BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
[l ZR 384/12

Verkindet am:

21. Mai 2015
Pellowski
Justizobersekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO 8§ 240, 250; InsO 88 87, 179, 180

a) Die Aufnahme des Rechtsstreits ist auch moglich, wenn der Rechtsstreit zur
Zeit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens in der Revisionsinstanz anhéngig
war (Bestatigung von BGH, Beschlisse vom 31. Oktober 2012
- [l ZR 204/12, BGHZ 195, 233 und vom 29. April 2004 - IX ZR 265/03, BGHR
InsO § 180 Abs. 2 - Aufnahme 1).

b) Zug um Zug-Forderungen kénnen nicht zur Insolvenztabelle angemeldet wer-
den (Bestatigung von BGH, Urteile vom 17. Juli 2014 - 1l ZR 218/13, WM 2014,
1667; vom 9. Juli 2013 -1l ZR 9/12, WM 2013, 1597 und vom 1. Marz 2011
- 1l ZR 297/08, DStR 2011, 1327).

BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - Ill ZR 384/12 - OLG Miunchen
LG Minchen |



Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 21. Mai 2015 durch den Vizeprasidenten Schlick und die Richter Dr. Herr-

mann, Hucke, Tombrink und Dr. Remmert

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Glaubigerin wird das Teilurteil des 20. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Minchen vom 11. September
2009 - ausgenommen die Entscheidung Uber die aufRergerichtli-
chen Kosten der Beklagten zu 2, 4 und 5 - insoweit aufgehoben,

als zum Nachteil der Beklagten zu 1 erkannt worden ist.

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

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager macht Anspriiche auf Ersatz des Schadens geltend, der ihm
durch  seine Beteiligung an der C.
& Co. KG (im Folgenden: C.

KG) entstanden ist.



Die Beklagte zu 1, eine Wirtschaftspriufungsgesellschaft, ist Treuhand-
kommanditistin der Kommanditgesellschaft, die auch mit den Aufgaben der Mit-
telverwendungskontrolle betraut war. Der frihere Beklagte zu 2 ist der Ge-
schaftsfihrer der Beklagten zu 1. Komplementarin der Kommanditgesellschaft
ist die Beklagte zu 3, deren Gesellschafter die friheren Beklagten zu 4 und 5
waren. Die (an Stelle der Beklagten zu 1 in den Rechtsstreit eingetretene) Revi-

sionsklagerin ist der Haftpflichtversicherer der Beklagten zu 1.

Der Klager erwarb am 9. Dezember 1999 durch Abschluss einer "Bei-
trittsvereinbarung” eine Kommanditeinlage in Héhe von 100.000 DM zuzuglich
5 % Agio (insgesamt 53.685,64 €) an der C. KG. Er erhielt Ausschuit-
tungen von 13.446,97 €. Der Beitritt sollte - dem von der Beklagten zu 3 her-
ausgegebenen Prospekt entsprechend - tber die Beklagte zu 1 nach einem im
Prospekt abgedruckten Vertragsmuster eines Treuhandvertrags vorgenommen

werden.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Prospekt sei in zahlreichen
Punkten fehlerhaft, wofur unter anderem die Beklagte zu 1 einzustehen habe.
Einen Prospektmangel und eine Aufklarungspflichtverletzung hat er insbeson-
dere darin gesehen, dass er nicht tber Provisionszahlungen in Hohe von 20 %
des Zeichnungskapitals fir die Eigenkapitalvermittiung an die |I. - und
T. GmbH (im Folgenden: IT GmbH) unterrichtet worden sei. Er hat erst-
instanzlich die Beklagten auf Zahlung von Schadensersatz in Hohe der Diffe-
renz zwischen der eingezahlten Gesamtsumme und den erhaltenen Ausschut-

tungen (40.238,67 €) in Anspruch genommen.



Das Landgericht hat die Beklagte zu 1 zur Zahlung des vom Klager be-
gehrten Betrags Zug um Zug gegen Ubertragung der vom Klager gehaltenen
Anteile an der C. KG verurteilt und festgestellt, dass sich die Beklagte
zu 1 beziiglich der Ubertragung dieses Anteils in Annahmeverzug befindet. Hin-
sichtlich der weiteren Beklagten hat es die Klage abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat, nachdem am 30. Méarz 2009 das Insolvenzverfahren tber das
Vermogen der Beklagten zu 3 er6ffnet worden war, mit Teilurteil vom 11. Sep-
tember 2009 die Berufung des Klagers gegeniber den Beklagten zu 2, 4 und 5,
die Berufung der Beklagten zu 1 und die - eine Klageerweiterung betreffende -

Anschlussberufung des Klagers zuriickgewiesen und die Revision zugelassen.

Gegen dieses Urteil haben sowohl der Klager als auch die Beklagte zu 1
Revision eingelegt. Die gegen die Zuruckweisung seiner Berufung gerichtete
Revision des Klagers hat der Senat - nach Hinweisbeschluss vom 28. Oktober
2010 (BeckRS 2010, 28213) - mit Beschluss vom 16. Dezember 2010 gemaf
§ 552a Satz 1 ZPO zuruckgewiesen. Die Frist zur Begriindung der Revision der
Beklagten zu 1 ist antragsgemalf bis zum 13. September 2010 verlangert wor-
den. Das Revisionsverfahren ist gemafR § 240 Satz 2 ZPO dadurch unterbro-
chen worden, dass das Amtsgericht - Insolvenzgericht - Minchen der Beklagten
zu 1 durch Beschluss vom 5. August 2010 ein allgemeines Verfligungsverbot
auferlegte. Die auf vollstdndige Abweisung der Klage gerichtete Revisionsbe-
grindung der Beklagten zu 1 ist am 23. August 2010 eingegangen. Am 10. De-
zember 2010 wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermogen der Beklagten

zu 1 erdffnet.

Die Revisionsklagerin widersprach im Insolvenzverfahren als Glaubigerin
der Beklagten zu 1 den vom Klager zur Tabelle angemeldeten streitgegen-

standlichen Forderungen. Mit Schriftsatz vom 28. Oktober 2013 hat der Klager



das unterbrochene Verfahren gegen die Revisionsklagerin als widersprechende
Glaubigerin gemaf § 180 Abs. 2 InsO in Hohe von 47.197,21 € aufgenommen.
Soweit er einen dartber hinausgehenden Betrag zur Insolvenztabelle angemel-
det hatte, hat er die Anmeldung durch Erklarung gegentiber dem Insolvenzver-
walter zuriickgenommen. Er hat seinen Klageantrag auf Feststellung der Klage-
forderung in Hohe von 47.197,21 € zur Insolvenztabelle in dem Insolvenzver-

fahren Uber das Vermdgen der Beklagten zu 1 umgestellt.

Die Revisionsklagerin hat innerhalb der bis zum 22. Dezember 2014 ver-
langerten Revisionsbegrindungsfrist in einer weiteren Revisionsbegrindung
vom 22. Dezember 2014 von den Revisionsriigen der Beklagten zu 1 weitge-
hend - mit einer Ausnahme - Abstand genommen und bisher streitigen Klager-
vortrag unstreitig gestellt. Sie nimmt den Rechtsstandpunkt des Berufungsge-
richts Uberwiegend hin, vertritt jedoch die Auffassung, die Forderungsanmel-
dung des Klagers im Insolvenzverfahren sei unwirksam, weshalb der Wider-
spruch der Revisionsklagerin gegen die Anmeldung begriindet sei. Zugleich sei
der vorliegende Rechtsstreit weiterhin unterbrochen, da eine Aufnahme des
Rechtsstreits nach § 180 Abs. 2 InsO eine wirksame Forderungsanmeldung im
Insolvenzverfahren voraussetze. Im Ubrigen seien Forderungsteile Gegenstand
des Feststellungsbegehrens des Klagers, die bislang nicht streitgegenstandlich

gewesen seien.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision hat in der Sache insoweit Erfolg, als das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zurlickzu-

verweisen ist.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts haftet die Beklagte zu 1 wegen
Verschuldens bei Vertragsverhandlungen. Sie habe es als Treuhandkommandi-
tistin und Vertragspartnerin des Klagers pflichtwidrig unterlassen, den Klager
Uber Sondervergutungsvereinbarungen zwischen der Komplementar-GmbH,
der Beklagten zu 3, und der IT GmbH in H6he von 20 % des von ihr eingewor-
benen Kapitals zu unterrichten, die mit den Prospektangaben nicht im Einklang
stinden. Zudem habe sie Verflechtungen der Beklagten zu 3 mit der IT GmbH
in Person des Beklagten zu 5 nicht aufgeklart, die sich aus dem Prospekt nicht
ergaben. Beide Punkte betrafen aufklarungspflichtige regelwidrige Auffalligkei-

ten, die die Beklagte zu 1 gekannt habe.

Die Pflichtverletzung der Beklagten zu 1 sei fur die Anlageentscheidung
des Klagers kausal gewesen. Hiervon sei das Gericht nach Anhorung des Kla-
gers Uberzeugt. Steuervorteile misse sich der Klager nicht anrechnen lassen.

Sein Schadensersatzanspruch sei auch nicht verjahrt.
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Das Berufungsurteil hélt den Angriffen der Revision in der Sache stand.
Die in Anpassung an die Vorschriften der Insolvenzordnung umgestellten An-
trage des Klagers fuhren jedoch zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und

zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Verfahren ist durch die Erklarung des Klagers vom 28. Oktober 2013

wirksam aufgenommen worden.

a) Die Aufnahme des Rechtsstreits nach § 180 Abs. 2 InsO durch den
Glaubiger der Forderung ist auch moglich, wenn der Rechtsstreit zur Zeit der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens in der Revisionsinstanz anhéngig war (Se-
nat, Beschluss vom 31. Oktober 2012 - Il ZR 204/12, BGHZ 195, 233 Rn. 8
mwN; BGH, Beschluss vom 29. April 2004 - IX ZR 265/03, BGHR InsO § 180
Abs. 2 - Aufnahme 1). Der Umstand, dass das Revisionsgericht in Konstellatio-
nen der vorliegenden Art in der Sache nicht abschlieRend entscheiden kann,
sondern das Berufungsurteil aufheben und die Sache zur weiteren Sachaufkla-
rung an das Berufungsgericht zurlickverweisen muss, fuhrt - entgegen der Auf-
fassung der Revision - zu keiner anderen Sichtweise. Es handelt sich um einen
fur das Revisionsverfahren typischen Verfahrensausgang (8 562 Abs. 1, 8§ 563
Abs. 1 ZPO), der zu einer Uberpriifung der Anwendung des § 180 Abs. 2 InsO

im Revisionsverfahren keine Veranlassung gibt.

b) Aus den vom Klager vorgelegten Tabellenausziigen und seiner mit
Schriftsatz vom 24. Februar 2015 vorgelegten Forderungsanmeldung vom

28. Februar 2011 ergibt sich, dass er keine Betrage zur Tabelle angemeldet
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hat, die ihm von den Vorinstanzen nicht zugesprochen worden sind und die

deshalb vorliegend nicht streitgegenstandlich sind.

c) Der Insolvenzverwalter hat der Anmeldung, soweit sie vom Klager
nicht zuriickgenommen worden ist, nicht widersprochen und die angemeldeten
Forderungen in voller Hohe "fir den Ausfall" festgestellt. Einer Aufnahme des
Verfahrens auch gegen den Insolvenzverwalter bedurfte es daher nicht (zur
Notwendigkeit der Aufnahme des Rechtsstreits gegentuber allen Personen im
Sinne von § 178 Abs. 1 Satz 1 InsO, die der Forderung widersprochen haben,
vgl. Senat, Beschluss vom 31. Oktober 2012 - lll ZR 204/12, BGHZ 195, 233
Rn. 24 ff mwN).

d) Die Aufnahme des Verfahrens ist auch nicht deshalb unwirksam, well
die streitgegenstandlichen Forderungen vom Klager nicht wirksam zur Insol-

venztabelle angemeldet worden sind.

aa) Insolvenzglaubiger kénnen ihre Forderungen gegen den Schuldner
nur nach den Vorschriften Uber das Insolvenzverfahren verfolgen (8§ 87 InsO);
dies geschieht durch Anmeldung der Forderungen zur Tabelle (Breitenbiicher in
Graf-Schlicker, InsO, 4. Aufl.,, 8 87 Rn. 4). Zug-um-Zug-Forderungen kdnnen
indes nicht zur Tabelle angemeldet werden, da sie sich nicht fir die Berech-
nung der Quote eignen und die Insolvenzordnung in dem Feststellungs- und
Verteilungsverfahren nach 88 174 ff InsO keine den 88 756, 765 ZPO entspre-
chende Regelung kennt (vgl. Senat, Urteil vom 17. Juli 2014 - Ill ZR 218/13,
WM 2014, 1667 Rn. 19 mwN; BGH, Urteile vom 1. Marz 2011 - Il ZR 297/08,
DStR 2011, 1327 Rn. 4, 23 und vom 23. Oktober 2003 - IX ZR 165/02, NZI
2004, 214, 215). Sie sind nicht "anmeldungsfahig" (vgl. BGH, Urteil vom 9. Juli
2013 - 11 ZR 9/12, WM 2013, 1597 Rn. 14, 16).
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Auf dieser Grundlage ist danach zu differenzieren, ob der Glaubiger die
ihm zustehende beziehungsweise bereits zugesprochene (8 179 Abs. 2 InsO)
Zug um Zug-Forderung als solche oder nur mit dem zuerkannten Schadenser-
satzbetrag ohne die Zug-um-Zug-Einschrankung angemeldet hat. Im ersten Fall
ist die Wirksamkeit der - so nicht moéglichen - Anmeldung zweifelhaft. Im zwei-
ten Fall mag - abhéngig vom Wert der Zug um Zug zu erbringenden Gegenleis-
tung - der angemeldete Betrag zu hoch angesetzt sein. Die Anmeldung selbst
ist in diesem Fall jedoch wirksam, da sie den Anforderungen der Insolvenzord-

nung (Eignung zur Berechnung der Quote) entspricht.

bb) Vorliegend hat der Klager die ihm von den Vorinstanzen zuerkannte
Forderung nicht als Zug-um-Zug-Forderung angemeldet. Der Forderungsan-
meldung vom 28. Februar 2011 ist eine solche Einschrankung nicht zu entneh-
men. Vielmehr werden dort unter Ziffer | die von den Vorinstanzen zuerkannten
Haupt- und Nebenforderungen ohne Zug-um-Zug-Einschrankung zur Tabelle
angemeldet. Soweit unter Ziffer IV die "Ruckabtretung der Kommanditanteile
Zug um Zug mit der Schadensersatzforderung" angeboten wird, ist dies ersicht-

lich nicht als Einschrankung der Forderungsanmeldung zu verstehen.

Dementsprechend ist in der Insolvenztabelle auch keine Zug-um-Zug-
Einschrankung der angemeldeten Forderung, sondern nur der zugesprochene
Schadensersatzbetrag ohne die Zug-um-Zug-Einschrdnkung eingetragen wor-
den. Der Insolvenzverwalter, dem im Hinblick auf die Wirksamkeit der An-
meldung eine Vorprufungspflicht und ein Zurickweisungsrecht zukommt
(MuKolnsO/Riedel, 3. Aufl., 8 175 Rn. 11 ff; Graf-Schlicker in Graf-Schlicker,
InsO, 4. Aufl., 8 175 Rn. 5 f), hat offenbar keine Bedenken gegen die Wirksam-
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keit der Anmeldung gehabt, sie als uneingeschrankte Anmeldung verstanden

und die Forderung - ohne die Zug-um-Zug-Einschrankung - eingetragen.

Im Ubrigen wéren, selbst wenn der Klager die ihm von den Vorinstanzen
zugesprochene Forderung - unzulassig - als Zug-um-Zug-Forderung zur Insol-
venztabelle angemeldet haben sollte, seine zwischenzeitlich im Insolvenzver-
fahren erfolgten Erklarungen dahingehend auszulegen, dass er die Forderung
- korrigierend - allein mit dem Inhalt der in der Insolvenztabelle erfolgten Eintra-
gung, das heil3t ohne Zug-um-Zug-Einschrankung anmelden will (zu nachtragli-
chen Anderungen der Anmeldung vgl. 8 177 Abs. 1 Satz 3 InsO). Der Klager
hat in Kenntnis der durch den Insolvenzverwalter erfolgten Eintragung der von
ihm angemeldeten Forderung in die Insolvenztabelle ohne die Zug-um-Zug-Ein-
schrankung seine Anmeldung - nach Hinweis des Senats vom 18. April 2013 -
betragsméaRig teilweise zuriickgenommen. Selbst wenn daher seine urspringli-
che Anmeldung - wovon nach den vorstehenden Ausfiihrungen indes nicht
ausgegangen werden kann - als Anmeldung einer Zug-um-Zug-Forderung zu
verstehen gewesen sein sollte, liegt in der von ihm in Kenntnis der erfolgten
Tabelleneintragung vorgenommenen Reduzierung der angemeldeten Forde-
rung konkludent eine geanderte, auf den Schadensersatzbetrag beschrankte
Anmeldung seiner Forderung ohne deren Zug-um-Zug-Einschrankung. Diese

Anmeldung ist insolvenzrechtlich zulassig und wirksam.

e) Aufnahmegegner ist, wenn - wie vorliegend - der Glaubiger die Fest-
stellung seiner Forderung zur Tabelle betreibt, der dieser Feststellung wider-
sprechende Glaubiger. Der Bestreitende tritt an Stelle des Schuldners in den
aufgenommenen Rechtsstreit ein (Senat, Beschluss vom 31. Oktober 2012
- 1l ZR 204/12, BGHZ 195, 233 Rn. 10 ff mwN). Die Revisionsklagerin ist somit
in Folge der Aufnahme des Verfahrens durch den Klager gegen sie - als der
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Feststellung der streitgegenstandlichen Forderung zur Tabelle widersprechende

Glaubigerin - in den Rechtsstreit an Stelle der Beklagten zu 1 eingetreten.

2. Die Sache ist an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, weil hinsicht-
lich der vom Klager - in verfahrensrechtlicher Anpassung an die insoweit mal3-
gebenden Vorschriften der Insolvenzordnung - umgestellten Antréage auf Fest-
stellung zur Insolvenztabelle (vgl. hierzu Senat, Beschluss vom 31. Oktober
2012 -1l ZR 204/12, BGHZ 195, 233 Rn. 22 mwN) weitere tatséchliche Fest-

stellungen zu treffen sind.

Die streitgegenstandliche Forderung zu Ziffer | des Tenors des Landge-
richts haben die Vorinstanzen dem Klager nur Zug um Zug gegen die Abtretung
der Rechte an seiner Kommanditbeteiligung zugesprochen. Eine Zug-um-Zug-
Forderung kann - wie ausgefuhrt (s.0. zu 1 d) - weder zur Tabelle angemeldet
noch festgestellt werden. Sie kann zwar nach § 45 Satz 1 InsO mit einem unter
Berucksichtigung der vom Klager zu Ubertragenden Kommanditbeteiligung be-
rechneten Wert geltend gemacht und insoweit - ohne den Zug-um-Zug-Vorbe-
halt - zur Insolvenztabelle festgestellt werden. Dieser Wert kann fir die Zeit der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geschatzt werden (vgl. hierzu Senat, Urtell
vom 17. Juli 2014 -1l ZR 218/13, WM 2014, 1667 Rn. 19; BGH, Urteile vom
23. Oktober 2003 - IX ZR 165/02, NZI 2004, 214, 215 und vom 9. Juli 2013
-11ZR 9/12, WM 2013, 1597 Rn. 17; Rn.19). Tatsachliche Feststellungen dazu,
ob die vom Klager an die Beklagte zu 1 abzutretende Kommanditbeteiligung
noch werthaltig ist und welchen Wert sie gegebenenfalls hat, fehlen jedoch. Der
Senat ist deshalb daran gehindert, einen bestimmten, bei Werthaltigkeit der
vom Klager zu Ubertragenden Kommanditbeteiligung gegebenenfalls reduzier-

ten Forderungsbetrag zur Insolvenztabelle festzustellen. Es bedarf mithin der
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weiteren Aufklarung durch den Tatrichter (vgl. Senat, Urteil vom 17. Juli 2014
aaO; BGH, Urteil vom 9. Juli 2013 aaO).

3. Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

Nachdem die Revisionsklagerin in ihrer Revisionsbegriindung vom
22. Dezember 2014 umfangreichen, bisher streitigen Klagervortrag unstreitig
gestellt hat, durfte eine Haftung der Beklagten zu 1 nach den Grundséatzen des
Verschuldens bei Vertragsverhandlungen dem Grunde nach feststehen.

In Bezug auf die Hohe des von der Beklagten zu 1 zu ersetzenden
Schadens des Klagers hat das Berufungsgericht zutreffend auf die Differenz
zwischen der eingezahlten Gesamtsumme und den erhaltenen Ausschuttungen
abgestellt. Eine Anrechnung etwaiger Steuervorteile des Klagers hat es - wie

auch die Revision nicht in Frage stellt - zu Recht verneint.

Soweit die Revision die Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten
zu 1 (vgl. 88 756, 765 Nr. 1 ZPO) durch die Vorinstanzen rigt, kommt eine sol-
che Feststellung angesichts der - in verfahrensrechtlicher Anpassung an die
insoweit maf3gebenden Vorschriften der Insolvenzordnung - umgestellten An-
trage des Klagers und der mangelnden Feststellungsfahigkeit eines Zug-um-
Zug-Anspruchs zur Insolvenztabelle ohnehin nicht mehr in Betracht. Lediglich
ergadnzend ist darauf hinzuweisen, dass der Klager - entgegen den Ausfihrun-
gen der Revision - im Verfahren vor dem Landgericht die Feststellung des An-
nahmeverzugs beantragt hat. Das Landgericht hat in dem Tatbestand seines
Urteils zwar den Feststellungsantrag des Klagers nicht ausdricklich erwahnt,
aber wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes auf das

Terminprotokoll Bezug genommen. Aus dem Terminprotokoll vom 17. Juli 2008
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ergibt sich, dass der Klagervertreter den Antrag aus dem Schriftsatz vom
21. Dezember 2007, das heil3t aus der Klageschrift gestellt hat. In der Klage-
schrift findet sich unter Ziffer 3 der Antréage der auf den Annahmeverzug bezo-

gene Feststellungsantrag des Klagers (dort: Klager zu 2).

Schlick Herrmann Hucke

Tombrink Remmert

Vorinstanzen:

LG Minchen I, Entscheidung vom 18.09.2008 - 22 O 13679/08 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 11.09.2009 - 20 U 1551/09 -



