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Vorinstanz:

Landgericht Dortmund, 3 O 187/08

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 22.08.2008 verkiindete
Teilaner-kenntnis- und Schlussurteil der 3. Zivilkammer des
Landgerichts Dortmund unter Zurtickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels dahin abgeandert, dass auch die Widerklage
abgewiesen wird.

Die Gerichtskosten des Rechtsstreits sowie die aul3ergerichtlichen
Kosten des Klagers und des Beklagten zu 1) tragen der Klager zu
31% und der Beklagte zu 1) zu 69%. Die aul3ergerichtlichen
Kosten der Beklagten zu 2) werden dem Klager auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

Auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil wird gemaf 8 540 Abs. 1 Nr. 1

ZPO Bezug genommen. Unter Beriicksichtigung des weiteren Vorbringens der Parteien stellt
sich der Sachverhalt wie folgt dar:


http://www.nrwe.de

Der Beklagte zu 1) wurde gemal Beschluss des Amtsgerichts Dortmund (Aktz. 257 IN 67/07)
vom 01.09.2007 zum Insolvenzverwalter Gber das Vermogen der S2 S mbH bestellt.

Die Insolvenzschuldnerin hatte seit dem Jahre 2003 in zahlreichen deutschen Stadten
Niederlassungen zur Etablierung einer bundesweit tatigen Rechtsanwaltsgesellschaft unter
einem gemeinsamen Markenauftritt gegriindet. Bestimmte Verwaltungsleistungen wurden am
Hauptsitz in E erledigt. Das Stammkapital der Gesellschaft betrug 26.000 €.

Die dem System beitretenden Rechtsanwalte verpflichteten sich in sog.
Partnerschaftsvertragen, der Gesellschaft "als Gegenleistung" fiir die Uberlassung von
Kanzleirdumen, technischer Infrastruktur, Verwaltung, Marketing etc. ein zinsloses Darlehen
von 50.000 € zur Verfugung zu stellen.

Die Vertragsparteien erklarten unter Abschnitt I. der Vertrage:

4

7

Die Beteiligten werden die gebotenen und zweckdienlichen MaRnahmen einleiten, damit der 8
Partner unverziglich geschéftsfuhrender Gesellschafter der GmbH wird. Die Beteiligung am
Stammkapital der GmbH wird sich dabei wegen der Vielzahl der im gemeinsamen Interesse
an der Durchsetzung des Konzeptes in Deutschland gewiinschten Partner auf € 100,00
belaufen.

Unter Abschnitten V. und VI. der Vertrage war Folgendes geregelt: 9

V. Konten des Partners 10

1. Fur den Partner werden im Rechnungswesen der GmbH ein festes Einlagenkonto, ein 11
Verrechnungskonto und ein Darlehenskonto gefuhrt.

2. Auf dem Darlehenskonto wird das Darlehen des Partners verbucht. Das Darlehen ist 12
gegeniber den Forderungen aul3enstehender, gesellschaftsfremder Glaubiger nachrangig
(kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen).

3. Auf dem Verrechnungskonto werden die im nachfolgenden geregelten 13
Umsatzbeteiligungen und Entnahmen verbucht. Das Konto ist im Haben mit 2% p.a. zu
verzinsen.

4. Der Partner erhalt nach MalRgabe der beigefugten Anlage (Anlage 1) eine 14
Umsatzbeteiligung aus den von ihm erzielten Honorarumsatzen. Dartber hinaus wird er in
dem aus der Anlage ersichtlichen Umfang an den Gesamtumsatzen beteiligt, die innerhalb
der Zweigniederlassung erzielt werden, in der er seine berufliche Tatigkeit ausubt.

VI. Entnhahmen 15

Der Partner ist berechtigt als Gewinnvorab bis zu 1.666,67 € monatlich zu Lasten seines 16
Verrechnungskontos zu tatigen. Dieses Entnahmerecht erlischt, wenn der Saldo der Konten
des Partners nicht mehr positiv ist. Das Recht auf den Gewinnvorab entfallt ferner mit der
Beendigung der rechtsanwaltlichen Tatigkeit. ...

Der Klager schloss mit der Insolvenzschuldnerin am 24./25.10.2005 einen entsprechenden 17

Partnerschaftsvertrag (K 2). Er stellte der Gesellschaft mittels einer am 01.11.2005 vom
Konto seiner Mutter getatigten Uberweisung (K 3) den vorgesehenen Darlehensbetrag von
50.000 € zur Verfugung. Seit dem 15.12.2005 war er in der Niederlassung in G a.M. als
Rechtsanwalt fur die Insolvenzschuldnerin tatig.



In der Spitze hatten sich dem System 140 Anwalte angeschlossen. Rechtsanwalt S, der
zunachst Alleingesellschafter gewesen war, Ubertrug 71 Partnern Gesellschaftsanteile. Die
anderen Partner, zu denen auch der Klager gehorte, wurden keine Gesellschafter und auch
nicht zu Geschaftsfihrern bestellt.

Der Klager kundigte den Partnerschaftsvertrag mit Schreiben vom 05.10.2006 (K 6), das die
Insolvenzschuldnerin mit Schreiben vom 18.10.2006 bestéatigte (K 7), zum 15.12.2006. Er
erhielt von der Insolvenzschuldnerin, letztmalig ausgezahlt am 19.02.2007, Zuwendungen,
die Uberwiegend mit dem Verwendungszweck "Entnahme" oder "Honorarabrechnung"
versehen waren. Die "Entnahmen” beliefen sich fur die Zeit vom 19.07.2006 bis zum
19.02.2007 auf insgesamt 11.186,62 € (Aufstellungen S. 35f. des Schriftsatzes vom 20.06.08,
Bl. 72f. GA und Anlage zum Schriftsatz vom 16.04.09, BIl. 231f. GA). Dabei handelte es sich
um Betrage, durch die die monatlichen Einklnfte des Klagers auf 1.667,00 € aufgestockt
wurden.

Dariiber hinaus stellte der Klager der Insolvenzschuldnerin fir Dezember 2005, Juli bis
September 2006 und Oktober bis Dezember 2006 Umsatzbeteiligungen in H6he von
insgesamt 974,13 € in Rechnung (K 8 -10).

Mit Schreiben vom 29.10.2007 (K 12) meldete er im Insolvenzverfahren diese 974,13 € und
eine Forderung auf Riuckzahlung des Uber 50.000 € gewéhrten Darlehens, insgesamt also
50.974,13 €, an. Die Forderungen wurden ausweislich eines Auszuges aus der
Insolvenztabelle vom 30.11.2007 (K 14) von dem Beklagten zu 1) und der Beklagten zu 2),
deren Forderung in Hohe von 956.744,41 € zur Insolvenztabelle festgestellt wurde, bestritten.
Insolvenzglaubiger haben nach einem Bericht des Beklagten zu 1) vom 30.11.2007 eine
Quote von 62,75% zu erwarten (K 13). Inzwischen rechnet er mit einer geringeren Quote, die
nach den Angaben seines Prozessbevolimachtigten im Senatstermin gegenwartig nur schwer
absehbar sei, allenfalls aber bei etwa 10% liegen durfe.

Der Klager hat gemeint, gegentuber beiden Beklagten sei gemald 8 179 Abs. 1 InsO
festzustellen, dass ihm eine — nicht nachrangige — Insolvenzforderung von 52.771,35 €
zustehe. Der Betrag setze sich aus Umsatzbeteiligungen von 974,13 €, einer
Darlehensforderung von 50.000 € und aus bis zur Insolvenzer6ffnung angefallenen Zinsen in
Hohe von insgesamt 1.824,22 € (Berechnung K 11) zusammen, die er auf die zum 15.02.,
15.03. und 15.04.2007 falligen Darlehensriickzahlungsraten (jeweils 16.666,66 €)
beanspruchen kénne.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, seine Darlehensforderung habe den Rang des § 38
InsO. Es habe sich entgegen der Formulierung unter Abschnitt V. des
Partnerschaftsvertrages nicht um ein kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen i.S.v. 88 32a
GmbHG, 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO gehandelt, weil er das Darlehen ausweislich des Vertrages als
Gegenleistung fur von der Insolvenzschuldnerin zu erbringende Leistungen gewahrt habe
und er im Ubrigen niemals Gesellschafter geworden sei, so dass der Betrag nicht als
kapitalersetzend habe angesehen werden kdnnen.

Eine Nachrangigkeit folge auch nicht aus einer Rangrucktrittserklarung i.S.v. 8 39 Abs. 2
InsO. Er habe diese nur fur den Fall abgegeben, dass er Gesellschafter werde.

Etwaige Auslegungszweifel gingen gemal3 8 305c Abs. 2 BGB zu Lasten der
Insolvenzschuldnerin. Halte man den Passus dennoch fir eine Rangrucktrittsvereinbarung,
sei er als Uberraschende Klausel i.S.v. § 305c Abs. 1 BGB unwirksam. Schliel3lich stellte eine
solche Klausel eine unangemessene Benachteiligung i.S.v. 8 307 BGB dar.
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Der Klager hat beantragt, 26

festzustellen, dass ihm in dem Insolvenzverfahren tGber das Vermogen der S2 S mbH eine 27
Insolvenzforderung in Hohe von 52.771,35 € zusteht.

Die Beklagten haben die von dem Klager begehrte Feststellung einer Forderung auf eine 28
Umsatzbeteiligung von 974,13 € anerkannt und im Ubrigen beantragt,

die Klage abzuweisen. 29

Sie haben gemeint, abgesehen von dem anerkannten Betrag stinden dem Klager nur gemafls 30
8 39 InsO nachrangige Forderungen zu. Die von den Partnern gewahrten Darlehen seien

deshalb als kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen bezeichnet worden, weil jedenfalls in

der Aufbauphase mit Verlusten zu rechnen gewesen sei und angesichts des sehr niedrigen
Stammkapitals eine insolvenzrechtlich relevante Uberschuldung habe vermieden werden

mussen. Die Regelung habe nach ihrem Zweck und ihrem Wortlaut unabh&ngig davon gelten
sollen, ob ein Partner spater geschaftsfihrender Gesellschafter werde. Ihm hatten im

Gegenzug auch die Vorteile der mitunternehmerischen Tatigkeit, namlich eine

umsatzabhéangige Erfolgsbeteiligung, von vorneherein zugestanden.

Der Beklagte zu 1) hat zudem gemeint, der Klager sei zur Rickzahlung ihm gewahrter 31
Entnahmen verpflichtet. Da die Partner zu Beginn ihrer Tatigkeit noch nicht damit hatten

rechnen kénnen, auskdmmliche erfolgsabhangige Vergutungen zu erwirtschaften, seien sie
gemal Abschnitt VI. des Partnerschaftsvertrages zwar berechtigt gewesen, Enthnahmen bis

zu 1.667,67 € monatlich zu tatigen. Diese Entnahmen, die im Falle des Klagers, wie unstreitig

ist, 11.186,62 € betrligen, stellten sich jedoch als teilweise Riickzahlungen des Darlehens

dar, das nach der vertraglichen Konstruktion nicht nur der Finanzierung der

Insolvenzschuldnerin, sondern auch des Partners selbst gedient habe. Die Finanzstruktur

habe zuletzt der eines Schneeballsystems geglichen.

Der Klager habe die Betrage zu erstatten, weil sie der Gesellschaft als kapitalersetzendes 32
Darlehen hatten verbleiben missen. Jedenfalls folge der Anspruch aus 88 135 Nr. 2, 143

Abs. 1 InsO. Schliel3lich seien die Darlehensriickzahlungen gemaf § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO
anfechtbar. Die Liquiditatskrise habe spatestens ab Marz 2006 bestanden.

Widerklagend hat der Beklagte zu 1) beantragt, 33

den Kl&ger zu verurteilen, an ihn 11.186,62 € nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkte34
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.09.2007 zu zahlen.

Der Klager hat beantragt, 35
die Widerklage abzuweisen. 36
Er hat gemeint, bei den Auszahlungen habe es sich um unter Abschnitt VI. des Vertrages 37

geregelte Gewinnvorabentnahmen und nicht um Darlehensrickzahlungen gehandelt, wie
auch daraus folge, dass die Uberweisungen auf den Kontobelegen (K 20, Bl. 118f. GA)
ausdriicklich als Entnahmen gekennzeichnet worden seien. Im Ubrigen habe er nach der
Einstellung seiner Tatigkeit am 15.04.2006 von wirtschaftlichen Schwierigkeiten erst im
Anschluss an die Teilnahme seines erstinstanzlichen Prozessbevollméachtigten an einer
Partnerversammlung vom 04.06.2007 erfahren.
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Mit am 22.08.2008 verkindetem Teilanerkenntnis- und Schlussurteil, wegen dessen naheren
Inhaltes auf Bl. 138ff. GA verwiesen wird, hat das Landgericht gemald dem Anerkenntnis der
Beklagten festgestellt, dass dem Klager im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der S2 S
mbH eine Insolvenzforderung in Hoéhe von 974,13 € zusteht. Im Ubrigen hat die Kammer die
Klage abgewiesen. Auf die Widerklage hat die Kammer den Klager verurteilt, an den
Beklagten zu 1) 11.186,62 € nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit dem 01.09.2007 zu zahlen. Zur Begrindung hat das Landgericht im
Wesentlichen Folgendes ausgefihrt: Der Klage sei gemald dem Anerkenntnis der Beklagten
in H6he von 974,13 € stattzugeben. Wegen des Darlehens sei die Klage jedoch abzuweisen,
weil dem Klager insoweit keine Insolvenzforderung nach 8§ 38 InsO, sondern nur eine
nachrangige Forderung nach 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zustehe. Gemald Wortlaut und Zweck
des Partnerschaftsvertrages hatten der Klager und die Insolvenzschuldnerin fir das Darlehen
unter Abschnitt V. den Rang eines kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens vereinbart.
Der Rangrucktritt habe nicht unter der Bedingung gestanden, dass der Klager
geschaftsfihrender Gesellschafter werde. Der Klager habe das Darlehen mit dem
vorgesehenen Rang namlich unmittelbar nach dem Vertragsschluss zu einem Zeitpunkt
leisten sollen, zu dem er noch kein geschaftsfihrender Gesellschafter habe sein konnen.
Angesichts der unter Abschnitt |. des Partnerschaftsvertrages konkret vorgesehenen
Ausgestaltung sei die angestrebte Stellung in der Gesellschaft auch von eher
untergeordneter Bedeutung gewesen. Die Insolvenzschuldnerin sei zudem keine
Verpflichtung zur Ubertragung eines Gesellschaftsanteils eingegangen.

Als atypischer stiller Gesellschafter der Insolvenzschuldnerin habe der Klager den
Grundsétzen zur Erhaltung des Stammkapitals ebenso wie ein GmbH-Gesellschafter
unterlegen und vereinbaren kénnen, dass seine Leistung eigenkapitalersetzenden Charakter
haben solle. Mit Abschluss des Partnerschaftsvertrages sei gemaf § 230 HGB eine stille
Gesellschaft im Sinne einer atypischen stillen Beteiligung vereinbart worden. Der
Rangrucktritt, der auch aul3erhalb einer Krise vereinbart werden kdnne, sei schon deshalb
nicht unwirksam nach 88 305c ff. BGB, weil es sich bei dem Partnerschaftsvertrag um einen
Gesellschaftsvertrag i.S.v. 8 310 Abs. 4 BGB handele.

Die Widerklage sei gemal} § 143 Abs. 1 InsO begriindet, weil ein Anfechtungsgrund nach §
135 Nr. 2 InsO bestehe. Die an den Klager vom 19.07.2006 bis zum 19.02.2007 erbrachten
Zahlungen seien im letzten Jahr vor dem am 07.05.2007 gestellten Insolvenzantrag erfolgt.
Trotz eines gerichtlichen Hinweises habe der Klager nicht substantiiert dargelegt, dass er die
Betrage nicht auf seinen Darlehensriickzahlungsanspruch, sondern als Entnahmen nach
Abschnitt VI. des Vertrages erhalten habe. Gegen Entnahmen spreche auch, dass ihm nach
der Einstellung seiner Tatigkeit, die er selbst fir den 15.04.2006 angebe, keine
Gewinnvorabentnahmen mehr zugestanden hatten.

Ein weiterer Anfechtungsgrund ergebe sich aus § 133 Abs. 1 BGB. Die Zahlungen stellten
eine inkongruente Deckung dar, weil eine Darlehensrtickforderung noch nicht fallig gewesen
sei. Nach Abschnitt VIII. des Partnerschaftsvertrages sei das Auseinandersetzungsguthaben
in drei gleichen Monatsraten, beginnend zwei Monate nach Beendigung der
gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaft, zu zahlen. Da die Kindigung zum 15.12.2006 erfolgt
sei, sei die erste Rate erst am 15.02.2007 fallig geworden, so dass bis auf die letzte Zahlung
vom 19.02.2007 alle Zahlungen verfriht erfolgt seien. Damit sei von einer
Benachteiligungsabsicht der Insolvenzschuldnerin und einer entsprechenden Kenntnis des
Klagers auszugehen. Da alle Zahlungen im engen zeitlichen Zusammenhang erfolgt seien,
bestehe der Anfechtungsgrund des § 133 Abs. 1 InsO auch fir die letzte an sich nicht
verfrihte Zahlung.
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Mit seiner Berufung richtet sich der Klager gegen die teilweise Abweisung seiner Klage und 42
gegen seine auf die Widerklage hin erfolgte Verurteilung. Er meint, die gebotene Auslegung

des Vertrages fuhre vor dem Hintergrund des anwaltlichen Berufsrechtes dazu, dass seine
Darlehensrickzahlungsforderung als Insolvenzforderung nach § 38 InsO zu qualifizieren sei.

Die berufliche Zusammenarbeit von Rechtsanwalten in einer stillen Gesellschaft sei rechtlich

nicht moglich. Die Annahme einer stillen Gesellschaft durch das Landgericht sei auch

deshalb verfehlt, weil er nach aul3en habe in Erscheinung treten sollen.

Richtigerweise handele es sich bei dem geschlossenen Partnerschaftsvertrag um einen 43
freien Mitarbeitervertrag in der Form eines partiarischen Darlehens bzw. eines partiarischen
Dienstvertrages.

Die Kammer habe nicht beachtet, dass er nur eine Kleinbeteiligung habe erwerben sollen, 44
damit ihm zwecks einer Erleichterung des Berufseinstiegs das Haftungsprivileg des 8§ 32a
Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.F. zugute komme.

Die Widerklage sei unbegrtindet, weil kein Anfechtungsgrund gegeben sei. Die Zahlungen 45
seien nicht auf das Darlehen, sondern als Entnahmen nach Abschnitt VI. des Vertrages

erfolgt (Kontoumsatzbescheinigung Anlage zum Schriftsatz vom 27.12.08, Bl. 203-205 GA).

Auch nach Verlassen der Niederlassung in G habe das Vertragsverhaltnis mit dem Recht

zum Gewinnvorab bis zum Wirksamwerden der Kindigung am 15.12.2006 fortbestanden.

Die Beklagten treten der Berufung entgegen. 46

Der Beklagte zu 1) meint, die Nachrangigkeit der Darlehensforderung des Klagers nach § 39 47
Abs. 1 Nr. 5 oder sogar § 39 Abs. 2 InsO folge unabhangig davon, ob man das

Rechtsverhaltnis des Klagers und der Insolvenzschuldnerin entsprechend der Meinung der
Kammer als (atypische) stille Gesellschaft qualifiziere, aus dem gemalfd Abschnitt V. des
Partnerschaftsvertrages vereinbarten Rangricktritt. Der Wirksamkeit des vereinbarten
Rangrucktritts stehe nicht entgegen, dass der Klager nur Kleingesellschafter i.S.v. § 32a Abs.

3 Satz 2 GmbHG a.F. habe werden sollen. Unbeschadet davon, dass der gesetzliche

Rangrucktritt nach 8 32a Abs. 1 GmbHG a.F. fur den Kleingesellschafter nicht gelte, kdnne

er, wie auch ein Nichtgesellschafter, mit der GmbH einen Rangrucktritt vereinbaren.

Der Beklagte zu 1) halt die Berufung auch insoweit fir unbegriindet, wie sie sich gegen die 48
auf die Widerklage erfolgte Verurteilung des Klagers richtet. Ihm, dem Beklagten zu 1), stehe
entweder ein vertraglicher oder ein gesetzlicher Erstattungsanspruch zu. Unstreitig sei zwar,
dass die von dem Klager in Hohe von 11.186,62 € vereinnahmten Betrage "Entnahmen”
darstellten. Streitig sei aber, ob die "Entnahmen" als Honorarzahlungen oder — richtigerweise
— als Darlehnsriickzahlungen zu qualifizieren seien. Die Entnahmen seien zu Lasten des
Darlehenskontos erfolgt. Dies habe fur die Partner den Vorteil gehabt, dass sie auf die
Zahlungen weder Einkommens- noch Umsatzsteuer hatten abfiihren missen. Abweichend
von Abschnitt V. des Partnerschaftsvertrages habe es sich nicht um einen "Gewinnvorab" i.S.
einer Ergebnisbeteiligung gehandelt, die dem Klager als Nichtgesellschafter auch nicht
zugestanden habe. Soweit ein Partner einen Honoraranspruch erwirtschaftet habe, sei dieser
zuzuglich Umsatzsteuer ausgekehrt worden. Habe das Honorar unter 1.667 € gelegen, sei
die Differenz durch eine "Entnahme" — also eine Darlehensriickzahlung — aufgefillt worden,
auf die keine Umsatzsteuer gezahlt worden sei. Dies habe auch der Rechnungsstellung des
Klagers entsprochen.

Der Klager habe mit den Zahlungen eine inkongruente Deckung erhalten. Er habe schon vor 49
der Beendigung seiner Tatigkeit durch die e-mails vom 24.03.2006 (K4 = B I-2; Bl. 26f. AnlIBd.



B) und 31.03.2006 (BIl. 28 AnIBd. B) von der beginnenden Liquiditatskrise der
Insolvenzschuldnerin erfahren.

Die Beklagte zu 2) halt die Berufung des Klagers gegen das klageabweisende Urteil ebenfalls
fur unbegrindet. Die Forderung des Klagers sei schon deshalb nachrangig, weil es im
Partnerschaftsvertrag ausdriicklich so geregelt worden sei. Die Frage, ob und wenn ja welche
gesellschaftsrechtliche Verbindung vereinbart worden sei, sei demgemal’ ohne Bedeutung.

Die zulassige Berufung des Klagers ist unbegriindet, soweit sie sich gegen die teilweise
Abweisung der Klage richtet, jedoch begriindet, soweit mit dem Rechtsmittel die auf die
Widerklage erfolgte Verurteilung angegriffen wird.

A. Klage

Die auf die Darlehensriickzahlungsforderung nebst Zinsen gerichtete Klage ist zulassig, hat
aber in der Sache keinen Erfolg.

I. Die Klage ist gemal3 88 179 Abs. 1, 181 InsO gegeniiber dem Beklagten zu 1) als
Insolvenzverwalter und gegentuber der Beklagten zu 2) als Insolvenzglaubigerin, die die vom
Klager angemeldete Forderung bestritten haben, zulassig.

Der Senat legt den Klageantrag, wie im Senatstermin erértert, entsprechend dem Streitstand
der Parteien dahin aus, dass nicht das Bestehen der Insolvenzforderung an sich, sondern
lediglich die Frage im Streit steht, ob es sich um eine Forderung im Rang des 8§ 38 InsO oder
um eine nach 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 bzw. Abs. 2 InsO nachrangige Forderung handelt.

II. Der Klager und die Insolvenzschuldnerin haben fiir den Darlehensrickzahlungsanspruch
des Klagers unter Abschnitt V. 2. des Partnerschaftsvertrages wirksam den Rang des § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO (in der bis zum 31.10.2008 gultigen Fassung; nun 8 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4
und 5 InsO n.F.) festgelegt. Das Landgericht hat die Klage deshalb insoweit zurecht
abgewiesen.

Nach dem Wortlaut der Vertragsklausel sollte die Forderung "gegeniber den Forderungen
aulR3enstehender, gesellschaftsfremder Glaubiger nachrangig” sein, wobei der Rang durch
den in Klammern gesetzten Begriff "kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen”, fur das der
Rang des 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F. gilt, konkretisiert worden ist.

Daraus folgt zugleich, dass keine von diesem Rechtsbegriff unabhé&ngige Nachrangigkeit
vereinbart worden ist, die gemal § 39 Abs. 2 InsO dazu gefuhrt hatte, dass die Forderung
sogar erst im Anschluss an die in 8 39 Abs. 1 InsO a.F. genannten Forderungen zu
begleichen wére.

Eine Nachrangigkeit im Umfang des 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F. kann grundsatzlich unter
zwei Gesichtspunkten bestehen. Einerseits bestimmt sich der Rang nach der Vorschrift, wenn
ihre gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen erflillt sind, wenn es sich also um
"Forderungen auf Riickgewahr" eines "kapitalersetzenden Darlehens eines Gesellschafters
oder gleichgestellte Forderungen” handelt. Andererseits gilt der Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO a.F. aber unabhéangig von der Art der betroffenen Forderung auch dann, wenn die
Vertragsparteien wirksam vereinbart haben, dass die Forderung im Insolvenzfalle nur
entsprechend diesem Rang berichtigt werden soll.
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1) Der Klager hat damit Recht, dass die oben erwahnte erste Méglichkeit, aus der eine
Nachrangigkeit seiner Forderung folgen kdnnte, nicht einschlagig ist. Die gesetzlichen
Tatbestandsvoraussetzungen des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F., die ohne weiteres eine
entsprechende Nachrangigkeit begrinden wirden, sind hinsichtlich seines
Darlehensrickzahlungsbegehrens nicht gegeben.

Es handelt sich weder um die Forderung eines Gesellschafters auf Rluckgewahr des
kapitalersetzenden Darlehens noch um eine gleichgestellte Forderung i.S. der Vorschrift.

a) Entgegen 8 39 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 1 InsO a.F. geht es nicht um die Forderung eines
Gesellschafters. Der Klager ist unstreitig kein GmbH-Gesellschafter geworden. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F. kdnnen entgegen der Ansicht
des Landgerichts auch nicht mit dem Argument bejaht werden, ausreichend sei, dass
zwischen der GmbH und dem Kl&ger eine Innengesellschaft in Form einer atypischen stillen
Gesellschaft bestanden habe. Selbst wenn der Klager stiller Gesellschafter geworden wére,
waurden fur ihn nicht ohne weiteres die Kapitalersatzregeln eingreifen. Es musste sich um eine
atypische stille Gesellschaft handeln, bei der der Gesellschafter ahnlich einem GmbH-
Gesellschafter die Geschicke der Gesellschaft bestimmen kénnte und am Vermdgen und
Ertrag beteiligt ware (siehe dazu BGH NJW 1989, 982; Ehricke in Minchener-Kommentar,
InsO, 2. Aufl., 8 39 Rn. 42). Mangels substantieller Einflussnahmemadglichkeiten und
Beteiligungen an der Gesellschaft war der Klager jedenfalls nicht atypischer stiller
Gesellschafter. Er hat gemald dem Partnerschaftsvertrag lediglich ein Darlehen gewahrt und
guasi im Gegenzug die Mdglichkeit erhalten, fir die Gesellschaft gegen Zahlung bestimmter
Betrage zu arbeiten. Es kann deshalb offen bleiben, ob das anwaltliche Berufsrecht eine
typische oder atypische stille Beteiligung an der Gesellschaft zugelassen hatte.

b) Die von dem Klager verfolgte Forderung stellt auch keine gleichgestellte Forderung im
Sinne von 8 39 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 2 InsO a.F. dar. Eine solche kame insbesondere in Betracht,
wenn zwischen dem Klager als Dritten, der der Gesellschaft ein Darlehen zur Verfliigung
gestellt hat, und einem Gesellschafter ein Zurechnungszusammenhang hergestellt werden
konnte, der die Leistung des Klagers an die Gesellschaft wirtschaftlich wie ein
eigenkapitalersetzendes Darlehen des Gesellschafters erscheinen lieRe (Ehricke, a.a.O., 8§
39 Rn. 35). Die Darlehensgewéahrung durch den Klager kann jedoch keinem Gesellschafter
zugerechnet werden. Zwar kdnnen auch neu in die Gesellschaft eingetretene Gesellschafter
von der Regelung erfasst werden, soweit sie vorweg Darlehen schon im Hinblick auf den
Gesellschaftsbeitritt gewahrt haben (Ehricke, a.a.O., 8 39 Rn. 37). Dies kann aber ohne
Hinzutreten weiterer hier nicht vorliegender Umstande nicht auf Glaubiger Ubertragen
werden, bei denen es — wie hier beim Klager — nicht (mehr) zu einer Gesellschafterstellung
kommit.

2) Dass die Tatbestandsvoraussetzungen des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F., die schon von
Gesetzes wegen zu einer Nachrangigkeit der Forderung flihren wirden, nicht gegeben sind,
ist aber letztlich unerheblich, weil der Klager und die Insolvenzschuldnerin fir den
Darlehensrickzahlungsanspruch unabhangig von der Art des Darlehens gemafd Abschnitt V.
des Partnerschaftsvertrages einen entsprechenden Rang wirksam vereinbart haben.

a) Einem Glaubiger der GmbH steht es frei, einen Nachrang nicht nur im Rang des § 39 Abs.
2 InsO, sondern auch innerhalb des § 39 Abs. 1 InsO zu vereinbaren, soweit es dabei nicht
zu einer Verbesserung des gesetzlich vorgesehenen Rangs kommt (Ehricke a.a.O. § 39 Rn.
45; siehe auch BT-Drucks. 12/2443, 123). Dies gilt fir Gesellschafter, Kleingesellschafter und
auch fur gesellschaftsfremde Personen. Abschnitt V. Nr. 2. des Vertrages stellt keine
Rechtsgrundverweisung, sondern eine Rechtsfolgenverweisung auf den insolvenzrechtlichen
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Rang kapitalersetzender Darlehen dar. Zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vertrage haben
die Partner angesichts der von ihnen angestrebten beruflichen Zukunft bei der
Insolvenzschuldnerin deren Situation offensichtlich positiv bewertet. Sie sind deshalb
ersichtlich nicht davon ausgegangen, dass sich die Insolvenzschuldnerin in einer kritischen
finanziellen Lage befand, die die Zufiihrung des von ihnen zu gewdhrenden Darlehens als
Kapitalersatz unabdingbar machte. Ansonsten wéren die Partner die Vertrage unter
Berucksichtigung ihrer Interessenlage in der Regel gar nicht erst eingegangen. Wenn im
Zusammenhang mit ihnrem Darlehen gleichwohl der Begriff kapitalersetzend verwandt wurde,
diente er ersichtlich nicht der Qualifizierung des Darlehens, sondern im Wege einer
Rechtsfolgenverweisung der Bestimmung des Rangs fur den Fall, dass es doch einmal zu
einer Notlage der Gesellschaft kommen wirde.

b) Entgegen der Ansicht des Klagers steht dem Nachrang seiner Forderung das 67
Kleingesellschafterprivileg des § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG (in der bis zum 31.10.2008

gultigen Fassung; siehe nun 8§ 39 Abs. 5 InsO n.F.) schon deshalb nicht entgegen, weil auch

ein Kleingesellschafter den Nachrang einer Forderung mit der Gesellschaft vereinbaren kann.

c) Die von den Vertragsparteien getroffene Vereinbarung eines 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO 68
entsprechenden Ranges ist von ihrem Wortlaut und ihrem Zweck her dahin auszulegen, dass
sie unmittelbar mit der Darlehensgewahrung und nicht erst mit dem Erwerb einer
geschéftsfihrenden Gesellschafterstellung gelten sollte. Die Pflicht zur Darlehensgewéahrung
ergab sich grundsatzlich unabhangig von einer spateren Beteiligung an der GmbH bereits
aus dem Partnerschaftsvertrag. Wenngleich das Darlehen im Vertrag teilweise als
Gesellschafterdarlehen bezeichnet ist, sollte es gemaR Abschnitt Ill. des Vertrages als
Gegenleistung fur die unter Abschnitt Il. bestimmten Leistungen der GmbH zur Verfligung
gestellt werden. Damit war es schon vor der angestrebten Gesellschafterstellung der Partner
zu gewahren, die auch bereits vor Ubertragung eines Gesellschaftsanteils mit den von der
GmbH zur Verfigung gestellten Sachleistungen als Rechtsanwalte fir die GmbH tatig werden
sollten. Dies entspricht dem Ubereinstimmenden Verstandnis der Parteien.

Die Gleichstellung von "einfachen” Partnern mit an der Gesellschaft beteiligten Partnern gilt 69
nach dem Vertrag prinzipiell nicht nur fur die Pflicht zur Gewéahrung des Darlehens, sondern
auch fir den Rang der Ruckforderung. Soweit die Nachrangigkeit unter Abschnitt V. des
Vertrages in Abgrenzung zu Forderungen "aul3enstehender, gesellschaftsfremder Glaubiger”
bestimmt worden ist, kann ein Partner, der (noch) kein Gesellschafter ist, nicht als
aulRenstehend und gesellschaftsfremd angesehen werden. Wenngleich er nicht in den
Gesellschafterverbund eingegliedert ist, steht er nicht au3erhalb der Organisation, sondern ist
ein zur Darlehensgewahrung verpflichteter Partner, fir dessen Riickzahlungsanspruch
Abschnitt V. des Vertrages konzipiert ist. Der Klammerzusatz "kapitalersetzendes
Gesellschafterdarlehen” bedeutet ebenfalls nicht, dass es sich um das Darlehen eines
Gesellschafters handeln muss. Wie oben bereits ausgefihrt, stellte dies im Sinne eines
Rechtsfolgenverweises lediglich eine Bezugnahme auf den Rang des 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
a.F. dar.

Auch nach Sinn und Zweck des Partnerschaftsvertrages ist ein ungleicher Rang der 70
Forderungen von Partnern, die (bereits) Gesellschafter geworden sind, und "einfachen

Partnern" nicht gerechtfertigt. Eine Kleinbeteiligung von 100 € bei einem Stammkapital von

26.000 € verschaffte einem Partner trotz des Umstands, dass er geschéftsfihrender
Gesellschafter werden sollte, angesichts der Vielzahl der Partner keinen maf3geblichen

Einfluss auf die Fihrung der GmbH. Ebenso wie die Stellung eines Nichtgesellschafter

richtete sich die Stellung eines Gesellschafters im Wesentlichen nach den Regelungen des



Partnerschaftsvertrages. Danach konnten die Partner Honorar abrechnen und gemaf
Abschnitt VI. hinsichtlich eines dadurch nicht abgedeckten Betrages "als Gewinnvorab
Entnahmen bis zu 1.666.67 € monatlich" beanspruchen. Wenngleich die Partner bei
Vertragsschluss grundséatzlich von einer geordneten finanziellen Lage der Gesellschaft
ausgingen, musste ihnen doch bewusst sein, dass jedenfalls in der Anfangs- und
Wachstumsphase die von ihnen zur Verfiigung gestellten Darlehensbetrdge zum Bestreiten
der Entnahmen und sonstiger Verpflichtungen der Gesellschaft erforderlich werden konnten.
Unabhangig davon, ob eigenkapitalersetzende Leistungen in der Uberschuldungsbilanz zu
passivieren sind (siehe dazu BGH NJW 2001, 1280), konnte auch die Kreditwtrdigkeit der
Gesellschaft davon abhangen, ob die Darlehensriickzahlungsanspriiche der Partner im Rang
nach aul3enstehenden Darlehensgebern, Lieferanten oder sonstigen Drittglaubigern zu
befriedigen sein wirden. Der zunachst mit nicht unerheblichen Kosten verbundene Aufbau
einer bundesweit tatigen Rechtsanwaltsgesellschaft konnte es notwendig machen, dass die
von den Partnern eingebrachten Darlehensbetrage unabhéngig von einer
Gesellschafterstellung im Ernstfall zum Ausgleich von Verbindlichkeiten zur Verfiigung stehen
und erst nachrangig zu bedienen sein wirden. Ein sachlicher Grund, "einfache Partner” und
Gesellschafter insoweit unterschiedlich zu behandeln und Abschnitt V. 2. des Vertrages
insoweit differenziert auszulegen, besteht nicht.

3) Eine andere Auslegung hinsichtlich des Rangs des von dem Klager geleisteten Darlehens
ist auch nicht wegen § 305c Abs. 2 BGB gerechtfertigt.

Zwar durften 88 305 ff. BGB entgegen der Meinung des Landgerichts auf den
Partnerschaftsvertrag anwendbar sein. Es handelt sich nicht um einen Vertrag auf dem
Gebiet des Gesellschaftsrechts i.S.v. § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB. Der Vertrag sollte prinzipiell
unabhangig davon gelten, ob es zu der angestrebten Gesellschafterstellung des Partners
kommen wiirde. Vor der Ubertragung eines Gesellschafteranteils hatte der Partner, wie oben
bereits angesprochen, auch keine Stellung, die als atypische stille Gesellschaft und wohl
auch nicht als einfache stille Gesellschaft qualifiziert werden kénnte (zur Anwendbarkeit des 8
310 Abs. 4 Satz 1 BGB auf die stille Gesellschaft siehe Palandt-Grineberg, BGB, 68. Aufl., §
310 Rn. 50).

Die Auslegung, dass ein Darlehensriickzahlungsanspruch auch schon vor der Ubernahme
eines Gesellschaftsanteils den Rang des 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F. hat, ist jedoch auch
nach dem gemal3 8 305c Abs. 2 BGB anzulegenden Mal3stab nicht zweifelhaft. Bei der
Auslegung von allgemeinen Geschaftsbedingungen sind die Verstandnismdglichkeiten der
sich typischerweise an Geschaften der jeweiligen Art beteiligenden Durchschnittskunden zu
berlcksichtigen (Palandt-Gruneberg, a.a.O., 8 305c Rn. 15). Die Partnerschaftsvertrage sind
allein mit Volljuristen geschlossen worden, die als Rechtsanwaélte tatig werden wollten. Sie
konnten die oben erdrterten maf3geblichen Auslegungskriterien erkennen. Die Klausel des
Abschnitts V. 2. des Vertrages ist hinsichtlich der Nachrangigkeit eindeutig formuliert.

Fur die Partner stellte der vorgesehene Rangrticktritt angesichts des auf3eren
Erscheinungsbildes und der wirtschaftlichen Hintergriinde des Vertrages auch keine
uberraschende Klausel i.S.v. 8 305c Abs. 1 BGB dar.

Schlie3lich handelte es sich auch nicht um eine unangemessene Benachteiligung i.S.v. § 307
Abs. 1 BGB, sondern um eine angemessene Beteiligung der Partner an dem Risiko einer
Rechtsanwaltsgesellschatft, fur die sie beruflich tatig sein wollten und an der sie auch einen
Gesellschaftsanteil tbernehmen sollten.

B. Widerklage
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Soweit sich der Klager mit seiner Berufung gegen seine auf die Widerklage des Beklagten zu 77
1) erfolgte Verurteilung wendet, hat sein Rechtsmittel dagegen Erfolg.

Dem Beklagten zu 1) steht die geltend gemachte Forderung auf Rickzahlung der von dem 78
Klager in Hohe von 11.186,62 € vereinnahmten Betrage nicht zu.

I. Ein Anspruch aus 8§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB scheidet aus, weil die Zahlungen nicht 79
ohne Rechtsgrund erfolgt sind. Die an den Klager geleisteten Betrage sind auf der Grundlage
von Abschnitt VI. des Partnerschaftsvertrages gewéhrt worden. Die Klausel sah ausdricklich
monatliche Entnahmen von bis zu 1.666,67 € vor, soweit der Betrag nicht bereits durch
andere ihm zustehende Einnahmen gedeckt war. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass
der Vertrag entsprechende Zahlungen vorsah und der Betrag, den der Klager in Hohe von
insgesamt 11.186,62 € erhalten hat, vollumfanglich auf dieser Rechtsgrundlage geleistet
worden ist. Der Beklagte zu 1) stellt auch nicht infrage, dass dem Klager — anders als die
Kammer gemeint hat — noch Uber den Tag seiner Arbeitsbeendigung (15.04.2006) hinaus fur
die Zeit bis zur Beendigung des Vertragsverhaltnisses die getatigten Entnahmen zustanden.
Es steht somit fest, dass es sich nicht um von der Honorarregelung unabhéngige, eventuell
rechtsgrundlose noch nicht fallige Riuickzahlungen auf das Darlehen gehandelt hat. Streitig ist
zwischen den Parteien lediglich, ob die von der Insolvenzschuldnerin vertraglich
geschuldeten Entnahmen auf das Verrechnungs- oder auf das Darlehenskonto zu verrechnen
waren.

[l. Ein Erstattungsanspruch steht dem Klager auch nicht unter insolvenzrechtlichen 80
Gesichtspunkten zu. Der Beklagte macht insoweit zu Unrecht geltend, wegen einer

Verrechnung auf das Darlehenskonto habe es sich um eine angesichts der Krise unzulassige
Rickzahlung eines kapitalersetzenden Darlehens und um eine auch wegen anderer
Gesichtspunkte anfechtbare Erstattung des Darlehens gehandelt.

1) Diese Argumentation tUberzeugt schon deshalb nicht, weil die streitigen Zahlungen — wie 81
Im Senatstermin eingehend erdrtert worden ist — nicht auf den
Darlehensrickzahlungsanspruch zu verrechnen sind. Unter Abschnitt VI. des
Partnerschaftsvertrages ist ausdriicklich geregelt, dass eine Verrechnung der hier in Rede
stehenden bis zur H6he von 1.667,67 € als "Gewinnvorab" moglichen Entnahmen zu Lasten
des Verrechnungskontos und nicht des daneben gefuhrten Darlehenskontos zu erfolgen hat.
Es handelte sich demgemal um eine Art Mindestvergitung bzw. Vorschuss, die auf die von
den Partnern zukinftig zu erwirtschaftende Ergebnisbeteiligung verrechnet werden sollte.
Soweit dem Klager Betrage tberwiesen wurden, konnte er davon ausgehen, dass die
Insolvenzschuldnerin diese vertragsgemal auf dem Verrechnungskonto buchte. Etwas
anderes wurde nur dann gelten, wenn die Parteien Abschnitt VI. des Vertrages geandert oder
die Insolvenzschuldnerin fur den Klager erkennbar bei den Leistungen abweichende
Tilgungsbestimmung getroffen hatte. Beides ist nicht ersichtlich. Es mag zwar sein, dass die
Honorarabrechnungen steuerlich anders behandelt worden sind als die Entnahmen. Dies
musste der Klager aber nicht ohne weiteres als von der Insolvenzschuldnerin gewiinschte
Abweichung vom Vertrag verstehen. Auch wenn die steuerliche Handhabung der
vertraglichen Qualifizierung der Zahlungen nicht entsprochen haben sollte, ist nicht
ersichtlich, dass der Klager dies erkennen und zudem daraus den Schluss hétte ziehen
mussen, die Insolvenzschuldnerin wolle zivilrechtlich nicht mehr am Vertrag festhalten. Das
Darlehen ist demnach als solches unangetastet geblieben, so dass die Entnahmen weder
nach 88 135, 143 InsO a.F. anfechtbar sind noch ein vertraglicher Anspruch auf
Wiederauffillung des Darlehens bestehen kann.
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Die Gewahrung des Gewinnvorabs ist auch nicht nach 8 133 Abs. 1 InsO anfechtbar. Ein
Benachteiligungsvorsatz auf Seiten der Insolvenzschuldnerin und eine entsprechende
Kenntnis des Klagers lassen sich nicht feststellen. Dem Klager ist entgegen der Ansicht des
Landgerichts keine inkongruente Deckung gewéhrt worden. Ihm standen nach Abschnitt VI.
des Vertrages fallige Forderungen auf Gewinnvorab als monatliche Mindestvergutung bzw.
Vorschuss zu.

2) Soweit im Senatstermin eine Forderung des Beklagten zu 1) wegen eines mdglicherweise
negativen Saldos des Verrechnungskontos erdrtert worden ist, hat er diese letztlich nicht in
den Rechtsstreit eingefuhrt. Dabei wirde es sich um einen anderen Streitgegenstand
handeln, der dem Senat somit prozessual nicht angefallen ist und deshalb auch nicht zu
prufen ist. Wegen der Einstellung in das Verrechnungskonto haben die einzelnen
Rechnungspositionen grundsétzlich ihre rechtliche Selbstandigkeit verloren, so dass der
Beklagten zu 1) im Prinzip ein Anspruch allenfalls in Hohe des Saldos des
Verrechnungskontos zustehen kann. In ein Kontokorrent eingestellte Positionen verlieren ihre
rechtliche Selbstandigkeit (siehe Palandt-Sprau, a.a.O., 8 676f Rn. 7). Eine Abrechnung des
Verrechnungskontos, auf dem gemafR Abschnitt V. 3. des Partnerschaftsvertrages neben
Entnahmen auch Umsatzbeteiligungen zu buchen waren, ist, wie im Senatstermin erortert
worden ist, bisher noch nicht erfolgt. Es ist deshalb nach Aktenlage nicht ersichtlich, dass der
Stand des Verrechnungskontos der von dem Beklagten zu 1) mit der Widerklage geltend
gemachten Summe entspricht. Da ein auf einen negativen Saldo des Verrechnungskontos
gestitzter Anspruch auf einem Lebenssachverhalt beruht, der eine umfassende Abrechnung
unterschiedlicher Positionen erfordert, zu denen die Entnahmen lediglich als unselbstandige
Rechnungsposten gehdren, geht es gemal dem zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff
(siehe dazu z.B. Zoéller-Vollkommer, ZPO, 27. Aufl., Einl. Rn. 71ff.) um unterschiedliche
Streitgegenstande.

Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 92 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO. Die
Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision sind nicht gegeben.
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