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Tenor:
Auf die Anschlussberufung des Klagers wird das am 7. November
2007 verkundete Urteil des Landgerichts Dortmund teilweise
abgeéandert.
Die Beklagten werden verurteilt, an den Klager weitere 68,01 Euro
nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 21. November 2006 zu zahlen.
Die Berufung der Beklagten wird zurlickgewiesen.
Die Kosten der Berufungsinstanz tragen die Beklagten.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
Griunde: 1
A. 2
Der Klager wurde mit Beschluss des Amtsgerichts Minchen vom 20.04.2006 (Az.: 1506 IN 3

2327/05) zum Insolvenzverwalter Uber das Vermogen der G KG (im Folgenden als G KG
bezeichnet) bestellt. Der Unternehmensgegenstand der Insolvenzschuldnerin, einem sog.
geschlossenen Immobilienfonds, bestand in der Beteiligung als Kommanditistin an den


http://www.nrwe.de

Objektgesellschaften des G Fonds 68. Dabei handelte es sich um die "G Biro- und E KG",
die "G Einkaufs- und T KG" und die "G T2 KG". Diese Gesellschaften waren Eigentiimer einer
Immobilie in E, T sowie T2, wobei der Gesellschaftszweck darin bestand, die jeweilige
Immobilie zu vermieten und zu verpachten.

Der Gesellschaftsvertrag der G KG sah unter anderem vor, dass sich weitere Personen
mittelbar tGber einen Treuhdnder an der Gesellschaft beteiligen sollten, wobei geplant war,
der G KG ein Kapital von 57.500.000,00 DM zuzufuhren. Aufgrund des grol3en Zuspruchs
hatte das Beteiligungskapital zum 31.12.2000 sogar ein Volumen von 58.750.000 DM
erreicht. Nach 8§ 5 des Gesellschaftsvertrages sollte Q (nachfolgende: Q GmbH) als
Treuhandkommanditistin fungieren. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt des
Gesellschaftsvertrages der G KG vom 20.08.1998 verwiesen (Anlage AG 1). Das Verhaltnis
der Q GmbH zu potenziellen Anlegern wurde in einem sog. Treuhandvertrag (nachfolgend:
TV) geregelt; insofern wird auf die "Anlage 3 zum Gesellschaftsvertrag der
Fondsgesellschaft" Bezug genommen (Anlage AG 1).

Am 25.08.1999 unterzeichneten die Beklagten eine "Beitrittserklarung mit
Informationsbestatigung”, wonach sie sich mit einer Einlage von insgesamt 50.000 DM Uber
Q GmbH an der G KG beteiligten; wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der
Beitrittserklarung verwiesen (Anlage K 2).

Vom 01.07.1999 bis zum 01.01.2004 erhielten sie Ausschittungen in Hohe von insgesamt
7.477,64 Euro. Ab dem Jahr 2003 verschlechterte sich die Vermdgenssituation der G KG; am
29.07.2005 stellte sie einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens wegen
Zahlungsunfahigkeit. In der Folgezeit nahm der Klager die Beklagten aus eigenem sowie aus
abgetretenem Recht — nach Zahlungsaufforderung vom 16.10.2006 — auf Ruckzahlung der
erhaltenen Ausschuttungen in Anspruch.

Der Klager hat behauptet, die Zahlungen, die — unstreitig — halbjahrlich stattgefunden hatten,
seien aus liquiden Mitteln der G KG erfolgt, obwohl diese in den Jahren 1999 und 2000 nur
geringe Gewinne und zumindest ab 2003 Verluste erwirtschaftet habe. Der Klager hat die
Auffassung vertreten, der geschilderte Umstand habe die Kommanditistenhaftung der
Beklagten wieder aufleben lassen. Die im Gesellschaftsvertrag der G KG und in der
Treuhandabrede getroffenen Vereinbarungen seien so auszulegen, dass die Treugeber —
damit auch die Beklagten — selbst als Kommanditisten der G KG anzusehen seien, so dass
sich seine Forderung unmittelbar gegen die Beklagten richte. Zumindest aber ergaben sich
Ruckzahlungsanspriiche aus abgetretenem Recht der Q GmbH, die einen aus 8 5 des
Treuhandvertrages resultierenden Freistellunganspruch wirksam auf ihn Gbertragen habe.
Hilfsweise ist der Klager der Ansicht gewesen, die Beklagten seien unter dem Gesichtspunkt
der Insolvenzanfechtung zur Rickzahlung verpflichtet.

Die Beklagten haben die Auffassung vertreten, sie treffe bereits deswegen keine Haftung,
weil sie nicht als Kommanditisten der G KG angesehen werden kdnnten; allein Q GmbH
verflige Uber eine entsprechende Gesellschafterstellung. Dartiber hinaus lagen die
Voraussetzungen fur das Aufleben der Kommanditistenhaftung ohnehin nicht vor; jedenfalls
seien etwaige Forderungen verjahrt. Die Beklagten sind ferner der Meinung gewesen, Q
GmbH habe keine Anspriiche wirksam an den Klager abtreten kbnnen. Insofern bestiinden
gesetzliche und vertragliche Abtretungsverbote; au3erdem sei der mit der Q geschlossene
Treuhandvertrag, der die alleinige Grundlage fiir das Entstehen etwaiger Anspriiche bilde,
wegen Verstol3es gegen das Rechtsberatungsgesetz unwirksam. Etwaige Forderungen der Q
GmbH seien auf3erdem durch Aufrechnung mit Schadensersatzansprichen erloschen, die
sich aus der Verletzung von Aufklarungspflichten im Rahmen der Vermittlung der



Kapitalanlage ergeben hatten.

Das Landgericht hat der Klage mit am 07.11.2007 verkindetem Urteil in Hohe von 7.409,63 9
Euro stattgegeben und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefiihrt, die Beklagten hafteten
unmittelbar aus 88 172 1V, 171 | HGB. Die Auslegung des Gesellschaftsvertrages fiihre zu
dem Ergebnis, dass sie als Kommanditisten der G KG anzusehen seien. Dass sie im
Handelsregister nicht als Kommanditisten eingetragen seien, habe demgegenuber keine
Bedeutung. Die Kommanditistenhaftung sei infolge der Ausschittungen wieder aufgelebt. Nur
bei der ersten Auszahlung, die Ende Januar 2000 stattgefunden habe, seien 68,01 Euro
durch tatsachlich erzielten Gewinn gedeckt gewesen und demzufolge nicht zu erstatten. Die
Klageforderung sei nicht infolge der erklarten Aufrechnung erloschen, da den Beklagten keine
Schadensersatzanspriiche gegen die G KG oder deren Glaubiger zustiinden; auch sei
Verjahrung nicht eingetreten. Wegen der weiteren Einzelheiten zu den tatséchlichen
Feststellungen und zur Begrindung des landgerichtlichen Urteils wird auf den Inhalt der
angefochtenen Entscheidung verwiesen.

Das Urteil ist den Beklagten am 20.03.2008 zugestellt worden. Sie haben gegen die 10
Entscheidung am 21.04.2008 Berufung eingelegt und das Rechtsmittel am 28.04.2008

begrindet. Sie nehmen im Wesentlichen auf ihren erstinstanzlichen Vortrag Bezug, den sie
vertiefen und ergdnzen. Sie meinen insbesondere, sie seien nicht als Kommanditisten der G

KG anzusehen; Gesellschafterin sei allein Q GmbH. Die Inanspruchnahme aus abgetretenem
Recht scheitere daran, dass ein Abtretungsverbot bestehe; auRerdem sei sie wegen

Verstol3es gegen Treu und Glauben unwirksam. Nach wie vor vertreten die Beklagten die

Ansicht, etwaige Forderungen, die der Klager geltend machen kénne, seien verjahrt.

Die Beklagten beantragen, 11

das Urteil des Landgerichts Dortmund aufzuheben und die Klage abzuweisen. 12
Der Klager beantragt, 13
die Berufung zuriickzuweisen. 14
AuBerdem hat er Anschlussberufung eingelegt und beantragt insofern, 15

die Beklagten unter Ab&nderung des Urteils zur Zahlung weiterer 68,01 Euro nebst Zinsen ih6
Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 21.11.2006 zu

zahlen.
Die Beklagten beantragen, 17
die Anschlussberufung zuriickzuweisen. 18
Der Klager verteidigt im Wesentlichen das angefochtene Urteil, wobei er gleichfalls seinen 19

bisherigen Vortrag vertieft und erganzt. Er meint, die Berufung der Beklagten sei bereits
mangels Beschwer unzulassig, da sie (unstreitig) am 23.01.2008 die Klageforderung und am
20.02.2008 (ebenfalls unstreitig) den Zinsanspruch in Hohe von 681,87 Euro beglichen
hatten. Der Klager vertritt ferner die Ansicht, die Beklagten missten sich so behandeln
lassen, als seien sie originare Gesellschafter der G KG. Wenn ihnen aufgrund
entsprechender vertraglicher Vereinbarung samtliche Rechte aus einer Gesellschafterstellung
zusttinden, seien sie im Aul3enverhaltnis (gegentber den Gesellschaftsglaubigern) ebenfalls
als Kommanditisten anzusehen. In jedem Fall kdnne er aber aus wirksam abgetretenem
Recht gegen die Beklagten vorgehen, wobei etwaige Anspriiche nicht verjahrt seien.



Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt ihrer Schriftsétze nebst
Anlagen Bezug genommen.

B.

Die Berufung der Beklagten ist zwar zulassig, in der Sache allerdings erfolglos; die zulassige
Klage ist namlich in vollem Umfang begriindet, weswegen auch die Anschlussberufung des
Klagers Erfolg hat. Im Einzelnen:

A. Zulassigkeit der Berufung:

1.

Die Berufung ist zulassig; die Beklagten haben das Rechtsmittel innerhalb der Frist des § 517
ZPO eingelegt. Diese lief erst am 21.04.2008 ab, da der 20.04.2008 auf einen Sonntag fiel
(88 517, 2221, 1l ZPO, 187, 188 |, Il, 193 BGB). Darlber hinaus haben sie die Berufung
innerhalb der Frist des § 520 Il Satz 1 ZPO begriindet.

2.

Die Beklagten verfliigen zudem Uber die gemaf} 8§ 511 ZPO erforderliche Beschwer, da sie
das vorinstanzliche Begehren der Klageabweisung zumindest noch teilweise weiterverfolgen
(zoller/Heller, 27. Auflage, vor § 511 ZPO, Rdnr. 10; BGH NJW 2003, 2172 ff., Juris — Rdnr.
17). Die Beschwer ist dartiber hinaus im Zeitpunkt der Rechtsmitteleinlegung gegeben und
nicht vor der Entscheidung entfallen (vgl. BGH NJW — RR 2004, 1365; Zoller/Heller vor §
511 ZPO, Rdnr. 10a).

a) Die Beklagten haben am 23.01.2008 die titulierte Klageforderung und am 20.02.2008 den
gleichfalls titulierten Zinsanspruch beglichen. Gleichwohl ist durch diese Zahlung die
Beschwer nicht entfallen. Sie bleibt bestehen, wenn die Zahlung zur Abwehr der
Vollstreckung diente und entfallt lediglich dann, wenn der Schuldner zugleich die vom
Glaubiger geltend gemachte Forderung anerkennen und sie bedingungslos und endgiiltig
tilgen will (Zoller/HeRler vor 8 511 ZPO, Rdnr. 27; BGH MDR 1976, 1005).

b) Die Beklagten haben erst nach der Verkiindung eines vorlaufig vollstreckbaren
Leistungsurteils gezahlt. Derartige Zahlungen machen regelméafig nur vorlaufige Leistungen
aus und stellen grundsatzlich weder eine Erfullung des von der Klagerseite geltend
gemachten Anspruchs dar noch berihren sie diesen in seinem materiell — rechtlichen
Bestand (BGH MDR 1976, 1005). Sie fuhren nicht zur endgtltigen Befriedigung des
Glaubigers, sondern sind darauf ausgerichtet, die Geltendmachung des Vollstreckungstitels
zu hemmen (BGH MDR 1976, 1005; Zoller/Heller vor 8 511 ZPO, Rdnr. 27). Daher sind sie
nicht geeignet, den Rechtsstreit zwischen den Parteien in der Hauptsache zu erledigen und
eine materielle Beschwer des Beklagten oder sein rechtsschutzwirdiges Interesse an einer
Beseitigung dieser Beschwer im Rechtsmittelverfahren auszuschlielRen (BGH MDR 1976,
1005). Dem lasst sich nicht entgegenhalten, dass die Beklagten nicht ausdrticklich unter
Vorbehalt geleistet haben mogen. Lasst sich den Umstanden der Zahlung nicht eindeutig
entnehmen, ob sie "endgultig” oder nur "vorlaufig" erfolgen sollte, so ist fur die

Rechtsmittelfrage davon auszugehen, dass eine vorbehaltslose Zahlung, die eine Beschwer i.

S. d. 8§ 511 ZPO entfallen lassen wiirde, nicht gegeben ist (BGH MDR 1976, 1005; BGH NJW
1994, 942 ff.; Zoller/Heller vor 8§ 511 ZPO, Rdnr. 27).

B. Begriundetheit der Berufung:
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Die Berufung hat allerdings in der Sache keinen Erfolg, da die Klage zulassig und begriindet
ist.

|. Anspruch aus 88 171 I, 11, 172 IVHGBi.V.m. 85 Satz 1 TV:

Entgegen Auffassung des Landgerichts hat der Klager gegen die Beklagten aus eigenem
Recht keinen Anspruch auf Zahlung von 7.477,64 Euro aus 88 1711, II, 172 IV HGB i. V. m. §
5Satz1TV.

1.

Nach dem Wortlaut der 88 171 1, Il, 172 IV HGB richtet sich die Forderung aus
Wiederaufleben der Haftung nur gegen den Kommanditisten einer KG. Die Beklagten sind
nicht unmittelbar als Gesellschafter an der G KG beteiligt, sondern haben lediglich als
Treugeber eine Kapitalanlage geleistet. Unmittelbar als Kommanditistin fungiert Q GmbH,
was sich 8 5 des Gesellschaftsvertrages der G KG und 8 1 | des Treuhandvertrages
entnehmen |asst.

2.

Die Beklagten kobnnen zudem im Aul3enverhéltnis nicht wie Kommanditisten behandelt
werden, auch wenn ihnen nach § 1 IV des Treuhandvertrages vermégensrechtliche
Anspriiche — insbesondere auf Ausschittungen und auf Auszahlung von Abfindungsguthaben
— unmittelbar selbst zustehen sollen.

a) Die Haftung des Treugebers, der nicht selbst Kommanditist einer KG ist, sondern fir den
ein Gesellschafter treuhé@nderisch fungiert, ist zu verneinen (BGH NZG 2009, 57 ff.; BGH
NZG 2009, 380 ff.; vgl. OLG Nurnberg WM 2009, 942 ff.). Wenngleich anerkannt sein mag,
dass dem Treugeber im Gesellschaftsvertrag der Personengesellschaft unmittelbare Rechte
und Anspruche zugebilligt werden kénnen (vgl. BGHZ 10, 44 ff.; BGH WM 2003, 1614 f.),
folgt hieraus keine andere Bewertung. Der Treugeber kann z. B. die Stellung eines "Quasi —
Gesellschafters" erhalten mit unmittelbarem Stimmrecht, mit Teilnahmerecht an der
Gesellschafterversammlung und mit Einsichts-, Informations- und Kontrollrechten. Eine
solche Gestaltung der Treugeberstellung, wie sie vor allem bei Publikumsgesellschaften der
vorliegenden Art verwendet wird (vgl. 8 1 IV, V des Treuhandvertrages), fuhrt zu einer
Einbeziehung des Anlegers in den Gesellschaftsverband und geht dadurch tber die tbliche
schuldrechtliche Beziehung zum Treuhander deutlich hinaus (vgl. BGH NZG 2009, 57 ff.;
Ulmer/Schéafer Gesellschaft birgerlichen Rechts, 5. Auflage, 8§ 705 BGB, Rdnr. 92).
Allerdings betreffen die genannten Regelungen lediglich das Innenverhaltnis zwischen dem
Treugeber und der Gesellschaft; nur insofern werden die Treugeber — fiktiv — wie
Kommanditisten behandelt (vgl. OLG Nurnberg WM 2009, 942 ff.).

b) Fur die Statuierung einer personlichen Aul3enhaftung des so genannten "qualifizierten
Treugebers" entsprechend den Regeln der 88 171 I, Il, 172 IV HGB fehlt jedoch die
notwendige gesetzliche Grundlage. Zwar mag sich seine Rechtsposition innerhalb der
Gesellschaft im Ergebnis nicht wesentlich von der eines "echten" Gesellschafters
unterscheiden. Durch die weitreichenden Macht- und Kontrollbefugnisse wird er nicht zum
Vollgesellschafter, sondern lediglich in das Innenverhéltnis unter den Gesellschaftern
einbezogen. Die personliche Haftung des Personengesellschafters fur die
Gesellschaftsschulden beruht indes auf dem AulRenverhdltnis. Die gesetzliche
Haftungsverfassung der 88 171 |, I, 172 IV HGB setzt daher zwingend eine "wirkliche"
Gesellschafterstellung voraus (BGH NZG 2009, 57 ff.; BGH NZG 2009, 380 ff.; Ulmer/Schéfer
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Gesellschaft burgerlichen Rechts § 705 BGB, Rdnr. 89; Ebenroth u.a./Henze, 2. Auflage,
Anhang B. zu § 177a HGB, Rdnr. 100). Fir eine analoge Anwendung der 88 171 I, Il, 172 IV
HGB auf einen "Treugeber — Gesellschafter” fehlt es schon an einer ausfillungsbedurftigen
Regelungslicke, da der Treuhandkommanditist Gesellschaftsglaubigern nach 88 171 1, 11,
172 IV HGB haftet. Zudem gibt es keinen tUberzeugenden Grund, Gesellschaftsglaubigern
das Privileg einzurdumen, nicht nur den Treuh&ander — Gesellschafter, sondern daneben auch
noch den Treugeber unmittelbar personlich in Anspruch nehmen zu kénnen. Eine vdllige
haftungsrechtliche Gleichstellung des Treugebers mit einem "wirklichen" Gesellschafter kann
nicht etwa auf eine Korrelation zwischen Einwirkungsmacht und Haftung oder zwischen
wirtschaftlichem Interesse an der Gesellschaftsbeteiligung und Haftung gestitzt werden
(BGH NzG 2009, 57 ff.; BGH NZG 2009, 380 ff.).

Il. Anspruch aus 88171 1,1, 172 IVHGBi. V. m. 8§ 5 Satz 1 TV, 88§ 398 ff. BGB:

Der Klager hat gegen die Beklagten allerdings Anspruch aus abgetretenem Recht auf
Zahlung von 7.477,64 Euro aus 88 171 1,11, 172 IVHGBi. V. m. 8§ 5 Satz 1 TV, 88 398 ff.
BGB.

1) Grundsaétzliche Anspruchsvoraussetzungen

Die erforderlichen Voraussetzungen sind gegeben. Zunachst haftet Q GmbH den
Gesellschaftsglaubigern der G KG nach 88 171 1, I, 172 IV HGB fur die
Gesellschaftsschulden in Hohe der Ausschittungen, die zu Lasten ihres Kapitalkontos erfolgt
sind (siehe unter 2)). Die Beklagten sind ferner nach § 5 Satz 1 TV verpflichtet, Q GmbH von
dieser Forderung in Hohe der an sie — die Beklagten — geflossenen Ausschiittungen
freizustellen (siehe unter 3)). Letztlich hat Q diesen Freistellungsanspruch nach 88§ 398 ff.
BGB wirksam an den an Stelle der Gesellschaftsglaubiger handelnden Klager abgetreten
(siehe unter 4)). Im Einzelnen:

2) Haftung der Q GmbH nach 88 1711, Il, 172 IV HGB

a) Bei der Q GmbH handelt es sich um die Kommanditistin der Insolvenzschuldnerin. Nach §
171 1 HGB haftet ein Kommanditist den Glaubigern der Gesellschaft bis zur Hohe seiner
Einlage unmittelbar; die Haftung ist jedoch ausgeschlossen, soweit er die Einlage geleistet
hat. Bis zum August 1999 war das vorgesehene Kommanditkapital von 57.500.000 DM in
vollem Umfang gezeichnet. Zum 31.12.1999 ergab sich ein Emissionskapital von 58.520.000
DM, das sich zum 31.12.2000 sogar noch auf 58.750.000 DM erhéhte.

b) Die Einlage der Q GmbH als Kommanditistin gilt im Umfang der fur die Beklagten
bestimmten Ausschittungen gem. § 172 IV HGB als nicht geleistet, so dass ihre Haftung
wieder auflebt.

aa) Nach § 172 IV Satz 1 HGB gilt die Einlage den Glaubigern gegentiber als nicht erbracht,
wenn sie zuriickgezahlt wird. Dieselbe Rechtsfolge ergibt sich aus § 172 IV Satz 2 HGB,
soweit ein Kommanditist Gewinnanteile entnimmt, wahrend sein Kapitalanteil durch Verlust
unter den Betrag der geleisteten Einlage herabgemindert ist, oder soweit durch die Entnahme
der Kapitalanteil unter den bezeichneten Betrag herabgemindert wird.

bb) 88 171 | HGB und § 172 IV HGB stehen in einem funktionalen Zusammenhang: Die
Haftung des Kommanditisten fur Gesellschaftsschulden ist nur dann erloschen, wenn er
einen der eingetragenen Haftsumme entsprechenden Wert in das Gesellschaftsvermdgen
geleistet und ihn dort belassen hat. Der Zweck des § 172 IV HGB liegt einerseits darin, die
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Fahigkeit der KG zu erhalten, ihre Glaubiger zu befriedigen, und andererseits darin, mit dem
Wiederaufleben der Haftung des Kommanditisten im Interesse der Glaubiger einen Ausgleich
zu schaffen, sofern das Gesellschaftsvermdgen ganz oder teilweise um die
Kommanditeinlage zugunsten eines Kommanditisten vermindert wurde (vgl. Ebenroth u.
a./Strohn, 2. Auflage, 8 172 HGB, Rdnr. 19; Minchener Kommentar/Schmidt, 2. Auflage, 88
171, 172 HGB, Rdnr. 62; Staub/Schilling, 4. Auflage, 8 172 HGB, Rdnr. 8 f.; vgl.
Baumbach/Hopt, 33. Auflage, § 172 HGB, Rdnr. 4; vgl. BGH NZG 2008, 506).

cc) Derin 8 172 IV Satz 1 HGB statuierte Grundsatz erfahrt durch Satz 2 eine
Einschrankung: Wahrend nach § 172 IV Satz 1 HGB jede einseitige Zuwendung an den
Kommanditisten die Haftung wiederaufleben lasst, macht § 172 IV Satz 2 HGB eine
Ausnahme bezuglich der Auszahlung von Gewinnen. Die Gewinnentnahme ist grundsatzlich
haftungsunschéadlich, es sei denn, der Saldo des Kapitalkontos ist geringer als die
Haftsumme des Kommanditisten oder wird durch die Gewinnentnahme geringer (Ebenroth u.
a./Strohn 8§ 172 HGB, Rdnr. 20). Die Haftung des Kommanditisten wird letztlich durch jede
Zuwendung begrundet, durch die dem Gesellschaftsvermdgen ein Wert ohne entsprechende
Gegenleistung entzogen wird; die personliche Haftung des Kommanditisten lebt immer dann
auf, wenn Gesellschaftsvermdgen an ihn flie3t und der Stand seines Kapitalkontos geringer
ist oder durch die Vermégensiubertragung geringer wird als seine Haftsumme (vgl. Ebenroth
u. a./Strohn, 8§ 172 HGB, Rdnr. 21 f.; Minchener Kommentar/Schmidt 88 171, 172 HGB,
Rdnr. 67; Staub/Schilling § 172 HGB, Rdnr. 9.; vgl. Baumbach/Hopt § 172 HGB, Rdnr. 6).

dd) Die vorgenommenen Ausschittungen stellen Zahlungen an Q GmbH als Kommanditistin
der G KG dar, obwohl sie nicht ihr, sondern z. B. unmittelbar den Beklagten als ihren
Treugebern zugeflossen sind. Der "Zahlungsweg" beruht jedoch allein auf den im
Gesellschaftsvertrag zum Innenverhaltnis getroffenen Vereinbarungen hinsichtlich der
qualifizierten Stellung der Treugeber. Im Aul3enverhéltnis zu den Gesellschaftsglaubigern
muss sich Q GmbH die jeweilige Ausschuittung als Zahlung an sich selbst zurechnen lassen,
da nur sie als Kommanditistin angesehen werden kann (vgl. Ebenroth u. a./Strohn 8§ 172
HGB, Rdnr. 36). Vorliegend sind Ausschuttungen in Hohe von 7.477,64 Euro geflossen, die
an die Beklagten ausgekehrt wurden; insofern kann auf die in der Anlage K 3 enthaltene
Aufstellung des Klagers verwiesen werden. Auch wenn die Beklagten die Richtigkeit dieser
Aufstellung urspringlich bestritten haben, haben sie ihr Bestreiten im weiteren Verlauf fallen
gelassen. AulRerdem ist der Senat nach § 529 | Nr. 1 ZPO an die insofern getroffenen
Feststellungen des Landgerichts gebunden.

ee) Die Ausschiittungen sind unter Berlicksichtigung der o. g. Grundsatze nach § 172 IV
HGB als Ruckzahlung der Einlage anzusehen. Zu den vom Klager dargelegten Zeitpunkten
der Ausschuttungszahlungen (vgl. Anlage K 3) waren jeweils keine ausgewiesenen und den
Kommanditisten zugewiesenen Gewinne vorhanden, die eine Ausschittung ohne
Reduzierung der Kapitalkonten unter die Haftsumme ermdéglicht hatten. Die Kapitaleinlage
der Q GmbH war unter den Betrag der geleisteten Einlage herabgemindert. Dies ergibt sich
aus dem Inhalt der Bilanzen fur die Jahre 1999 bis 2004 (vgl. Anlagenkonvolut K 15 bis K 17).
Danach hat die Insolvenzschuldnerin folgende Ergebnisse erzielt:

1999: 155.681,94 DM Gewinn
2000: 260.304,69 DM Jahresuberschuss
2001: 1.462.257,80 DM Jahresiiberschuss

2002: 1.899.127,50 Euro Jahresiberschuss
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2003: 190.638,64 Euro Jahresfehlbetrag 56
2004: 781.475,87 Euro Jahresfehlbetrag 57

Wenngleich die Beklagten die dargestellten Jahresergebnisse pauschal bestritten haben, ist 58
ihr Bestreiten unerheblich. Hat — wie hier — eine Partei eine substantiierte Erklarung
abgegeben, muss sich auch der Gegner substantiiert &uf3ern; anderenfalls gentigt er seiner
Darlegungs- und Substantiierungslast nicht mehr (Zéller/Greger 8138 ZPO, Rdnr. 8a). Die
Beklagten haben nicht schllissig vorgetragen, weshalb die dargestellten Jahresergebnisse
fehlerhaft sein sollen. Der Klager hat unbestritten dargelegt, dass die Anleger durch
Ubersendung der jahrlich erstellten Geschéftsberichte tiber die Situation der
Insolvenzschuldnerin informiert worden seien. Die Geschaftsberichte hatten in den Anlagen
auch die Bilanzen der Gesellschaft enthalten. Die Beklagten hatten die Bilanzen sowie
samtliche Gewinn- und Verlustrechnungen und die Protokolle der
Gesellschafterversammlungen gekannt. Angesichts dieser Umstande reicht ein pauschales
Bestreiten der Jahresergebnisse nicht aus (vgl. auch OLG Nurnberg WM 2009, 942 ff.).
Zudem ist das Bestreiten der Beklagten deswegen unerheblich, weil sie an die Feststellung
der Jahresabschliisse von 1999 bis 2004 gebunden sind. Die Gesellschafterversammlung hat
die Bilanzen jeweils gebilligt und deren Inhalt damit verbindlich festgestellt (vgl. dazu
Baumbach/Hopt § 245 HGB, Rdnr. 4; Ulmer/Schéafer Gesellschaft birgerlichen Rechts § 721
BGB, Rdnr. 8).

ff) Zwar sind in den Bilanzen fir die Jahre 1999 bis 2002 Jahresuberschiisse ausgewiesen. 59
Eine Zuweisung von Gewinnanteilen zugunsten der Kommanditisten und eine Verbuchung
auf deren bewegliche Konten oder eine — ggf. auch spatere — Verrechnung auf ihre
Kapitalkonten ist aber nicht dargelegt. Hinsichtlich der Darlegungslast im Rahmen des § 172
IV HGB gilt Gberdies, dass der Glaubiger vortragen muss, dass Ausschuittungen
stattgefunden haben. Dass die entsprechenden Zuwendungen haftungsunschadlich waren,
weil sie nicht aus dem zur Deckung der Haftsumme des Kommanditisten erforderlichen
Vermogen erfolgten, hat hingegen der Anspruchsgegner darzulegen und ggf. zu beweisen
(Minchner Kommentar/Schmidt 88 171, 172 HGB, Rdnr. 74; Ebenroth u. a./Strohn § 172
HGB, Rdnr. 55). Die Beklagten haben hierzu nicht substantiiert vorgetragen. Den vom Klager
vorgelegten Bilanzen — ausgenommen der Bilanz fur das Jahr 2002 — ist vielmehr zu
entnehmen, dass die Gewinne jeweils als kumulierter Gewinnvortrag fortgeschrieben wurden.
Soweit in der Bilanz fiir 2002 trotz des in der Vorjahresbilanz ausgewiesenen kumulierten
Gewinnvortrags von 415.986,64 DM und des dort ebenfalls ausgewiesenen
Jahresuberschusses von 1.462,257,80 DM lediglich ein Gewinnvortrag von 282.281,00 Euro
ausgewiesen ist, sind keine Informationen tber den Verbleib der Restsumme vorhanden.
Eine Verrechnung auf die Kapitalkonten der Kommanditisten ist insoweit weder dokumentiert
noch dargelegt. Ab dem Jahr 2003 weisen die Bilanzen zudem keine Jahresiuberschisse,
sondern Jahresfehlbetrage aus. Auch aus der Dokumentation der Entnahmen in den
jeweiligen Jahresabschlissen ist nicht zu erkennen, dass sie zu Lasten anderer Passivposten
als dem Emissionskapital (den Kommanditeinlagen) verbucht wurden, also etwa zu Lasten
des Agios oder der weiteren Einlagen. Dass andere Mittel der G KG zur Vornahme der
Ausschittungen zur Verfigung gestanden hétten, haben die Beklagten gleichfalls weder
dargelegt noch ist dies aus den Umstanden ersichtlich.

gg) 8 172 IV HGB setzt ferner voraus, dass die Haftsumme zur Befriedigung der Glaubiger 60
benotigt wird (vgl. OLG Nurnberg WM 2009, 942 ff.; vgl. Ebenroth u. a./Strohn § 172 HGB,

Rdnr. 21 ff.; Baumbach/Hopt 8 172 HGB, Rdnr. 6 f.), was hier deswegen zu bejahen ist, well

sich die Forderungen der Insolvenzglaubiger gegen die Schuldnerin auf etwa 35,8 Millionen



Euro belaufen. Zwar haben die Beklagten bestritten, dass die im Insolvenzverfahren
vorhandene Masse nicht ausreiche, um die Glaubiger zu befriedigen, doch ist ein derartiges
Bestreiten angesichts des substantiierten Vorbringens des Klagers — wie bereits ausgefihrt —
unerheblich.

c) Die in HOhe von 7.477,64 Euro bestehende Rickzahlungspflicht der Q GmbH ist ferner
nicht gem. 8§ 172 V HGB ausgeschlossen. Hiernach wird der gutglaubige Empfanger
ungerechtfertigter Ausschuittungen geschutzt. 8§ 172 V HGB setzt allerdings voraus, dass ein
bilanziell ausgewiesener (Schein-) Gewinn gegeben sein muss; nicht ausreichend fir den
Schutz nach § 172 V HGB ist lediglich eine Gewinnvorauszahlung (Minchener
Kommentar/Schmidt 88 171, 172 HGB, Rdnr. 83 f.; Baumbach/Hopt § 172 HGB, Rdnr. 10).

aa) Es kann dahinstehen, ob § 172 V HGB nach Sinn und Zweck lediglich die
Kommanditisten oder auch die Treugeber schitzen will, da die Voraussetzungen der Norm
ohnehin nicht erfullt sind. 8 172 V HGB verlangt, dass nicht nur der Anleger, sondern auch
die Personen, von denen die Bilanz errichtet worden ist, in Bezug auf Unrichtigkeiten der
Bilanz oder der Gewinnverteilung gutglaubig gewesen sind (Minchener Kommentar/Schmidt
88 171, 172 HGB, Rdnr. 87). Die insofern vorausgesetzte unrichtige Feststellung der Bilanz
haben die Beklagten allerdings weder vorgetragen noch ergibt sie sich aus den Umstanden
des Falles. Vielmehr sind in der Bilanz vor allem die Verluste und die Entnahmen /
Ausschittungen zutreffend festgehalten worden. Danach ergibt sich eine Uberentnahme der
Anleger, welche die Haftung der Treuhandkommanditistin wiederaufleben liel3.

bb) Ein nach § 172 V HGB geschiitzter guter Glaube der Anleger an die Feststellungen in der
Bilanz kommt somit mangels eines Fehlers nicht in Betracht. Vielmehr lasst der Inhalt der
ordnungsgemal festgestellten Bilanz nur den Schluss zu, dass die Gewinnentnahmen
zulasten der danach nicht mehr gedeckten Kapitalkonten erfolgt sind. Ein "guter Glaube" an
die Richtigkeit der Bilanz belegt somit gerade, dass die Anleger die Entnahmen nicht
haftungsunschadlich erhalten haben. Ob die Beklagten personlich der Ansicht waren, sie
kénnten die zu Lasten des haftenden Kapitals entnommenen Betrdge endgiltig behalten, ist
angesichts des Wortlauts des 8 172 V HGB ohne Bedeutung. Alleinige Grundlage des
Schutzes des guten Glaubens ist eine falsche Feststellung in der Bilanz (vgl. Minchener
Kommentar/Schmidt 88 171, 172 HGB, Rdnr. 85; Baumbach/Hopt § 172 HGB, Rdnr. 9), die
hier nicht gegeben ist. Die erfolgten Zahlungen stellen weder bilanziell ausgewiesenen
Scheingewinn dar noch handelte es sich um Zahlungen von Anteilen aus echtem Gewinn, die
den Kommanditisten (nicht) zustanden (vgl. Baumbach/Hopt § 172 HGB, Rdnr. 9). Die
Ausschittungen richteten sich vielmehr nach § 12 Ill des Gesellschaftsvertrages (Bl. 62 der
Akte), fanden also halbjéhrlich aufgrund einer Liquiditatsprognose statt.

3) Freistellungsanspruch der Q GmbH gegen die Beklagten

a) Da Q GmbH als Kommanditistin der G KG nach 8§ 171 I, Il, 172 IV HGB auf Riickzahlung
der an die Beklagten erfolgten Ausschittungen in Hohe von 7.477,64 Euro haftet, hat sie
gegen die Beklagten einen Anspruch auf Freistellung nach § 5 Satz 1 des
Treuhandvertrages.

b) Der Treuhandvertrag ist nicht nach § 134 BGB, Art. 1 § 1 | Satz 1 RBerG bzw. 88 21, 3
RDG (Rechtsdienstleistungsgesetz) unwirksam. Nach Art. 1 8 1 | Satz 1 RBerG darf die
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten geschaftsmaliig nur von Personen betrieben
werden, denen dazu von der zustandigen Behérde die Erlaubnis erteilt ist. 8 3 des am
01.07.2008 in Kraft getretenen RDG bestimmt, dass die selbstandige Erbringung
aul3ergerichtlicher Rechtsdienstleistungen nur in dem Umfang zul&ssig ist, in dem sie durch
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das RDG oder durch oder aufgrund anderer Gesetze erlaubt wird. Nach § 2 | RDG sind
Rechtsdienstleistungen alle Tatigkeiten in konkreten fremden Angelegenheiten zu
subsumieren, sobald sie eine rechtliche Prifung des Einzelfalls erfordern. Es kann
dahinstehen, ob der vorliegende Fall noch nach den am 30.06.2008 au3er Kraft getretenen
Normen des RBerG oder bereits nach den ab dem 01.07.2008 geltenden Vorschriften des
RDG zu beurteilen ist. Der Treuhandvertrag verstdl3t ndmlich gegen keine der genannten
Bestimmungen, deren Zweck darin besteht, den Rechtssuchenden vor den Gefahren einer
unzureichenden und nicht sachgemal3en rechtlichen Beratung zu schutzen (vgl. 8 1 | Satz 2
RDG).

c) Eine erlaubnispflichtige Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten liegt namlich nur vor,
wenn eine geschaftsmalige Tatigkeit darauf gerichtet und geeignet ist, konkrete fremde
Rechte zu verwirklichen oder konkrete fremde Rechtsverhaltnisse zu gestalten (BGHZ 145,
265 ff.; BGHZ 153, 214 ff.), was insbesondere durch den Abschluss von Vertragen
geschehen kann, die von einem Geschaftsbesorger im Namen eines Dritten abgeschlossen
werden. Ob der Geschéftsbesorger dabei einen inhaltlichen Gestaltungsspielraum hat oder
ob er allgemein verwendete Vertragsformulare benutzt, ist unerheblich (BGHZ 145, 265 ff.;
BGHZ 153, 214 ff.; BGH NJW 2007, 1130 f.). Zur Abgrenzung erlaubnisfreier
Geschaftsbesorgungen von erlaubnispflichtiger Rechtsbesorgung ist — weil eine Besorgung
fremder Geschafte aul3er mit wirtschaftlichen Belangen vielfach auch mit rechtlichen
Vorgangen verknupft ist — auf den Kern und den Schwerpunkt der Tatigkeit abzustellen. Es ist
danach zu fragen, ob die Tatigkeit GUberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und die
Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange bezweckt, oder ob die rechtliche Seite der
Angelegenheit im Vordergrund steht und es wesentlich um die Klarung rechtlicher
Verhaltnisse geht (BGHZ 153, 214 ff.; vgl. BGH NZG 2009, 57 ff.).

d) Unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze versto3t der Treuhandvertrag weder gegen das
RBerG noch gegen das RDG. Den Uberwiegend in 81 TV beschriebenen Tatigkeiten des
Treuhanders ist gemeinsam, dass er sie zwar im Interesse des Treugebers, rechtlich aber in
seiner Stellung als Treuhandkommanditist im eigenen Namen ausubt. Ein Verstol3 gegen das
Rechtsberatungsgesetz setzt aber die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten voraus,
also z. B. den Abschluss von Vertragen fir einen anderen. Rechtliche Tatigkeiten im eigenen
Namen, mogen diese auch im Interesse eines Dritten geschehen, verstol3en nicht gegen das
Rechtsberatungsgesetz. Q GmbH als Treuhanderin hatte vorliegend die Aufgabe, im eigenen
Namen fir die Beklagten den im Treuhandvertrag festgelegten Kommanditanteil zu erwerben
und zu halten; Vertrdge im Namen der Beklagten, durch die diese selbst verpflichtet werden
sollten, hatte sie nicht abzuschlie3en. Eine solche Vertragsgestaltung unterféllt nicht dem
Rechtsberatungsgesetz (vgl. BGH WM 2006, 1154 ff.) bzw. dem RDG. Soweit es der Q
GmbH als Treuhanderin oblag, im Einzelfall fir eine Eintragung des Treugebers in das
Handelsregister Sorge zu tragen (8 1 | TV), war diese rechtliche Tatigkeit von nur
untergeordneter Bedeutung gegeniber der im Vordergrund stehenden Aufgabe, die
wirtschaftlichen Belange fur ihre Treugeber wahrzunehmen (vgl. OLG Nurnberg WM 2009,
942 ff.).

e) Die in § 5 Satz 1 TV bezuglich des Freistellungsanspruchs enthaltene Regelung ist ferner
nicht gem. 88 307 ff. BGB unwirksam. Da es sich um ein Dauerschuldverhaltnis handelt (vgl.
dazu Palandt/Griineberg § 314 BGB, Rdnr. 2), sind seit dem 01.01.2003 nicht mehr die
Bestimmungen des AGBG, sondern die 88 305 ff. BGB (Art. 229 8§ 5 Satz 2 EGBGB)
einschlagig. Wenngleich die 88 1 ff. TV fur eine Vielzahl von Vertragen formuliert wurden,
sind die 88 307 ff. BGB hier nicht anwendbar, da die Vorschriften tGiber die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen nach § 310 IV Satz 1 BGB nicht gelten. Dem Gesellschaftsrecht i. S.
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d. 8 310 IV Satz 1 BGB ist namlich das gesamte Recht der Handelsgesellschaften
einschliel3lich der Beteiligung als Treugeber an einer Publikums — KG zu subsumieren (vgl.
Palandt/Griineberg § 310 BGB, Rdnr. 50 m. w. N.; Baumbach/Hopt § 132 HGB, Rdnr. 14).
Allerdings dirfen die Schutzvorschriften der 88 305 ff. BGB nicht zu Lasten der genannten
Treugeber unterlaufen werden; vielmehr findet eine Inhaltskontrolle der vertraglichen
Bestimmungen nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB) unter Berucksichtigung der
Verkehrssitte statt (Palandt/Griineberg 8§ 310 BGB, Rdnr. 50; Baumbach/Hopt Anhang zu §
177a HGB, Rdnr. 80).

f) Die Regelung in 8 5 Satz 1 TV halt allerdings einer derartigen Inhaltskontrolle stand, da 70
sich ein entsprechender Befreiungsanspruch, sofern er nicht vertraglich festgelegt worden
ware, auch aus 88 683, 670 BGB oder 88 675, 670 BGB ergeben hatte und sich der
Regelungsgehalt des Treuhandvertrages insoweit in der Wiedergabe gesetzlicher
Verpflichtungen erschdpft (vgl. vgl. BGH WM 2004, 2441 ff.; Baumbach/Hopt Anhang zu 8
177a HGB, Rdnr. 80). Q GmbH hat auf der Grundlage der verabredeten
Treuhandvereinbarung im Interesse der Beklagten den Gesellschaftsvertrag abgeschlossen,
eine Kommanditbeteiligung erworben und diese gehalten. Nach § 4 V des
Gesellschaftsvertrages war der Beteiligungstreuhander nur im AufRenverhéltnis (also
insbesondere im Verhaltnis der Gesellschaft zu ihren Glaubigern), Kommanditist; im
Innenverhaltnis — also im Verhéltnis der Gesellschafter zueinander und zur Gesellschaft —
wurden die Treugeber entsprechend ihren Anteilen an der von der Beteiligungstreuhanderin
gehaltenen Kommanditbeteiligung unmittelbar berechtigt und verpflichtet.

aa) Nach 88 683 Satz 1, 675 BGB konnte Q GmbH ohne ausdrickliche vertragliche 71
Regelung als Treuhandkommanditistin wie ein Beauftragter Ersatz fur ihre Aufwendungen (8
670 BGB) verlangen. Auch die Eingehung einer eigenen Verbindlichkeit zur Ausfiihrung des
Auftrags stellt dabei eine Aufwendung dar, die zu einem Befreiungsanspruch des
Beauftragten nach § 257 BGB fuhrt (BGH NJW — RR 2005, 887 ff., Juris — Rdnr. 24). Q
GmbH hat dartber hinaus nach § 12 IV des Gesellschaftsvertrages die personliche Haftung
fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nach § 172 IV HGB Ubernommen, soweit die
Ausschuttungen der Gesellschaft an die Kommanditisten (Anleger) nach den
handelsrechtlichen Vorschriften als Riickzahlung der vom Beteiligungstreuhander fur
Rechnung seiner Treugeber geleisteten Kommanditeinlage anzusehen sind. Sie ist damit
eine eigene Verbindlichkeit im Interesse ihrer Treugeber eingegangen, die berechtigt waren,
die Gewinnausschuttungen der Gesellschaft an sich selbst geltend zu machen.

bb) Q GmbH als Treuhénderin kénnte daher — auch ohne die Regelungin 8 5 Satz 1 TV — 72
Befreiung von dieser zugunsten der Treugeber eingegangenen Verbindlichkeit verlangen. Die
Rechtsstellung der Beklagten unterscheidet sich namlich von der eines "echten”
Kommanditisten nur dadurch, dass sie die gesellschafterlichen Rechte nicht unmittelbar
wahrnehmen konnten und sie die Pflichten nicht unmittelbar trafen, sondern insoweit die auf
ihre Rechnung handelnde Q GmbH zwischengeschaltet war. Dass die Beklagten nach dem
Treuhand- und dem Gesellschaftsvertrag nicht die volle rechtliche Stellung eines
Kommanditisten tibernommen haben, ist typisch fir das gesellschafterliche
Treuhandverhaltnis und fuhrt nicht dazu, dass den Treuhander zwar die Folgen der
gesetzlichen Haftung gegeniber den Gesellschaftsglaubigern treffen sollen, ihm insoweit
jedoch die Regressmoglichkeiten gegeniber seinem Treugeber genommen werden sollen.
Da Treuhand- und Gesellschaftsvertrag keine von den Regelungen der 88 675, 670 BGB
abweichenden Abreden zu entnehmen sind, bleibt es bei den Rechtsfolgen, die sich aus
einem Treuhandverhaltnis der vorliegenden Art im allgemeinen ergeben. Q GmbH als
Treuhandkommanditistin hat gegen die Beklagten zusammenfassend einen Anspruch auf



Befreiung von den Verbindlichkeiten, die aus der fur diese gehaltenen und verwalteten
Kommanditbeteiligung notwendigerweise entstehen (vgl. BGHZ 76, 127 ff.; OLG Nurnberg
WM 2009, 942 ff.).

4) Abtretung des Freistellungsanspruchs an den Klager

a) Q GmbH hat den Freistellungsanspruch wirksam an den Klager nach 88§ 398 ff. BGB
abgetreten. Die entsprechende Vereinbarung vom 06.04.2006 (Anlage K 5) geniigt den
Anforderungen an das sog. Bestimmtheitserfordernis i. S. d. 88 398 ff. BGB. Bei einer
Abtretung von Forderungsmehrheiten muss die Vereinbarung in der Weise bestimmt sein,
dass die Anspruche individualisiert werden kénnen (vgl. BGH NJW 2000, 276 ff.;
Palandt/Griineberg, 68. Auflage, § 398 BGB, Rdnr. 14 ff.). Diese Voraussetzung ist hier
deswegen erfullt, weil in Ziffer I. der Abtretungsvereinbarung sowohl der jeweilige Schuldner
als auch der Gegenstand der Forderung ("Freistellungs- und Aufwendungsersatzanspriiche")
hinreichend konkretisiert ist.

b) Die am 06.04.2006 i. S. d. 88 398 ff. BGB vorgenommene Zession ist nicht gem. § 399, 1.
Alt BGB unwirksam. Danach kann eine Forderung nicht abgetreten werden, wenn die
Leistung an einen anderen als den urspringlichen Glaubiger nicht ohne die Veranderung
ihres Inhalts erfolgen kann.

aa) Die Voraussetzungen des § 399, 1. Alt. BGB liegen nicht vor, wenngleich die Zession des
Anspruchs dazu fuhrt, dass sich der Freistellungsanspruch in einen Zahlungsanspruch
umwandelt (BGHZ 71, 167 ff.; Palandt/Heinrichs 8§ 257 BGB, Rdnr. 1). Dies hat jedoch keine
inhaltliche Veranderung zur Folge, wenn die Abtretung des Freistellungsanspruchs — wie hier
— gerade an den Glaubiger der zu tilgenden Schuld erfolgt (BGHZ 12, 136 ff.;
Palandt/Griineberg 8§ 399 Rdnr. 4). Nur bei der Abtretung an einen Dritten wirde der
Befreiungsanspruch inhaltlich verandert, weil die Pflicht zur Freistellung allein gegentiber dem
Schuldner der Verbindlichkeit besteht. Anders verhélt es sich, wenn der
Freistellungsanspruch an den Glaubiger der Forderung abgetreten wird. In diesem Fall andert
sich fur den (Freistellungs-) Schuldner die letztlich zu erbringende Leistung — Freistellung
durch Zahlung eines Geldbetrages an den Glaubiger — nicht (vgl. Palandt/Grineberg 8§ 399
BGB, Rdnr. 4).

bb) Auch der Klager als Insolvenzverwalter ist als Glaubiger im o. g. Sinn anzusehen. Nach 8
171 Il HGB wird wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens das den
Gesellschaftsglaubigern nach Absatz 1 zustehende Recht ausschlie3lich durch den
Insolvenzverwalter im Interesse der Gesellschaftsglaubiger ausgelibt. Es kommt dabei nicht
darauf an, ob der Insolvenzverwalter "Glaubiger" im materiell — rechtlichen Sinne ist;
jedenfalls ist er aufgrund seiner Stellung als Partei kraft Amtes kein "Dritter”, an den eine
Abtretung des Freistellungsanspruches nicht erfolgen durfte. Wirde Q GmbH als
Treuhanderkommanditistin ihren Freistellungsanspruch gegen die Beklagten als Treugeber
realisieren, fihrte dies ebenfalls dazu, dass sie Zahlungen ausschlief3lich an den Klager in
seiner Eigenschatft als Insolvenzverwalter nach § 171 Il HGB zu erbringen hétte. In der
Person des Insolvenzverwalters fallen die Zahlungsansprtiche der Gesellschaftsglaubiger
und die Ansprtiche zusammen, hinsichtlich der die Treugeber die Treuhandkommanditistin
freizustellen haben, so dass sich der vom Schuldner zu erfullende Anspruch nach Abtretung
des Freistellungsanspruches nicht verandert.

c) Ein vertragliches Abtretungsverbot nach § 399, 2. Alt. BGB ist gleichfalls nicht gegeben.
Ein derartiges Verbot haben die Parteien weder im Treuhandvertrag vereinbart noch ergibt es
sich aus Treu und Glauben (8§ 242 BGB). Im Einzelnen:
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aa) Ein Abtretungsverbot lasst sich dem Treuhandvertrag nicht im Wege erganzender 79
Vertragsauslegung nach Treu und Glauben unter Bertcksichtigung der Verkehrssitte
entnehmen, 88 133, 157 BGB. Ein Verbot i. S. d. § 399, 2. Alt. BGB erfordert einen Vertrag,
in dem sich die Parteien zumindest konkludent auf den Ausschluss der Abtretung verstandigt
haben (BGH NJW 2007, 2106 ff.; Palandt/Griineberg § 399 BGB, Rdnr. 8). Nach der
Systematik der 88§ 398 BGB ff. BGB stellt die Abtretbarkeit einer Forderung den Regelfall, ihr
Ausschluss demzufolge die Ausnahme dar, den die Parteien erkennbar vereinbart haben
mussen. Fur die Annahme eines stillschweigenden Abschlusses eines derartigen Vertrages
und des hierzu erforderlichen tUbereinstimmenden inneren Willens der Parteien ergeben sich
aus den vorliegenden Vertragswerken (Gesellschaftsvertrag, Treuhandvertrag) keine
Anhaltspunkte. Insbesondere das von den Beklagten reklamierte "Recht auf Anonymitat"
steht einer Abtretung nicht entgegen. Ein solches Recht besteht hier schon deswegen nicht,
weil nach 8§ 1 IV TV die Treugeber ihre Anspriche auf Ausschuttungen, auf Auszahlung von
Abfindungsguthaben oder von Anteilen an dem Liquiditatserlos selbst unmittelbar gegentber
der Gesellschaft geltend zu machen hatten, so dass der Gesellschaft (bzw. nach
Insolvenzerdffnung dem Insolvenzverwalter) bereits aus diesem Grund die Namen der
Anleger bekannt waren.

bb) Durch die Abtretung versté3t Q GmbH als Treuhandkommanditistin ferner nicht gegen 80
Treuepflichten aus dem Treuhandvertrag. Eine besondere Vertrauensbeziehung zwischen
Treuhanderin und Treugeber im Rahmen des Treuhandvertrages, die einer Abtretung
entgegenstehen kdnnte, besteht nicht. Insbesondere lasst sich dem Treuhandvertrag nicht
entnehmen, dass die Treuhanderin "als Puffer auftritt und die Anleger nach auf3en hin
abschirmt". Vielmehr war das gesamte Vertragswerk (Gesellschaftsvertrag, Treuhandvertrag)
darauf ausgelegt, die Treugeber so zu stellen, als seien sie mit Rechten und Pflichten
unmittelbar Kommanditisten der Fondsgesellschaft (vgl. 8 4 V des Gesellschaftsvertrages).
Wenn sich die Anleger entgegen ihrer Verpflichtung aus 8 5 Satz 1 TV nunmehr weigern, die
Treuhanderin freizustellen, kann es dieser nicht verwehrt werden, ihren
Freistellungsanspruch abzutreten, um einer gegen sie selbst gerichteten Klage des
Insolvenzverwalters zuvorzukommen. Zudem ist nicht ersichtlich, dass durch die Abtretung
des Freistellungsanspruches gegen wirtschaftliche Interessen der Anleger verstof3en wurde.

d) Der Befreiungsanspruch hat sich durch Abtretung an den gem. § 171 Il HGB an Stelle der 81
Glaubiger handelnden Klager nach dem oben Gesagten in einen Zahlungsanspruch in Hohe

der Schuld umgewandelt, von der freizustellen war (vgl. Palandt/Heinrichs § 257 BGB, Rdnr.

1 und Palandt/Griineberg § 399 BGB, Rdnr. 4). Das ist hier die Summe der Ausschittungen,

die an die Beklagten geflossen sind und die sich auf 7.477,64 Euro, mithin die

Klageforderung, belauft.

e) Die Forderung des Klagers ist weder nach 88 389, 404, 406 BGB durch Aufrechnung 82
erloschen noch steht den Beklagten ein Zurtickbehaltungsrecht nach 8§ 273, 320 BGB zu. Im
Einzelnen:

aa) Die Beklagten haben keinen Anspruch auf Zahlung von 7.477,64 Euro gegen Q GmbH 83
aus 882411, 3111, Il BGB, 8§ 280 ff., 249 ff. BGB. Zwar gilt der Grundsatz, dass derjenige,

der bei den Vertragsverhandlungen als kiuinftiger Vertragspartner, Vertreter, Sachwalter oder
Garant gegeniber einem Anleger personliches Vertrauen in Anspruch genommen hat, fur die
Verletzung von Aufklarungspflichten bei den Verhandlungen tber den Beitritt zu einer
Anlagegesellschaft haftet (vgl. BGH NJW 1985, 380 f.; BGH NJW 1978, 1625 f.; BGH NJW —

RR 1992, 542 f.; BGH NJW 2004, 3420 ff.; BGH NJW 1991, 1608 f.; BGH NJW — RR 2007,

406 ff.; BGH NJW 2006, 2410 f.; BGH NJW — RR 1990, 229 f.; BGH NJW 1993, 2865 ff.;



BGH NZG 2008, 661 ff.; BGH NJW 1982, 1514 ff.; Senat, Urteil vom 28.08.2006, Az.: 8 U
55/05; OLGR Hamm 2006, 863 ff.; Senat, Urteil vom 08.09.2008, Az.: 8 U 161/07; OLG
Minchen NJW — RR 2000, 624 ff.; vgl. ferner Miinchener Kommentar/Emmerich § 311 BGB,
Rdnr. 162 ff.; Palandt/ Grineberg § 311 BGB, Rdnr. 71). Die Aufklarungspflicht im Rahmen
von Vertragsverhandlungen erstreckt sich zudem auf alle Umstande, die fir den Entschluss
des anderen Teils erkennbar von wesentlicher Bedeutung sein kénnen (vgl. Miinchener
Kommentar/Emmerich a. a. O.).

bb) Jedoch haben die Beklagten die erforderlichen anspruchsbegriindenden Tatsachen nicht 84
schliussig dargelegt. Ihr Vortrag beschrankt sich weitgehend auf rechtliche Ausfihrungen,

denen die tatsdchlichen Grundlagen einer etwaigen Haftung nicht entnommen werden

konnen. Der Tatsachenvortrag erschopft sich im Wesentlichen in der Riige, es habe im

Rahmen der Fondszeichnung keine ausreichende Risikoaufklarung stattgefunden. Im

Rahmen einer schliissigen Sachverhaltsdarstellung hatten die Beklagten aber vortragen

mussen, wann sie geschadigt worden sind, welche Personen ihnen gegeniber — ggf. in

welcher Weise — gehandelt haben und welche konkreten Vermogenseinbul3en ihnen daraus
entstanden sind.

cc) Letztlich kann allerdings dahinstehen, ob Q GmbH den Beklagten aus Verschulden bei 85
Vertragsverhandlungen oder positiver Forderungsverletzung auf Schadensersatz haftet, da

eine Aufrechnung mit Anspriichen gegen die Treuhandkommanditistin bzw. die

Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts aus 88 273, 320 BGB ohnehin nach Treu

und Glauben (8 242 BGB) ausgeschlossen ist. Die Aufrechnung scheitert an dem

zwingenden Schutz, den das haftende Kapital nach den § 171 1, 172 |, IV HGB geniel3t (vgl.
Ebenroth u. a./Henze Anhang B zu § 177a HGB, Rdnr. 102).

dd) Ein Kommanditist einer Publikumsgesellschaft kann — jedenfalls in der Insolvenz der KG 86
— gegen die Verpflichtung zur Leistung der vollstandigen Einlage nicht mit Ansprichen, die
ihm gegen die Gesellschaft zustehen kdnnten, aufrechnen. Dies wirde zu einer unzuléassigen
Ruckgewahr der Einlage fuhren (vgl. BGHZ 93, 159 ff.). Zwar kann die Einlage eines
Kommanditisten grundsétzlich auch im Wege der Aufrechnung mit einer werthaltigen
Forderung erbracht werden. Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht fur den Fall der Insolvenz.
Dann erweist sich die Forderung des Kommanditisten als wirtschaftlich nicht werthaltig. Es
widersprache dem gesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltungsgrundsatz und wiirde die
Gesellschaftsglaubiger benachteiligen, eine solche nicht werthaltige Forderung zum
Nennwert gegen den Einlageanspruch zu verrechnen (vgl. Ebenroth u. a./Henze Anhang B.
zu 8 177a HGB, Rdnr. 102). Der Kommanditist wird deswegen durch eine Verrechnung mit
Ansprichen, die ihm gegen die Kommanditgesellschaft zustehen, grundsatzlich nur in Hohe
eines objektiven wirtschaftlichen Werts der Forderung frei (vgl. BGHZ 95, 188 ff.). Da ein
solcher im Fall der Vermégenslosigkeit ersichtlich nicht besteht, erlischt die Einlageschuld
durch eine solche Verrechnungserklarung nicht.

ee) Dieses Aufrechnungsverbot gilt im Hinblick auf den Kapitalaufbringungsgrundsatz auch 87
fur Anspriiche der Anleger gegen die Treuhanderin. Der Vorrang der Anspriche der
Gesellschaftsglaubiger der G KG — diese kdnnen die Treugeber nicht aus 8 171 | HGB in
Anspruch nehmen, weil sie nicht unmittelbar Gesellschafter sind — wird nur gewahrt, wenn die
Treugeber gegenuber der Einzahlungsforderung der Q GmbH als Treuhandkommanditistin

nicht mit eigenen Schadensersatzansprichen aufrechnen und so ihre Haftung fur die
Einlagepflicht entwerten kdonnen (Ebenroth u. a./Henze Anhang B. zu 8 177a HGB, Rdnr.

102). Es besteht insoweit ein aus § 242 BGB folgendes Aufrechnungsverbot mit Anspriichen
gegen die Treuhdnderkommanditistin, weil der Zweck der von den Beklagten geschuldeten



Leistung eine Leistungserfillung im Wege der Aufrechnung ausschliel3t. Die Beklagten als
"Treugeber — Kommanditisten" sollten namlich durch die Einschaltung des Treuhanders
rechtlich nicht besser gestellt werden, als wenn sie eine unmittelbare Kommanditistenstellung
erworben hatten (vgl. BGH NJW 1980, 1162 f.; BGH NJW 2001, 2718 ff.).

f) Die Beklagten sind auf3erdem nicht berechtigt, die Leistung nach § 214 | BGB zu
verweigern, da weder der Freistellungsanspruch der Q GmbH im Zeitpunkt der Abtretung an
den Klager (8 404 BGB) noch der klageweise geltend gemachte Zahlungsanspruch bei
Klagezustellung (88 253 I, 261 | ZPO) verjahrt war.

aa) Die Verjahrung des durch die Auszahlung von Gewinnen wieder aufgelebten Anspruchs
auf Einzahlung des haftenden Kapitals lauft nicht bereits mit dem haftungsbegriindenden
Auszahlungsvorgang an. Die durch die Auszahlung von Gewinnen entstehende
Unterdeckung des Kapitelkontos stellt eine bloRe Tatbestandsvoraussetzung fur die Haftung
des Kommanditisten nach § 172 1V, 171 |, Il HGB dar und ist als solche nicht maf3gebend fur
den Verjahrungsbeginn. Die Verjahrung der Haftung des Kommanditisten regelt sich vielmehr
nach den Vorschriften der 88 159, 160 HGB i. V. m. § 161 Il HGB (Ebenroth u. a./Hillmann §
159 HGB, Rdnr. 7; Baumbach/Hopt § 161 HGB, Rdnr. 14). Solange die Gesellschaft
auBBenstehenden Glaubigern unverjahrt haftet und diese nach den § 171 1, 172 IV HGB den
Kommanditisten in Anspruch nehmen kénnen, besteht auch dessen Innenhaftung auf
Einzahlung der geschuldeten Einlage, die im Fall der Insolvenz der Insolvenzverwalter
realisieren kann. Bei einer direkten Haftung der Beklagten als Kommanditisten wére somit der
in 8 159 Il HGB statuierte Verjahrungsbeginn, also die Aufldsung der Gesellschatft,
maf3gebend, der friihestens mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens am 20.04.2006
eintreten konnte.

bb) Auch die Verjahrungsfrist fir den Freistellungsanspruch der Q GmbH als
Treuhandkommanditistin nach 8 5 Satz 1 TV beginnt nicht vor dem Entstehen des
Hauptanspruches zu laufen. Der Beginn der Verjahrung muss daher zeitlich nach der
Inanspruchnahme der Q GmbH durch den Klager als Insolvenzverwalter liegen. Die Haftung
der Treuhandkommanditistin nach § 172 IV HGB besteht — in ihrer H6he abh&ngig von den
Forderungen der einzelnen Glaubiger und abhéngig von der Unterdeckung des Kapitalanteils
— andauernd fort, solange die Gesellschaft existiert (vgl. OLG Nurnberg WM 2009, 942 ff.;
Baumbach/Hopt § 128 HGB, Rdnr. 4). Fur die Treuhandkommanditistin entsteht daher auch
fortlaufend immer wieder ein Befreiungsanspruch nach § 5 Satz 1 TV gegen die Anleger,
jeweils bemessen nach der eigenen Haftung und in unterschiedlicher Héhe. Der
Freistellungsanspruch kann daher auch nicht vor der Verjahrung des Hauptanspruchs nach §
172 IV HGB verjahren (OLG Nurnberg a. a. O.). Dieses Ergebnis tragt ferner den
Grundsatzen Rechnung, wonach derjenige, der sich nur mittelbar tGiber einen
Treuhandkommanditisten an einer Publikumsgesellschaft beteiligt, nicht besser stehen soll,
als wenn er sich unmittelbar an der Gesellschaft beteiligt hatte (vgl. BGH NJW 1980, 1163 f.).
Bei dieser rechtlichen Konstruktion dirfen auch die Glaubiger nicht allein deshalb schlechter
gestellt werden, weil ihnen ein Treuhdnder unmittelbar nach § 172 IV HGB haftet, nicht
jedoch die "Treugeber — Kommanditisten", denen letztlich die Gewinnentnahmen zugute
gekommen sind. Wollte man den Verjahrungsbeginn des Freistellungsanspruchs der
Treuh&nderin auf den Zeitpunkt der Ausschuittungen festlegen, so wirde bei
Publikumsgesellschaften mit Zwischenschaltung einer Treuhanderin der Anspruch der
Glaubiger nach 88 171, 172 HGB wirtschaftlich leerlaufen, wenn die Treuhandkommanditistin
vermogenslos ist. Der Schutz des haftenden Kapitals kann nur gewahrleistet werden, wenn
auch der Freistellungsanspruch der Treuhanderin erst mit der Auflésung der Gesellschaft zu
verjahren beginnt (OLG Nirnberg a. a. O.).
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cc) Da die in 8 159 | HGB statuierte Verjahrungsfrist frihestens am 20.04.2006 zu laufen 91
begann, wurde die Verjahrung nach § 204 | Nr. 1 BGB rechtzeitig mit Klageerhebung (88 253
I, 261 | ZPO) gehemmt, da die Klagezustellung am 25.07.2007 erfolgte.

lll. Zinsanspruch: 92

Der Klager hat gegen die Beklagten zudem Anspruch auf Zahlung von Verzugszinsen in 93
Hb6he von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit dem 21.11.006 gem. 88 280 ff., 286,
288 BGB.

C. Anschlussberufung: 94
Die Anschlussberufung ist zulassig und in vollem Umfang begriindet. 95
l. Zuldssigkeit: 96
Die Anschlussberufung ist nach 8 524 ZPO zuladssig; insbesondere hat der Klager die Frist 97

des § 524 1l Satz 2 ZPO gewahrt. Da ihm keine Erwiderungsfrist gesetzt wurde, ist eine
Anschliel3ung bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz madglich
(Zoller/Heller 8 524 ZPO, Rdnr. 10). Dass der Klager lediglich in Hohe eines geltend
gemachten Betrages von 68,01 Euro unterlegen war, hat auf die Zulassigkeit der
Anschlussberufung — selbst mit Blick auf § 511 Il Nr. 1 ZPO - keinen Einfluss, da eine
Beschwer als Zulassungsvoraussetzung nicht gegeben sein muss (Zéller/Hel3ler § 524 ZPO,
Rdnr. 31; BGH NJW 1980, 702); insbesondere muss die Berufungssumme nicht erreicht sein
(Zoller a. a. O.).

Il. Begrindetheit: 98

Die Anschlussberufung ist dartiber hinaus begrtindet; der Klager hat gegen die Beklagen 99
Anspruch auf Zahlung von insgesamt 7.477,64 Euro nebst Zinsen aus 88 171 I, I, 172 IV
HGBi.V. m. 85 Satz 1 TV, 88 398 ff. BGB und 8§ 280 ff., 286, 288 BGB. Zur Vermeidung

von Wiederholungen kann zunéachst in vollem Umfang auf die Ausfiilhrungen unter B.

verwiesen werden. Die Beklagten haben die vom Landgericht nicht zugesprochenen 68,01

Euro an den Klager zu erstatten. Auch wenn in den Bilanzen fir die Jahre 1999 bis 2002
Jahresiberschiisse ausgewiesen sind, ist erneut zu betonen, dass eine Zuweisung von
Gewinnanteilen zugunsten der Kommanditisten und eine Verbuchung auf deren bewegliche
Konten oder eine — ggf. auch spétere — Verrechnung auf ihre Kapitalkonten nicht schlussig
dargelegt wurde.

C. 100

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 | ZPO. Die Entscheidung tber die vorlaufige 101
Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr.10, 711, 713 ZPO i. V. m. 8 26 Nr. 8 EGZPO.

Die Voraussetzungen der Zulassung der Revision gem. 8§ 543 Il ZPO liegen nicht vor. Die 102
Rechtssache besitzt weder grundsétzliche Bedeutung noch ist eine Entscheidung des
Bundesgerichtshofs zur Fortbildung des Rechts oder Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich.
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