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Der I I .  Z iv ils e n a t des B undesgerich tshofes h a t 
au f d ie  mündliche Verhandlung vom 20. Oktober 1980 
durch den V izep räsiden ten  des B undesgerich tshofes Stim pel 
und d ie  R ic h te r  Dr. Schulze, F leck , Dr. Kellermann und 
Brandes

fü r  Recht erkann t:

Auf d ie  R evision des- K lägers w ird das 
U r te i l  des 18. Z iv ils e n a ts  des O berlandes­
g e r ic h ts  Köln von 18. Oktober 1979 aufge­
hoben. Die Sache w ird zu r anderw eiten Ver­
handlung und Entscheidung, auch über d ie  
Kosten der R ev ision , an das B eru fungsgerich t 
zurückverw iesen.

Von Rechts wegen

T atbestand:

Die P a r te ie n  waren je  zur H ä lf te  G e se lls c h a f te r  
e in e r  G e se llsc h a ft b ü rg e rlich en  R ech ts ; d e r  ^Beklagte 
i s t  im Ju n i 1976 durch Veräuöerung se in e s  A n te ils  an 
Frau Monika StflBPM ausgeschieden. Der K läger nimmt 
gegen den B eklagten R ü ck g riff , nachdem e r  d ie  E rled igung 
e in e r-  vom B eklagten a lle rd in g s  b e s t r i t te n e n  -  G ese ll­
sc h a fts sc h u ld  e r r e ic h t  h a t .  Dem l i e g t  fo lg en d e r Sach­
v e rh a l t  zugrunde:
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Die Vereinsbank Nürnberg h a t te  den G e se llsc h a fte rn  
zum Ankauf e in es  G rundstücks, das s ie  m it Bungalows, 
T e rrassen-Wohnhäusern und T iefgaragen  bebauen w o llten , 
e in  Darlehn in  Höhe von 1.380.000 DM gewährt und s ie  
h ie rb e i  v e r p f l ic h te t ,  auch das f ü r  d ie  M itfinanzierung  
des gep lan ten  Bauvorhabens vorgesehene e r s t s t e l l i g  zu 
s ichernde D arlehn von d e r Vereinsbank abzunehmen; 
im F a lle  d e r Nichtabnahme s o l l te n  s i e  e in e  Entschädigung 
von 3 % des nach den U nterlagen zu errechnenden D arlehns­
h ö ch stb e trag es zah len . Die P a r te ie n  nahmen jedoch keinen  
w eite ren  K red it in  Anspruch. Ausgehend von e in e r  e r ­
re ich b aren  Darlehnssumme von 3.225.000 DM fo rd e r te  d ie  
Vereinsbank deshalb  von ihnen e ine  Nichtabnahmeent­
schädigung von 96.750 IM. Der K läger v ersuch te  d ie  
Forderung auf einem anderen Weg a l s  durch Zahlung zu 
e r le d ig e n . Aufgrund s e in e r  Bemühungen b e s tä t ig te  d ie  
Vereinsbank ihm m it Schreiben vom 30. J u l i  1975, daß 
s ie  m it R ücksicht au f ih re  B eleihung d er "K urklin ik  
F r f lH H B  KG" auf d ie  Nichtabnahmeentschädigung v e r­
z ic h te t  habe.

Der K läger b eh au p te t, e r  habe der Vereinsbank zum 
A usgleich f ü r  das n ic h t  abgenommene D arlehn einen  
E rs a tz k re d it  der K urk lin ik  über 12 Mio. DM v e rm it te l t ;  
se in e  P rov isionsansprüche aus d er V erm ittlung  d ie se s  
K red its  se ien  m it d er Forderung der Vereinsbank v e r­
rech n e t worden. Er nimmt den B eklagten au f Zahlung von 
48.375 DM, d e r H ä lf te  des von der Vereinsbank g e fo rd e rten  
B etrag es, n eb s t Zinsen in  Anspruch. Der B eklagte be­
s t r e i t e t ,  daß d ie  Vereinsbank e inen  Anspruch gehabt und 
d er K läger e inen  E rs a tz k re d it  v e r m i t te l t  habe; außerdem
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habe d e r K läger a l l e i n  zu veran tw orten , daß d ie  
G e se llsc h a ft das D arlehn n ic h t  abgenommen habe.

Beide V orinstanzen haben d ie  Klage abgewiesen.
H it d e r R ev ision , deren Zurückweisung d e r  B eklagte 
b e a n tra g t, v e r fo lg t  d e r K läger se in e  Zahlungsansprüche 
w e ite r .

Entscheidungsgründe:

Die R evision i s t  begründet. Nach dem b ish e rig e n  
Stand des V erfahrens l ä ß t  s ic h  n ic h t  au ssch ließ en , daß 
der K läger a n te i l ig  gegen den B eklagten R ückg riff 
nehmen kann.

Das B eru fungsgerich t h a t  o ffe n g e la sse n , ob und 
gegebenenfa lls  in  w elcher Höhe d e r Vereinsbank e in e  
Forderung zugestanden h a t .  Für d ie  R ev is io n sin s tan z  
i s t  deshalb  davon auszugehen, daß d ie se  in  v o l le r  Höhe 
von 96.750 DM begründet war. Für s i e  h a f te te n  das 
G esellschaftsverm ögen und d ie  P a r te ie n , d ie  beiden  
G e s e lls c h a f te r , p e rsö n lic h  a ls  Gesam tschuldner. 
B e fr ie d ig t e in  Gesam tschuldner den G läub iger, so w irk t 
das fü r  a l l e  Schuldner (§ 4 2 2  Abs. 1 BGB); d e r L eistende 
kann jedoch , wenn im In n e n v e rh ä ltn is  n ic h ts  anderes 
bestimmt i s t ,  von seinem M itschuldner zur H ä lfte  Aus­
g le ic h  verlangen  (§ 426 Abs. 1 BGB). Von d ie s e r  Be­
stimmung i s t  das B eru fungsgerich t zwar ausgegangen.
Es h ä l t  den B eklagten jedoch deshalb  n ic h t  fü r
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a u s g le ic h s p f l ic h t ig ,  w eil d e r K läger e inen  verrechen- 
baren  P rov isionsanspruch  aus d e r V erm ittlung des 
K u rk lin ik -K red its  n ic h t  bewiesen habe und deshalb  
n ic h t  f e s t g e s t e l l t  werden könne, daß e r  d ie  V ereins­
bank "aus eigenen M itte ln "  b e f r ie d ig t  habe. Mit d ie s e r  
Begründung lä ß t  s ic h  aber der g e lten d  gemachte A usgleichs 
anspruch n ic h t  axisschließen.

,1 .  Soweit das B eru fungsgerich t den A usgleichs­
anspruch vom Bestand und d er Verrechnung e in es  P ro v is io n s  
anspruchs des K lägers gegen d ie  Vereinsbank abhängig 
gemacht h a t ,  h a t  es s ic h  o ffen b a r von dem -  an s ic h  
zu tre ffen d en  -  Gedanken l e i t e n  la s s e n , daß e ine  Aus­
g leichung n ic h t  in  B e trach t kommt/ wenn e in  Gesamt­
schu ldner ohne Vermögenswerten Aufwand e inen  V erz ich t 
des G läubigers au f d ie  Forderung e r r e ic h t .  E inen so lchen  
Aufwand d u rf te  es aber n ic h t  schon deshalb  verneinen , 
w eil -  nach s e in e r  re v is io n s re c h t l ic h  n ic h t  an g re ifb a ren  
Würdigung -  d e r K läger fü r  d ie  von ihm behaup te te  Ver­
m ittlu n g  des K red its  d er K urk lin ik  keinen P ro v is io n s­
anspruch h a t te ;  auch wenn e ine  P ro v is io n  n ic h t  v e re in b a r t  
war, kann d ie  V erm ittlung e ine Vermögenswerte L eistung  
des K lägers an d ie  Bank gewesen s e in ,  d ie  d ie se  f ü r  ih re  
Entschädigungsforderung an E rfU llungs S t a t t  angenommen 
h a t  und d ie  aus diesem Grunde auszugle ichen  i s t .

Daß das so war, l i e g t  schon deshalb  nahe, w eil 
n ic h ts  d a fü r s p r ic h t ,  daß d ie  Vereinsbank aus r e in e r  
G e fä l l ig k e it  au f ih ren  Anspruch gegen d ie  P a r te ie n  v e r­
z ic h te t  haben könnte. Davon abgesehen, war nach den in  
anderem Zusammenhang g e tro ffen en  F e s ts te llu n g e n  des
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B erufungsgerich ts zwischen der V ereinsbank und dem 
K läger abgesprochen, daß der K läger d ie  M öglichkeit 
haben s o l l t e ,  durch Beschaffung e in e s  E rs a tz k re d its  
den W egfall der Nichtabnahmeentschädigung zu e rre ic h e n . 
Die Vereinsbank war demnach n ic h t  b e r e i t , ohne Gegen­
le is tu n g  au f ih re  Forderung zu v e rz ic h te n , sondern n u r, 
wenn s ie  im Ergebnis das e rh a lte n  würde, was s ie  
u rsp rü n g lich  von den P a r te ie n  zu fo rd e rn  h a t t e , nämlich 
d ie  Abnahme e ines G ro ß k red its . Wegen d ie s e r  Vereinbarung 
h a t d ie  Bank s c h l ie ß l ic h  d ie  Nichtabnahmeentschädigung 
"a ls  Ä quivalent fü r  d ie  Bemühungen des K lägers in  
e in e r  anderen D arlehensangelegenheit” , wie es in  ihrem 
Schreiben vom 13. Januar 1977 h e iß t ,  e r la s s e n , nachdem 
d er K läger g e ltend  gemacht h a t te ,  daß e r  den K red it 
d e r K urk lin ik  über 12 Mio. DM v e r m i t te l t  habe. Zwar 
war, wie das B eru fungsgerich t aufgrund d e r  Vernehmung 
des B ankdirek tors Dr. Francke a u s fü h r t ,  zwischen dem 
K läger und der Vereinsbank s t r e i t i g ,  ob d e r K läger 
jenen  D arlehnvertrag  w irk lic h  v e r m i t t e l t  h a t te ;  
d ie  K ontroverse i s t  aber dadurch b e ig e le g t  worden, daß 
d ie  Bank auf d ie  Nichtabnahm eentschädigung und d er 
K läger au f P ro v is io n  f ü r  den über 3 .225.000 DM h inaus­
gehenden T e il  des K red its  v e r z ic h te t  h a t .  Hat aber 
d ie  Bank b e i ih r e r  Entscheidung, ih re n  Anspruch auf 
Nichtabnahmeentschädigung n ic h t  w e ite r  zu v e rfo lg en , 
anerkannt, daß ih r  der K läger d ie  ihm zu r Ablösung je n e r  
Schuld genehmigte E rs a tz le is tu n g  e rb ra c h t habe, dann i s t  
auch fü r  d ie  Ausgleichsforderunig des K lägers gegenüber 
dem B eklagten, dem je n e r  V erg leich  zugute gekommen i s t ,  
von e in e r  geldw erten L eistung  des K lägers an d ie  V ereins­
bank auszugehen.
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Damit i s t  a l le rd in g s  n ic h t  g esa g t, daß dem Aus­
g leichsanspruch  des K lägers e in e  L eistung  in  Höhe von 
96.750 DM zugrunde g e le g t werden müßte. Da d e r M it­
schu ldner an te ilm äß ig  nur au sg le ichen  muß, was der 
andere Schuldner ta ts ä c h l ic h  zu r B efried igung  des 
G läubigers g e l e i s t e t  h a t ,  s t e h t  dem B eklagten einmal 
der Beweis fü r  se in e  Behauptung o ffe n , daß d e r K läger 
zwar u n te r  Hinweis au f e ine  eigene V e rm itt le r ro lle  den 
V erz ich t d er Bank e r r e ic h t ,  s ic h  aber in  W ahrheit um 
d ie  Zuführung d er K urk lin ik  a ls  K re d itin te re s se n te n  gar 
n ic h t  v e rd ie n t gemacht habe. I s t  dagegen von einem Ver­
m ittlu n g sb e itra g  des K lägers auszugehen, dann h a t e r  
e ine  geldw erte L eistung  e rb ra c h t, d ie  auszugleichen  
und zur E rm ittlung  des auszugleichenden B etrages zu 
bewerten i s t .  Da A usgleichsgrundlage n ic h t  d ie  Höhe 
d er g e t i lg te n  Schuld, sondern d ie  L e is tu n g  i s t ,  d ie  
h ie r  vereinbarungsgemäß in  d e r  B eibringung e in es  
In te re s se n te n  zu r Abnahme e in e s  K red its  von 3*225*000 IM 
bestand , muß d ie se  (nach o b jek tiv en  Maßstäben des R echts­
verkeh rs) bew erte t werden. Dafür w ird s ic h  a ls  Maßstab 
an b ie ten , was d ie  Banken im Jah re  1975 fü r  d ie  Ver­
m ittlu n g  von Kreditnehmern an P ro v is io n  g e z a h lt haben. 
H ierüber zu befinden  i s t  jedoch , gegebenenfa lls  u n te r  
Heranziehung d e r Grundsätze des § 287 ZPO, Sache des 
T a tr ic h te r s .  Der R e c h ts s t r e i t  i s t  daher u n te r  Aufhebung 
des angefochtenen U r te i ls  an das B eru fungsgerich t zurück­
zuverw eisen, dam it d ie se  Fragen g e p rü ft und den P a r te ie n  
G elegenheit gegeben werden kann, s ic h  dazu noch zu 
äußern.

v_
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2. Hiervon unabhängig i s t  au f d ie  vom Berufungs­
g e r ic h t o ffen g e lassen e  Frage einzugehen, ob durch das 
G e se lls c h a f tsv e rh ä ltn is  f ü r  e in e  Ausgleichung u n te r  
den P a r te ie n  "etwas anderes bestim m t i s t ” (§ 4 2 6  
Abs. 1 Satz 1 BGB) und aus diesem Grunde e in  Anspruch 
des K lägers n ic h t  in  B e trach t kommt. Das klageabweisende 
U r te i l  kann ab er auch u n te r  diesem G esich tspunkt n ic h t  
a u f re c h te rh a lte n  werden.

a) Der A nsicht des B eklag ten , e in e  A u sg le ic h sp flic h t 
komme fü r  ihn  überhaupt n ic h t  mehr in  B e tra c h t, w eil e r  
(nach dem A nspruchsverzieht d e r V ereinsbank) aus der 
G e se llsc h a ft ausgeschieden s e i ,  kann n ic h t  zugestimmt 
werden. Der K läger könnte s ic h  a l le rd in g s  n ic h t  an den 
B eklagten h a l te n , wenn d ie s e r  durch Kündigung oder aus 
einem anderen in  den §§ 736, 737 BGB genannten Gründen 
ausgeschieden wäre. Dann h ä t te  näm lich e in  R ü ck g riffs­
anspruch des K lägers a ls  E in ze lp o sten  d e r Auseinander­
setzungsrechnung n ic h t  mehr u n m itte lb a r  g e lten d  gemacht 
werden können, e r  wäre v ielm ehr b e i d e r Berechnung des 
Abfindungsanspruchs (§ 738 BGB) oder e in e r  V erlu stau s­
g le ic h sv e rp flic h tu n g  (§ 739 BGB) zu L asten  des B eklagten 
zu b e rü ck s ich tig en  gewesen. Im vorliegenden  F a l le  i s t  
das jedoch an d e rs , w eil d e r B eklagte au f andere Weise, 
näm lich durch A btretung se in e s  G e s e l ls c h a f ts a n te i le s  (an 
Frau Monika S teeger) aus d e r G e se lls c h a f t ausgeschieden 
i s t .  U nter d iesen  Umständen s in d  d ie  §§ 738, 739 BGB 
n ic h t  anwendbar (so auch Ulmer, Die G e se llsc h a ft bü rger­
lic h e n  R echts, Rz. 54 zu § 738 BGB); d ie  verm ögensrecht­
l ic h e  Abwicklung des Ausscheidens f in d e t  h ie r  n ic h t



zwischen a l le n  G e se llsc h a fte rn , sondern nur zwischen 
dem V eräußerer und dem Erwerber des A n te ils  s t a t t .
Daraus e rg ib t  s ic h , daß vor der Veräußerung b e r e i ts  
en tstandene V erb in d lich k e iten  e in es  G e se llsc h a fte rs  
gegenüber einem M itg e se lls c h a f te r  auch nach seinem 
Ausscheiden bestehen  b le ib e n , so fe rn  s ie  n ic h t  der 
Erwerber m it b e fre ie n d e r  Wirkung gegenüber diesem 
M itg e se lls c h a f te r  übernommen h a t .  Das i s t  ab e r, sow eit 
e r s ic h t l i c h ,  h ie r  n ic h t  geschehen. Denn der A btretungs­
v e r tra g  z ä h lt  d ie  von Frau S t ( |H ^ z u  übernehmenden 
V erb in d lich k e iten  erschöpfend a iif, ohne e ine  A usgleichs­
p f l i c h t  des B eklagten gegenüber dem K läger zu erwähnen.

b) Von Bedeutung fü r  Bestand oder N ich tbestand  e in e r  
A usg le ichsverp flich tung  des B eklagten kann dagegen se in e  
Behauptung s e in , daß im Z eitpunk t se in es  Ausscheidens 
G esellschaftsverm ögen vorhanden gewesen s e i  und aus 
w ertv o llen  Grundstücken bestanden  habe. Da e r  nach dem 
A b tre tungsvertrag  von Frau S t^M H i fü r  se in en  A n te il 
über d ie  von i h r  übernommenen V erb in d lich k e iten  h inaus 
noch e in e  b e trä c h tlic h e  Summe v e r la n g t h a t ,  s p r ic h t  
auch d er V e r tra g s in h a lt  d a fü r , daß d e r Wert des Ge­
se llschaftsverm ögens im Z eitpunk t des G e se lls c h a f te r­
w echsels den in  B e trach t kommenden E rsta ttungsansp ruch  
des K lägers ü b e rs tieg en  h a t .  War das aber so , dann kann 
der K läger vom B eklagten n ic h ts  verlangen . Der Senat 
h a t in  Übereinstimmung m it dem S ch rifttum  w ied erh o lt 
en tsch ied en , daß e in  G e se lls c h a f te r , d er e inen  G e se ll­
sc h a ftsg lä u b ig e r  b e f r ie d ig t  h a t ,  entgegen d e r Regel 
des § 426 Abs. 1 BGB im allgem einen se in e  M itg e se ll­
s c h a f te r  n ic h t  au f A usgleich in  Anspruch nehmen kann.
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sondern s ic h  an das G esellschaftsverm ögen h a lte n  muß, 
w eil G esam thandsverpflichtungen g ru n d sä tz lich  aus 
der G ese llsc h a ftsk a sse  zu beg le ichen  s in d ; nu r wenn 
eine so lche B efried igung  n ic h t  möglich i s t ,  kann e r  
s ich  an d ie  M itg e se lls c h a f te r  wenden; e r s t  dann e n t­
s p r ic h t  es der G e re c h tig k e it, daß s ic h  d ie  anderen 
G e se lls c h a f te r  m it ihrem Privatverm ögen an dem (end­
g ü ltig e n ) V e rlu s t des vom G läubiger in  Anspruch genommenen 
M itg e se lls c h a f te rs  an te ilm äß ig  b e te i l ig e n  (BGHZ 37, 299, 
303; z u le tz t  U rt. v . 2. 7. 79 -  I I  ZR 132/78 = WM 1979, 
1282). Was h ie r  f ü r  d ie  A u sg le ic h sp f lic h t von G ese ll­
s c h a fte rn  ausgesprochen worden i s t ,  d ie  d e r G e se llsc h a ft 
noch angehören, muß fü r  d ie  Inanspruchnahme e in es  durch 
A n te ilsab tre tu n g  ausgeschiedenen G e se lls c h a f te rs  ebenso 
g e lte n , da es keinen  Grund dafü r g ib t ,  daß s ic h  se ine  
R ech tss te llu n g  in so w eit v e rsc h le c h te rn  könnte. Insbe­
sondere kann d e r K läger n ic h t  g e lten d  machen, daß e r  
s ic h  nach dem B e i t r i t t  von Frau gar n ic h t  mehr
an das G esellschaftsverm ögen h a lte n  könne. Ebenso wie 
d e r Erwerber e in es  G e s e l ls c h a f ts a n te i ls  m it dem Gesamt­
handvermögen auch fü r  d ie  vor seinem B e i t r i t t  begründeten 
D rittg läu b ig e ran sp rü ch e  h a f t e t  (BGHZ 74, 240, 241), 
muß e r  d ie  B efried igung  e in es  M itg e se lls c h a f te rs  aus 
dem Gesamthandsvermögen d u ld en ,d e r zu r E rfü llu n g  e in e r  
so lchen G esam thandsverpflichtung etwas aus seinem P r iv a t­
vermögen g e l e i s t e t  h a t  und’ d a fü r E rsa tz  v e r la n g t.

S c h lie ß lic h  kann s ic h  d e r K läger auch n ic h t  darauf 
b e ru fen , daß im G esellschaftsverm ögen keine f lü s s ig e n  
M itte l zur Verfügung stünden , sondern nur Grundstücke,
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deren  Verwertung unzumutbar s e i .  D ieser Einwand kann 
m it R ücksicht au f bestehende T re u p flic h te n  u n te r  
G e se llsc h a fte rn  g e lte n , d ie  d e r G e se lls c h a f t  angehören 
(U rt. v . 2. 7 . 79 aaO), n ic h t  aber gegenüber einem 
ausgeschiedenen G e se lls c h a f te r , den d ie  in n eren  Ver­
hältnisse d er G e se llsc h a ft n ic h ts  mehr angehen.

3« Danach i s t  der R e c h ts s t r e i t  aus mehreren Gründen 
noch n ic h t  e n tsc h e id u n g sre if . S o l l te  das Berufungs­
g e r ic h t  u n te r  B erücksichtigung der e r ö r te r te n  re c h tlic h e n  
G esichtspunkte zu dem Ergebnis kommen, daß d ie  P a r te ie n  
d e r Vereinsbank d ie  u m s tr itte n e  Nichtabnahmeentschädigung 
schu lde ten  und der K läger fü r  deren T ilgung e inen  Aus­
g le ic h  vom Beklagten verlangen  kann, w ird es noch au f 
dessen w eiteren  Einwand ankommen, d e r K läger habe d ie  
Bebauung des G ese llsch aftsg ru n d stü ck s sc h u ld h a ft v e r­
h in d e r t  und deshalb d ie  V e rb in d lic h k e it gegenüber d e r 
Vereinsbank a l l e in  zu veran tw orten . I s t  d e r B eklagte 
a ls  ehem aliger M itg e se lls c h a f te r  des K lägers dagegen 
n ic h t  a u s g le ic h s p f lic h t ig , muß noch d arau f eingegangen



12 -

werden, daß d e r K läger d ie  Klage h ilfsw e ise  auf 
ab g e tre ten e  E rsatzansprüche von Frau S teeger g e s tü tz t  
h a t  (GA B l. 168).

S tim pel Dr. Schulze F leck Dr. Kellermann Brandes
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