BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 91/75 URTEIL Verkiindet am
12, Mai 1977
Gro8,
Justizangestellte
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftastelle

der Kauffrau Adriennce L (D .
S ——r 3

Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. - -

gegen

den Textil-Ingenieur Johann S (NN ,
R0 ten @B

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D



Der I11. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12, Mai 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Prof, Dr, NiiBgens und die Richter
Dr. Tidow, Lohmann, Krdner und Boujong

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 23, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 14, Mirz 1975 wird zurickge-

wiesen,

Die Kl#igerin trigt die Kosten des Revisions-
rechtszuges,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am Anfang des Jahres 1971 verhandelte die Kldgerin,
die eine Spedition betreibt, mit dem Beklagten, einem
Textil-Ingenieur, {iber den Vertrieb der Erzeugnisse der
Ly 00 gl ‘G (15C), fur die sie
das Alleinverkaufsrecht in der Bundesrepublik Deutsch-
land besaB. Der Beklagte iibernahm den Aufbau des Ver-
triebs. Zu diesem Zweck belieferte ihn die Klédgerin mit
Waren und stellte ihm ferner ab Februar 1971 in Teilbe-
trigen insgesamt mehr als 40 000 DM zur Verfligung.

~ Mit Anwaltsschreiben vom 14, April 1972 kiindigte
die Kldgerin das "bestehende Vertragsverhdltnis" und for-
derte den Beklagten auf, abzurechnen, die ihm iiberlasse-
nen Gelder zuriickzuerstatten und etwa noch vorhandene Wa-
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re sowie weitere ihm zur Verfiigung gestellte Gegenstinde
zur Abholung bereitzustellen. In ihrem persinlichen
Schreiben vom 22, Mai 1972 errechnete die Kligerin eine
"Darlehenssumme" von insgesamt 53 434,39 DM und verlang-
te ihre Riickzahlung bis zum 12, Juni 1972,

Die Kligerin hat vorgetragen: Nach den getroffenen
Vereinbarungen habe der Beklagte, der sich als Kenner
der Kosmetik-Branche ausgegeben habe, jedenfalls in der
Anfangszeit als ihr Handelsvertreter tétig werden sollen.
Der Beklagte habe Waren auch nur unter der fiir ihn allein
eingetragenen Firma "Vill)*" verkauft. Bis Ende August
1971 habe sie dem Beklagten, um ihn mit den nstigen Mit-
teln auszustatten, Kredite - teils in Waren, teils in
Geld - im Gesamtbetrag von etwa 80 000 DM gewidhrt, Der
Beklagte habe die Darlehen aus den Verkaufserlisen til-
gen und als Entgelt eine Provision in Hohe von 50 % des
Nettogewinns erhalten sollen.

Der Beklagte habe seine Pflichten vernachlassigt.
Seine Umsitze seien kliglich gewesen, Zahllose Aufforde-
rungen, iiber seine Titigkeit zu berichten, seien unbe-
antwortet geblieben. Versprechungen, abzurechnen und Aus-
kiinfte zu erteilen, seien nicht eingehalten worden,

Die Kl#igerin hat beantragt, den Beklagten zur Zah-
lung eines Teilbetrages der ihm gewdhrten Darlehen in
Hohe von 40 000 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte hat zur Begriindung seines Antrages,
die Klage abzuweisen, vorgetragen: Die Parteien hditten
zum Vertrieb der Kosmetika eine Gesellschaft bilirgerli-
chen Rechts gegriindet, Er habe seine Arbeitskraft einbrin-
gen sollen und die Kligerin das notwendige Kapital. Die
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Kligerin habe den Vertrieb in Norddeutschland iibernommen
und er, der Beklagte, den in Siiddeutschland. Er habe die
Geschifte zwar nach auBen in der Form eines Einzelunter-
nehmens begonnen, aber nicht als Handelsvertreter tidtig
werden sollen und sei auch nicht als solcher aufgetre-
ten. Da er bis dahin in ungekiindigter Stellung bei einer
Finanzierungsgesellschaft fiir Osthandel t#tig gewesen
sei, habe er monatlich 5 000 DM zur Deckung der Unkosten
und seines Lebensunterhalts entnehmen kénnen, Vom Brutto-
umsatz hitten 5 % an die Gesellschafter ausgeschiittet und
der Nettogewinn zur Hiélfte zwischen ihnen aufgeteilt wer-
den sollen. Die Kligerin habe die von ihr bereitgestell-
ten 40 000 DM nicht als Darlehen gegeben. Auch von einer
Zuriickzahlung der von ihr fiir den Einkauf von Waren auf-
gewandten Mittel sei nie die Rede gewesen, Er habe auch
nicht gewust, wieviel Ware die Kligerin bestellt habe,
Die Klédgerin habe ebenso wie er ein Warenlager unterhal-
ten. Dessen Umfang sei ihm nicht mitgeteilt worden. Da-
gegen habe er der Kliégerin zum 1. April 1972 eine Inven-
taraufstellung {ibermittelt., Das Geschift sei schlecht ge-
gangen, Als die Kligerin ab August 1971 nichts mehr ein-
gezahlt habe, sei es innerhaldb weniger Monate zum Erlie-
gen gekommen,

Die Klédgerin habe liber den Erlss der von ihr ver-
triebenen Waren noch nicht abgerechnet. Sein Anteil dar-
an betrage etwa 30 000 DM, Mit diesem Betrag rechne er
vorsorglich auf,

Das Landgericht hat der Klage, abgesehen von einem
Teil des Zinsanspruchs, stattgegeben, Das Berufungsge-
richt hat sie abgewiesen, Mit der Revision begehrt die
.Kligerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils. Der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen,



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

I.

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ergeben we-
der die vorgelegten Urkunden noch das Ergebnis der Be-
weisaufnahme, daB die Kldgerin dem Beklagten ein Darle-
hen gewdhrt hat, Mangels eines konkreten Vortrags dazu
sei auch nicht davon auszugehen, daB die Parteien ein
nach der Behauptung der Klédgerin zun#chst begriindetes
Handelsvertreter- und Kreditverhdltnis spdter in eine
gesellschaftsrechtliche Bindung hdtten {iberfiihren wol-
len; die Parteien hidtten vielmehr den Vertrieb der LBC-
Erzeugnisse von vornherein gemeinsam aufbauen wollen,

2. Der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts
trifft zu., Die Kldgerin kann denvom ihr verlangten Ka-
pitalbetrag nur dann vom Beklagten trotz einer noch aus-
stehenden Gesamtabrechnung der beiderseitigen Forderungen
und Verbindlichkeiten, die im Zusammenhang mit dem Ver-
trieb der LBC-Erzeugnisse entstanden sind, zuriickfordern,
wenn sie das Geld als Darlehen und nicht als gesell-
schaftsrechtliche Einlage hingegeben hat., Ein Gesell-
schafter hat im Zweifel nur Anspruch auf ein Auseinan-
dersetzungsguthaben gegen die Gesellschaft oder die bei
der Auseinandersetzung noch vorhandenen Gesellschafter,

3. Die Revision meint, auf eine Abgrenzung zwischen
Beteiligungsdarlehen und Gesellschaft komme es nach den
Bekundungen der Zeugen Ll und VW@llnicht mehr an,
Aus deren Aussagen folge, was das Berufungsgericht ver-
kannt habe, daB der Kligerin gegeniiber dem Beklagten der



von ihr behauptete Anspruch auf Riickzahlung eines Darle-
hens zustehe, Darin kann der Revision aus Rechtsgriinden
nicht gefolgt werden,

a) Das Berufungsgericht hat zum Inhalt der Aussa-
gen der Zeugen ausgefiihrt: Der AbschluB3 eines Darlehens-
vertrages kénne den Bekundungen des Ehemanns der Klédge-
rin nicht sicher entnommen werden. Der Zeuge habe inso-
weit im wesentlichen perstdnliche Ansichten, aber kaum
Erkldrungen der Parteien wiedergegeben, so daB offen-
bleibe, was die Parteien tatsidchlich gesagt hdtten und
wie ihre Erkldrungen von dem Jjeweiligen Gespridchspartner
hitten verstanden werden kdnnen oder miissen, Nach den An-
gaben der Ehefrau des Beklagten hitten die Parteien,
ohne rechtliche Einzelheiten festzulegen, das geplante
Unternehmen mit hdlftigen Anteilen durchfiihren wollen.
Die Bekundungen des Zeugen Willl} seien wegen ihrer Unbe-
stimmtheit von geringer Bedeutung.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe nicht
erkannt, daB8 den Bekundungen der Ehefrau des Beklagten
eine geringere Bedeutung als denen des Ehemanns der KlH-
gerin zukomme, weil sie anders als dieser an der "ent-
scheidenden Besprechung in Frankfurt" nicht teilgenommen
habe, Welche der unstreitig mehreren Besprechungen der
Parteien "entscheidend" war, entnimmt die Revision den
Bekundungen des Ehemanns der Kligerin und denen Wili.
Damit greift die Revision in die tatrichterliche Wiirdi-
gung der Zeugenaussagen durch das Berufungsgericht ein,
ohne einen diesem unterlaufenen Rechtsfehler aufzuzeigen.

b) Das Berufungsgericht war auch nicht verpflich-
tet, sich einen persdnlichen Eindruck von den Zeugen zu
verschaffen (vgl. dazu BGH LM ZPO § 398 Nr, 2, 3, 6).
Das Landgericht ist allerdings den Bekundungen des Ehe-



manns der Kligerin gefolgt. Das geschah aber nicht, weil
es die Ehefrau des Beklagten als unglaubwlirdig angesehen
hat, sondern weil es meinte, es miisse den Bekundungen des
Ehemanns der Kligerin den Vorzug geben, weil diese von
dem Zeugen Wl bestatigt wiirden und mit den Angaben der
Ehefrau des Beklagten im Ergebnis vereinbar seien, Hier-
von ist das Berufungsgericht nicht wegen einer anderen
Beurteilung der Glaubwiirdigkeit der Zeugen oder wegen ei-
nes Zweifels iiber den Inhalt der Aussagen, sondern nur
deshalb abgewichen, weil es den Beweis nach dem Inhalt
der Aussagen als nicht gefiihrt angesehen hat.

c) Entgegen der Meinung der Revision ist diese Be-
weiswiirdigung auch frei von Widerspriichen. Das Berufungs-
gericht hat alle Zeugen als glaubwiirdig betrachtet, sich
aber wegen des unterschiedlichen Inhalts ihrer Bekundun-
gen nicht davon iiberzeugen kdnnen, da die Darstellung
der Kldgerin zutrifft., Damit hat sich das Berufungsge-
richt in dem Rahmen des ihm nach § 286 ZPO zustehenden
Ermessens gehalten,

Die Revision riigt ferner ohne Erfolg, das Berufungs-
gericht habe bei der Wiirdigung der Bekundungen der Zeu-
gen Ludewig und Wolf die rechtlich unerhebliche Frage
gepriift, aus welchen Mitteln der Beklagte das Darlehen
habe zuriickzahlen sollen, Das Berufungsgericht hat le-
diglich erwogen, die von den Zeugen berichtete Riicker-
stattung des Darlehenskapitals aus dem "Anteil" des Be-
klagten deute, ebenso wie die vorgesehene Berechnung des
Entgelts fiir die Kapitaliiberlassung nach dem Nettogewinn,
eher auf eine gesellschaftsrechtliche Bindung als auf
ein Darlehensverhiltnis. Diese Uberlegung begegnet recht-
lich keinen Bedenken.



IT.

Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt: Die Kl&-
gerin habe eine andere Anspruchsgrundlage als die von ihr
behauptete Verpflichtung des Beklagten zur Darlehensriick-
zahlung nicht geltend gemacht. In der Berufungsverhand-
lung habe die Kligerin zwar hinzugefiigt, der Anspruch sei
auch als '"riickverlangte Einlage" berechtigt. Damit behaup-
te sie aber nicht mit der fiir die Geltendmachung eines An-
spruchs erforderlichen Bestimmtheit, daf sie ihre Klage
zumindest hilfsweise auf eine gesellschaftsrechtliche
Grundlage stiitzen wolle. Selbst wenn man ihre Erkldrung
aber dahin verstehe, fehle es am schliissigen Vortrag ei-
ner solchen Anspruchsgrundlage. Insbesondere habe die
Kldgerin nicht dargelegt, daB8 ihr schon vor Beendigung der
Auseinandersetzung ein Betrag von 40 000 DM aus dem Ge-
sellschaftsvermégen zustehe, Die Hilfserwdgung des Beru-~
fungsgerichts tridgt im Ergebnis das angefochtene Urteil,

1. Allerdings riigt die Revision zutreffend die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Kligerin habe sich auf
einen Darlehensriickzahlungsanspruch als Klagegrund be-
schrianken wollen,

Nachdem der Beklagte auch im Berufungsrechtszug das
Bestehen eines - der Kldgerin vom Landgericht zugespro-
chenen - Darlehensriickzahlungsanspruchs bestritten und
vorgetragen hatte, das zwischen den Parteien begriindete
Gesellschaftsverhdiltnis sei infolge der erlittenen ge-
schdftlichen Verluste zum Erliegen gekommen, hat die
Kligerin, wie auch schon vor dem Landgericht (Schrift-
satz vom 7, November 1972 S, 4) erklart, die Klage sei,
wenn man von der Begriindung eines Gesellschaftsverhilt-
nisses ausgehe, auch als Anspruch auf Riickgewdhr ihrer
Bareinlage begriindet,



Damit hatte die Kldgerin hinreichend bestimmt zum
Ausdruck gebracht, daB sie den Klagantrag, wie ferner
unzweideutig aus ihrer Erkldrung in der Berufungsver-
handlung hervorgeht, auch auf gesellschaftsrechtliche
Anspriche stiitze, Dabel ging es ihr nicht nur um die Er-
wihnung einer weiteren materiell-rechtlichen Anspruchs-
grundlage. Nach ihrem Vortrag in der Berufungsbeantwor-
tung wollte sie vielmehr einen weiteren Klagegrund gel-
tend machen, Denn sie hat dort im einzelnen dargelegt,
aus welchen fiir den Darlehensanspruch nicht wesentli-
chen Tatsachen sie die weitere Grundlage ihrer Klage her-
leitet. Das Berufungsgericht hat den Vortrag der Klége-
rin auch so verstanden, wie seine Ausfiihrungen bei der
Priifung dieses Vorbringens zeigen.

2. In seiner Hilfserwidgung hat das Berufungsgericht ei-
nen von der Klidgerin geltend gemachten Anspruch auf Riick-
gewdhr einer Bareinlage im Ergebnis rechtsfehlerfrei als
unschliissig bezeichnet.

a) Ein Gesellschafter kann - auch bei einer stillen
Gesellschaft - nach der Beendigung der Gesellschaft sei-
ne Einlage grundsidtzlich erst nach Durchfiihrung einer Ge-
samtabrechnung zuriickfordern (BGH Urt. v, 12, Juni 1972 -
II ZR 109/71=WM 1972, 1056; RGRK-BGB 12, Aufl, § 730
Rdn. 3; vgl. auch Baumbach/Duden HGB 22, Aufl, § 340
Anm, 1 A). Nur ausnahmsweise ist eine solche Gesamtab-
rechnung entbehrlich, wenn sich etwa der endgiiltige An-
spruch eines Gesellschafters ohne besondere Abrechnung
ermitteln 1a8t oder wenn feststeht, daB8 einem Gesellschaf
ter wenigstens ein Teilbetrag seiner Einlage sicher zu-
steht (BGH Urt. v, 27. Mirz 1961 - II ZR 256/59=BB 1961,
583). In solchen Fidllen kann ein Gesellschafter bei einer
aus zwei Personen bestehenden Gesellschaft von dem ande-
ren Gesellschafter in Hshe des ihm zustehenden Betrages
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Zahlung verlangen, Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts fehlt es an diesen Voraussetzungen.

Es kann schon deshalb nicht davon ausgegangen wer-
den, daf3 eine Gesamtabrechnung unnétig ist, weil die Par-
teien wechselseitig behaupten, die jeweils andere miisse
noch iiber die von ihr vorgenommenen Warengeschidfte ab-
rechnen,

Die Kligerin hat zwar gemeint, der Beklagte miisse
ihr auf jeden Fall ihre durch Verluste aufgebrauchte Bar-
einlage nach § 735 BGB erstatten, Darin kann ihr aus
Rechtsgriinden nicht gefolgt werden. Nach dieser Vorschrift
haben Gesellschafter zwar fiir den Fehlbetrag in dem Ver-
hiltnis aufzukommen, nach welchem sie den Verlust zu tra-
gen haben, wenn das Gesellschaftsvermggen zur Berichti-
gung der gemeinschaftlichen Schulden und der Riickerstat-
tung der Einlagen nicht ausreicht, Nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts hat die Klidgerin die tatsdchli-
chen Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Vorschrift
aber nicht dargelegt.

Ein Gesellschafter kann erst auf Zahlung eines Nach-
schusses in Anspruch genommen werden, wenn feststeht, in
welcher Hshe ein Verlust eingetreten und wie dieser auf
die Gesellschafter zu verteilen ist. Daran fehlt es bis-
lang. Insbesondere um die Abrechnung des Warenein- und
-verkaufs wird noch gestritten.

Dariiber hinaus spricht gerade das Vorbringen der
Kldgerin dafiir, daB8 ihre Einlage Bestandteil des Vermd-
gens des Beklagten geworden ist, weil die Geschéfte der
Gesellschaft nur unter der fiir ihn allein eingetragenen
Firma ausgefiihrt worden sind., Wenn aber die Kligerin an
dem Unternehmen des Beklagten etwa nur als stille Gesell-
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schafterin beteiligt war, ist es nicht zur Bildung von
Gesellschaftsvermsgen gekommen, Die Auseinandersetzung
der stillen Gesellschaft ist in § 340 HGB geregelt.Da-
mit ist insoweit fiir die Anwendung der Vorschrift des

§ 735 BGB, die von dem Vorhandensein eines Gesellschafts-
vermsgens ausgeht, kein Raum (Schlegelberger/Gessler, HGB
4. Aufl. § 335 Rdn. 50).

3. Da die Kldgerin die von ihr beanspruchten Betrige
nach dem beiderseitigen Parteivorbringen dem Beklagten
mit Rechtsgrund (Darlehen oder Gesellschaft) iiberlassen
hat, scheidet ein von der Revision erwihnter Anspruch
aus § 812 BGB wegen ungerechtfertigter Bereicherung als
Angpruchsgrundlage fiir die Kldgerin aus,

III.

Das Berufungsgericht hat die Klage danach im Ergeb-
nis rechtsfehlerfrei als unbegriindet angesehen, weil die
Klédgerin die Riickzahlung ihrer Einlage unabhilingig von
dem Ausgang der unstreitig noch ausstehenden Gesamtab-
rechnung iiber die beiderseits behaupteten Forderungen
und Verbindlichkeiten aus der Zeit der gemeinsamen T&tig-
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keit verlangt. Es wird von dem Inhalt der fiir eine Aus-
einandersetzung wesentlichen Vereinbarungen der Partel-
en abhingen, ob und in welcher Hshe der Beklagte der
Kldgerin den ihm von ihr zur Verfiigung gestellten Be-
trag von 40 000 DM zu erstatten hat.

NiiBgens Dr, Tidow Lohmann

Kroner BouJjong
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