BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I1 ZR 96/84 URTEIL Verkiindet am
12. November 1984
Kaufmann
Justizhauptsekretdrin
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

1) Frederic JElED, KERstrate ¥, Kol 9,
2) Jorio MeEllll, K@@strafe @, Kogillllll @,

3) ...
4) ...

Beklagte und zu 1) und 2) Revisionskl&ger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. R -

gegen

Getridnke-Industrie Mittelbaden TGN GmbH & Co. KG,
vertreten durch die persdnlich haftende Gesellschafterin,
die Getrinke-TG R -CGmbH, diese vertreten durch den
Geschédftsfilhrer Roland Schiiilli@, Im k14l BEER W,

Ka—’,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeB3bevollmidchtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. D
und Dr. D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. November 1984
durch den Vizepradsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze,
Dr. Kellermann, Bundschuh und Dr. Seidl

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 1 und 2
wird - unter Zurilickweisung im iUbrigen -

das Urteil des 11. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Karlsruhe vom 23. Februar 1984
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
diese Beklagten zur Zahlung von mehr als
250.000 DM nebst Zinsen verurteilt worden
sind.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Beklagten zu 1 und 2 tragen als Gesamt-
schuldner 25/27 der Kosten des Revisions-
verfahrens. {/ber die weiteren Kosten dieses
Rechtszuges entscheidet das Berufungsgericht.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

Tatbestand:

Im Frilhjahr 1979 hatten sich die vier Beklagten
zusammengeschlossen, um in gemieteten Raumen in OGN
eine Diskothek zu betreiben. Sie wollten 2zu diesem Zweck
eine GmbH errichten. Dazu ist es Jjedoch nicht gekommen.

Am 4,/9. August 1979 schloB die Kligerin, die
Getranke liefert, mit den im Vertragseingang namentlich
und mit ihrer Jeweiligen Anschrift genannten vier
Beklagten, die auch alle persénlich unterschrieben,
einen Vertrag, in dem die Beklagten als "der Kunde"
bezeichnet wurden. In Nr. 1 verpflichtete sich "der Kunde"
die Diskothek zu erdffnen. In Nr. 2 verpflichtete sich
die Klagerin, "dem Kunden" ein Darlehn in Hohe von
250.000 DM zu gewdhren, das "bei korrekter Vertrags-
erfiillung nicht zu verzinsen und zuriickzuzahlen" war.

Weiter heiflt es in dem Vertrage unter anderem:

3. Als Gegenleistung verpflichtet sich der Kunde,
in und auf dem Geldnde seines unter 1.
genannten Geschafts sé@mtliche Getradnke der
Firma zu filhren und demgemidB seinen gesamten
Bedarf an Getrdnken ausschliefSlich und ununter-
brochen direkt von der Firma zu beziehen.

4, Die Bezugsverpflichtung ... hat eine Laufzeit
von 5 Jahren.

Weiterhin verpflichtet sich der Kunde, jahrlich
2.000 Hektoliter Getrdnke zu beziehen. Bezogen
auf die gesamte Vertragsdauer eine Gesamtabnahme
von 10.000 Hektoliter.
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Bleibt die Getridnkeabnahme unter dieser
Erwartung, verpflichtet sich der Kunde, Jjeden
nicht erfillten Hektoliter p.a. durch eine
Zahlung von 38,60 DM an die Firma zu ersetzen.

Die Kladgerin hat das Darlehn gewdhrt. Die Beklagten

haben damit gemeinschaftliche Schulden filir Aus- und
Umbauten sowie Einrichtungsgegenstdnde beglichen. Sie

haben die Diskothek zundchst selbst betrieben. Nachdem
ihnen dies wegen fehlender Konzession untersagt worden

war, haben sie die Diskothek im Juni 1980 an Uwe SR
verpachtet. Ende 1981 stirzte die Decke der Halle ein,

in der die Diskothek betrieben worden war. Die Beklagten
haben den Betrieb nicht wieder aufgenommen. Der Grundstiicks-
eigentiimer hat die R&aume zuriickerlangt.

Die Parteien gehen ibereinstimmend davon aus, daf
ihr Vertrag wegen VerstoBies gegen §§ 18, 34 GWB nichtig
war. Wegen ungerechtfertigter Bereicherung der Beklagten
verlangt die Kl&dgerin - soweit in der Revisionsinstanz
noch interessierend - die Riuickzahlung der als Darlehn
gewdhrten 250.000 DM und die Bezahlung gelieferter
Getridnke im Werte von noch 21.026,59 DM. Die Beklagten
halten sich aus verschiedenen Griinden zur Zahlung nicht
fiir verpflichtet.

Gemdfl dem im ersten Rechtszug zuletzt gestellten
Antrag hat das Landgericht die Beklagten als Gesamt-
schuldner verurteilt, an die Kl&agerin 271.026,59 DM
nebst Zinsen zu zahlen. Das Oberlandesgericht hat die




e

Berufung der Beklagten zu 1 und 2 zuriickgewiesen.
Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kl&gerin
beantragt, verfolgen diese Beklagten ihren Klag-
abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nur zum kleineren Teil begriindet.

1. Sie ist unbegriindet, soweit die Beklagten verur-
teilt worden sind, die als Darlehn empfangenen 250.000 DM
an die Kligerin zuriickzuzahlen. Da der Getridnkelieferungs-
und der damit zusammenh&ngende Darlehnsvertrag nichtig
sind, hatte die von den Beklagten zum Betriebe der
Diskothek gegriindete Gesellschaft das ohne Rechtsgrund
in ihr Vermdgen gelangte und fiir den Ausbau und die Ein-
richtung der Diskothek verwendete Darlehnskapital der
Kldgerin wegen ungerechtfertigter Bereicherung zuriick-
zuzahlen (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB). Fir diese Riickzahlungs-
verpflichtung haben die Beklagten als Gesamtschuldner ein-
zustehen,

a) Bei dem ZusammenschluB der vier Beklagten hat es
sich um eine Personengesellschaft gehandelt. Sie hatten
zwar eine GmbH griinden wollen. Sie haben aber nicht
behauptet, bereits eine notarielle GmbH-Satzung errichtet
zu haben. Dementsprechend ist auch in dem Vertrage mit



der Kligerin von einer GmbH oder einer "GmbH in Griindung"
nicht die Rede, alle vier Beklagten haben vielmehr die
Vertragsurkunde persénlich als Gesamtschuldner unter-
zeichnet. Ob die Diskothek einen in kaufmi@nnischer Weise
eingerichteten Geschédftsbetrieb erfordert hétte, ist
ungekldrt. Falls das der Fall gewesen widre, hitte eine
offene Handelsgesellschaft bestanden (§ 105 HGB); die
Beklagten wiirden dann fir die Bereicherungsschuld der
Gesellschaft nach § 128 HGB auf den vollen Betrag haften.
War eine kaufm@nnische Einrichtung nicht erforderlich,
wiirde zwar nur eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
vorhanden gewesen sein. Das wiirde aber entgegen der
Ansicht der Revision an der vollen persdnlichen Haftung
der Beklagten nichts andemn.

Der Bundesgerichtshof hat zwar in seinen bisherigen
Entscheidungen zur Bereicherungshaftung in der Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts noch nicht umfassend Stellung
genommen. Er hat aber fir diesen Fall die uneingeschrankte
Gesellschafterhaftung daraus hergeleitet, daB der Gl&iubiger,
der seine Leistung in der Erwartung erbracht hat, ihm
wirden alle Gesellschafter voll einzustehen haben, auf
diese Haftung ebenso soll zuriickgreifen kénnen, wenn
eine vertragliche Verpflichtung zwar nicht begriindet
worden ist, die Gesellschafter aber die zur Rickzahlung
verpflichtende Leistung gemeinschaftlich (oder durch
einen von ihnen fiir alle) entgegengenommen haben (BGHZ 61,
338, 343/344; Urt. v. 3.7.1975 - II ZR 71/73 = VRS Bd. 49,
417, 421/422; Urt. v. 16.3.1983 - VIII ZR 346/81 =
LM BGB § 812 Nr. 160 unter III 2 b bb). Ob dieser dem




§ 427 BGB entnommene Rechtsgedanke - was naheliegt -

dazu filhrt, daB die unbeschriankte Gesellschafterhaftung
auch ohne die Besonderheiten der bisher entschiedenen
Fdlle allgemein anzunehmen ist, wenn der Glaubiger
rechtsgrundlos eine Leistung ins Gesellschaftsvermdgen
erbringt, ist hier nicht weiter zu ersdrtern (so im
Ergebnis Flume, Allg. Teil des BGB, I 1 § 16 IV 6;

Ulmer, die Ges. biirgerl. Rechts, § 714 BGB Anm. 40).

Der vorliegende Fall unterscheidet sich jedenfalls

von den bisher entschiedenen F&dllen in keinem erheblichen
Punkte, so daB das Berufungsgericht die Haftung der
Beklagten fiir den ganzen Betrag zu Recht angenommen hat.
Der von der Revision hervorgehobene Umstand, daB die
Beklagten nach ihrer Behauptung aus dem Gesellschafts-
vermégen niemals irgendwelche Zahlungen erhalten haben,
spricht nicht gegen ihre Inanspruchnahme, weil es gerade
der Zweck des § 427 BGB ist, den Gldubiger einer Schuldner-
mehrheit davor zu bewahren, sich um deren innere Verh&dlt-
nisse kiimmern zu missen (BGHZ 61, 338, 343). Es kommt
auch nicht darauf an, daB die Beklagten zu 1 und 2 spater
ihre Gesellschaftsanteile dem Beklagten zu 4 {ibertragen
haben; denn die einmal entstandene Gesellschafterhaftung
bleibt auch nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft
bestehen.

b) Ohne Erfolg machen die Beklagten geltend, nicht
mehr bereichert zu sein, weil die Halle, die sie mit
Hilfe des Darlehns fiir die Zwecke der Diskothek umge-
baut und eingerichtet h&atten, eingestiirzt und wertlos
geworden sei. Die Vorschrift des § 818 Abs. 3 BGB, mit
deren Hilfe sie ihre Riickzahlungspflicht ausschliefBen



m6chten, greift nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes nicht ein, wenn es sich um die Riick-
zahlung einer rechtsgrundlos erworbenen Darlehnssumme
handelt. Denn der Empfédnger eines Darlehns weifB3, auch
wenn er den Mangel des Rechtsgrundes beim Empfang des
Darlehns nicht kennt, daB er das Darlehnskapital auf
Dauer nicht behalten kann. Das reicht fiir die Anwendung
des § 819 BGB aus, der dem ﬁmpfénger einer rechtsgrundlos
erhaltenen Leistung nicht gestattet, sich darauf zu berufen,
nicht mehr bereichert zu sein (BGHZ 83, 293, 295; Urt. v,
14.4,1969 - III ZR 65/68 = WM 1969, 857, 858). Im vor-
liegenden Falle war zwar nach Ziffer 2 des Vertrages vom
9. August 1979 vorgesehen, daB das Darlehn bei korrekter
Vertragserfiillung nicht zuriickzuzahlen war. Das kam aber
wegen der Laufzeit des Vertrages frilhestens nach 5 Jahren
in Betracht. Im frilhen Stadium des Vertrages, um das es
sich hier handelt, wuBten die Beklagten, daB es sich vor-
ldufig noch fiir weitere Jahre um ein zuriickzuzahlendes
Darlehnskapital handelte. Gesellschaft und Gesellsehafter
sind daher, da der nach §§ 812, 818 Abs. 4, 819 BGB
haftende Bereicherungsschuldner nach § 279 BGB auch fiir
seine finanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen hat
(BGHZ aa0), zur Riickzahlung verpflichtet.

¢) Zu Unrecht vertritt die Revision auch die Auf-
fassung, die Riickforderung der 250.000 DM sei nach
§ 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen. Nach dieser Vorschrift
kénnte die Kl&gerin das Darlehnskapital nur dann nicht
zuriickverlangen, wenn sie das Darlehn zu einem verbo-
tenen oder sittenwidrigen Zweck hingegeben hdtte.




Das war nicht der Fall. Kredite, die mit Getrdnke-
lieferungsvertrigen zusammenhidngen, sind selbstverstind-
lich nicht verboten; der Vertrag der Parteien war nur
deshalb nichtig, weil die Schriftform des § 34 GWB nicht
vollstdndig eingehalten war. Ebensowenig war die Hingabe
des Darlehns sittenwidrig. Es kann dahingestellt bleiben,
ob Nr. 6 des Lieferungsvertrages wegen der darin ent-
haltenen Vertragsverlidngerungsklausel als sittenwidrige
Knebelung der Beklagten anzusehen ist, wie die Revision
meint. Denn das hat mit der Darlehnsgewdhrung als solcher
nichts zu tun. Das Darlehn war nach seinem unmittel-
baren Zwecke dazu bestimmt, den AbschlufBl des Getrinke-
lieferungsvertrages zu erleichtern und auf Seiten der
Beklagten die Voraussetzungen zu schaffen, um die
Diskothek einrichten und die Getradnke abnehmen zu kdnnen.
Fiir einen Fall des § 817 Satz 2 BGB gibt der Sachverhalt
nichts her.

d) Der Senat hat allerdings noch erwogen, ob sich
die Kligerin einen Abzug von der zuriickzuzahlenden Dar-
lehnssumme gefallen lassen mufl, weil das Darlehn nach
ordnungsgemédfiem Ablauf des Vertrages nicht mehr hatte
zuriickgezahlt werden missen und der Getrankelieferungs-
vertrag wenigstens zu einem Teil der vorgesehenen Lauf-
2zeit von 5 Jahren vollzogen worden ist. Die Klé&gerin
hatte aber nach § 2 Abs. 2 des Vertrages auf die Riick-
zahlung des Darlehns nur fiir den Fall "korrekter Ver-
tragserfiillung" verzichtet. Auf eine auch nur einiger-
maBen korrekte Vertragserfiillung kdnnen sich die Beklagten
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aber auch fir die verh&dltnismdBig kurze tatsdchliche
Laufzeit des Vertrages nicht berufen. Sie haben schon
im Jahre 1980 beli weitem die versprochene Menge von
2.000 Hektoliter Getrénke nicht abgenommen und auch

die fiir diesen Fall vorgesehene Ersatzleistung nicht
gezahlt. Im Jahre 1981 im vorgesehenen Umfange Getrinke
abgenommen zu haben, haben sie nicht behauptet; sie haben
aber Jjedenfalls die laufenden Rechnungen nur schleppend
bezahlt, so daB die Kl&adgerin - nachdem die Beklagten

mit 28.215,24 DM im Riickstand waren - nur noch gegen
bar zu liefern genttigt war. Der Zweck des Riickzahlungs-
verzichts, den Beklagten einen Anreiz zu einwandfreier
Vertragserfiillung zu geben, hat sich daher zugunsten

der Kligerin auch fiir den Zeitraum nicht erfiillt, in

dem fiir die Diskothek Getrdnke geliefert worden sind.
Infolgedessen ist auch fiir eine Kirzung der zuriickzu-
zahlenden Darlehnssumme kein Raum.

e) Die Behauptung des Beklagten zu 1, bei Abschluf
des Gesellschaftsvertrages und des Vertrages mit der
Klédgerin geschaf tsunfdhig gewesen zu sein, hat das
Berufungsgericht nicht fiir bewiesen erachtet. Die Riige
der Revision, damit Beweisantriage des Beklagten ibber-
gangen zu haben, ist unbegriindet. Das Berufungsgericht
hatte durch BeschluB vom 13, Dezember 1983 das in einem
anderen Rechtsstreit erstattete Gutachten des Sachver-
stdndigen Professor Dr. Reimer beigezogen, auf den sich
der Beklagte schon im ersten Rechtszug des vorliegenden
Rechtsstreits bezogen hatte. Nach den Entscheidungs-
griinden des angefochtenen Urteils hat der Beklagte die
Richtigkeit dieses Gutachtens nicht bezweifelt. Dafl er
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dies in der letzten miindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht dennoch getan oder die Einholung
eines Ergidnzungsgutachtens beantragt hédtte, macht

die Revision nicht geltend. Bei dieser Sachlage durfte
das Berufungsgericht die friilheren Beweisantrédge des
Beklagten als erledigt ansehen. Damit, daB der Sachver-
standige in einem erst wdhrend des Revisionsverfahrens
erstatteten Gutachten zu dem Ergebnis gelangt ist, der
Beklagte sei wdhrend des ganzen Jahres 1979 geschafts-
unfahig gewesen, kann die Revision mit Riicksicht auf

§ 561 ZPO nicht gehért werden.

f) Gegen die Verurteilung der Beklagten zur Riick-
zahlung von 250,000 DM 148t sich nach alledem revisions-
rechtlich nichts einwenden.

2. Dagegen bedarf die weitere Frage, ob die Beklagten
auch fiir die Bezahlung der Getradnkelieferungen zum vollen
Rechnungsbetrage von 21.026,59 DM einzustehen haben,
noch der Priifung. Die Kl&gerin hat ihre Restforderung
nach dem Stande von Ende Dezember 1981 berechnet. Zu
dieser Zeit waren die Beklagten 2zu 1 und 2 aus der Gesell-
schaft bereits ausgeschieden. Fir eine etwaige Bereicherung
des Gesellschaftsvermdgens haften sie in der biirgerlich-
rechtlichen Gesellschaft nicht, soweit diese durch Getrinke
eingetreten ist, die erst nach ihrem Ausscheiden geliefert
worden sind. Die Rechtslage ist nicht viel anders, wenn
die einzelnen Lieferungsabsprachen, wofiir die Umstinde
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sprechen konnten, unabhéngig von der Nichtigkeit des
Grundvertrages wirksame Einzelvertridge gewesen sind,
und die restliche Abwicklung nicht nach Bereicherungs-
grundsitzen vorzunehmen ist. Dann haften die Beklagten
(nur) fiir die Zahlungsverpflichtungen, die vor ihrem
Ausscheiden begriindet worden sind. In beiden Fallen wird
moglicherweise noch zu beriicksichtigen sein, daB die
Diskothek seit Juni 1980 an Uwe S@l verpachtet
gewesen und bisher von der Kligerin nicht dargetan
worden ist, daB ihre Abrechnung von Ende 1981 nicht auch
Lieferungen an den Pachter betrifft, die die Beklagten
nichts angehen wiirden. Sollte zwischen den Beklagten
keine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, sondern eine
offene Handelsgesellschaft bestanden haben, dann haften
die Beklagten allerdings nach § 128 HGB fiir den vollen
Betrag, weil ihr Ausscheiden aus dieser Gesellschaft
nicht im Handelsregister eingetragen worden ist.

Damit die Parteien Gelegenheit haben, unter diesen
Gesichtspunkten ihr Vorbringen zu erginzen, und das
Berufungsgericht insoweit noch die erforderlichen Fest-
stellungen treffen kann, ist die Sache wegen der




Getrdnkerechnung von 21.026,59 DM nebst Zinsen an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann Bundschuh Dr. Seidl
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