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Verxiinéet am 17. Dezember 1958 ~

Symalla, Justizobersekretir
als Urkundsbeanter der
Geschiftsstelle

In Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

ies Metzgermeisters Hans A Jd (NN » 1\.
Il-s trage @B,

Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionskligcors,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt G -

gegen
den Keufmann Xarl S + i ir VG, Hernann
P Strase @B,

Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbexlagten,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwali NGz

llat der V. Zivileenat des Bundesgerichishofs auf die wiindliche
Verhandlung vom 17. Dezember 1958 unter Mitwirkung des Senstis--
prisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. Augustin,

D». Piepenbrock, Dr. Rothe und Dr. Freitag

tiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Qberlandesgerichtas Minchen vou

28. Mirz 1957 wird auf Kosten des  Bekleglhen
suriickgewieasen.

Von Rechts wegen
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Tatbestandi
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Der Beklagie lebie seit 1912 von seiner Ehefrau getrennt
und wurde im Jahre 1935 von ihr geschieden. Er betrieb seit 1924
mit der Mutter des Kligers, Frau Franziska St¢P, mit der er
bis zu ihrem Tode.im Jahre 11949 ehedhnliche Beziehungen unter-

hielt, in dem Anwepen Li‘atraﬁe- in NQEP eine Metuzgerei.

Prau St ervard. in den Jahren 1926 bis 1934 voh dem :
aus neun Herbergsanteilen bestehendén Anwesen Li@iietrase @
die Herbergsanteile @& v und ¢, von dem aus finf Herbergsan-
teilen bestehenden Anwesen D@giictraSe B die Herbergsanteile -
® 4 und £ und die Anwesen Li@iiistraBe 47 und 48. Sie wurde
auch als Eigentiimerin der Herbergsanteile und der Grundsmcke
im Grundbuch eingetragen. , . : T

Am 12. Juni 1928 schlof der Beklagte mit Fraa"st‘ ‘einen
Gesellschaftsvertrag, der spiter durch den Gesellschafisver-.
trag vom 1. Juli 1933 ersetzt wurde. In dessen Emlem'bung heiBt
es, daB die Vertragste:.le gseit 1928 gemelnsam eine Metzgerei
fiir gemeinsame Rec“hnung als blirgerliche Personengemeinschaft in
den der Frau St Sehﬁrisen'Anwesen"' betreiben. In einen An-
hang vom 2. Juli 1933 zu dem Vertrag 1st bestimmt:

"Durch das Betelllgungsverhal l:m.s und aus.dem Betewllgungs—-
verhdltnis gehen keine Rechte an dem Hausbesitz der Frau

StEl» an - die Gesellschaft tiber.

Es wird h:.ermt ausdrﬁcklich :Eestgelegt daB ‘der Hausbesitz
Frau St@® allein gehtrt und irgendwelche Abmachungen
oder Rechte an Dr:.tte nicht beltehen." _

Frau Sml und der Beklagte fuhrten die Metzgerei gemein-
sare bis 1949 wei ter. Seit 1944 wurde die Metzgerei, nachdem die
sf.mtllehen, elnander benachbarten Anwesen durch Bomben zersitrt
vorden -waren, in éinem auf dam Anweten Ia.a l:raBe . errichte~
ten einetdckigen Behelfsbau bei;r:t.ebene : - -

“
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Die am 1. Mérz 1949 gestorbene Frau St@® wurde von dex
Kléger und einem weiteren Sohn Wilhelm St beerbt. Mit
notariellem'Auseinanderaetzungsvertrag vom 25. April 1949 er- ~
hielt der Kliéger den gesamten hier in Frage stehenden Grund-
besitz. Er verkaufte ihn nach Klageerhebung mit notariellem
Vertrag vom 26. Juni 1952 fiir 35 000 DM an die Stad: M-
Diese ist nunmehr*Zié Eigentlimerin im Grundbuch eingetragen.

Der Beklagte hat den Grundbesitz noch heute in Besitz und
ibt euf ibm das Metzgereigeschdfi aus. Exr erwarb sm 9. Kai 1959
¢en Herbergsanteil Lifjii#strefe @ e zu Eigentum. An dem Hor-
bergsanteil Li@ietraBe @ £ wurde fiir ihn am 28. August 1952
eine Auflassungsvormerkung eingetragen. ‘

Mit im Jahre 1949 erhobener Klage (10 0 206/49 LG Miinchen I)
hatte der Beklagte von dem Klidger und dessen Bruder die Auf-
lessung des Grundbesitzes begehrt. Die Klage wurde in allen
Instanzen abgewiesen (Urteil dee Senats vom 15. Februar 1952
- V ZR 48,51).

kit der vorliegenden X1 age begehrt der Kléger von den 3e-
klagten Raumimg und Herausgabe des Grundbesitzes.

3, Yony :SIoMury
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Der Bekllagte hat (neben einer bereits in erstér Instansz
rechtskrédftig abgewiesenen Y.iderklage) Klageabweisung beentragt
und zur Begrimdung vorge I:'f'agen'
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Soweit 93 sich um Herbergseigentum handle, sei der Klédger
sur Herausgabeklage nicht aktiv legitimieri. Frau St@is habe
die Grundatubke nicht mit ihrem, sondern mit seinem Geld er-
worben. Die Grundstlicke seien auf sie nur iibertragen tromen,
un sie dem thsrlff gseiner Enefrau, gegen die damsls der Scheidungs-
prozef geschbnebl. habe, zu entziehen. Im Gesellschafisvertrag
vom 1. Juli D.933 sei der Grundbesits wertmdBig als Geschiifts~
vermbgen au.f]gefuhrt, ebenso in den Jahresbllanzen. Wenn auch
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die Einbringung des Grundbesitzes in die Gesellschaft nichs

in notarieller Form erfolgt sei, so sei der Grundbesitz doch
nach den Grundsétzen der faktischen Gesellschuft als Gesell-
schaftsvermtgen anzusehen. Der Kliger kbnne daher nur die Aus-
einandersetzung der Gesellschaft, nicht aber die Herausgabe

des Grundbesitzes verlangen. Im dbrlgen sel der Wiederaufbau
des Ladens von beiden Gesellschaftern getragen worden. Er kénve
daher den Ersatz der Hdlfte der Wiederaufbaukosten als Auiwen—~
dungen verlangen und mache deshald als Besitzer ein ZurHeclbe-

haltungsrecht geli‘:end .

Das Landgericht hat den Beklagten, zum Péil nach Yalgabe
von Hilfsantriégen des Klégers, verurteilt, X

a) der Stadt M— den Mitbesitz an dem Anwesen
Ligs trade @ cinzurivmen,

b) dae Anwesen Dgipetrate @ zu réumen.und an die

Stadt J? und dis Hbrigen Stockwerkseigen-
timer herhuszugeben, ‘ -

c) die Anwesen Li@ijeetrvaBe 47 und 48 zu rdumen und
av die Stpdt MYMNEEES herausgugeben.

Zur Begrindung seiner hiergegen eingelegten Berufung hat
der Beklagthe nocn vorgetragen- )

Falls eine faktische Gesellschaft abgelehnt werde, miiBten
die Rechtsbeziehungen zwischen ihm und Fran St@®» euch unter
dem Ges:.chtspunkt der stillen Gesellschaft gewiirdigt werden.
Trotz des Anhangs vom 2. Juli 1933 zZum Geselischaftsverirag
hatten die Bete:.ligten auch we:.terhln den Grundbesitsz als
Peil des Gesellsc’haftavermbgens be'brachtet. Der Anhang gei
als Schemvertrag zu werten. Auf jsﬂen Fall nmiisse der Kléger
ihm dafir Schadensersa’sa leiskten, daB der Kl&ger den Grundbe-
sitz eigenméohtig an die Stadt ~ verkauf{ habe. Der zu
erse bzende Betrag velaufe sich auf.25 850 DM.
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Werde eine faktische Geséllschaft wegen Formnichtigkeit
des Gesellschaftsvertrags vom 1. Juli 193% abgelehnt, so sei
dieser gangze Vertrag als nichtig anzusehen. Die Folge sel,
da8 der Vertrag vom 12. Juni 1928 wieder suflebe. Nach § 5
dieses Verirags habe aber Frau St¢iiJilp bei Beendigung der Ge-
sellachaft fiir die bis dahin erfolgten Aufwendungen 25 000 RM
zu ersetzen. Dagu kimen die spidteren Aufweundungen. Von dem
hieraus sich ergebenden Gesawtbetrag von 62 556 RM siehe ihm
mindestens die im Verh#ltnis 1 : 1 umgestellte Hélfie mit
31 278 DH Zu. .

Wegen dieger Forderungen (25 850 DM und 31 278 Dif) stehe
ihm gegeniiber dem Klageanepruch auf jeden Fall ein Zurﬁckbe~
haltungsredht zu.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
zuriickgewiesen.

Mit seiner Revision verfolét der Beklagte seinen Klage-
abweisungsantrag weiter.

Der Klédger beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriindes

1. De@ Berufungsgericht ist darin beizutreten, daf die
Entscheidung im VorprozeB, durch die der Auflassungsanspruck
des Beklagten gegen den Kléger mit der Begriindung verneint
wurde, deristreitige Grundbesitz habe awch im Tunenverhiéltnis
nicht zum.éesellachaftsvergﬁgen gehort, im jetzigen Rechis-
streit dieferneute Priifung des Vortrags des Beklagtien, der
Grundbe31tz habe gum Gesellschafisvermbgen gehtrt, nicht aus-
gchlieBt. Nach § 322 Abs. 1 ZPO ist nur der im VorprozeS$
geliend gemachte Auflassungaanspruch rechtskréftig entschieden.
Auf die Entscheldungagrunde bezieht sich diese Rechiskraft




nicht (BGHZ 2, 164, 1703 RG HRR 1932 Nr. 1604). Mit seiner
bereits in erster Instanz rechtskridfiig abgewiesenen Wider-
klage hatte der Beklagite sllerdings u.a. Fesistellung dahin
beantragt, daB der Grundbesiiz zum Gésellschaftsvermbgen
gehére. Da die Widerklage idbqweit aber .nicht aus sachlicien
Griinden, sondern viegen fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses
(weil iber die streitiga Frage schon im Rahmen der Klage ent-
schisden werden miisse) -abgewiesen wurde, ist auch hierdurca
iiber die Zugehbrigkeit des Grundbesitzes zum Gesellschafts-
verntgen nicht rechtskréfti,; entschieden worden-

2. Da Frau Si@® als Alleineigeuntiimerin des streitiigen
Crundbesitzes im Grundbuch eingetragen war, geht das Beruvifunge~
gericht ohne Kechtsirrtum davon aus, daB dem Beklagten nach
§ 891 BGB der Beweis fiir seine 3ehauptung obliegi, Frau St
hebe den Grundbesitz zwar im eigenen Nemen, aber im Auftrag
und filr Rechnung der zwischen ihr und dem Beklagten besiehenden
Gesellschaft erworben. Es hst jedoch diesen Beweis nicht .als
erbracht angesehpn.

Soweit das Berufungsgericht sich hierbei auf das Ergebuis
der Beweisaufnahime stitzt, werden von der Revision keine An-
griffe erhoben.

Aue dem Gegellechaftevertrag vom 1. Juli 1933 hat das
Berufungsgericht aus folgenden Griinden keine Anhaltspunicte
fiiv die Behauptung des Beklagten gewinnen ktnnen:

Wenn auch in § 1 dieses Vertrags das Geschéftsvermbgen
der Firma nach ibzug der Schulden zum 1. Juli 1933 wit 60 837 RM
augegeben und in dieser Summe allem Arschein nach der Wert
des Grundbesitzgs der FPrau St@i® mitenthalten sei, so be-
sage aufl der anderbn Seite der Amhang zum Gesallschaftsverirag
vom 2. Juli 1933, der nech seinem Wortilaut "prHdzisiert" hsbe
bekunden und somit jedes M@Bverstﬁndnis bevuBt habe ausscalieBen
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wollen, daB durch das Beteiligungsverhéltnis keine Recite an
dem Hausbesitz der Frau St@ilIB an die Gesellschaft hétten
ibergehen sollen, ferner, dag der Hausbesitz Frou St
allein gehdre und irgendwelcha,nechte Dritter nicht bestiinden.
Diese schriftlich niedergelegte Fesistelluny sei klar und
habe die Vermutung der Véllatdndigkeit und ausschlieBlichkeit
fiir sich: Durch die bloBe Behaupiung, diese Urkunde sei nur
sur Schein,errichtet’worden, kdnne der Beklagte sie nicht ent-
kriften. Demgegeniiber sei es nicht von entacheidender Be-
deatung, das8 Frau St und der Beklagite den Wert der Grund-
stliicke in ihren Jahresbilanzen als Aktivposten sufgefithrt
hidtten. Aug dieser Gepflogenheit kbnne nicht gefolgert weraen,
daB ‘der Beklagte und Frau StE# den Grundbesitz als Ver-
mfgensbestandteil der Gesellachaft angesehen hidtien, sei es
allgemein, .sei es in steuerlicher Hinsicht. Dies werde er-
liutert duich den Brief des Wirischartspriifers K@ an
den Klagercvom 9. April 1950, der darauf hinweise, daB die inm
Tigentum eines Gesellachafters stehenden Grundstiicke dem
steuerllchén Betriebsvermgen der Gesellgchaft zuzurechnen
seien, wen# sie durch den Betrieb genutzt viirden. Der Brief
enthalte aych den nicht bestrittenen Hinweig, deB Prau SHEP
die Grundsilicke in ihrer perstnlichen Vermbgenssieuerveran-
lagung als: ihr persbnliches Vermdgen aufgefiiurt habe.

Das Bérufungsgericht ist weiterhin der Auffassung, dusB
der Grundbesitz auch nicht unter den Gesichtspunkten der fal:~
tischen Gejbellschaf’s oder Ger stillen Gesellschaft als Bestand-
teil des G;tesellabhaf‘bsv,ermagens anzusehen sei. Es Iiihrt inso-
weit auss ;- -

Fdre der Geaellsehaftévertrag vor 1. Juli 1933 etwa in
vollem Unfang nichiig, weil § 9 dieses Vertramges (der dem Je-
klagten das Recht einrdumte, "die in der Beteiligungssumme
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anthaltenen Tumobilien mit dem zu Buch stehenden Wart zu iiber--
nehmen") mangels notarieller Form nichtig sei, so wiirde cie
Gesellechatt als faktimche Gesellschaft weiterbestanden haben.
Daf in diesem Fall der Gesallschaftsvertrag vom 12. Juni 1928
wieder aufgeleot wére, konne mangels jeglichen Anhalispunktes
ddfhr, daB die Gesellschafter dies gewolli ndtten, nicht ange-
nommen werden. Ebensowenig sei ein Anhaltspunkt dafiir ersicht-
lich, "da8 Frau Stillll und der Beklagte eine sogenannte "utypische
Gesellschaft" gewollt hdtten, wie sie der Bundesgerichtshof

in seiner Entscheidung BGHZ 8, 157 ale rechilich mﬁglich gner—
kaunt habe. Alle diese MSglichkeiten bedlirften jedoch keiner
néheren Erdvterung, denn selbst wenn sie gegeben véren, kénne
der Grundbesitz mit Riicksicht auf den im Anheng zum Gesell-
scnafisvertrag vom 2. Juli 1933 klar zum Ausdruck gebrachien
Willen der Geselldchafier nicht als zum Gesellschaftsvermigen
gehtdrig behandelt ‘werden. Der Anhang sei eine selbstdndige
schriftliche Klaratellung, die von der Rechisgiiltigleit des
Gesellschaftsvertdags vom 1. Juli 1933 nicht abhiingig gewesen
sei und daher von einer Nichtigkeit des Gesellschaitsverirsgs
selbst gem&B. § 139 BGB nichi ergriffen wiirde.

Hiergegen weédet sich die Revision in mehrfacher Hinsicht.

‘a) Sie meint sunéichst, die Wiirdigung des inhangs zuw Ge-
sellschaftsverura' vom 2. Juli 1933 durch das Berufungsgericht
dahin, -deB die Geiellachafter durch ihn vollige Klarheit ge-
schaffen hdtten, 9rsch6pfe unter Verletzung dee § 286 ZPO nicht
den Streitstoff. Es sei schon gufféllig, daB die Anlage an -
einem andern Tag als der Gesellschaftsvertrag errichtet worden
sei. Zu diesem Vokgehen habe der Gesellschafisvertrag éom
1. Juli 1933 keingn Anlag gegeben. Er hebe keinen Anhalt fiir
eine den Gesellséﬁaftepn nicht- genehme Auslegung geboten. Er
lasse auch keine pbepgehungan grkennen, die eine BErginzung er-

fordert hdtten. Die Errichtung des Nachtrags milsse also anderen




Zwecken gedient haben. In diesem Zusammenhang h&tte das
Berufungsgeéricht nicht iibersehen diirfen, daB die letzte
Scheidungsklage des Beklagten, welche schlieBlich zum Erfolg
gefithrt habve, am 31. Juli 1933 zugestellt worden sei, wie dex
Tatbestand des Berufungsurteils (im EhescheidungsprozeB) vom
29. April 1935 aufweise. Die Neuordnung der gesellschafts-
rechtlicheﬁ Beziehungen habe also -in enger Wechselwirkuung
gestanden mit dem Vorhaben des Beklagten zur abermaligen
Erneuerung seines Scheidungsbegehrens, welches auf mehrexe
frithere Klagen hin erfolglos geblieben sei. Im tibrigen er-
scheine es nicht unbedenklich, dem Anhang unabhéngig vom
Rechitsbestand des Hauptvertrages selbsténdige Bedeutung zu-
zumessen. ‘ :

Hiermit'kann die Revision keinen EBrfolg haben. Soweit die
Riige darauf gestiitzt wird, das Berufungsgericht habe den
Zeitpunkt der Zustellung der letzten Scheidungsklage des Be-
klagten iibersehen, hétte es noch der Angabe bedurft, daB diese
Tatsache von dém Beklagten iiverhaupt in den Rechtsstreit ein-
Zefiihrt wurde und in welchem Schiiftsatz dies geschehen ist.
Die Tetsache ist auch weder aus den Schriftgﬁtzen des Beklag-
ten noch aus denjenigen des Klégers ersichtlich. In dem Vor-
prozeB, auf dessen Akten im Tatbestand des angefochtenen Urteils
Becug genopmen ist, hatte allerdings der Beklagte mit Schrift-
satz vom 19. Dezember 1949 eine auszugsweise Abschrift des Be-
rufungsurtéils im EhescheidungsprozeB vorgelegt. Aber wedexr
der Schriftsatz noch die Abschrift enthalten den Zeitpunkit der
Zustellungider Scheidungsklage.

Was die!Revision zur Begriindung der Riige sonst noch vor-
vbringt, stellt unzuléssige Angriffe gegen die tatrichterliche
Wirdigung der Anlage zum Gesellschaftsvertrag vom 2. .Juli 1933
dar. Dies éilt insbesondere fir die Meinung der Revision, es
erscheine nicht unbedenklich, dem Anhang unabhéinglg vom Rechts-
bestand aeﬁ Hauptvertrags selbatiéndige Bedeutung zuzuhessen.

i
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Insoweit werden von der kevision auch keine gegen die Aui-
fagsung des Berufungsgerichts sprechende Gesichtspunkte
geltend gemacht.

b) Die Revision meint sodann, das Berufungsgericht habe
in prozeBual unzuléssiger Weise den Brief des Wirtschaftis-
priifers Ka- vom 5. April 1950 verwertet. Gegen die Ein-
filhrung dieses Briefes in das Verfahren habe der Beklagte
in seinenm Schriftsatz vom 7. Februar 1953 eine Reihe von
Einwendungen erhoben, aus denen zu folgern gewesen wdre, daS
er sich der Benutzung des Schreibens im Wege des Urkunden-
beweises widers¢tze. Das Berufungsgericht hitte deshalb den
Wirtschaftspriifér Ka@ijill® als Zeugen oder Sachverstiéndigen
vernehmen mussen, wie dies vom Kléger auch beantragt worden
sei. '

Eines Eingehéns hierauf bedarf es indessen nicht, weil
das Berufungsgericht seine Auffassung, der Grundbésitz habe
nicht zum Gesellachaftsvermdgen gehdrt, ausschlieflich aufl
den Anhang zum Gesellschaftsvertrag yom 2. Juli 1933 gestiitst
wnd demgegenubep der Aufnahme des Wertes des Grundbesitizes
in die Jahresbilanzen keine entscheidende Bedeutung beige-
messen hat, wei@ hieraus nicht gefolgert werden kitnne, daB
der Beklagte und Frau Stdilil: den Grundbesitz als Vermdgens-
bestandteil deriGesellschaft angesehen hétten. Im Anschluf
hieran hat das Berufingsgericht allerdings auf das Schreiben
des Wirtschafta'priifers KaQiP vom 5. April 1950 hingewiesen.
Aus der Formalierung, mit dex dles geschehen ist, erglbt sich
aber, daB das Bprufungegerioht seine Auffassung nlcht auf
‘diesen Brief gestiitzt, sonaern in ihm fur eine Bestﬁtigung fiir
seine bereits gbblldete Auffassung gefunden hat. Im ibrigen
hat in seinem vion der Bevision angefuhrten Schriftsatz vom
7. Februar 199; auch der Beklagte selbst die Meinung vertreten,
es 3piele fiir den Rechtsstreit zivilrechtlich gar keine Rolle,
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wie die Frage, ob der streitige Grundbesitz steuerrechtlich
als Vermogensbestandteil der Gesellschaft hdtte behandelt
werden miissen, zu entscheiden sei, fiir den Rechtsstreit sei
aliein von Bedeutung, welchen Willen die Gesellschafier ge-
habt hﬁften.:Nach der Auffassung des Berufungsgerichts ging
dieser Wille der Gesellschafter aber dahin, daR der Grund-
besitz nicht zum Gesellschgftsvermagen gehdren sollte.

Die Revis;on meint in diesem Zusammenhang noch, infolge
des ProzeBversiofies des Berufungsgerichts sei die ilberaus
wichtige Frage ungeklirt geblieben, daB eine Reihe der
Herbergsantelile als Betriebsvermtgen ausgewiesen gewesen
seien, dem Umtrieb der gemeinsamen Metzgerei aber nicht ge-
dient hidtten, weil sie nach ihrer Beschaffenheit dazu nichv
geeignet ge:tsen selen. Sie hétten daher auch nicht als
Nutzungsbeitrag seiltens der PFrau Steiner eingebracht werden '
konnen. } :

Inwiefern der Umstand, daB einzelne Herbergsanteile {es
kenn sich nur um die im Gesellschaftsvertrag vom 1. Juli 1933
nicht aufgefg‘uhrten Anteile D@gg@strate @ d und f handeln, von
denen der er'stere von Frau St@i® erst spéter erworben worden
war und der Jletztere nur einen Hofraum von 19 qm darstellte)
etwa nicht dem gemeinéamen Geaschiftsbetried der Metzgerei ge-
dient hatten, fiir die Entscheidung des Rechtsstreits von Be-
deutung sein soll, ist jedoch nicht ersichtlich. Im iibrigen
iiegt der. Me nung -der Reviaion auch kein entsprechender Vor-
trag des Beilagten in den Tatsacheninstanzen zu Grunde.

: .
3, Bei der »riifung der Frage, ob das von dem Beklagten

geltend gemdchte Zuriickbehaltungsrecht begriindet ist, ist

mit dem Berufungsgericht davon auszugehen, daB der streitige

Grundbeaitz} da er nach den Feststellungen des Berufungsge-

richts von Frau Stqlllb nur zur Benutzung in die Geselischai'l

eingebrachi worden war, mit der Aufldsung der Gesellssharlt

!
’ &
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nach § 732 BGB zurﬁckVugeben war. Die Riickgabe hatte auch sofort
zu erfolgen (Palandt BGB 17. Aufl. § 732 Anm. 1; BGB. RGRK

10. Aufl. § 732 Anm. 1). Ob eine Ausnahme fiir die Herbergs-
anteile Li@strate @ b und c deshalb gu gelten hat, weil

der Beklagte in dem auf dem Grundstiick LiGjii§sirase @D er-
richteten Behelfsbau die Mbtzgerei weiterbetreibt, kann dahin-
geatellt bleiben” weil hlnsichtlich dieser Herbergsanteile

der Beklagte nioht zur Réumuhg und Herausgabe, sondern nur gzur
Einrdumung des Mﬁtbesitzes verurtellt ist. Dem Riickgabeanspruch
konnen allerdings Einwendungen aus § 273 BGB entgegengehalten
werden. Das Zuriickbehaltungsrecht des Beklagten wire daher
begriindet, wenn er gegen den Kléiger einen félligen Anspruch

aus demselben rechtlichen Verhdltnis, auf dem seine Heraus-
gabepllicht beruﬁt, oder wegen Verwendungen auf den herauszuge-
benden Grundbesitz. hdtte. Diese Voraussetzungen hat das Beru~
fungsgericht jed%eh verneint.

Den SchadenerJatzanspruch in Hhe von 25 850 DM hat das
Berufungsgerichtfohne Rechtsirrtum deshalb nicht fiir be-
griindet erachtetJ weil der Klédger als rechtméfiger Eigentiimer
zur VerduBerung dies Grundbesitzes an die Stadt MNP vefugt
war. Insoweit weﬁden von der Révisiqn auch keine Angrifre

erhoben. - }

i
I t
Einen Aﬂsprucﬂ des Beklagten wegen Verwehdungen auf den
streitigen Grundﬁesltz hat das Berufungsgericht mit folgender
'Begrﬁndung vernexnt'
. _i
Die Aufnendungen fur die herauszugebenden Grundstﬂcke
einschlieB3lich d¢r Kosten .fir den Laﬂenneubau, den Ladenumbau
und die Wledererfichtupg nach ° 49r‘Zerst5rppg seien nach der _

." -
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eigenen Darstellung des Beklagten von der Gesellschafi ge-
tragen worden. Dies ergebe sich aus der Passung des § 5

des Gesellschaftsvertrags vom 12. Juni 1928, aus dem Vorirag
des Bekla&ten selbst und insbesondere auch daraus, dag der
Beklagte hur die Hdlfte der gesamien Aufwendungen als seinen
Anteil an%etze und nur-darauf sein Zuriickbehaltungsrecht
stiitze. Auf einen Anspruch der Gesellschaft kbnne indessen
ein Zurﬁckbehalﬁungsrecht gugunsten des Beklagten nicht ge-
stiitzt werden. Vielmehi selen die fiir die Gesellschaft er-
worbenen hegenstﬁnde und Rechte gemeinschaftliches, unteil-~
bares Ver@ﬁgen der Gesellschafter, bis die Auseinandersetzung
erfolgt sei. Die Auseinandersetzung sei aber unstreitig mnoch
nicht erfolgt. '

Aus d%m gleichen Grunde ktnne der Béklagte'siqh auch
nicht auf das Zuriickbehaltungsrecht des Besitzers gemiB
§§ 1000, QQ4 BGB berufen. Dieses setze zwar nicht, wie § 273
BGB, eiﬁep fédlligen Gegenanspruch voraus. Der Besitzer kinne '
aber nach § 1000 BGB die Herausgabe nur wegen solcher Ver-
wendunge Everweigern, die ihm zu ersetzen seien. Uver seinen
Anteil am Geselladhaftsvermﬁgen ktnne ein Gesellschaltexr vor
der Ausei%ahdersetzung nicht verfiigen, auch nicht mit ihm
aufrechnen und folgerichtig aus ihm auch kein Zurilckbehaliungs-
recht fﬁﬂ‘se;ne.rerson herleiten. .

a) Die 'eﬁisibn'ist demgegeniiber zundchst der Meinung, die
Nichtigkelit der 3ps%immung des § 9 des Gesellschaftsvertrags
vom 1. Julil 1933 wegen VersioBes gegen die Formvorschrift
des § 313-BGB habe die Nachtigkeit‘des ganzen Gesellschafts-
vertrggé.uhd damit auch die Nichtigkeit der in der Einleitung
dieses Vqrirags ausgesprochenen Aufhebung.dea Vertrags vom
12, Juni};?ZS zur Folge gehabt. Es habe somit an einer wirk-
samen Aufhebung des Vertrags vom. 12, Juni 1928 gefehlt, so
daB er fir die '
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Rechtsbeziehungen der. Gesellschafter bis zur Aufldsung
der Gesellschafi durch den Tod der Gesellschafterin St(illl®
mafgebend gewesen sei. Dies habe.das Berufungsgericht bei
seiner Feststellung, es kbine mangels jeglichen Anhalispunktes
nicht angenommen. werden, daB die Gesellschafter das Wiederauf-
leben ‘des Gesellpohaftsvertrags vom 12. Juni 1928 gewollu
hitten, uberseheh

Hierbei ﬁbers'&eht jedoch .die Revision ihrerseits, da8
nach der Auffadehhg des Berufungsgexichts bei der von ihm
unterstelltan Nlphtlgkeit des ganzen Gesellschaftsvertrags
vom 1. Juli 1933;d1e Gesellachaft (entsprechend dem Vorirag
des Beklagten vgl. BU S. 5) als faktische Gesellschaft weiter
bestanden hﬁtte. Da der Ausgangspunkt fiir die Annahme einer
faktischen Gesellachaft in der rechtlichen Anerkennung des
tatsdchlich vorhandenen und von den Gesellschaftern herbvei-
gefilhrten Zustanfes besteht (BGHZ 3, 285, 287), dieser tat-
sdchliche Zustang hier aber durch den (wenn auch nichtigen)
Geséllschaftsvertraé vom 1. Juli geschaffen worden wire, “hat
das Berufungsgericht das Wiederaufleben des Vertrages vom
12. Juni 1958 mlp Recht von einem dahlngehenden VWillen des
Beklagten und dei' Frau St‘ abhiéingig gemacht. Damit ent-
fallen die von der Revigion aus § 5.des. Vertrags .vom
12. Juni 1928. gegogenen Folgerungen, dem Beklagten stehe per-
stnlich ein Ersalzanspruch sowohl wegen der bis zum AbschluB
des Vertrags vomj12.. Juni 1928 als auch,wegen dexr spédter auf
den streifigen & undbea;tz‘ge@achtenﬁVerwendungen Zil,
‘o) Die Rev1slon halt sodann die Feqtstellung des -Berufungn-
gerichts, nach dfr eigenen Dars?ellupg des Beklagten seien
die Aufwendungen fiir den Ladenneubau, den Ladenumbau und die
Wiedererrichtung-nach der Zerstorung von der Gesellschaft
getragen worden, unter ﬂinweis auf § 286 2P0 fﬁr aktenwidrig.
Der Beklagte habé in se;nem Schrlftsatz vom 30. Mirz 1953
vorgetragen, die! nach dqr.Zerstdrung erstellten Bauten seien
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von ihm err&chtet bzw. in Auftrag gegeben und von ihm auch
hezahlt wor?en. Dieser Vortrag sei in dem Schriftsatz vom
1. April 19?3 durch Anfiihrung weiterer aufgewendeter Betrige
ergénzt worden. Auf diesen erstinstanzlichén Vortrag sei
in der Ber%fungsbegrundung vom 4. Februar 1955 ausdriicklich
verwiesen ﬁorden, .

| .

Dem Erfdlg der Riige steht jedoch schon entgegen, da8 nach
dem Tatbest%nd des angefochienen Urteils (8. 6) der Beklagte
vorgetragen hat, der Wiederaufbau des Ladens sei von den
Gesellschafitern getragen worden. Im iibrigen hat das Beru-
fungsgerich& seine von der Revision angegriffene Feststellung
insbesondele darauf gestiitzt, dad der Beklagte in der Be-
rufungsbegrindung vom 4. Pebruar 1955 und damit zeitlich
nach seinem erstinstanzlichen Vortrag nur die Hdlfte der
gesanten Aﬁfwendungen alpg seinen Anteil angesetzt und nur
darauf seiq Zurlickbehaltungsrecht gestiitzt habe.
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4. Da die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auch im
ibrigen keinen Rechibirrtum zum Nachteil des Beklagten
enthalten, war dessen Revision somit mit, der Kostenfolge
des § 97 ZP0 zuriickzuweisen. '

Dr. Tasohe © Dr. Augustin Dr. Piepenbrock
Rothe Dr. Freitag
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