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LEITSATZ

Ein atypischer stiller Gesellschafter, der im Gesellschaftsvertrag hinsicht-
lich seiner Rechte und Pffichten einern Koramanditisten gleichgestellt ist,
haftet allein deswegen noch nicht fiir die Verbindlichkeiten des [nhabers
des Handelsgeschifts nach §§ 128, 171 HGB; elne solche AuBenhaftung
erfordert einen dariber hinausgehenden besonderen Haftungsgrund,

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beldagte war als atypisch stilter Gesellschafter einer Kommanditgesell-
schaft beigetreten. Ausweislich des Gesellschaftsvertrags sollte er die glei-
chen Rechte und Pflichten wie ein Kommanditist der Geselischaft haben,
Der Beklagte hatte zur Finanzierung der Einlage efn entsprechendes Darle-
hen aufgenommen. Die Darlehensvaluta sollte fetztlich der Gesellschaft zu-
gute kommen. Der Kliger nahm als [nsolvenzvarwalter den Beklagten auf
Zzhlung seiner Einlage in Anspruch, Inshesondere nach § 171 HGB. In allen
drei Instanzen blieb die Klage des Insolvenzverwalters erfolglos.

PRAXISFOLGEN

1. Der BGH bestdtigt in dieser Entscheidung seine bisherige Rechtspre-
chung zur AuBenhaftung des atypisch stillen Gesellschafters fir Verbind-
lichkeiten des Inhabers des Handelsgeschiifts. Schon frith hat der BGH

ausgefithre, dass eine soiche grundsétzlich nicht bestehe {vgl. BGH, Urteil .

vom 6.11.1963 - IV ZR 32/63, BB 1964, 327), Ausnahmen hiervon selen
ein Schuldbeitritt oder eine Rechtsscheinshaftung. In der Praxis sollten
daher stille Gesellschafter darauf achten, dass sfe trotz einer gesellschafts-
vertraglichen Gleichsteliung hinsichtlich der Rechte und Pflichten eines
Kommanditisten nicht wie ein Kommanditist im AuBenverhaitnis auftre-
ten und so eine Rechtsscheinshaftung begriinden.

2. Bie gesellschaftsvertragliche Regelung, dass der atypisch stille Gesell-
schafter die gleichen Rechte und Pflichten wie Kommanditisten habe, kénne
nur dahingehend verstanden werden, dass allein das Innenverhiltnis der Ge-
sellschaft betroffen ist. Ein solches Verstindnis sel gerechtfertigs, da zwi-
schen einem Beltritt als stiller Gesellschafter und einem Beitritt als Komman-
ditist gewdhit werden kann. Eine solche Wahlmdglichkeit zeige aber auch,
dass es Unterschiede in der Aulenhaftung gibt, da beide Gesellschafter-
gruppen im innenverhaltnis glelchgestellt sind, Bel dem Entwurf des Gesell-
schaftsvertrags sollte daher strengstens darauf geachtet werden, inwieweit
der atypisch stiile Gesellschafter dem Kommanditisten gleichgesteltt fst,

3. Dartiber hinaus #uBert sich das Gericht zu der Frage, wann der gesell-
schaftsvertragliche Einfagenanspruch, den der Insolvenzverwalter geltend
gemacht hatte, verjdhrt, Der BGH stellt fest, dass der Einfagenanspruch im
Falle der Gleichsteflung von Kommanditist und stillem Gesellschafter bei ei-
ner Personengesellschaft nach §§ 195, 199 BGB verjahre, Fiir die Praxis ist
bedeutsam, dass dies im Fall einer Kapitalgesellschaft anders sein kann, da
dar BGH in der Vergangenheit die Regeln liber dle Erhaltung des Eigenkapi-
tals bei einer Kapitalgesellschaft auf einen stilten Gesellschafter fiir an-
wendbar erklart hat, Insoweit kénnten dann die speziellen Verjahrungsvor-
schriften des GmbH- bzw. Aktlenrechts Anwendung finden.

Dr. Nils Krause, LLM, Rechtsanwalt, Soficitor (England/Wales) und Fachan-
walt fir Handels- und Gesellschafisrecht, Hamburg
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LEITSATZE

1. Der aus der Anfechtung der Auszahlung von Scheingewinnen resultie-
rende Rickgewdhranspruch des Inselvenzverwalters ist nicht mit den als
Einlage des Anfegers erbrachten Zahlungen zu saldieren {Fortfiihrung von
BGHZ 179, 137},

2. Hat der Anfechtungsgegner aufgrund der Auszahlung von Scheinge-
winnen bleibende steuerliche Belastungen zu tragen, so kann er sich in-
soweit auf den Einwand der Entreicherung berufen,

ZUSAMMENFASSUNG

Der Kldger ist Verwalter in dem am 1.7.2005 erdffneten Insolvenzverfah-
ren tiher das Vermogen der P~-GmbH {Schuldnerin). Die Schuldnerin bot
dem Beklagten die Moglichkeit der Teilnahme an Optionsgeschéften an,
betrieb jedoch In Wahrheit ein Schneeballsystem, indem sie die Einlagen
neu gewonnener Kunden (berwiegend dazu verwendete, Scheingewinne
an Altanleger auszuschiitten, Der Beklagte trat der Anlegergemeinschaft
der Schufdnerin im Jahre 1996 bei und erbrachte eine Einlage nebst Agio.
im Dezember 2001 erhielt der Beklagte eine erste Auszahlung, Ende Oktober
2002 elne weitere, Der Kiager hat beide Auszahlungen als unentgeltiiche
Leistungen angefochten {§ 13411nsC). Er macht gegen den Beklagten einen
Riickgewdhranspruch geltend, der sich aus einer Neuberechnung des realen
Kontostands des Beldagten ergibt abziiglich eines Betrages, der bereits an-
derweitig in einemrechtshéngigen Rechtstreit geftend gemacht wurde.

Das Berufungsgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, der
Riickgewahranspruch des Kligers sel nach der Saldotheorie mit der Einla-
ae zu verrechnen, so dass der Beklagte durch die Auszahtung der Schein-
gewinne nur insoweit ungerechtfertigt bereichert sei, als nach Abzug der
Einlage eln Resthetrag verblafhe,

Der BGH folgt dem nicht. Zundchst bestétigt er jedoch seine bisherige
Rechtsprechung, nach der die Auszahlung von in Schneeballsystemen er-
zielten Scheingewinnen durch den spateren {nsolvenzverwalter als objek-
tiv unentgeltiiche Leistung gem. § 134 Abs. 1 InsO angefochten werden
kann. Durchgreifende Bedenken bestiinden aber gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, der Beklagte sei durch die Auszahlung der Scheinge-
winne nur insoweit bereichert, als nach Abzug seiner Einlage ein Restbe-
trag verbleibe. Der auf den Rilekgewdhranspruch anwendbare §143
Abs. 2 Satz 1 InsO enthalte zwar die Verweisung auf die Rechtsfolgen ei-
ner ungerechtfertigten Bereicherung, Die Saldotheorie sei im Insolvenz-
recht jedoch nur eingeschrinkt anwendbar, Ein nichtiger Vertrag diirfe im
tnsalvenzverfahren keine stérkere Wirkung entfalten als ein rechtsgiiltiger.
Die Saldotheorie diirfe nicht dazu filhren, dass Forderungen, die ohne Sal-
dierungsmaglichkeit lediglich Insolvenzforderungen wiren, zu Massefor-
derungen erhoben werden. Leistungen, die wie die ausgezahlten Schein-
gewinne einerseits und die Einlage des Anfegers andererseits, nicht In ei-
nem synallagmatischen Verhaltnis stehen, sollen nicht durch die Saldie-
rung (n ein gegenseitiges Verhitinis gebracht werden kénnen, welches
dam anderen Teil mehr Rechte verschaffe, als lhm nach dem Insolvenz-
recht zustiinde,
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Janssen - Saldotheorie und Entreicherungselnwand bei der Insolvenzanfechtung von Scheingewinnausschiittungen

Gegen die Moglichkeit einer Saldierung spreche zudem der insolvenz-
rechtliche Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung. Damit waére es nicht
zu vereinbaren, wenn {Alt-)Gldubiger, die berelts Ausschiittungen erhal-
ten haben, ihre Einlagen mit den erhaltenen Ausschiittungen verrachnen
knnten, wihrend (Neu-)Gldubiger, die noch keine Ausschiittung erhalten
haben, ihre Einfagen nur als Insolvenzgldubiger zuriickverlangen kénnten.
Die Auszahlungen an den Beklagien selen deshalb ohne Anrechnung der
Einlage zurlickzugewdhren. Eine Saldierung sei ausgeschiossen. Entrei-
cherungsrechtlich berlicksichtigungsfihig seien dagegen die steuerlichen
Belastungen, die der Beklagte aufgrund der Gewinnausschiittungen unwi-
derruflich zu tragen habe,

PRAXISFOLGEN

Der BGH bestitigt mit der vorliegenden Entscheidung seine Rechtspre-
chung, wonach die Auszahlun'g von Scheingewinnen als unentgeltliche
Leistung angefochten werden kann {zuletzt BGHZ 179, 137, 140). Bisher
nicht entschieden hatte der BGH, ob die Einlage des Anlegers nach
§ 143 Abs.2 5.1 InsO ein saldierungsfahiger Abzugsposten ist, welcher
die Bereicherung des Anlegers infolge der ausgezahlten Scheingawinne
mindert. Dies verneint der BGH und lehnt eine Saldierungsmoglichkeit
des Rickgewshranspruchs mit der Forderung auf Erstattung der Einlage
zu Recht ab. Die Privilegierung des gutgldubigen Empfdngers einer un-
entgeltlichen Leistung gem. § 143 Abs.2 5.1 InsO durch Verwels auf
den Entreicherungseinwand, darf nicht dazu fiihren, dass Insolvenzfor-
derungen zu Masseforderungen erhioben werden, da dies mit dem
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung nicht zu vereinbaren wire.
Dies entspricht auch der anfechtungsrechtlichen Systematik bei der
Riickabwicklung eines angefochtenen Vertrages gem. § 144 InsO. Inso-
weit ist anerkannt, dass bei der Rickabwicklung eines Vertrages nach
erfolgreicher Anfechtung eine Saldierung der gegenseitigen Herausga-
beanspriiche {8 143 InsO einerselts und § 144 Abs. 2 InsO andererseits}
nicht maéglich ist (vgl. Kirchhof, in: MinchKomm-InsO, 2. Aufl, § 144
Rn. 16). Allerdings besteht ein Ziickbehaltungsrecht (bzw. bel Gleichar-
tigkeit eine Aufrechnungsmaéglichkeit), wenn fir den Gegenanspruch
die Vorraussetzungen des § 144 Abs.2 S.1 InsG erfiillt sind, also die
Gegenleistung noch in der Masse unterscheidbar vorhanden ist oder die
Masse um ihren Wert bereichert ist, nicht aber wenn die Gegenlelstung
gem. § 144 Abs. 2 5.2 InsO nur als Insolvenzforderung geltend gemacht
werden kann {vgl. Kirchhof, in: MiinchKomm-InsQ, Z. Aufl, § 144 Rn. 18},
Diese Einschrankung muss auch fiir den {gutgldubigen} Empfanger einer
unentgeltlichen Leistung gelten, wenn er dem anfechtungsrechtlichen
Ritckgewshranspruch den Einwand der Entreicherung entgegenhdlt.
Nicht zu entscheiden hatte der BHG, ob dem Bekfagten ein Zurlickbe-
haltungsrecht zusteht, wenn die Vorraussetzungen analog § 144 Abs. 2
S. 1 InsO erfiilit sind, also die Lelstung des Beklagten noch in der Masse
unierscheidbar vorhanden gewesen wire {etwa bef Erbringung einer
Sacheinfage} oder die Masse um ihren Wert bereichert ist. Eine unmit-
telbare Anwendung des § 144 Abs. 2 S. 1 InsQ scheidet aus, weil nicht
der {nach Auffassung des BGH nichtige) Vertrag, sondern nur die Aus-
zahlungen angefochten wurden. Gleichwoht spricht einiges dafilr dem
gutgldubigen Empfinger einer unentgeltlichen Leistung in diesem Fall
analog § 144 Abs.2 5.1 InsO einen Anspruch auf Riickgewshr seiner
Lefstung zuzugestehen und insoweit ein Zurtickbehaltungsrecht zu beja-
hen.

Dr. Christoph Janssen, RA und Assoziierter Partner bej Gorg Rechisanwilte,
Kaln
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Minoggio - Firmenverteidigung:
das Buch eines Praktikers fiir die Praxis

Dr. Ingo Minoggio: Firmenverteidigung — Die Vertretung von Unternehmens-
interessen im Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren, Miinster, ZAP
Verlag, 2. Aufl. 2010, geb,, 649 5., 78 Euro

Siemens, Dalmler, Telekom: Unternehmen stehen tm Fadenkreuz wirt-
schaftsstrafrechtiicher Ermittlungen. Durchsuchungen, Kontensperren oder
negative Presseberichte richten Schaden an. Auch professionelle Compli-
ance kann hiervor nicht vollstindig schiitzen, Praktiker wissen um die fakti-
schen Verfahrenshelastungen und die unmittetbare Sanktionsgefahr durch
nationale und europdische GeldbuBen und Gewinnabschpfungen.

Dem Wirtschaftsunternehimen muss daher eine elgene Rechtsposition zu-
erkannt werden, die verteidigt werden darf und muss.

Hier setzt das In erweiterter 2. Auflage 2010 erschienene Werk Firmenver-
teidigung an, Minoggio (Fachanwalt Strafrecht und Steuerrecht, langjahrig
als Unternehmensverteidiger und wissenschaftlich tétig) zeigt dabel ef-
fektive Verteidigungs- und Schutzinstrumente auf, Das Buch wendet sich
nicht nur an den Strafverteidiger, sondern den Unternehmensjuristen,
den Compliance-Officer oder externen Berater — idealerweise an das inter-
disziplindre Firmenverteidigungsteam. Zentrale Bedeutung schreibt Mi-
nogglo der Koordination von Firmenverteldigung in allen strafrechtlichen
und auBerstrafrechtiichen Bereichen zu und erfdutert das anhand von Pra-
xisfallen und Standardsituationen. .

Er heschrelbt, wie sdmtliche Strategiefdden zur Aufldsung des gesamtso-
zialen Konflikts zusammenlaufen miissen. Pressearbeit (Ligitation-PR} zur
Verhinderung negativer Publizitdt wird ebenso dargestellt wie richtiges
Verhalten bet der Firmendurchsuchung.

Minoggio glbt Praxistipps zum Schutz der Verteidigungskommunikation
und dem Schweigerecht von Unternchmen und Mitarbeitern. Weitere
Themen sind die Teilnahmerechte der Unternehmensverteidigung im
Strafverfahren, Verteidigung gegen Vermdgensabschdpfung und Konten-
beschlagnahme, die optimale Zusammenarbeit von Unternehmensfiih-
tunig und Beratern, das besondere Verfahren bei EG-KartellbuBen und in-
ternationalen Wirtschaftsstrafverfahren.

Kritisch setzt sich der Autor mit der unabhingigen Untersuchung nach ame-
rikanischem SEC-Muster auseinander, Sie stelit seiner Meinung nach keines-
wegs eln Altheilmittel dar, kann leicht sogar Schadenverursachen.
Behandelt werden PriventivmaBnahmen gegen Strafbarkeitsristken, etwa
Compllance-Instrumente sowie Strafrechts- und D&0-Versicherungen, Ef-

. fektive Schadensrilckfiihrung (asset tracing) nach strafrechtlichen Angriffen

gegen das Unternehmen wird ebenfalls erdriert, ein elgenes Kapitel ist der
Strafanzeige als taktischem Mittel im Unternehmenskampf gewidmet,

Die 2. Auflage des Werkes Firmenverteidigung erscheint zur rechten Zeit und
ist Beratern zuempfehlen, die Verantwortung fiir die Verteidigung der Rechts-
nosition des Unternehmens tragen. Die beiden, von Minoggio dabet verfolg-
ten roten Fiden ~ Interdiszpliniire Unternehmensverteidigung zur vollstandi-
gen Erledigung des sozlalenGesamtkonflikts und rechtsstaatlich legitime Ver-
teidigung der Unternehmensposition auch gegen Strafverfolgungsinteres-
sen — sollten auf jeden Fall von der Beratungspraxis umgesetzt werden,

Das Standardwerk Firmenverteidigung schlieBt zweifellos eine Litcke, das
Buch eines Praktikers filr die Praxis. Einen vergleichbaren Ratgeber mit
Ausrichtung auf das Wirtschaftsunternehmen gibt es nicht.

Prof, Dr, Eckhard Flohr, RA bei Tigges Rechtsanwilte, Kiszbiihel
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