstatten
wirden; nic hdtten die Beklagten gegen den Bau protestiert,
solange ihn die Gesellschaft betrieb, oder cine Kostener-
stattung ausdriicklich abgelehnt; durch ihren eigenen spiate-
ren Yeiterbau hidtten sie die von den Gesellscheftern er-
brachten Leistungen dann gewinnbringend verwertet.
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Angesichts dieses Sachverhalts muB die bercits vom
Berufungsgericht aufgewdrfend'Ffage; ob nicht unter dem
“ mit der Leistung "bezweckten Erfolg" im Sinnc von § 8%5
‘BGB hier 1edig1ich der Bau der Gaststidtte zu verstehen
‘ist, jedenfalls fiir dic Zeit nach dém 17, September 1954
bejaht werden. Haben auch zunichst beide Vertragsteile
damit geréchnet5 daB das Eigentum an dem Grundstiick
spdter auf dic Gesellschaft iibergehen werde, und mag
diese Ervartung wihrend des ersten Bauabschnitts be-
stimmend fir das beiderseitige Verhalten gewesen sein,
so idnderte sich das spatestens in dem Zeitpunkt, als
Teststand, daB aus der Grundstiicksitbereignung nichts
vicrden wirde. Von jetzt ab kam als 2Zweck der von der
-"‘Brau'prei HGEEA" 2uch weiterhin erbrachten und von
den Beklagteon nach wie vor entgegengenoumenen Leistungen
allein noch die Gebiudeerrichiung als solche in Betracht.,
Das ergibt sich zwingend aus den Feststellungen im ange-
fochtenen Urteil, wonach allerseits Einigkeit iiber die
Fortsetzung des Bauvorhabens und iiber dic Pflicht der
Beklagten zu einer angemessehen Gegenleistung bestanden
hat., Da mithin der Leistungszweck,; wenn auch vielleicht
in abgeiinderter und eingeschrinkter Form, aufrechterhalten -
bliocb, entbehrt der Vorwurf der Beklagten, der Erstkliger
" und ‘sein Bruder hitten den Eintritt des mit ihren BaumaB-
nahmen bezweckten Erfolges verhindert, einer tatsdchlichen
und rechtlichen Grundlage. AuBerdem wiirde es fiir die Anwen-
: dung'dés § 875 BGB nach den gesaomten Umsténden an dem
weiteren gesetzlichen Erfordernis eines VerstoBes gegen
Treu und Glauben fehlen; denn nicht dio Brider FEED.
sondern die Beklagten waren es, die durch ihre Riucktritts~
erkldrung von 3. Juni 1955 dic damals noch im Gang befind-
lichen Bauarbeiten zum Erliegen gebracht und damit, wie
das angefochtene Urteil zutreffend ausfiihrt, die Grundlage
fiir dic Erfillung der bisherigen Abreden zerstort haben.
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Mangels Anwendbarkeit des § 875 BGB auf den vor-
liegenden Fall eriibrigt sich eine Stcllungnahme zu den
Ausfiihrungen der Revision dariber, welches die Rechts-
folgen ciner gegen Treu und Glauben verstoBenden Erfolgs~
vereitelung im Sinne dieser Vorschrift wiren. Insbesonderc
braucht nicht geprift zu wefden, ob die Kléger, wenn ihnen
bzww. ibrem Rechtavorgidnger ein solches Verhalten zur Last
fiele, etwa in entsprechender Anwendung der Grundsdtze,
dic der erkennende Senat bei Ausgleichsanspriichen wegen
Nichtentstehcens einer Hypothekengewinnabgabe fiir ein in
Anrechnung auf den Kaufpreis iibernommencs Grundpfand-
recht entwickelt hat (Urteil vom 25, Mérz 1959, V ZR
14/58, IM LAG § 199 Nr. 2 = WM 1959, 665), lediglich
dic Zinsen und Abschreibungen auf den Bauwert der Gast-
statte verlongen konnten, sowie ob - was dic Revision
forner geltend macht (unter Bezugnahme auf BGB RGRK
§ 815 Anm. 7) ~ dic Beurteilung nach § 815 BGB hier
dhnlich licgt wie bei Riickforderung von Geschenken unter
chemaligen Verlobten.

; Den unter Beweis gestellton Vortrag der Beklagten

" {ber cinc AuBerung des Erstkligers -~ jetzt lasse er den
Bau so stehen, den Erstbeklagten wolle er nicht hinein-
haben, er habe Zeit (Schriftsatz vom 7. November 1962) -
hat der Berufungsrichter als richtig unterstellt, so

daB es keiner Beweiserhebung bedurfte. Wenn er diese
AuBerung dahin gewiirdigt hat, der Erstkliger habe zu-
nidchst die Kldrung der Frage des Aufwendungsersatzes
abwarten wollen, so ist das aus Rechtsgriinden nicht 2zu
beanstanden; ein VerstoB gegen § 133 BGB liegt cntgegen
der Meinung der Revision nicht vor. 0Ob damals zwischen
den Beteiligten schon iiber Erstattungsanspriiche gesprochen
wvorden war, ist unerheblich, da der Erstkliger auch ohne
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eine solche Erdrterung AnlaB haben konnte, wegen der
V/iedererlangung der seitens der Gesellschaft aufge-
brachten Mittel besorgt zu sein (dic Beklagten haben
in erster Instanz sclbst vorgetragen, die verauslagten
--Baugelder kénnteh von ihnen "nie beigetrieben’werden",
vgl. Schriftsatz vom 24, Februar 1960, S. 5 Mitte).
Der Be*ufungsrichtér war daher auch nicht, wie die
Revision meint, nach § 139 ZP0 verpflichtet, diec
Beklagten zu elner entSpreohenden Ergédnzung ihres
Vorbringens aufzufordernc

3. Die Revislonsrugen bringen- somit das angefoch-
tenc Urteil nlcht z2u Fall. Da dieses Urteil auch keinen
‘sonstigen von Amts wegen zu beachtenden Rechtsfehler
~ enthilt, war die Revision mit der Kostenfolge aus § 97
Abs, 1 .ZPO guriickzuweisen.

Dr. Piepenbrock  Rothe Dr. Freitag

| Mattern Dr. Grell
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