BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 95/72 URTEIL Verkiindet am

1. April 1974
Werner,

Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

SHp——
VEstrase @,

Beklagter und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

antonie G D, < G
-V G- Stratc @,

Kliagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. -
und Prof. Dr. @P -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1. April 1974
durch die Richter Fleck, Liesecke, Dr. Schulze,
Dr. Kellermann und Bundschuh

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 18. Mai 1972 wird auf

Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Durch notariellen Kaufvertrag vom 23. August 1965
erwarben die Parteien als Miteigentlimer zu Jje 1/2 das
Hausgrund stiick Z¢jjjjlstrate @ in KGR, un es
gemeinsam durch Zimmervermietung an Prostituierte zu
nutzen. Demgem&afl lieBen sie das Gebdude zu einem Apparte-
ment ~Haus umbauen und die Zimmer méblieren. Ab 1. August
1966 vermieteten sie die Zimmer an Prostituierte. In der
Hofeinfahrt und an der Hauswand brachten sie eine Reihe
von Getrdnke- und Warenautomaten an, deren Erlds sie
ebenfalls vereinnahmten.,

In Generalvollmacht der Klidgerin mietete der Be-
klagte am 18. April 1966 von der Telefonbau und Normal -
zeit 1¢JP & Co. (TN) fir dieses Anwesen eine Fern-
sprechnebenstellenanlage (fiir Handvermittlung). Nachdem
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die Staatsanwaltschaft gegen eine Anlage mit Handver-
mittlung Bedenken erhoben hatte, wurde von der Kli-
gerin am 12. Oktober 1966 ein Mietvertrag iiber eine
Anlage fiir 50 Nebenstellen mit automatischer Durchwzahl-
moglichkeit unterschrieben. Der Vertrag hatte eine
Mindestlaufzeit bis zum 31. Dezember 1977 und rdumte

der TN bei vorzeitiger Aufgabe einen "sofort fdlligen
Schadensersatzanspruch in Hohe der H3lfte der restlichen

Mieten bis zum Ablauf der Mindestvertragsdauer (Restmieten)"

ein. Die Anlage wurde in die Bilanz der "Hausverwaltung
CGED /@' rer 31. Dezember 1967 als Aktivposten
in Hohe von 10.658,67 DM eingesetzt; die Miete von
monatlich 1.3%55,70 DM wurde bis zum 30. Juni 1969 aus
den Ertragen des Hauses bezahlt und in den Gewinn- und
Verlustrechnungen der Hausverwaltung als Aufwand berlick-
sichtigt.

Durch die -~ kurze Zeit spédter wieder angefochtene -
Vereinbarung vom 25. April 1967 verkaufte die Kligerin
die H&alfte ihres Miteigentumsanteils dem Beklagten.
Wdhrend des - spdter durch Vergleich erledigten - Rechts-
streits liber die Auflassung dieses Anteils beantragte
die Kligerin die Zwangsversteigerung des Grundstiicks zum
Zwecke der Aufhebung der Miteigentumsgemeinschaft. Im
Versteigerungstermin vom 30. Juni 1969 gab der Beklagte
das Hochstgebot mit 851.000 DM ab. Er erhielt den Zuschlag
und nutzt seitdem das Grundstilick filir sich allein. Bis zum
13. Januar 1970 benutzte er hierbei auch die Telefonanlage
der TN. Nachdem die Verhandlungen wegen der endgiltigen
Ubernahme gescheitert waren, baute die TN die Anlage aus,
und der Beklagte lieB eine anderweitig erworbene Anlage
einbauen.
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Seit dem 1. Juli 1969 ist fiir die Fernsprechanlage
keine Miete mehr an die TN gezahlt worden., Diese ver-
langt deshalb von der Klidgerin Zahlung der Miete fiir
das dritte und vierte Viertel jahr 1969 (insgesamt
7.842,68 DM) und fiir die restliche Zeit der vereinbar-
ten Mindestvertragsdauer Schadensersatz in Hohe von
56.523,84 DM.

Die Kl&gerin ist der Auffassung, die Parteien hidtten
beim Erwerb des Grundstiicks Z(jjjj@strase @ eine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts zur gemeinsamen Nutzung
dieses Grundstiicks gegriindet. Der Vertrag mit der TN
sei allein fUr die Gesellschaft eingegangen worden. Der
Beklagte sei nach Auftrags~- und Gesellschaftsrecht ver-
pflichtet, sie von ihren Verbindlichkeiten gegeniiber
der TN freizustellen.

Das Landgericht hat ihren Antrag, den Beklagten zu
verurteilen, sie von ihren Verbindlichkeiten gegeniber
der TN in Hthe von 64.366,32 DM nebst etwaigen Zinsen
zu befreien, abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat den
Beklagten - unter Zuriickweisung des weitergehenden An-
trags - verurteilt, die Kl&gerin von diesen Verbindlich-
keiten in Hthe von 47.409,37 DM sowie von den Zinsver-
pflichtungen aus 45,056,57 DM fiir die Zeit bis
27. Oktober 1970 und von den Zinsverpflichtungen aus
47.409,37 DM fiir die Zeit ab 28, Oktober 1970 (dem Tag
der Klageerhebung) zu befreien.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klage-
abweisungsantrag weiter. Die Kldgerin beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.



¥nt scheidungsgriinde :

Das Berufungsgericht h&lt den Freistellungsantrag
in Hohe von 39.566,69 DM nach gesellschaftsrechtlichen
Grundsdtzen ~ hilfsweise aus Auftragsrecht - und in
Héhe von 7.842,68 DM aus ungerechtfertigter Bereicherung
flir begriindet. Zwischen den Parteien habe zum Zwecke
des Betriebes des Appartement-Hauses Z@J#strate @
eine Gesellschaft blirgerlichen Rechts bestanden. Die Kl&d-
gerin habe den Vertrag mit der TN speziell fiir dieses
Anwesen und im Auftrag der Gesellschaft zur Auswertung
durch die Gesellschaft geschlossen und mit allen Rechten
und Pflichten der Gesellschaft iilberlassen. Demgemifl sei
die Gesellschaft der Kligerin gegeniiber verpflichtet ge-
wesen, die Verbindlichkeiten aus diesem Vertrag zu er-
flillen. Der Umstand, daB die Gesellschaft am 30. Juni 1969
aufgelost worden sei, habe daran nichts gedndert.

Die Kl&gerin konne ihren Befreiungsanspruch auch un-
mittelbar gegen den Beklagten geltend machen. Er konne
sie insoweit nicht auf das Liquidationsverfahren ver-
wedsen, weil nach dem Vortrag der Parteien nicht ange-
nommen werden konne, dafl noch geniigend unverteiltes Ge-
sellschaftsvermfgen vorhanden sei, aus dem die Anspriiche
der TN befriedigt werden konnten. Der Beklagte habe die
Kldgerin von ihren Schadensersatzverpflichtungen in Hohe
von 39.566,69 DM (d. h. in Hdhe seiner Verlustbeteiligungs-
guote = 70 % aus 56.523,84 DM) freizustellen. Soweit die
TN Miete flir die Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1969
fordere (7.842,68 DM), habe der Beklagte - weil er die
Anlage in dieser Zeit genutzt habe - die Klégefin nach
§§ 812, 818 Abs. 2 BGB im vollen Umfange von ihren Ver-
pflichtungen zu befreien.



Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
haben keinen Erfolg.

I, 1. Aus Rechtsgriinden 148t sich nichts dagegen ein-
wenden, daf das Berufungsgericht aus dem gemeinsamen
Zusammenwirken der Parteien beim Umbau und der Nutzung
des Hausanwesens Z@Jstrase @ geschlossen hat,
zwischen ihnen habe eine Gesellschaft blirgerlichen
Rechts bestanden. Die Revision erhebt insoweit auch
keine Riigen.

2. Entgegen ihrer Auffassung kann auch die Rechts-
wirksamkeit des Gesellschaftsvertrages nicht mit der
Begriindung in Zweifel gezogen werden, er sei wegen Sitten-
widrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig.

Der erkennende Senat hat wiederholt hervorgehoben,
dafl einem Gesellschaftsvertrag in aller Regel nur dann
gemdB § 138 BGB die Rechtswirksamkeit schlechthin zu
versagen ist, wenn er seinem Inhalte nach auf die Ver-
wirklichung eines sittenwidrigen Tatbestandes gerichtet,
mithin der vertragsgemif verfolgte Gesellschaftszweck
sittenwidrig ist (vgl. Urt. v. 9. 2. 70 - II ZR 76/68,
LM BGB § 138 /[Cd_7 Nr. 18 m. w. N.). Dies ist nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts hier nicht der Fall.
Danach war die Gesellschaft der Parteien nicht auf den
Betrieb eines Bordells, sondern darauf gerichtet, das
Anwesen durch Zimmervermietung an Prostituierte und durch
die Aufstellung und den Betrieb von Automaten zu nutzen.
Die Mieterinnen des Hauses waren demgemdf auch von den
Parteien unabhidngig und gingen ihrem Gewerbe selbstédndig
nach; sie wurden zur Unzucht weder angeworben noch



angehalten. Damit fehlt die Grundlage fiir die Auffassung
der Revision, die Gesellschaft habe der Organisation

der gewerbsmdfiigen Unzucht gedient, und flir die Schliisse,
die sie daraus zieht. Da die gesellschaftsrechtliche
Zusammenarbeit der Parteien nur auf die Zimmerver-
mietung - und auf den Betrieb von Automaten - gerichtet
war, kommen die Grundsiétze zur Anwendung, die der

I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in seinem Urteil
vom 17. April 1970 (I ZR 124/68, LM BGB § 138 [/ Ce_7

Nr. 6 = NJW 1970, 1179) aufgestellt hat. Entgegen der
Auffassung der Revision ist danach fiir die hier in
Betracht kommende Zeit vor Inkrafttreten des 4. StrRG
vom 23, November 1973 davon auszugehen, da8 nicht nur
Mietvertrdge mit Dirnen als rechtswirksam anzusehen sind,
soweit das Gewdhren von Wohnung nach § 180 Abs. 3 a. F. StGB
straffrei ist, sondern auch Abreden iiber die Verwaltung
eines in dieser Weise genutzten Grundsitiicks und iber die
Verteilung der erzielten Einkiinfte. Hierunter fallen,

wie sich aus dieser Entscheidung weiter ergibt (vgl. den
vollstindigen Abdr. in WM 1970, 824, insbes. zu II 2),
auch Gesellschaftsvertriage der hier vorliegenden Art.

Es wiirde dem Zwecke des § 180 Abs. 3 a. F. StGB zuwider-
laufen, wollte man Vereinbarungen iber die gemeinsame
Nutzung eines Hausgrundstiicks durch Zimmervermietung an
Prostituierte nach § 138 Abs. 1 BGB auch dann als nichtig
ansehen, wenn damit ein Ausbeuten der Prostituierten,

der die Wohnung gewdhrt wird, oder ein Anwerben oder
Anhalten zur Unzucht nicht verbunden ist.

Hierbei kann dahingestellt bleiben, ob und inwie-
weit bei einem Gesellschaftsvertrag, der auf die gemein-
same Zimmer- und Appartementsvermietung an Prostituierte



gerichtet ist, der Verpflichtung des einzelnen Gesell-
schafters zur Forderung des Gesellschaftszwecks unter
dem Gesichtspunkt des § 138 BGB engere Grenzen gesetzt
sind, als bei dem Betrieb eines sonstigen Gewerbes.
Bindungen, die in dieser Hinsicht bedenklich erscheinen
konnten, sind nicht Gegenstand des Rechtsstreits.

II. Das angefochtene Urteil hédlt den Angriffen der
Revision auch stand, soweit das Berufungsgericht einen
Befreiungsanspruch der Kligerin gegeniiber der Gesell-
schaft bejaht hat.

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
waren sich die Parteien bei AbschlufBl des Mietvertrages
mit der TN dariiber einig, dafl die Kl&dgerin diesen Ver-
trag zwar im eigenen Namen schliefien, die Gesellschaft
aber die Rechte und Pflichten aus diesem Vertrag im
Verhdltnis zur Kligerin iUbernehmen sollte. Dementsprechend
hat die Kldgerin den Vertrag auch speziell fiir das Anwesen
Z-straﬁe @ auf dessen Nutzung der Gesellschafts-
vertrag gerichtet war, geschlossen und die Gesellschaft
die Anlage nicht nur genutzt, sondern sie auch in der
Bilanz des Jahres 1967 aktiviert, die Miete bis zur Auf-
losung der Gesellschaft gezahlt und sie als Aufwendungen
der Gesellschaft wverbucht.

Hieraus schlief8it das Berufungsgericht, die Gesell-
schaft sei gegeniiber der Kligerin verpflichtet, deren
Verbindlichkeiten aus dem Vertrag auch fiir die Zeit nach
Aufldsung der Gesellschaft zu erfiillen und demgeméfB die
Kldgerin von ihren im Interesse und fiir Rechnung der
Gesellschaft iUbernommenen Verpflichtungen zu befreien.,



2. Zu Unrecht meint die Revision, aus den tatrichter-
lichen Feststellungen ergebe sich diese Rechtsfolge nicht;
daraus folge vielmehr, daB die Gesellschaft nur flir die
Dauver ihres Bestehens die Verbindlichkeiten aus dem Miet-
vertrag zu tragen habe und nach Auflosung der Gesellschaft
gemdB § 732 BGB verpflichtet sei, der Kligerin den Ver-
trag mit der TN wieder zur selbstdndigen Ausiibung ihrer
Rechte und Pflichten zu iliberlassen. Das Berufungsgericht
spricht zwar davon, die Kligerin habe den Mietvertrag
in die Gesellschaft "eingebracht". Aus dem Zusammenhang
der Entscheidungsgriinde - insbesondere aus den unter II 1.
wiedergegebenen Darlegungen - ergibt sich aber, daB es
damit nur sagen will, die Gesellschaft sei im Verhdltnis
zur Kl&gerin in alle Rechte und Pflichten aus dem Vertrag
eingetreten, also auch in die Verpflichtung, die Mindest-
lauf zeit (bis zum 31, Dezember 1977) einzuhalten oder
"die H&alfte der restlichen Mieten als Abfindung" zu zahlen.
So verstanden lassen die Ausflihrungen des Berufungsgerichts
keinen Rechtsfehler erkennen.

Auf die Riigen der Revision, die sich gegen die Aus-
flirungen des Berufungsgerichts wenden, ein Befreiungs-
anspruch gegen die Gesellschaft folge auch aus den §§ 713,
670, 257 BGB, braucht nicht ndher eingegangen zu werden,
weil sich dieser Anspruch - wie dargelegt - schon aus den
Feststellungen des Berufungsgerichts iliber die gesellschafts~
rechtlichen Vereinbarungen der Parteien ergibt.

3., Unbegriindet ist auch der in der miindlichen Ver-
handlung erhobene Einwand der Revision, dem Anspruch der
Kligerin auf Freistellung von ihrer gegeniber der TN

e
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bestehenden Schadensersatzverpflichtung fehle die Rechts-
grundlage deshalb, weil die Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen der TN unwirksam seien, soweit sie bei vor-
zeitiger Vertragsbeendigung durch den Mieter "einen
sofort fdlligen Schadensersatzanspruch in Hthe der H&dlfte
der restlichen Mieten bis zum Ablauf der Mindestvertrags-
dauer" einrdumen. Der Inhalt des Vertragswerks selbst
gibt keinen Anlafl, diese Klausel unter dem Gesichtspunkt
der §§ 138, 242 BGB zu beanstanden. Da die vermietete
Fernsprechanlage durch den vertragsgemédfien Einbau und

die Benutzung seitens des Mieters in erheblichem MaBe
entwertet wird, kann es nicht ohne weiteres als Verstofl
gegen Treu und Glauben oder gar als sittenwidrig be-~
zeichnet werden, wenn sich der Vermieter in dieser Weise
durch Allgemeine Geschiftsbedingungen vor den Folgen einer
vorzeitigen Vertragsbeendigung schiitzt. Der Beklagte hitte
deshalb die jenigen Tatsachen darlegen miissen, aus denen
sich ergeben soll, dafBl die Ausgestaltung der Schadens-
ersatzverpflichtung im einzelnen unangemessen ist und
eine miBbrduchliche Verfolgung einseitiger Interessen

auf Kosten des Geschiftspartners darstellt. Das ist in
den Tatsacheninstanzen nicht geschehen und kann im
Revisionsverfahren nicht nachgeholt werden.

III. Dem Berufungsgericht ist im Ergebnis ferner darin
zuzustimmen, dal die Kligerin wegen ihres zundchst gegen
die Gesellschaft gerichteten Befreiungsanspruchs unter
den gegebenen Umstdnden auch den Beklagten als ihren
Mitgesellschafter unmittelbar in Anspruch nehmen kann.
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1. Soweit das Berufungsgericht den Beklagten ver-
urteilt hat, die Kl&gerin in H6he seiner Verlustbe-
teiligungsquote von 70 % von den nach dem 31. Dezem-
ber 1969 entstandenen Verbindlichkeiten in Héhe von
56.523,84 DM (und von den Zinsverbindlichkeiten fir
die Zeit bis zur Klageerhebung) zu befreien, entspricht
seine Entscheidung den - allerdings fiir die werbende
Gesellschaft entwickelten - Grundsdtzen der Rechtsprechung,
wonach die Mitgesellschafter dem Gesellschafter, der eine
Gesellschaftsverbindlichkeit gezahlt hat, in Hohe ihrer
Verlustbeteiligung erstattungspflichtig sind, sofern
dieser keine Befriedigung aus dem Gesellschaftsvermigen
erlangen kann (BGHZ 37, 299, 302/303). DaB der im vor-
liegenden Fall in Betracht kommende Befreiumngsanspruch
diesem Erstattungsanspruch gleichzuachten ist, bedarf
keiner weiteren Begriindung.

Diesem Anspruch steht auch nicht entgegen, dafl die
Gesellschaft aufgeldst und in das Auseinandersetzungs-
stadium eingetreten ist.

a) In diesem Stadium sind Einzelanspriiche eines
Gesellschafters aus dem Gesellschaftsverhdltnis regel-
midBig nur als bloBe Rechnungsposten der Auseinander-
setzungsrechnung anzusehen, die selbstdandig nicht mehr
geltend gemacht werden kdnnen. Nach Aufldsung der Gesell-
schaft kann ein Gesellschafter von einem anderen Gesell-
schafter im Vorgriff grundsdtzlich nichts verlangen,
solange nicht durch eine abgeschlossene Auseinander-
setzungsrechnung feststeht, daf ihm im Endergebnis iber-
haupt etwas zukommt und er seinerseits nichts auszu-
gleichen haben wird (vgl. u. a. BGHZ 37, 299, 305).
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Von diesem Grundsatz sind Jjedoch Ausnahmen 2zu
machen. Das gilt - wie der Senat in BGHZ 37, 299,
305 a. E. ausgesprochen hat - unter anderem dann,
wenn ein Gesellschafter einen Erstattungsanspruch
gegen einen Mitgesellschafter geltend macht, weil
aus dem Gesellschaftsvermogen nichts zu erlangen ist.
In einem solchen Falle kann der erstattungsberechtigte
Gesellschafter diesen Anspruch schon vor Abschlufl der
Auseinandersetzung durchsetzen, sofern im Zeitpunkt
seiner Geltendmachung feststeht, daB er mindestens in
Hohe dieses Anspruchs von seinem Mitgesellschafter Aus-
gleich verlangen kann. Der hier in Frage stehende Be-
freiungsanspruch ist nicht anders zu beurteilen.

Die Parteien haben bisher zwar lediglich die Aus-
einandersetzungsquote aus der Zwangsversteigerung des
Grund stiicks Z@iBstrate @ ermittelt und verteilt
(GA 79, Anlagenmappe Bl. 53/54). Daraus folgt nicht
ohne weiteres, daf3 die Auseinandersetzung bis auf die
hier streitigen Anspriiche abgeschlossen ist. Dies muB
jedoch deshalb angenommen werden, weil nach dem Vorbringen
der Parteien weder unverteiltes Gesellschaftsvermogen,
auf das der Beklagte die Kl&dgerin verweisen kénnte, vor-
handen ist, noch Anspriiche gegen die Kligerin bestehen,
die zu dem Ergebnis fiihren koénnten, die Kl&gerin habe
dem Beklagten etwas auszugleichen.

Nach dem allgemeinen Grundsatz, daB derjenige, der
einen Anspruch erhebt, dessen Voraussetzungen zu beweisen
hat, wédre es zwar Sache der Kligerin, eine Abrechnung
vorzulegen. Im vorliegenden._Falle liegt es Jjedoch deshalb
anders, weil die Kligerin seit dem 24. April 1967 von der



Geschidftsfihrung in der biirgerlich-rechtlichen Gesell-
schaft ausgeschlossen war. Der Beklagte hatte bis

znde der Gesellschaft "die alleinige und ausschlieBliche
Verwaltung des Anwesens und der Mieten" und die Sorge
"flr das Inkasso der Mieten aus den Automaten" in Hénden
und ist deshalb allein in der Lage, die Endabrechnung

zu erstellen. Er hat aber weder eine solche Abrechnung
vorgelegt noch etwas daflir vorgetragen, dafl die Klagerin
etwas nachzuschieBen habe, weil etwa ihr Kapitalanteil
negativ gewesen sei oder andere Forderungen bestiinden.
Es bleibt deshalb auch kein Raum fiir die Annahme, die
Kl&gerin verlange von dem Beklagten, wenn sie von ihm
personlich Befreiung von einer Schuld fordert, wider
Treu und Glauben etwas, was sie im Ergebnis selbst zu
tragen habe.

2. Soweit sich der Befreiungsanspruch auf den von
der TN fiir die Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1969
geforderten Mietzins bezieht, ist er in Hohe von 70 %
aus den vorstehend angefiihrten Gesichtspunkten und im
Ubrigen a2us ungerechtfertigter Bereicherung begriindet.

Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler ausge-
fihrt, daB der Beklagte durch die Benutzung der Fern-
sprechanlage ohne rechtlichen Grund einen Vermidgens-
wert in Hohe des Mietbetrages erlangt hat, den die TN
fiir den Benutzungszeitraum in Rechnung gestellt hat,
und er deshalb zum Wertersatz verpflichtet ist; nach der
besonderen Lage des Falles bedeutet dies im Ergebnis,
daB er die Kligerin insoweit in voller Hohe von ihrer
Verbindlichkeit gegeniiber der TN zu befreien hat. Da
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namlich einerseits der Beklagte den Wert des auf Kosten
der Gesellschaft gezogenen Vermdgensvorteils voll er-
setzen mufl, andererseits die Klidgerin filir denselben
Zeitraum ebenfalls in voller Hohe Befreiung von ihrer
Mietschuld aus dem Gesellschaftsvermdgen verlangen kann,
sonstige Aktiv-~ oder Passivposten aber, wie dargelegt,
fiir die Auseinandersetzung nicht mehr in Betracht zu
ziehen sind, 148t sich nach der zutreffenden Auffassung
des Berufungsgerichts der allein noch of fene Ausgleich
zwischen den Parteien sinnvoll nur in der Weise durch-
filhren, dal der Beklagte in HChe seiner Ersatzpflicht
die Kldgerin unmittelbar von ihrer Mietzinsverpflichtung
freistellt (vgl. BGHZ 10, 91, 103).

Fleck Richter am BGH Dr. Schulze
Liesecke kann
urlaub shalber
nicht unter-
schreiben.,

Fleck
Dr. Kellermann Bund schuh
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