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Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 17.Juni 2008 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. h.c. Nobbe und die Richter Dr. Joeres, Dr. Griuneberg, Maihold und
Dr. Matthias

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 17. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 13. Marz 2007 wird

auf Kosten der Beklagten zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager nehmen die beklagte Sparkasse auf Rickabwicklung
eines Darlehensvertrages zur Finanzierung einer Immobilienfondsbeteili-

gung in Anspruch.

Die Klager, die sich zur Steuerersparnis mit einer Einlage von
17.428 DM an dem geschlossenen Immobilienfonds "E.

" (im Folgenden: GbR) beteiligen wollten,

boten der H. Steuerberatungsgesellschaft mbH (im

Folgenden: Treuhanderin), die uber keine Erlaubnis nach dem Rechtsbe-

ratungsgesetz verfugte, mit notarieller Urkunde den Abschluss eines um-

fassenden Treuhand- und Geschaftsbesorgungsvertrages mit einer

ebensolchen Vollmacht an. Die Treuhanderin nahm das Angebot an und



schloss zur Finanzierung des fur die Klager erklarten Beitritts am
22. Dezember 1992 in deren Namen mit der Rechtsvorgangerin der Be-
klagten (im Folgenden: Beklagte) einen Vertrag Uber ein tilgungsfreies
Darlehen von 20.000 DM mit 10% Disagio. Bei Abschluss des Darle-
hensvertrages lagen der Beklagten weder das Original noch eine Ausfer-
tigung der von den Klagern der Treuhanderin erteilten Vollmacht vor. Der
Nettokreditbetrag von 18.000 DM (= 9.203,25 €) wurde auf Anweisung
der Treuhanderin Uber ein von dieser gefuhrtes Treuhandkonto an die
GbR ausgezahlt. Nachdem die Klager an die Beklagte Zahlungen in H6-
he von insgesamt 19.745,61 € geleistet hatten, kindigten sie am 26. Au-
gust 2005 die Fondsbeteiligung. Die Beklagte erstattete ihnen die seit

dem 1. Januar 2002 geleisteten Zahlungen.

Die Klager haben die Beklagte auf Ruckzahlung ihrer zuvor ge-
zahlten Zinsen, abzuglich erlangter Fondsausschuttungen, in Hohe von
6.116,16 € nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Abtretung der Anspriche
aus der Fondsbeteiligung und der Anspriche gegen die beim Erwerb der
Fondsanteile Beteiligten, hilfsweise gegen Ubertragung der Fondsantei-
le, auf Feststellung der Verpflichtung der Beklagten, die Klager von An-
spruchen der GbR freizustellen, auf Feststellung, dass der Beklagten
kein Anspruch gegen die Klager aus deren Fondsbeteiligung zustehe,
und auf Feststellung der Verpflichtung der Beklagten, die Klager von
vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten in Hohe von 901,38 € freizu-
stellen, in Anspruch genommen. Das Landgericht hat unter Abweisung
der Klage im Ubrigen festgestellt, dass die Beklagte keine Anspriiche
gegen die Klager aus deren Fondsbeteiligung hat, weil diese nicht ent-
sprechend § 128 HGB fur eine Bereicherungsforderung der Beklagten
gegen die GbR in Hohe des ausgezahlten Nettokreditbetrages hafteten.



Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten zurtckge-
wiesen und auf die Berufung der Klager die Beklagte zur Rickzahlung
der im Jahr 2001 geleisteten Darlehenszinsen in Héhe von 899,88 €
nebst Zinsen Zug um Zug gegen Ubertragung der Anspriiche aus der
Fondsbeteiligung und der Anspriche gegen die beim Erwerb der Fonds-
anteile Beteiligten verurteilt. Das Berufungsgericht hat die Revision fur
die Beklagte zugelassen. Die Beklagte verfolgt mit der Revision ihren

Antrag auf vollstandige Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

A.

Die Revision ist statthaft (§ 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Die Beklagte hat ihre Revision auf ihre aus einer entsprechenden
Anwendung des § 128 HGB hergeleitete Forderung beschrankt, die Ge-
genstand der negativen Feststellungsklage ist und mit der die Beklagte
gegen den Zahlungsanspruch der Klager aufgerechnet hat. Dies ergibt
sich aus der Revisionsbegrindung, mit der sich die Beklagte nur gegen
die Aberkennung der von ihr geltend gemachten Gegenforderung aus
§ 128 HGB analog wendet, den mit der Leistungsklage geltend gemach-
ten Bereicherungsanspruch der Klager bezuglich der im Jahr 2001 er-
brachten Zinsleistungen dagegen als "unverjahrt" bezeichnet und das
Berufungsurteil insoweit nicht angreift. Die Beschrankung der Revision

auf die Gegenforderung, die Gegenstand der negativen Feststellungs-



klage ist und mit der die Beklagte aufgerechnet hat, ist zulassig (vgl.
BGH, Urteil vom 30. November 1995 - IIl ZR 240/94, WM 1996, 404, 405;
ebenso flr eine entsprechende Beschrankung der Berufung: BGH, Urtei-
le vom 21. Juni 1999 -1l ZR 47/98, WM 1999, 1565, 1567 f. und vom
13. Juni 2001 - VII ZR 294/99, WM 2001, 2023, 2024; jeweils

m.w.Nachw.).

Die Revision ist unbegrindet.
l.

Das Berufungsgericht hat hinsichtlich der im Jahre 2001 gezahlten
Zinsen in Hohe von 899,88 € einen unverjahrten Ruckzahlungsanspruch
der Klager gemal § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB bejaht, weil der Darlehens-
vertrag wegen der gegen Art. 1 § 1 RBerG verstollenden Bevollmachti-
gung der Treuhanderin nicht wirksam zustande gekommen sei. Die Ge-
genforderung der Beklagten in HOohe des ausgezahlten Nettokreditbetra-
ges hat das Berufungsgericht im Wesentlichen mit folgender Begrindung

verneint:

Die Klager hafteten aufgrund ihrer - jedenfalls nach den Grundsat-
zen der fehlerhaften Gesellschaft - wirksamen Beteiligung an der GbR
nicht in entsprechender Anwendung der §§ 128, 130 HGB fur deren et-
waige bereicherungsrechtliche Verpflichtung. Die Beklagte musse sich
wegen der fehlgeschlagenen Darlehensauszahlung an die GbR gemaf

§ 242 BGB mit der Abtretung der Fondsbeteiligung begnigen. Da der
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Darlehensvertrag und der Fondsbeitritt ein verbundenes Geschaft bilde-
ten, durften die Klager aufgrund der Unwirksamkeit des Darlehensvertra-
ges nicht so gestellt werden, als sei die Darlehensvaluta an sie person-
lich ausgezahlt worden. Bei der bereicherungsrechtlichen Ruckabwick-
lung sei davon auszugehen, dass die Klager von der Beklagten den
Fondsanteil erhalten hatten und lediglich dessen Ruckubertragung bzw.
die Abtretung des Anspruchs auf das Abfindungsguthaben schuldeten.
Die in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelten Grund-
satze zur Rickabwicklung verbundener Geschafte seien nicht auf Falle
des Widerrufs der Darlehensvertragserklarung beschrankt. Die Klager
durften nicht deshalb schlechter stehen, weil es bereits an einem wirk-
samen Abschluss des Darlehensvertrages fehle. Auch in diesem Fall sei
eine entsprechende Anwendung des § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG gebo-
ten. Die Klager mussten sich im Verhaltnis zur Beklagten nicht nach den
Grundsatzen der fehlerhaften Gesellschaft wie Gesellschafter behandeln
lassen. Die Beklagte verhalte sich widersprichlich, wenn sie die Klager
als Gesellschafter in Anspruch nehmen wolle, obwohl sie einen Anspruch
auf Einraumung der Gesellschafterstellung habe. Ihr sei im Verhaltnis zu
den Klagern in materieller Hinsicht die Gesellschafterposition endgultig

zugewiesen.

AulBerdem sei das Subsidiaritatsprinzip zu beachten. Die Beklagte
sei aufgrund zahlreicher Vergleiche, die sie mit anderen Anlegern ge-
schlossen habe, Gesellschafterin der GbR geworden und musse vorran-
gig die GbR in Anspruch nehmen. Dass diese zur Begleichung der

Schuld nicht in der Lage sei, sei nicht dargetan.
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Diese Ausfilihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

1. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Klager hafteten des-
halb nicht entsprechend § 128 HGB fur eine Nichtleistungskondiktion der
Beklagten gemall § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB gegen die GbR, weil
sie nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 133, 254,
259 ff.; 152, 331, 337; 159, 280, 287 f.; 167, 252, 256 Tz. 12) zur Riick-
abwicklung widerrufener Darlehensvertrage, die mit dem Erwerb einer
Immobilienfondsbeteiligung ein verbundenes Geschéaft bildeten, nicht so
gestellt werden durften, als sei die Darlehensvaluta an sie persoénlich
ausgezahlt worden, ist rechtsfehlerhaft. Die Haftung der Klager entspre-
chend § 128 HGB setzt nicht voraus, dass die Darlehensvaluta an sie
persodnlich ausgezahlt worden ist. Der erkennende Senat hat in den vom
Berufungsgericht herangezogenen Urteilen (BGHZ 133, 254, 259 ff.; 152,
331, 337; 167, 252, 256 Tz. 12) nicht Gber die Haftung eines Darlehens-
nehmers fur eine Verbindlichkeit der Fondsgesellschaft entschieden,
sondern ausgesprochen, dass dem Darlehensgeber kein Anspruch ge-
malk § 3 HWIG gegen den Darlehensnehmer auf Rickzahlung der der
GbR zugeflossenen Darlehensvaluta, sondern ein unmittelbarer Berei-
cherungsanspruch gegen die GbR zusteht. Ob der Darlehensnehmer far
diesen Anspruch gegen die GbR in entsprechender Anwendung des
§ 128 HGB haftet, ist den vorgenannten Entscheidungen nicht zu ent-
nehmen. Gleiches gilt fir die vom Berufungsgericht zitierten Urteile des
[l. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes vom 14. Juni 2004 (BGHZ 159,
280, 287 f. und Il ZR 385/02, WM 2004, 1527, 1529).
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2. Auch die Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagte verhalte
sich widerspruchlich, wenn sie die Klager als Gesellschafter der GbR in
Anspruch nehme, obwohl sie einen Anspruch auf Einrdumung der Ge-
sellschafterstellung habe, halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Es ist
bereits zweifelhaft, ob der Glaubiger eines Anspruchs gemal} § 128 HGB
an der Geltendmachung dieses Anspruchs gehindert ist, wenn er gegen
den Gesellschafter auRerdem einen Anspruch auf Ubertragung der Ge-
sellschafterstellung hat. Rechtsfehlerhaft ist die Argumentation des Beru-
fungsgerichts jedenfalls deshalb, weil der Beklagten kein Anspruch ent-
sprechend § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG auf Abtretung des finanzierten

Fondsanteils der Klager zusteht.

a) Ein Darlehensnehmer hat zwar nach dem Widerruf (§ 1 HWIG,
§ 7 VerbrKrG) eines Darlehensvertrages, der mit dem Erwerb einer Im-
mobilienfondsbeteiligung ein verbundenes Geschaft bildet, nicht die an
den Fonds ausgezahlte Darlehensvaluta zu erstatten (Senat BGHZ 133,
254, 259 f.; 152, 331, 337; 167, 252, 256 Tz. 12), sondern lediglich seine
Fondsbeteiligung an die Darlehensgeberin abzutreten (Nobbe WM 2007
Sonderbeilage 1, S. 18). Dadurch wird dem Schutzzweck der Widerrufs-
regelung Rechnung getragen, dem Darlehensnehmer innerhalb einer an-
gemessenen Uberlegungsfrist frei und ohne Furcht vor finanziellen
Nachteilen die Entscheidung zu ermdglichen, ob er an seiner Verpflich-
tungserklarung festhalten will (Senat BGHZ 133, 254, 260; 167, 252, 256
Tz. 12). Dies gilt jedoch nicht bei Unwirksamkeit eines Darlehensvertra-
ges gemall § 6 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 4 VerbrKrG, weil diese Vorschrif-
ten nicht nach dem Verbundcharakter des Geschaftes differenzieren und
die Unwirksamkeit kraft Gesetzes eintritt, also nicht von einer Entschei-

dung des Darlehensnehmers Uber die Ausubung eines Widerrufsrechts
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abhangt (Senat BGHZ 167, 252, 264 ff. Tz. 32 ff.). Die fruhere Recht-
sprechung des Il. Zivilsenats, der den Darlehensnehmer auch in diesem
Fall nur zur Abtretung der Fondsbeteiligung als verpflichtet ansah, weil
er nicht um die Darlehensvaluta, sondern nur um die Fondsbeteiligung
bereichert sei (BGHZ 159, 294, 309 ff.), ist aufgegeben worden (Senat
BGHZ 167, 223, 236 ff. Tz. 37 ff., 41).

Auch bei der Ruckabwicklung eines wegen Verstoles der zugrun-
de liegenden Treuhandervollmacht gegen Art. 1 § 1 RBerG unwirksamen
Darlehensvertrages, der mit einem Fondsbeitritt ein verbundenes Ge-
schaft bildet, besteht die vom Darlehensnehmer zurickzugewahrende
Leistung nicht in der mit dem Darlehen finanzierten Gesellschaftsbeteili-
gung (Nobbe WM 2007 Sonderbeilage 1, S. 9). Das Rechtsberatungsge-
setz differenziert ebenso wenig wie §6 Abs.1, §4 Abs.1 Satz4
VerbrKrG nach dem Verbundcharakter des Geschafts. Die Ruckabwick-
lung nichtiger Vertrage ist im Rechtsberatungsgesetz nicht geregelt,
sondern richtet sich nach Bereicherungsrecht (BGH, Urteile vom 19. De-
zember 1996 - Ill ZR 9/95, NJW-RR 1997, 564, 565 und vom 17. Februar
2000 -IX ZR 50/98, WM 2000, 1342, 1345; Rennen/Caliebe, RBerG
3. Aufl. Art. 1 § 1 Rdn. 198). Die Schutzintention des Rechtsberatungs-
gesetzes, Burger vor unsachgemaler Erledigung ihrer Rechtsangele-
genheiten zu schutzen und im Interesse einer reibungslosen Abwicklung
des Rechtsverkehrs fachlich ungeeignete oder unzuverlassige Personen
von der geschaftsmaligen Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
fern zu halten (BVerfG NJW 2002, 1190), steht in keinem sachlichen Zu-
sammenhang mit dem Schutzzweck des § 9 VerbrKrG, Verbraucher vor
den Risiken der Aufspaltung eines wirtschaftlich einheitlichen Vertrages
zu schutzen (vgl. hierzu BT-Drucks. 11/5462 S. 23 f.).
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b) Fehl geht auch die Verweisung des Berufungsgerichts auf sein
Urteil vom 29. Dezember 2005 (ZIP 2006, 1128, 1132 f.), in dem es dem
Darlehensgeber ohne Ricksicht auf § 9 VerbrKrG allein wegen der
wechselbezuglichen Verknlpfung von Fondsbeitritt und Darlehensvertrag
nur einen Anspruch auf Abtretung der Fondsbeteiligung zugesprochen
und dies mit der "Situation eines Doppelmangels" begrundet hat. Eine
Leistungs- oder Bereicherungskette, die einen Doppelmangel aufweisen
kdnnte, lage in Bezug auf die Fondsbeteiligung nur vor, wenn diese vom
Darlehensgeber an die Fondsvertreiber und von diesen an die Klager
geleistet worden ware. Dies ist aber ersichtlich nicht der Fall. Die Be-
klagte hat die Fondsbeteiligung nicht geleistet. Der vom Berufungsge-
richt bejahte Anspruch der Beklagten gegen die Klager auf Abtretung der
finanzierten Fondsbeteiligung bestinde deshalb selbst dann nicht, wenn
neben dem Darlehensvertrag auch der Fondsbeitritt wegen VerstolRes
gegen das Rechtsberatungsgesetz unwirksam sein sollte (Senat, Urteil
vom 27. Februar 2007 - XI ZR 56/06, WM 2007, 731, 734 Tz. 36).

3. Auch das Subsidiaritatsprinzip steht, anders als das Berufungs-
gericht meint, einer Haftung der Klager nicht entgegen. Ob der Gesell-
schafter einer GbR, der aus einem vom Gesellschaftsverhaltnis ver-
schiedenen Rechtsgrund zugleich Glaubiger der Gesellschaft ist, einen
Mitgesellschafter erst nach vorheriger Inanspruchnahme des Gesell-
schaftsvermdgens in Anspruch nehmen kann (vgl. hierzu: BGHZ 37, 299,
303; 103, 72, 76; Erman/H.P. Westermann, BGB 12. Aufl. § 705 Rdn. 61
m.w.Nachw.), bedarf hier keiner Entscheidung. Die Haftung des Mitge-
sellschafters ist jedenfalls nur dann subsidiar, wenn eine Befriedigung

aus dem Gesellschaftsvermdgen zu erwarten ist (vgl. fur die KG: BGH,
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Urteil vom 17. Dezember 2001 - II ZR 382/99, WM 2002, 291, 293). Da-
von kann mangels ausreichender Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht ausgegangen werden. Die Klager haben ihren Gesellschaftsanteil
als wertlos bezeichnet; die Beklagte hat eine Befriedigungsmadglichkeit

aus dem Gesellschaftsvermogen bestritten.

Das Berufungsurteil stellt sich aber aus anderen Grunden als rich-
tig dar (§ 561 ZPO).

1. Es bestehen bereits Zweifel, ob die Klager als Anlagegesell-
schafter eines geschlossenen Immobilienfonds entsprechend § 128 HGB
fur eine Nichtleistungskondiktion gegen die GbR, die mangels einer den
Klagern zuzurechnenden Zahlungsanweisung allein in Betracht kommt,

uberhaupt haften.

In der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist zwar
anerkannt, dass die akzessorische Haftung der Gesellschafter einer GbR
entsprechend § 128 HGB neben vertraglichen auch gesetzliche Anspri-
che, etwa deliktische Anspriche (BGHZ 154, 88, 94 f.) und Leistungs-
kondiktionen (BGHZ 154, 370, 372 ff.), erfasst. Die Haftung der Gesell-
schafter eines geschlossenen Immobilienfonds fur vertragliche Anspri-
che gegen die GbR kann allerdings unter erleichterten Bedingungen be-
schrankt und ausgeschlossen werden. Die Ubernahme der persénlichen
Haftung fur das gesamte Investitionsvolumen ist diesen Gesellschaftern,

fur die sich der Erwerb einer Fondsbeteiligung als reine Kapitalanlage
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darstellt, nicht zumutbar und kann vom Rechtsverkehr vernunftigerweise
nicht erwartet werden (BGHZ 150, 1, 5). Auch fur gesetzliche Verbind-
lichkeiten werden in der Literatur mit beachtlichen Argumenten Ein-
schrankungen des Grundsatzes der akzessorischen Haftung bei Gesell-
schaften erwogen, die Verwandtschaft zu nicht rechtsfahigen Vereinen
aufweisen, z.B. fur Bauherrengemeinschaften und Immobilienfonds mit
einer Vielzahl "kapitalistisch" beteiligter Gesellschafter (Staudinger/
Habermeier, BGB Bearb. 2003 vor §§ 705-740 Rdn. 40; vgl. auch
Beuthien JZ 2003, 969, 972; Dauner-Lieb DStR 2001, 356, 359 f.; Ulmer
ZIP 2001, 585, 597 f., Fn. 114; s. auch OLG Celle ZIP 2006, 2163, 2165;
OLG Stuttgart ZIP 2006, 2364, 2369). Die Frage bedarf hier indes keiner

abschlielenden Beurteilung.

2. Der Beklagten ist es jedenfalls mit Rucksicht auf den Schutz-
zweck des Rechtsberatungsgesetzes nach § 242 BGB verwehrt, die Kla-
ger fur die Bereicherungsschuld der GbR gemall § 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 BGB in entsprechender Anwendung des § 128 HGB personlich in
Anspruch zu nehmen (vgl. KG ZIP 2006, 1814, 1817; OLG Celle
ZIP 2006, 2163, 2165 f.; Barnert EWIR 2007, 53, 54; s. auch OLG Stutt-
gart ZIP 2006, 2364, 2369).

Der Bereicherungsanspruch der Beklagten gegen die GbR auf
Herausgabe der Darlehensvaluta gemafl® § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB
resultiert daraus, dass die der Treuhanderin erteilte Vollmacht wegen
VerstoRes gegen Art. 1 § 1 RBerG unwirksam ist und dies die Unwirk-
samkeit des namens der Klager geschlossenen Darlehensvertrages und
der Auszahlungsanweisung zur Folge hat. Schutzzweck des Rechtsbera-

tungsgesetzes ist es, Blrger vor der unsachgemaflen Erledigung ihrer
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rechtlichen Angelegenheiten zu schutzen und fachlich ungeeignete oder
unzuverlassige Personen im Interesse einer reibungslosen Abwicklung
des Rechtsverkehrs von der geschaftsmalligen Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten fern zu halten (BVerfG NJW 2002, 1190). Dieser
Schutzintention liefe es zuwider, dem Rechtsbesorger - trotz Unwirksam-
keit des zugrundeliegenden Treuhandvertrages, der Vollmacht und der
namens seines Auftraggebers getatigten Rechtsgeschafte - aullerhalb
der §§ 171 ff. BGB und der Grundsatze der Anscheins- und Duldungs-
vollmacht die Mdglichkeit zu belassen, seine gesetzlich missbilligte Ta-
tigkeit zu Ende zu fihren und die Haftung seines durch das Rechtsbera-
tungsgesetz geschutzten Auftraggebers zu begrinden (vgl. BGHZ 154,
283, 286 m.w.Nachw.).

Das Verbot des Rechtsberatungsgesetzes betrifft zwar nur das In-
nenverhaltnis zwischen Vertreter und Vertretenem und soll den Recht-
suchenden vor sachunkundigen Rechtsberatern schutzen, aber nicht ge-
nerell den Abschluss von Vertragen verhindern. Deswegen steht die
Nichtigkeit der Vollmacht wegen Verstolles gegen Art. 1 § 1 RBerG der
Anwendung der Vorschriften Uber den Schutz gutglaubiger Dritter in ih-
rem Vertrauen auf den gesetzten Rechtsschein einer Vollmacht nicht
entgegen (Senat, Urteil vom 25. Marz 2003 - XI ZR 227/02, WM 2003,
1064, 1065 f.). Sind aber die Voraussetzungen dieser Vertrauensschutz-
vorschriften - wie hier - in Bezug auf das konkrete Vertretergeschaft nicht
erflllt, ist der Intention des Rechtsberatungsgesetzes durch Schutz des
Vertretenen vor der Durchfihrung der unerlaubten Tatigkeit und ihrer
Konsequenzen uneingeschrankt Rechnung zu tragen. Aus diesem Grund
kann der Auftraggeber fir eine durch ein verbotswidriges Vertreterhan-

deln des Treuhanders begrindete bereicherungsrechtliche Gesell-
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schaftsschuld nicht als Gesellschafter personlich in Anspruch genommen
werden mit der Folge, dass er im Wesentlichen wie bei Wirksamkeit des
Darlehensvertrages haften wirde (vgl. KG ZIP 2006, 1814, 1817; OLG
Celle ZIP 2006, 2163, 2165 f.; Barnert EWiR 2007, 53, 54; vgl. auch OLG
Stuttgart ZIP 2006, 2364, 2369) und das verbotswidrige Verhalten des
Treuhanders im wirtschaftlichen Ergebnis weitgehend folgen- und sank-
tionslos bliebe. Dies ist mit dem Schutzzweck des Rechtsberatungsge-
setzes unvereinbar. Die Folgen der Unwirksamkeit des Darlehensvertra-
ges und der Auszahlungsanweisung sowie das Risiko der Zahlungsunfa-
higkeit der Gesellschaft sind vielmehr von der Beklagten zu tragen und
kdnnen nicht Uber eine Haftung analog § 128 HGB auf die Klager verla-

gert werden.

3. Demgegenuber versucht die Revision ohne Erfolg, die Haftung
der Klager aus den Grundsatzen der fehlerhaften Gesellschaft herzulei-

ten.

a) Die Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft sind zwar an-
wendbar, wenn ein Gesellschafter bei seinem Beitritt durch einen Treu-
hander vertreten wird, dessen Vollmacht wegen Verstolles gegen das
Rechtsberatungsgesetz nichtig ist (BGHZ 153, 214, 221 f.; Senat, Urteil
vom 25. April 2006 - XI ZR 219/04, WM 2006, 1060, 1064 Tz. 33). Dies
kann auch grundsatzlich die Haftung des fehlerhaft Beigetretenen ent-
sprechend § 128 HGB nach sich ziehen (Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB
33. Aufl. § 105 Rdn. 87). Damit ist aber noch nicht entschieden, ob der
Beigetretene fur eine bestimmte, gegen ihn geltend gemachte Gesell-
schaftsverbindlichkeit haftet. Er kann gegen seine Inanspruchnahme

vielmehr wie jeder Gesellschafter in seiner Person begrindete Einwen-
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dungen erheben (Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB 33. Aufl. § 129 Rdn. 6;
MinchKomm/Ulmer, BGB 4. Aufl. § 714 Rdn. 49; MinchKomm/
K. Schmidt, HGB 2. Aufl. § 129 Rdn. 2; Staub/Habersack, HGB 4. Aufl.
§ 128 Rdn. 17, § 129 Rdn. 2 und 17 ff.).

Dazu gehort auch die Berufung auf § 242 BGB, die, wie dargelegt,
darauf gestitzt ist, dass die Nichtleistungskondiktion der Beklagten ge-
gen die GbR, fur die die Klager haften sollen, aus der Auszahlung eines
Darlehens resultiert und die Klager wegen der Unwirksamkeit des Darle-
hensvertrages und der Auszahlungsanweisung unmittelbar weder ver-
traglich noch bereicherungsrechtlich in Anspruch genommen werden
kdnnen. Da bei Abschluss des Darlehensvertrages durch die Treuhande-
rin weder die Voraussetzungen der §§ 171 f. BGB noch die einer Dul-
dungs- oder Anscheinsvollmacht vorlagen, beruft sich die Revision ohne
Erfolg auf den Vorrang des Verkehrsschutzes vor dem Schutzzweck des

Rechtsberatungsgesetzes.

b) Der Ausschluss der Haftung der Klager beruht, wie dargelegt,
nicht auf der Fehlerhaftigkeit ihres Beitritts zur GbR, sondern auf der Un-
vereinbarkeit ihrer Inanspruchnahme fur die Bereicherungsschuld der
GbR mit dem Schutzzweck des Rechtsberatungsgesetzes. Unter diesem
Gesichtspunkt ist die Haftung auch bei einem fehlerfreien Beitritt, bei
dem die Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft nicht zur Anwendung
gelangen, ausgeschlossen (OLG Celle ZIP 2006, 2163, 2165 f.). Nichts
spricht daflir, dass die Klager bei einem fehlerhaften Beitritt eine weiter-

gehende Haftung trifft.
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4. Schutzwirdige Interessen der Mitgesellschafter werden durch
den Ausschluss der persdnlichen akzessorischen Haftung der Klager fur
die Nichtleistungskondiktion der Beklagten nicht berlhrt. Bei Publikums-
gesellschaften der vorliegenden Art kommt eine persdnliche Haftung der
ubrigen Gesellschafter fur die auf arglistiger Tauschung durch Initiatoren
oder Grunder der Gesellschaft bzw. auf anderen Beitrittsmangeln beru-
henden Abfindungsforderungen von Mitgesellschaftern grundsatzlich
nicht in Betracht (BGHZ 156, 46, 56). FUr den bereicherungsrechtlichen
Direktanspruch der Darlehensgeberin gegen die GbR auf Auszahlung der
kreditfinanzierten Einlage, der aus einer gegen das Rechtsberatungsge-
setz verstoRenden Tatigkeit eines fur den Gesellschafter handelnden
Treuhanders resultiert, gilt bei wertungsgerechter Betrachtung nichts an-
deres. Auch hier dirfen die Mitgesellschafter des die Rickabwicklung
seiner Einlagenfinanzierung betreibenden Anlegers haftungsrechtlich
grundsatzlich nicht schlechter gestellt werden als dieser selbst (vgl. KG
ZIP 2006, 1814, 1817; Barnert EWIiR 2007, 53, 54). Ob der GbR im vor-
liegenden Fall ein Anspruch gegen die Anleger auf Zahlung ihrer Einlage

zusteht, bedarf keiner Entscheidung.

5. Der Beklagten steht auch dann kein Anspruch gegen die Klager
zu, wenn sie die Darlehensvaluta nicht an die GbR, sondern an die Treu-
handerin ausgezahlt haben sollte. Die Beklagte macht ohne Erfolg gel-
tend, die Treuhanderin habe ihr ihre Anspriche gegen die GbR und ge-

gen die Klager abgetreten.

Soweit der Treuhanderin ein Anspruch gemal} § 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB gegen die GbR zustand, weil sie in eigenem Namen eine Zah-

lung an die GbR auf die Einlagenverbindlichkeit der Klager geleistet hat,
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haften die Klager hierfur aus den unter Ill. 2. bis 4. dargelegten Griunden

nicht.

Ein unmittelbarer Anspruch gegen die Klager stand der Treuhande-
rin nicht zu. Der Geschaftsbesorgungsvertrag war, wie das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei angenommen hat, wegen Verstolles gegen das
Rechtsberatungsgesetz unwirksam. Ein Anspruch wegen Geschaftsfih-
rung ohne Auftrag gemall § 683 Satz 1 BGB bestand nicht, weil die
Treuhanderin kein Geschaft der Klager geflhrt hat. Sie hat insbesondere
nicht eine etwaige Einlagenverbindlichkeit der Klager getilgt. Dem Sach-
vortrag der Parteien ist nicht zu entnehmen, dass im Zeitpunkt der Zah-
lung der fehlerhafte Beitritt der Klager zur GbR bereits vollzogen war.
Vorher konnte auch nach den Grundsatzen der fehlerhaften Gesellschaft
bzw. des fehlerhaften Beitritts zu einer Gesellschaft (vgl. BGHZ 153,
214, 221 f.) eine Einlagenverbindlichkeit nicht entstehen.
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V.

Die Revision war demnach als unbegrindet zurickzuweisen.

Nobbe Joeres Grineberg

Maihold Matthias

Vorinstanzen:
LG Mannheim, Entscheidung vom 04.10.2006 - 3 O 493/05 -
OLG Karlsruhe, Entscheidung vom 13.03.2007 - 17 U 367/06 -
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