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Nachschlagewerk: ja
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BGB 88 705, 736 Abs. 2

a) Erbringt der Schuldner versehentlich eine weitere Zahlung auf seine gegenuber einer Gesell-
schaft burgerlichen Rechts begriindete Schuld, obwohl er diese bereits durch eine frihere Zah-
lung getilgt hat, so haftet ein Gesellschafter, der nach dem Abschluss des die Zahlungspflicht be-
grindenden Vertrages, aber vor der versehentlichen Doppelzahlung aus der Gesellschaft ausge-
schieden ist, nicht fur die Bereicherungsschuld der Gesellschaft, wenn die Doppelzahlung in dem
ursprunglichen Vertrag nicht angelegt war.

b) Der Gesellschafter, der aus einer bestehenden Gesellschaft ausgeschieden ist, aber weiterhin als
Gesellschafter nach auf3en auftritt, kann als Scheingesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft haften, wenn er gegen den gesetzten Rechtsschein nicht pflichtgemanR vorgegangen ist
und sich ein Dritter bei seinem geschéftlichen Verhalten auf den Rechtsschein verlassen hat.

BGH, Urteil vom 17. Januar 2012 - Il ZR 197/10 - OLG Jena
LG Erfurt



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 6. Dezember 2011 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bergmann

und die Richterin Caliebe sowie die Richter Dr. Drescher, Born und Sunder

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Thiringer Oberlandesgerichts in Jena vom 5. Oktober 2010 auf-

gehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager schloss mit der W. & M. GbR, deren Gesellschafterin
die Beklagte war, am 9. Juli 2003 einen Verwaltervertrag fur ein von ihm ver-
mietetes Wohnhaus. Der Vertrag hatte eine Laufzeit bis 31. Dezember 2004
und sollte sich jeweils um ein Jahr verlangern, wenn er nicht gekindigt wurde.
Als Vergutung sollte die W. & M.  GbR monatlich pro Wohneinheit 15,00 €
zuziglich Mehrwertsteuer erhalten, jeweils bis zum 15. eines Monats per Dau-

erauftrag. Der Klager Gberwies monatlich per Dauerauftrag 208,80 €.



Im April 2006 sandte die W. & M. GbR unter dem Datum vom
10. April 2005 dem Klager eine Rechnung uber einen Rechnungsbetrag von
2.505,60 € (2.160 € zuzuglich Mehrwertsteuer). Die Rechnung enthielt eine

Rechnungsnummer und lautete u.a.:

,vertragsgemal berechnen wir Ihnen folgende Provisionszahlung:
Hausverwaltertatigkeit 2005 fir 12 Monate a 180,00 € ....

Wir bitten, den monatlichen Betrag in H6he von Brutto 2.505,60 €
jeweils zum 01. des laufenden Kalendermonats auf folgendes
Konto zu Uberweisen...* .

Unter dem Datum vom 10. April 2006 sandte die W. & M. GbR
dem Klager eine weitere Rechnung tber 2.505,60 €, diesmal fur die Hausver-
waltertatigkeit 2006. Am 20. April 2006 Uberwies eine Mitarbeiterin des Klagers
an \W. & M. “ 5.011,20 € unter Angabe der Rechnungsnummern der

Rechnungen von 2005 und 2006 als Verwendungszweck.

Die Beklagte war aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses mit Wirkung
vom 30. September 2005 aus der Gesellschaft ausgeschieden und ihr Anteil
war auf den einzigen weiteren Gesellschafter Ubergegangen, der die Téatigkeit

der Gesellschaft allein fortsetzen sollte.

Mit der Klage verlangt der Klager die Rickzahlung der zusatzlich zu den
Zahlungen aus dem Dauerauftrag tberwiesenen 5.011,20 €. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht hat die Berufung des Klagers
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene

Revision des Klagers.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils und zur Zurliickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

|. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, die Beklagte hafte nicht nach
§ 736 BGB in Verbindung mit 8§ 160 HGB. Eine Altverbindlichkeit liege nicht vor.
Eine rechtsgrundlose Leistung nach dem Ausscheiden des Gesellschafters be-
grinde nur dann eine Altverbindlichkeit, wenn der vermeintliche Rechtsgrund
bereits zum Zeitpunkt des Ausscheidens des Gesellschafters bestanden habe.
Die Doppelzahlung habe ihre Grundlage nicht in dem zum Zeitpunkt des Aus-
scheidens bestehenden Verwaltervertrag, sondern in dem irrigen Verstandnis
des Klagers, dass er den in den Rechnungen genannten Betrag jeweils zahlen

musse.

Der Klager habe auch keinen Schadensersatzanspruch gegen die Be-
klagte wegen der Ubersendung einer Rechnung. Die Rechnung datiere vom
April 2006 und sei damit nach dem Ausscheiden der Beklagten gestellt.

Il. Das Berufungsurteil halt der revisionsrechtlichen Nachprifung nicht in

vollem Umfang stand.

1. Das Berufungsgericht hat zutreffend eine Nachhaftung der Beklagten
nach 8 736 Abs. 2 BGB verneint. Ein Gesellschafter, der nach dem Abschluss
eines eine Zahlungspflicht begriindenden Vertrages, aber vor einer versehentli-
chen Doppelzahlung aus der Gesellschaft ausgeschieden ist, haftet nicht fur die
Bereicherungsschuld der Gesellschaft, wenn die Doppelzahlung in dem ur-

sprunglichen Vertrag nicht angelegt war.

a) Neben der Gesellschaft haften entsprechend § 128 HGB auch die Ge-

sellschafter fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, unabhangig von deren
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Rechtsgrund (vgl. BGH, Urteil vom 24. Februar 2003 - 1l ZR 385/99, BGHZ 154,
88, 94). Dem Klager stand gegen die vermeintlich noch bestehende Gesell-
schaft zwischen der Beklagten und dem weiteren Gesellschafter W.  ein An-
spruch in Hohe von 5.011,20 € zu. Ein Rechtsgrund fur die Zahlung im April
2006 bestand nicht, soweit die Vergutungsforderung aus dem Verwaltervertrag
bis April 2006 bereits beglichen war. Soweit die restliche, noch nicht fallige Ver-
gutung far 2006 bereits im April 2006 bezahlt wurde, wurde die Vergitung in
der Folgezeit mit dem weiterlaufenden Dauerauftrag rechtsgrundlos geleistet.
Der Klager hat an die - vermeintlich bestehende - Gesellschaft zwischen der
Beklagten und W. gezahlt. Die Gesellschaft ist auf den Uberweisungen als
Begunstigte angefihrt. Dem Klager war nicht bekannt, dass die Beklagte aus
der Gesellschaft ausgeschieden ist und W. den Verwaltervertrag alleine fort-
fuhrte.

b) Die Verbindlichkeit ist keine Altverbindlichkeit, auf die sich die Nach-

haftung erstreckt.

aa) Der Gesellschafter haftet nach § 128 HGB auch nach seinem Aus-
scheiden aus der Gesellschaft fiur Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die wéh-
rend seiner Mitgliedschaft begriindet wurden (Altverbindlichkeiten), soweit seine
Nachhaftung nicht nach § 736 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 160 HGB be-
grenzt ist. FUr zweigliedrige Gesellschaften, in denen der Betrieb vom letzten
verbliebenen Gesellschafter nach dem Ausscheiden des vorletzten Gesellschaf-
ters fortgefuhrt wird, gelten keine Besonderheiten (BGH, Urteil vom 27. Sep-
tember 1999 - Il ZR 356/98, BGHZ 142, 324, 331).

bb) Die Ruckzahlungsverbindlichkeit der Gesellschaft aufgrund der Dop-
pelzahlungen auf die Verwaltervergitung war keine Altverbindlichkeit. Altver-
bindlichkeiten sind alle Schuldverpflichtungen, deren Rechtsgrundlage bis zum

Ausscheiden gelegt worden ist, auch wenn die einzelnen Verpflichtungen erst
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spater fallig werden (vgl. BGH, Urteil vom 29. April 2002 - Il ZR 330/00, BGHZ
150, 373, 376).

Die Rechtsgrundlage fur die Doppelzahlungen ist nicht bis zum Aus-
scheiden der Beklagten gelegt worden. Bei einem Anspruch aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung wegen einer rechtsgrundlosen Leistung des Bereicherungs-
glaubigers liegt zwar grundsatzlich eine Altverbindlichkeit vor, wenn der ver-
meintliche Rechtsgrund, auf den geleistet wurde, bereits beim Ausscheiden be-
stand; der Zeitpunkt der Leistungshandlung des Glaubigers ist ohne Bedeutung
(vgl. Staub/Habersack, HGB, 5. Aufl., §128 Rn.69; MinchKommHGB/K.
Schmidt, 3. Aufl., § 128 Rn. 57; Hillmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
HGB, 2. Aufl.,, 8 128 Rn. 53; Henssler/Strohn/Steitz, HGB § 128 Rn. 52; vgl.
auch OVG Rheinland-Pfalz, ZIP 1986, 1462, 1464). Die Glaubiger vertrauen
beim Abschluss eines Geschéafts mit einer Gesellschaft darauf, auf das Privat-
vermogen der Gesellschafter zuriickgreifen zu kdnnen. Diese Moglichkeit muss
ihnen erhalten bleiben, wenn ein Gesellschafter ausscheidet (BGH, Urteil vom
6. Juni 1968 - Il ZR 118/66, BGHZ 50, 232, 235). Ahnlich ist die Situation, wenn
der Glaubiger nach dem Ausscheiden des Gesellschafters rechtsgrundlos an
die Gesellschaft aufgrund eines Geschéfts leistet, das zu einem Zeitpunkt ab-
geschlossen worden ist, zu dem der ausgeschiedene Gesellschafter noch mit

seinem Privatvermogen haftete.

Fur eine versehentliche Doppelzahlung ist bei der hier gegebenen Fall-
gestaltung eine Rechtsgrundlage aber nicht schon mit dem urspriinglichen Ver-
trag gelegt. In einer vertraglich eingegangenen Zahlungsverpflichtung, die fur
eine zur Tilgung dieser Zahlungsschuld filhrende Leistung einen tatsachlichen
und nicht nur vermeintlichen Rechtsgrund darstellt, ist nicht angelegt, dass die
Leistung ein zweites Mal erbracht wird. Der vermeintliche Rechtsgrund fiur die
Uberweisung vom 20. April 2006 sowie fiir die danach erbrachten Leistungen
aufgrund des Dauerauftrags war hier zwar die Zahlungsverpflichtung aus dem
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Verwaltervertrag und nicht, wie das Berufungsgericht meint, die Rechnungstel-
lung. Dass bei der Uberweisung als Verwendungszweck die Rechnungsnum-
mern angegeben waren, macht die Rechnungen nicht zum Rechtsgrund der
Zahlung. Im Verwaltervertrag war aber nicht angelegt, dass der Klager die Ver-
waltervergutung neben der regelmafigen Zahlung durch Dauerauftrag noch
einmal bezabhlte.

2. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht aber nicht gepruft, ob die

Beklagte als Scheingesellschafterin haftet.

a) Der Gesellschafter, der aus einer bestehenden Gesellschaft ausge-
schieden ist, aber weiterhin als Gesellschafter nach auf3en auftritt, kann als
Scheingesellschafter haften, wenn er gegen den gesetzten Rechtsschein nicht
pflichtgemal vorgegangen ist und sich ein Dritter bei seinem geschaftlichen

Verhalten auf den Rechtsschein verlassen hat.

Personen kénnen als Scheingesellschafter nach Rechtsscheingrundsét-
zen haften, wenn sie in zurechenbarer Weise den Rechtsschein einer existie-
renden Gesellschaft biurgerlichen Rechts und ihrer Zugehdorigkeit zu dieser Ge-
sellschaft gesetzt haben oder gegen den durch einen anderen gesetzten
Rechtsschein nicht pflichtgemald vorgegangen sind und der Dritte sich bei sei-
nem geschaftlichen Verhalten auf den Rechtsschein verlassen hat (vgl. BGH,
Urteil vom 11. Mérz 1955 - | ZR 82/53, BGHZ 17, 13, 19; Urteil vom 24. Januar
1978 -VIZR 264/76, BGHZ 70, 247, 249; Urteil vom 24. Januar 1991
- IX ZR 121/90, NJW 1991, 1225; Urteil vom 8. Juli 1999 - IX ZR 338/97, NJW
1999, 3040, 3041; Urteil vom 29. Januar 2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341,
359; Urteil vom 3. Mai 2007 - IX ZR 218/05, BGHZ 172, 169 Rn. 20; Urteil vom
1. Juni 2010 - XI ZR 389/09, NJW 2011, 66 Rn. 23). Bei Vorliegen der genann-

ten Voraussetzungen trifft die Haftung den Scheingesellschafter sowohl fur ver-
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tragliche Anspriche wie auch fur auf3ervertragliche Anspruche (vgl. BGH, Urtell
vom 3. Mai 2007 - IX ZR 218/05, BGHZ 172, 169 Rn. 21 ff.).

Scheingesellschafter ist auch der Gesellschafter, der aus einer beste-
henden Gesellschaft ausgeschieden ist, aber weiterhin als Gesellschafter nach
aul3en auftritt. Wenn nach auf3en hin fur den Rechtsverkehr eine Veranderung
in der personellen Zusammensetzung der Gesellschaft nicht sichtbar geworden
ist, muss der ausgeschiedene Gesellschafter sich so behandeln lassen, als be-
stehe der bisherige Rechtszustand weiter (vgl. BGH, Urteil vom 10. Méarz 1988
- Il ZR 195/86, WM 1988, 986, 987; Urteil vom 24. Januar 1991 - IX ZR 121/90,
NJW 1991, 12251.). Fur das Auftreten als Gesellschafter kann es genugen,
wenn der Gesellschafter im Briefkopf der Gesellschaft genannt wird (vgl. BGH,
Urteil vom 10. Marz 1988 - Ill ZR 195/86, WM 1988, 986, 987; Urteil vom
17. Oktober 1989 - Xl ZR 158/88, NJW 1990, 827, 829; Urteil vom 8. Juli 1999
-IXZR 338/97, NJW 1999, 3040, 3041; Urteil vom 29.Januar 2001
- Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 359).

b) Die Beklagte ist nach auf3en weiterhin als Gesellschafterin in Erschei-
nung getreten. Dem Klager, der den Verwaltervertrag mit der Gesellschaft ab-
geschlossen hatte, war ihr Ausscheiden nicht mitgeteilt worden. Im Gegenteil
war die Beklagte jedenfalls auf dem Briefkopf weiterhin als Gesellschafterin ge-
nannt, so auch auf den beiden im April 2006 Gbersandten Rechnungen, die die
Uberweisung ausgelost haben. Der Klager hat sich, wie die ausdruicklich an die
Gesellschaft gerichteten Uberweisungen zeigen, bei seinen Zahlungen auf den
damit gesetzten Rechtsschein eines Fortbestehens der Gesellschaft mit der

Beklagten verlassen.

c) Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht deshalb als richtig, weil die
Beklagte bestritten hat, die Verwendung ihres Namens geduldet zu haben. Zum

pflichtgemalien Vorgehen gegen den gesetzten Rechtsschein genigt es nicht,
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dass der ausscheidende Gesellschafter dem verbleibenden Gesellschafter die
Weiterverwendung von Hinweisen auf die Gesellschaft wie die Namensverwen-
dung im Briefkopf oder auf einem Firmen- oder Kanzleischild untersagt. Er
muss vielmehr im Rahmen des ihm Zumutbaren selbst die Handlungen vor-
nehmen, die geeignet sind, den aus der friheren Kundgabe der Stellung als
Gesellschafter erwachsenen Rechtsschein zu zerstéren (vgl. BGH, Urteil vom
24. Januar 1991 - IX ZR 121/90, NJW 1991, 1225).

lll. Die Sache ist an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Sie ist nicht zur Endentscheidung reif, weil die Beklagte
Gelegenheit erhalten muss darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, wel-
che zumutbaren MalRnahmen sie zur Zerstérung des gesetzten Rechtsscheins
unternommen hat. Dieser Gesichtspunkt hat im bisherigen Verfahren keine Be-
deutung erlangt, weil die Vorinstanzen jeweils nur auf das Nichtvorliegen einer

Altverbindlichkeit abgestellt haben.
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Der Senat weist dabei darauf hin, dass die Vereinbarung beim Ausschei-
den der Beklagten, dass eine Ummeldung des Geschaftskontos auf den ver-
bliebenen Gesellschafter erfolgen solle, ,sobald die Mehrzahl ausstehender
Ein- und Ausgange im Geschaftskonto abschliefend zu verzeichnen waren®,
ein Anhaltspunkt dafir sein kann, dass die Veranderungen im Gesellschafter-
bestand nach auf3en vorerst nicht verlautbart werden sollten.

Bergmann Caliebe Drescher

Born Sunder

Vorinstanzen:
LG Erfurt, Entscheidung vom 16.06.2009 - 8 O 1196/08 -
OLG Jena, Entscheidung vom 05.10.2010 - 5 U 600/09 -



