Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

BGHR: ja

KWG81Abs.1Satz2Nr.1,832Abs. 1,837 Abs. 1 Satz 1

Die aus einer Rickabwicklungsanordnung der Bundesanstalt fir Finanzdienst-
leistungen nach § 37 Abs. 1 Satz 1 KWG folgende o6ffentlich-rechtliche Verpflich-
tung einer Gesellschaft burgerlichen Rechts zur Rickzahlung gesellschaftsver-
traglich begriindeter Einlagezahlungen der Gesellschafter andert nichts an dem
gesellschaftsrechtlichen Charakter dieser Zahlungen als haftendes Kapital, hinter
dem die offentlich-rechtliche Verpflichtung jedenfalls in der Insolvenz der Gesell-

schaft zuriickzutreten hat.

BGH, Urteil vom 4. August 2020 - Il ZR 174/19 - OLG Stuttgart
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Der IlI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren auf die
bis zum 21.Juli 2020 eingereichten Schriftsatze durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Drescher, den Richter Born, die Richterin B. Griineberg und

die Richter V. Sander sowie Dr. von Selle

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
14. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom

1. August 2019 wird zuriickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens tragt die Klagerin.

Der Streitwert des Revisionsverfahrens wird auf 20.500 €

festgesetzt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Insolvenzverwalter Uber das Vermbgen der

l. GbR, einem geschlossenen Immobilienfonds (im Folgenden:
Schuldnerin). Er nimmt die Beklagte auf Zahlung einer restlichen Einlageforde-
rung in Anspruch; die Beklagte begehrt widerklagend die Rickzahlung ihrer

teilweise geleisteten Einlage nebst Agio.



Die Beklagte beteiligte sich mit Beitrittserklarung vom 16. Oktober 2006
mit Wirkung zum 1. November 2006 Uber eine Treuhanderin an der Schuldne-
rin. lhre Beteiligungssumme betrug 20.000 € zuzuglich 600 € Agio und war
nach der von ihr gewahlten "Ansparvariante” in 192 monatlichen Raten von
107 € ab November 2006 zu zahlen. Aufderdem unterzeichnete die Beklagte am
16. Oktober 2006 auf Betreiben des beratenden Anlagevermittlers folgende

Vereinbarung:

"Zusatzvereinbarung zum 'l. GbR'-Vertrag vom 16.10.06

F.

Immobilien und Finanzanlagen GmbH

Name: [...]

Uber die Hohe der einbezahlten Beitrage kann ab dem 5. Jahr mit
einem schriftlichen Antrag bis zu sechs Wochen zum Quartalsen-
de wie folgt verfugt werden, sofern die Beitrdge und das Agio wie
vereinbart entrichtet wurden.

ab dem beginnenden 5. Jahr: 40% der einbezahlten Beitrage

ab dem beginnenden 10. Jahr:  45% der einbezahlten Beitrdge

ab dem beginnenden 15. Jahr:  55% der einbezahlten Beitrage".

Von November 2006 bis Mai 2015 zahlte die Beklagte vereinbarungsge-

maf monatliche Raten in Hoéhe von insgesamt 10.421 € sowie das Agio.

Am 12. August 2014 richtete die Bundesanstalt fur Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (im Folgenden: BaFin) an die Geschéftsfuhrerin der Schuldnerin,
die F. GmbH (im Folgenden: F.

GmbH), eine sofort vollziehbare Anordnung mit folgendem Tenor:



"[...] b) GeméaR § 37 Abs. 1 Satz 1 KWG gebe ich lhnen auf, das
auf der Grundlage von Darlehensvertrdgen und Zusatzvereinba-
rungen von den durch Sie als Geschaftsfihrerin vertretenen Ge-
sellschaften biirgerlichen Rechts [...] sowie l. GbR
durch die Annahme fremder Gelder als Einlagen oder anderer un-
bedingt rickzahlbarer Gelder des Publikums betriebene Einlagen-
geschaft unverziglich durch vollstandige Ruckzahlung aller mit
Ruckzahlungsversprechen angenommener Gelder abzuwickeln."

Zur Begrindung fuhrte die BaFin aus, dass sowohl die F. GmbH
als auch die von ihr vertretenen Gesellschaften birgerlichen Rechts, darunter
die Schuldnerin, ein Einlagengeschaft gemall 8 1 Abs. 1 Satz2 Nr.1 KWG
ohne erforderliche Erlaubnis nach 8§ 32 Abs. 1 Satz 1 KWG betrieben. Bei den
Geldern, Uber die ein Anleger der Schuldnerin aufgrund seines Beteiligungsver-
trages und der Zusatzvereinbarung nach Stellung eines schriftlichen Antrags
frei verfigen konne, handele es sich um unbedingt riickzahlbare Gelder des
Publikums im Sinne von 8§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG. Gegen den Bescheid ist
Anfechtungsklage erhoben worden; das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht

ist derzeit unterbrochen.

Mit Beschluss vom 7. August 2015 wurde das Insolvenzverfahren Uber
das Vermogen der Schuldnerin erdffnet und der Klager zum Insolvenzverwalter
bestellt. Die vorhandene Insolvenzmasse reicht zur Befriedigung offener Ver-
fahrenskosten und sonstiger Masseverbindlichkeiten nicht aus. Anspriiche der
Beklagten sind im Insolvenzverfahren nicht zur Tabelle angemeldet worden. Am
23. September 2015 wurde auch uber das Vermoégen der F. GmbH das

Insolvenzverfahren eroffnet.

Am 12. April 2018 forderte der Klager die Beklagte vergeblich zur Zah-
lung eines Teilbetrags ihrer restlichen Einlage auf. Die Beklagte kindigte am
26. April 2018 ihre Beteiligung und verlangte die Riickzahlung ihrer bereits ge-
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leisteten Zahlungen. Aul3erdem hat sie im Rechtsstreit die Anfechtung ihrer Be-

teiligung wegen arglistiger Tauschung erklart.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung ihrer noch offenen Einlage
in H6he von 9.479 € an den Klager verurteilt und ihre Widerklage, gerichtet auf
Ruckzahlung ihrer geleisteten Einlage nebst Agio in Hohe von insgesamt
11.021 € und Feststellung, dass die Ruckzahlungsverpflichtung des Klagers
aus unerlaubter Handlung herrtihre, abgewiesen. Die Berufung der Beklagten
hatte keinen Erfolg. Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelasse-
ne Revision der Beklagten, mit der sie ihre Klageabweisungs- und Widerklage-

antrage weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Revision hat in der Sache keinen Erfolg.

|. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:

Der Klager habe gegen die Beklagte nach 8 3 Nr. 5 des Gesellschafts-
vertrags (im Folgenden: GV) in Verbindung mit der Beitrittserklarung Anspruch
auf Zahlung des geltend gemachten noch offenen Restbetrages der Beteili-
gungssumme von 20.000 €. Die ratenweise zu leistenden Zahlungen der Be-
klagten seien mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens insgesamt fallig ge-
worden und nach dem unwidersprochenen Vortrag des Klagers zur Liquidation
voraussichtlich erforderlich. Die aul3erordentliche Kindigung der Beteiligung
durch die Beklagte sei in der Liquidation der Gesellschaft unwirksam und ihre

Anfechtung der Beteiligungserklarung ausgeschlossen.
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Der Bescheid der BaFin vom 12. August 2014 berihre die Einlagever-
pflichtung der Beklagten nicht. Entgegen der Rechtsauffassung der BaFin han-
dele es sich bei den von der Zusatzvereinbarung vom 16. Oktober 2006 be-
troffenen Geldern nicht um "unbedingt riickzahlbare Gelder" und damit um kein
erlaubnispflichtiges Einlagegeschéft im Sinne von 8 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG.
Die Zusatzvereinbarung enthalte ersichtlich nur die Vereinbarung eines Ent-
nahmerechts, bei dem ein Gesellschafter zu Zwecken der Liquiditat Gelder ent-
nehmen konne, gleichzeitig aber sein Gesellschafterkonto mit dem entspre-
chenden Betrag belastet werde.

Dem Anspruch des Klagers stehe auch die Verfiigung der BaFin gegen
die Geschaftsfuhrerin der Schuldnerin zur Rickabwicklung der beanstandeten
Geschafte nicht entgegen. Die Erfullung der Einlageverpflichtung durch die Be-
klagte sei dadurch nicht rechtlich unméglich geworden, weil nach der Verfiigung
nicht die Bewirkung der Leistung, sondern allenfalls ihr Einfordern rechtlich zu
beanstanden sei. Auch das sei aber nicht der Fall, weil die Verfligung nicht ge-
gen die Schuldnerin, sondern nur gegen ihre frihere Geschaftsfiihrerin ergan-
gen sei. Damit kdnne die Beklagte sich gegentber dem Klager auch nicht unter
Hinweis auf eine Verpflichtung zur alsbaldigen Riuckgewahr der Einlagezahlun-

gen auf den Einwand treuwidrigen Verhaltens berufen.

Schadensersatzanspriiche der Beklagten gegen die Schuldnerin wegen
unzureichender Aufklarung Uber Risiken der Beteiligung bestiinden schon des-
halb nicht, weil diese sich nicht gegen die Schuldnerin, sondern gegen die

Grundungs- bzw. Altgesellschafter richten wirden.

Die Widerklage der Beklagten sei bereits unzulassig, weil sie ihre Gegen-

forderung nicht zur Tabelle angemeldet habe. Zudem sei ihr Anspruch auf
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Ruckzahlung ihrer Einlage keine Insolvenzforderung, sondern erst nach Ab-

schluss des Insolvenzverfahrens zu befriedigen.
II. Die Entscheidung halt rechtlicher Nachprifung stand.

Entgegen der Ansicht der Revision steht dem Klager gegen die Beklagte
aufgrund ihrer Beitrittserklarung vom 16. Oktober 2006 in Verbindung mit dem
Gesellschaftsvertrag und 8 80 Abs. 1 InsO ein Anspruch auf Zahlung noch nicht
geleisteter Einlageraten in Hohe von 9.479 € zu. Die auf Rickzahlung ihrer ge-

leisteten Einlageraten gerichtete Widerklage der Beklagten ist unbegriundet.

1. Die Beklagte hat sich mit ihrer Beitrittserklarung zur Leistung einer Ein-
lage in Hohe von insgesamt 20.000 € verpflichtet, wovon jedenfalls ein Betrag
von 9.479 € noch nicht gezahlt wurde. Durch die Vereinbarung der "Ansparvari-
ante", d.h. einer ratenweisen Einlageleistung, wurde der Beklagten nur eine
Stundung des Zeichnungsbetrages gewahrt, die als solche nichts am Entstehen
der gesamten Einlageverpflichtung in Hohe von 20.000 € im Zeichnungszeit-
punkt andert (vgl. BGH, Urteil vom 16. Mai 2017 - Il ZR 284/15, ZIP 2017, 1365
Rn. 23; Urteil vom 30. Januar 2018 - Il ZR 95/16, BGHZ 217, 237 Rn. 40). Mit
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens sind entsprechend dem Insolvenzzweck
auch die noch nicht falligen Einlageraten fallig geworden (vgl. Uhlenbruck/
Hirte/Praf3, InsO, 15. Aufl., 8 35 Rn. 380) und kbénnen, da sie zur Liquidation

erforderlich sind, vom Klager eingezogen werden.

2. Diese vertragliche Einlageverpflichtung der Beklagten ist durch ihre
aul3erordentliche Kindigung und ihre Anfechtung der Beitrittserklarung nach
Insolvenzer6ffnung nicht entfallen. In der Liquidation der Gesellschaft ist die
Anfechtung der Beteiligung wegen Arglist durch einen Gesellschafter ebenso
wie ihre aul3erordentliche Kiindigung ausgeschlossen, da es bei Auflésung der

Gesellschaft vor der Anfechtungs- bzw. Kindigungserklarung des Gesellschaf-
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ters nicht mehr erforderlich ist, ihm das Ausscheiden auf diesem Wege zu ge-
wahren, und das Interesse an einer reibungslosen und zigigen Liquidation ein
gesondertes Ausscheiden eines einzelnen Gesellschafters wahrend des Ausei-
nandersetzungsverfahrens verbietet (vgl. BGH, Urteil vom 30. Januar 2018
- 11 ZR 95/16, BGHZ 217, 237 Rn. 55 mwN).

3. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Einlageverpflichtung der
Beklagten auch nicht wegen VerstolR3es gegen § 32 Abs. 1 Satz 1, 81 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 KWG gemal § 134 BGB nichtig.

Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Beteiligung
der Beklagten kein erlaubnispflichtiges Bankgeschaft im Sinne von § 32 Abs. 1
Satz 1, 8§81 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG und die gegenteilige Bewertung im Be-
scheid der BaFin vom 12. August 2014 fur das hiesige Verfahren insoweit nicht
bindend ist. Ob und inwieweit ein Verstol3 gegen § 32 Abs. 1 Satz 1, 8 1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 KWG bei einem Einlagegeschéaft gemal § 134 BGB dessen Nich-
tigkeit zur Folge hatte (offengelassen in BGH, Urteil vom 21. Marz 2005
- 11 ZR 140/03, ZIP 2005, 753, 755; BVerwG, BKR 2011, 208 Rn. 26 mwN und
Urteil vom 23. November 2011 - 8 C 18/10, BeckRS 2012, 46318 Rn. 18; vgl.
dazu Renner in GroBkomm. HGB, 5. Aufl., Bankvertragsrecht Rn. 54 ff. mwN),

kann hier offenbleiben.

a) Nach § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG bedarf, wer im Inland gewerbsmafig
oder in einem Umfang, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schaftsbetrieb erfordert, Bankgeschéafte betreiben oder Finanzdienstleistungen
erbringen will, einer schriftlichen Erlaubnis der Aufsichtsbehdrde. Ein Bankge-
schéft ist auch das sog. Einlagengeschaft, das nach der Legaldefinition in § 1
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG in der Annahme fremder Gelder als Einlagen (Fall 1)
oder der Annahme anderer unbedingt riickzahlbarer Gelder des Publikums
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(Fall 2), sofern der Ruckzahlungsanspruch nicht in Inhaber- oder Orderschuld-
verschreibungen verbrieft wird, ohne Ricksicht darauf, ob Zinsen vergutet wer-
den, besteht.

Beide Falle liegen hier nicht vor. Die von der Beklagten zu leistenden
Einlageraten sind weder fremd noch unbedingt riickzahlbar.

aa) Fremd im Sinne von 8 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Fall 1 KWG sind Gelder,
die nicht endgultig bei dem annehmenden Unternehmen verbleiben, sondern
aufgrund getroffener Vereinbarungen in gleicher Menge dem Berechtigten zu-
rick zu zahlen sind (vgl. BVerwGE 69, 120, 123f.; Schwennicke in
Schwennicke/Auerbach, KWG, 3. Aufl.,, 8 1 Rn. 13; Reschke in Beck/Samm/
Kokemoor, KWG mit CRR, Stand: August 2017, § 1 Rn. 93). Hierfur ist erforder-
lich, dass ein unbedingter Rickzahlungsanspruch besteht, dessen Falligkeit
nicht geman § 158 Abs. 1 BGB bedingt ist (vgl. Schwennicke in Schwennicke/
Auerbach, KWG, 3. Aufl.,, 8 1 Rn. 13). Keine fremden Gelder sind Gesellschaf-
terzahlungen, wenn es sich um durch die Mitgliedschaft veranlasste Beitrage
der Gesellschafter handelt, die als haftendes Eigenkapital in das Gesellschafts-
vermogen ubergehen und mit gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschafts- und Mit-
spracherechten verbunden sind (Schwennicke in Schwennicke/Auerbach,
KWG, 3. Aufl., 8 1 Rn. 22; Schéfer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, CRR-
VO, 5. Aufl.,, 8 1 Rn. 44; Brogl in Reischauer/Kleinhans, KWG, Stand: Juli 2019,
8 1 Rn. 48). Mit dem Erbringen der Einlage wird diese Gesellschaftsvermégen,
womit der Gesellschafter gegen die Gesellschaft keinen Riickzahlungsanspruch
hat, sondern nur einen Anteil an der Gesellschaft und ggf. einen Auseinander-
setzungsanspruch. Aus Sicht der Gesellschaft handelt es sich bei der entge-
gengenommenen Einlage daher um eigenes Geld (vgl. Reschke in Beck/
Samm/Kokemoor, KWG mit CRR, Stand: August 2017, 8 1 Rn. 94; Merkblatt
der BaFin vom 11. Marz 2014 "Einlagengeschaft" unter 1.4.).
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Ruckzahlbar im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Fall 2 KWG sind Gel-
der, wenn der Betreiber oder ein Dritter im Verbund mit diesem verspricht, die
Gelder zurtickzuzahlen. Die Rickzahlung muss Teil der Vereinbarung sein, auf
deren Basis der Anleger dem Kapitalnehmer das Geld Uberlasst, kann unter
Umstanden aber auch nachtraglich vereinbart werden (vgl. Reschke in Beck/
Samm/Kokemoor, KWG mit CRR, Stand: August 2017, 8 1 Rn. 109, 110a). Un-
bedingt riickzahlbar sind Gelder, wenn die Riuckzahlung unabhangig vom Ge-
schaftserfolg des Betreibers erfolgen soll (vgl. BGH, Urteil vom 10. Februar
2015 - VI ZR 569/13, WM 2015, 610 Rn. 15 mwN), d.h. eine Verlustteilnahme
ausgeschlossen ist. Das ist bei einer gesellschaftsvertraglich begriindeten Ein-
lage eines Gesellschafters mit Verlustbeteiligung nicht der Fall (vgl. Reschke in
Beck/Samm/Kokemoor, KWG mit CRR, Stand: August 2017, 81 Rn. 118 f,;
Schwennicke in Schwennicke/Auerbach, KWG, 3. Aufl., 8 1 Rn. 26 f.; Brogl in
Reischauer/Kleinhans, KWG, Stand: Juli 2019, 81 Rn.53; Schafer in
Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, CRR-VO, 5. Aufl., § 1 Rn. 46).

bb) Die Ratenzahlungen der Beklagten waren gesellschaftsrechtliche
Einlagezahlungen, die nach den vertraglichen Vereinbarungen mit gesell-
schaftsrechtlichen Mitgliedschafts- und Mitspracherechten verbunden waren

und am Verlust der Schuldnerin teilnahmen.

(1) Entgegen der Ansicht der Revision handelte es sich bei der Beteili-
gung der Beklagten nicht um einen "verdeckten Darlehensvertrag". Die Be-
zeichnung der ratenweisen Beteiligung als "Ansparvariante” im Prospekt und
der zu leistenden Raten als "Sparraten” in der Beitrittserklarung kénnte zwar ftr
einen klassischen Sparvertrag sprechen. Mal3geblich fir die rechtliche Einord-
nung der Beteiligung ist aber nicht ihre Bezeichnung, sondern ihr vertraglich

vereinbarter Inhalt, der sich aus dem in der Beitrittserklarung in Bezug genom-
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menen Gesellschafts- und Treuhandvertrag und der Zusatzvereinbarung vom
16. Oktober 2006 ergibt.

(2) Nach 8 1 Nr. 1 GV bilden die Gesellschafter der Schuldnerin eine Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts, deren Zweck gemald 8 2 Nr. 1 GV der Erwerb,
die Vermietung, Verwaltung und Vorfinanzierung von Immobilien und Immobili-
enfondsanteilen zwecks Erzielung von Einkinften aus Vermietung und Ver-
pachtung ist. Nach 8 3 Nr. 2 und Nr. 3 GV sind die Anleger "weitere Gesell-
schafter" der Schuldnerin, die "ihre Einlage" entsprechend ihrer Verpflichtung in
der Beitrittserklarung zu leisten haben; in 8 3 Nr. 4 Satz 2 GV werden sie hin-
sichtlich der Eintragung im Grundbuch als Innengesellschafter bezeichnet.
Nach 8§ 6 Nr. 2 GV kénnen (auch) die Uber einen Treuhander an der Gesell-
schaft beteiligten Anleger "ihre Rechte" in der Gesellschafterversammiung
selbst durch einen Bevollmé&chtigten oder den Treuh&nder ausiben.

Zur Gewinn- und Verlustbeteiligung der Einlage enthalt der Gesell-
schaftsvertrag zwar keine ausdriickliche Regelung. Aus 8 10 Nr. 7 GV ergibt
sich jedoch, dass bei der Berechnung des Abfindungsguthabens eines Aus-
scheidenden "alle Guthaben und Verbindlichkeiten der Fondsgesellschaft" zu
berticksichtigen sind. Mangels anderweitiger vertraglicher Regelungen gelten
somit die gesetzlichen Vorschriften der 88 722, 735, 738, 739 BGB, die eine
Verlustbeteiligung der Einlage vorsehen. Dem entsprechen die Risikohinweise
im Prospekt, dass ein unerwarteter Verlauf der Anlage zu einem "Totalverlust”
der Einlage fuhren kann und die Stellung des Anlegers eine "persotnliche Be-
rechtigung und Verpflichtung am Vermogen, Ertrag und Verlust und den Ruck-

lagekonten der Gesellschaft" darstellt.

Anderes ergibt sich entgegen der Ansicht der Revision auch nicht aus
8 5 Nr. 2 und Nr. 3 GV. Danach beschranken sich die Geschéftsfiuhrungsbefug-
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nis und Vertretungsmacht der Geschéftsfuhrerin auf das Gesellschaftsvermo-
gen und ist die Geschéftsfuhrerin verpflichtet, gemaR 8§ 714 BGB "die Haftungs-
beschrankung der Gesellschafter auf ihre Anlage samtlichen Glaubigern be-
kannt zu geben". Diese Regelung betrifft die - nach der Senatsrechtsprechung
fur geschlossene Immobilienfonds in Form der Gesellschaft birgerlichen
Rechts auch nach Aufgabe der Doppelvertretungslehre weiterhin mégliche (vgl.
BGH, Urteil vom 21. Januar 2002 - Il ZR 2/00, BGHZ 150, 1, 5 f.) - Haftungsbe-
schréankung durch eingeschrankte Vertretungsmacht auf das Gesellschaftsver-
mogen zum Ausschluss der personlich unbeschrankten Haftung der Anleger.
Eine Befreiung der Gesellschafter von ihrer internen Verlustbeteiligung ergibt

sich daraus nicht.

(3) Die Zusatzvereinbarung vom 16. Oktober 2006 gibt keinen Anlass zu
einer anderen Beurteilung. Auch daraus folgt nicht, dass die Beklagte mit ihrer
Einlage zumindest teilweise nicht an einem Verlust der Schuldnerin beteiligt,
sondern berechtigt sein sollte, ihre Einlagezahlungen unbedingt, lediglich ab-
hangig vom Zeitablauf und einer bisherigen vertragsgemafien Ratenzahlung,

zuruckzufordern.

Ob auch eine gesellschaftsvertraglich bedungene Einlage in unbedingt
rickzahlbares Geld "umschlagen" kann, wenn die Gesellschaft, ein Gesell-
schafter oder ein mit der Gesellschaft im Verbund stehender Dritter in einer
- evtl. auch erst spater geschlossenen - Zusatzvereinbarung die Rickzahlung
der Einlage unabhangig von der wirtschaftlichen Entwicklung der Gesellschaft
und damit verlustunabhangig verspricht (so etwa Reschke in
Beck/Samm/Kokemoor, KWG mit CRR, Stand: August 2017, 8§ 1 Rn. 113 ff.),
bedarf hier keiner Entscheidung. Das Berufungsgericht hat zu Recht ange-
nommen, dass die hiesige Zusatzvereinbarung kein solches Riickzahlungsver-

sprechen enthalt.
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Aus der Uberschrift "Zusatzvereinbarung zum I. GbR-Vertrag"
ergibt sich, dass die Vereinbarung nicht unabhangig von den gesellschaftsver-
traglichen Vereinbarungen gelten sollte, sondern nur erganzend zu den dortigen
Regelungen. Nach dem Wortlaut der Vereinbarung wurde der Beklagten ledig-
lich das Recht eingeraumt, Gber "die Hohe der einbezahlten Beitrdge" unter be-
stimmten Voraussetzungen bis zu einem bestimmten Prozentsatz "zu verfi-
gen". Weitergehende Regelungen enthélt die Vereinbarung nicht; insbesondere
verhélt sie sich nicht zu der Frage, ob und ggf. in welcher Weise sich diese Ver-
fugungsberechtigung auf die nach dem Gesellschaftsvertrag bestehende Ver-
lustbeteiligung der Beklagten auswirken sollte. Ihr ist daher auch kein Anhalts-
punkt dafiir zu entnehmen, dass die Beklagte in Héhe der von ihr entnomme-
nen Betrdge sogar von ihrer gesellschaftlichen Verlustbeteiligung befreit sein
sollte und derartige Auszahlungen nicht zu Lasten ihres Gesellschafterkontos
gebucht wirden. In Anbetracht der erheblichen Auswirkungen einer solchen
Befreiung ware diesbezuglich eine ausdrickliche Regelung zu erwarten gewe-
sen. Auch bei objektiver Auslegung aus Sicht eines durchschnittlichen Anlegers
konnte die Zusatzvereinbarung daher nur als EinrAumung eines Entnahme-
rechts zu Zwecken der Liquiditat verstanden werden, das an der Einbindung der
Einlage in das unternehmerische Risiko der Schuldnerin und der Verpflichtung
des Anlegers zur vollstandigen Einlageleistung mit Verlustbeteiligung nichts
anderte.

b) Die gegenteilige Bewertung der BaFin im Bescheid vom 12. August

2014 ist fUr das hiesige Verfahren nicht bindend.

aa) Allerdings kommt Verwaltungsakten, sofern sie nicht nichtig sind,

grundsétzlich eine sog. Tatbestandswirkung zu, aufgrund derer auch nicht am
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Verwaltungsverfahren beteiligte Behorden, Gerichte und o6ffentlich-rechtliche
Rechtstrager die im Verwaltungsakt getroffene Regelung ohne inhaltliche Pri-
fung der Richtigkeit der darin getroffenen Regelung ihren eigenen Entscheidun-
gen zugrunde zu legen haben (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Juli 2003
-1X ZB 4/03, WM 2003, 1800, 1802; Urteii vom 4. Februar 2004
- XIl ZR 301/01, BGHZ 158, 19, 22; Urteil vom 14. Juni 2007 -1ZR 125/04,
WM 2007, 2168 Rn.14; Urteii vom 14.Januar 2010 -IX ZR 50/07,
NVwZ-RR 2010, 372 Rn.7; Urteil vom 13. September 2018 -1ZR 26/17,
WM 2018, 2054 Rn. 27 ff.; BVerwG, NVwZ 1987, 496; Sachs in Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVTG, 9. Aufl., § 43 Rn. 137 ff.; Ramsauer in Kopp/Ramsauer, VWVf{G,
20. Aufl., 8 43 Rn. 18 ff.). Diese Tatbestandswirkung beginnt in der Regel mit
dem Erlass des Verwaltungsakts, d.h. nicht erst mit seiner Unanfechtbarkeit
oder Bestandskraft (vgl. Ramsauer in Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl., § 43
Rn. 23). Der Umstand, dass der Bescheid der BaFin vom 12. August 2014 noch

nicht bestandskréftig ist, steht seiner Bindungswirkung daher nicht entgegen.

bb) Die Tatbestandswirkung gilt aber grundsatzlich nur fir den verfigen-
den Teil des Verwaltungsakts und nicht fir ihm zugrundeliegende Begrin-
dungselemente wie tatsachliche Feststellungen oder die Beurteilung vorgreifli-
cher rechtlicher Inzidentfragen (vgl. BVerwG, NVwZ 1987, 496, 497; Ramsauer
in Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl., 8 43 Rn. 18, 26). Solchen Begriindungs-
elementen kommt nur dann und insoweit eine sog. bindende Feststellungswir-
kung zu, als dies durch besondere gesetzliche Vorschriften bestimmt ist. Allein
der Umstand, dass der Erlass eines Verwaltungsakts die Beantwortung be-
stimmter Vorfragen voraussetzt, reicht daflr nicht aus (vgl. Ramsauer in
Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl., 8 43 Rn. 27).

Der danach fur die Tatbestandswirkung maR3gebliche Regelungsgehalt
ist durch Auslegung des Verwaltungsakts, die der Senat entgegen der Ansicht
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der Revisionserwiderung selbst vorzunehmen hat (vgl. etwa BGH, Urteil vom
13. September 2018 -1ZR 26/17, WM 2018, 2054 Rn. 29 ff.; Urteil vom
11. April 2019 - Il ZR 4/18, NJW 2019, 2611 Rn. 32), in entsprechender An-
wendung der 88133, 157 BGB zu ermitteln (vgl. BGH, Urteil vom
13. September 2018 - |1 ZR 26/17, WM 2018, 2054 Rn. 29; Urteil vom 11. April
2019 - lll ZR 4/18, NJW 2019, 2611 Rn. 32 f.). Mal3gebend ist somit der erklarte
Wille der Behorde, wie ihn der Empfanger bei objektiver Wirdigung verstehen
konnte (vgl. BGH, Urteil vom 14. Juni 2007 -1ZR 125/04, WM 2007, 2168
Rn. 16; Urteil vom 30. April 2015 - | ZR 13/14, BGHZ 205, 195 Rn. 35). Hierbei
ist in erster Linie auf den Entscheidungssatz und die Begrindung des Verwal-
tungsakts abzustellen; dartiber hinaus ist das materielle Recht, auf dem der
Verwaltungsakt beruht, heranzuziehen (BGH, Urteil vom 30. April 2015
-1 ZR 13/14, BGHZ 205, 195 Rn. 35).

cc) Danach beschrankt sich der Regelungsgehalt des Bescheids der
BaFin hier auf die Anordnung der unverztglichen Riuckabwicklung des aufgrund
von Zusatzvereinbarungen betriebenen Einlagengeschéfts der Schuldnerin. Die
dieser Anordnung zugrundeliegende Feststellung, dass die Entgegennahme
von Geldern aufgrund von Zusatzvereinbarungen ein unerlaubtes Bankgeschaft

gemal 8 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG sei, ist nur ein Begriindungselement.

Der Tenor des Bescheids ist nicht als Feststellung formuliert, sondern als
Anordnung ("... gebe ich lhnen auf, .... abzuwickeln."”). Dass § 37 Abs. 1 Satz 1
KWG, der im Tenor als Ermachtigungsgrundlage fur den Erlass der einstweili-
gen Anordnung genannt wird, das Betreiben eines unerlaubten Bankgeschéafts
gemal 8 32 KWG voraussetzt, reicht fur die Annahme einer bindenden Fest-
stellung der Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen des 8 1 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 KWG nicht aus. Auch die Angabe des "aufgrund der Zusatzvereinbarun-

gen" betriebenen Geschafts im Tenor des Bescheids dient nur der Konkreti-
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sierung und Eingrenzung der von der Ruckabwicklungsanordnung erfassten

Geschafte, nicht aber der bindenden Feststellung ihrer Erlaubnispflicht.

Anderes ergibt sich auch nicht aus der Begriindung des Bescheids. Die
dortigen Ausfuhrungen zur Bewertung der aufgrund der Zusatzvereinbarungen
entgegengenommenen Gelder als "unbedingt riickzahlbare Gelder" im Sinne
von 8§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG dienen lediglich der Darlegung der - aus Sicht
der BaFin zu bejahenden - Erfullung der Anordnungsvoraussetzungen des § 37
Abs. 1 Satz 1 KWG. Dass damit eine eigenstandige Feststellung mit entspre-

chender Bindungswirkung verbunden sein soll, ist dem nicht zu entnehmen.

dd) Eine bindende Feststellungswirkung kdme den Ausflihrungen in der
Begriindung der Anordnung damit nur zu, wenn dies besonders gesetzlich ge-
regelt ware. Das ist indes nicht der Fall, wie sich insbesondere aus § 4 KWG
ergibt.

Nach § 4 KWG kann die BaFin in Zweifelsféllen einen Feststellungsbe-
scheid hinsichtlich der Anwendbarkeit des Kreditwesengesetzes auf ein Unter-
nehmen mit Bindungswirkung fir andere Verwaltungsbehorden erlassen. Inso-
weit ist zwar umstritten, ob diese Bindung abweichend von den obigen Grund-
satzen nicht nur bei ausdricklichen Feststellungsbescheiden, sondern auch fir
die vorgelagerten Feststellungen bei einer Anordnung nach § 37 KWG gilt (so
Reschke in Beck/Samm/Kokemoor, KWG mit CRR, Stand: September 2016,
8 4 Rn. 30 ff.; Reischauer/Kleinhans, KWG, Stand: Méarz 2004, 8 4 Rn. 5; aA
Bahre/Schneider, KWG, 3. Aufl., 8 4 Nr. 4; Szagunn/Haug/Ergenzinger, KWG,
6. Aufl., 84 Rn.9; Schafer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, CRR-VO,
5. Aufl., 8 4 Rn. 7 ff., 14 ff.; Stllmann in Schwennicke/Auerbach, KWG, 3. Aufl.,
8 4 Rn. 7). Auch dann greift diese Bindung nach § 4 Satz 2 KWG aber jeden-
falls ausdrucklich nur fur Verwaltungsbehdrden und nicht auch fur Gerichte (vgl.
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SuBmann in Schwennicke/Auerbach, KWG, 3. Aufl,, 84 Rn.1; Schéfer in
Boos/Fischer/ Schulte-Mattler, KWG, CRR-VO, 5. Aufl,, § 4 Rn. 16).

4. Die Einlageverpflichtung der Beklagten ist auch nicht wegen Unmadg-
lichkeit der Gegenleistung fur die Schuldnerin (8 326 Abs. 1, § 275 Abs. 1 BGB)
entfallen.

Die Erbringung der vertraglich vereinbarten Gegenleistung war der
Schuldnerin auch nach der Anordnung der BaFin vom 12. August 2014 rechtlich
weiterhin mdglich, da damit nur die Rickabwicklung der auf der Grundlage der
Zusatzvereinbarungen betriebenen Geschéfte der Schuldnerin aufgegeben,
nicht aber ihr Anlagegeschaft als solches untersagt wurde. Die Schuldnerin
durfte daher ihr Beteiligungsgeschaft aul3erhalb der Zusatzvereinbarungen fort-
fuhren und damit auch weiterhin gesellschaftsrechtlich vereinbarte Einlagen zu

den im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Zwecken annehmen und verwenden.

Dass die Schuldnerin diese vertraglich zugesagte Anlageleistung seit ih-
rer Insolvenz nicht mehr erbringen kann, lasst die Leistungspflicht der Beklag-
ten ebenfalls nicht entfallen. Mit der Insolvenzerdffnung hat sich der Gesell-
schaftszweck von der werbenden Téatigkeit in eine Liquidation gedndert, so dass
ein Anleger die Leistung seiner Einlage nicht mehr von der Erbringung der fur
die werbende Tatigkeit zugesagten Gegenleistung abhéngig machen kann,
sondern seine Einlage zu leisten hat, soweit sie fiir die Abwicklung erforderlich
ist (vgl. BGH, Urteil vom 30. Januar 2018 - Il ZR 95/16, BGHZ 217, 237 Rn. 48).

5. Schadensersatzanspriche der Beklagten, die sie der Einlageforderung
des Klagers entgegenhalten konnte, hat das Berufungsgericht ebenfalls zu

Recht verneint.
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a) Ersatzanspriche wegen der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungs-
pflichten stehen der Beklagten gegen die Schuldnerin nicht zu. Soweit sich die
Beklagte darauf beruft, nicht Gber eine zumindest teilweise Erlaubnisbedurftig-
keit ihrer Beteiligung nach § 32 KWG aufgeklart worden zu sein, wéare An-
spruchsgegner einer solchen Forderung wegen Aufklarungspflichtverletzung
- ebenso wie einer Haftung wegen der weiteren von der Beklagten geltend ge-
machten Informations-, Aufklarungs- und Prospektmangel - nicht die Schuldne-

rin, sondern deren Grindungsgesellschafter.

Dagegen macht die Revision ohne Erfolg geltend, aus der Entscheidung
des Senats vom 21. Marz 2005 (Il ZR 149/03, NZG 2005, 476, 477) folge, dass
der Klager sich nicht auf den Einwand fehlender Gegenseitigkeit berufen kénne.
Nach dieser Entscheidung diirfe es demjenigen, der sich aufgrund eines Pros-
pektmangels oder der Verletzung der Aufklarungspflicht schadensersatzpflichtig
gemacht habe, nicht zugutekommen, wenn er gleichzeitig an dem mit dem An-
leger geschlossenen Gesellschaftsvertrag beteiligt sei. Das misse hier ent-
sprechend fiur den Klager gelten, da es die geschaftsfiihrende Gesellschafterin
der Schuldnerin gewesen sei, die fur alle Gesellschafter in deren Namen ge-
handelt habe und zugleich Herausgeberin des Anlageprospekts gewesen sei.
Damit verkennt die Revision, dass die Entscheidung des Senats eine Gesell-
schaft betraf, die selbst mit zahlreichen Kleinanlegern stille Gesellschaften ge-
grundet hatte. Fur diesen Fall hat der Senat entschieden, dass die Gesellschaft
sich gegenuber auf Ruckabwicklung der Beteiligung gerichteten Schadenser-
satzansprtichen der Anleger wegen Aufklarungspflichtverletzungen nicht auf die
Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft berufen kann, weil es ihr nicht zu-
gutekommen darf, dass sie selbst an dem geschlossenen Beteiligungsvertrag
als Gesellschafterin beteiligt ist. Daraus folgt nicht, dass eine Beteiligungsge-

sellschaft, die selbst nicht Vertragspartnerin des Beteiligungsvertrages ist, auch
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fur etwaige Aufklarungspflichtverletzungen ihrer Grindungsgesellschafter ein-

zustehen hat.

b) Ein deliktischer Schadensersatzanspruch wegen der Annahme der
Einlagezahlungen der Beklagten entgegen § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 32 KWG
besteht ebenfalls nicht. Zwar handelt es sich bei § 32 KWG um ein Schutzge-
setz zugunsten der Anleger gemalR 8§ 823 Abs. 2 BGB (hM; vgl. nur BGH, Urteil
vom 13. April 1994 - Il ZR 16/93, BGHZ 125, 366, 379; Urteil vom 21. April 2005
- 111 ZR 238/03, NJW 2005, 2703; Urteil vom 19. Marz 2013 -VIZR 56/12,
BGHZ 197, 1 Rn. 11 mwN). Wie oben ausgefihrt fehlt es hier aber bereits an
einem erlaubnispflichtigen Einlagengeschéaft. Ob sich ein solcher Schadenser-
satzanspruch nur gegen die Geschaftsfiihrerin oder auch gegen die Schuldne-

rin richten wirde, kann daher dahinstehen.

6. Ohne Erfolg wendet die Revision sich auch gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, dass der Einforderung der restlichen Einlage durch den Kla-
ger der von der Beklagten unter Verweis auf die Rickabwicklungsanordnung

der BaFin erhobene Einwand treuwidrigen Verhaltens nicht entgegensteht.

a) Allerdings ist nach dieser Anordnung fur das vorliegende Verfahren
davon auszugehen, dass die von der Beklagten auf die Einlageforderung er-
brachten Zahlungen bis zur H6he der in der Zusatzvereinbarung genannten

Prozentsatze umgehend wieder an sie auszukehren waren.

Insoweit ist die Anordnung gemafld den oben dargelegten Grundsatzen
aufgrund ihrer Tatbestandswirkung unabhangig von der inhaltlichen Richtigkeit
der darin getroffenen Regelung der hiesigen Entscheidung zugrunde zu legen,
da sie nicht nichtig und bislang auch nicht aufgehoben ist. Nach dem Rege-
lungsinhalt der Anordnung ist das auf der Grundlage von Zusatzvereinbarungen

durch die F. GmbH als Geschéftsfihrerin der Schuldnerin betriebene Ein-



53

54

55

56

-21 -

lagengeschaft unverzuglich durch vollstandige Ruckzahlung aller mit Rickzah-
lungsversprechen angenommenen Gelder - worunter nach der insoweit heran-
zuziehenden Begrindung der Anordnung auch die von den Zusatzvereinbarun-

gen erfassten Gelder zu verstehen sind - abzuwickeln.

b) Diese oOffentlich-rechtliche Ruckzahlungsverpflichtung hat jedoch
jedenfalls in der Insolvenz der Schuldnerin hinter dem fortbestehenden gesell-
schaftsrechtlichen Einlagecharakter der Beitragszahlungen der Beklagten als

haftendes Kapital zurtickzutreten.

aa) Die Ruckabwicklungsanordnung als solche fuhrt nicht zur Nichtigkeit
der gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen Uber die Einlageleistung der Be-
klagten gemaf § 134 BGB.

(1) Die Auswirkungen einer Rickabwicklungsanordnung nach § 37 KWG
auf zivilrechtliche Vereinbarungen sind in der instanzgerichtlichen Rechtspre-

chung und im Schrifttum umstritten.

Nach einer Ansicht sind zivilrechtliche Vereinbarungen, die einer Abwick-
lungsanordnung nach 8 37 Abs. 1 KWG entgegenstehen, nach § 134 BGB nich-
tig, soweit dies der Schutzzweck des 8 32 Abs. 1i.V.m. 8 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
KWG verlangt, d.h. soweit die durch das Rechtsgeschéft getroffene Regelung
danach nicht hingenommen werden kann (VG Frankfurt, ZIP 2009, 213, 215;
Urteil vom 21. Februar 2008 -1 E 5085/06, juris Rn. 73 ff.; Beschluss vom
11. Méarz 2010 -1L 271/10.F, juris Rn. 36; Schwennicke in Schwennicke/
Auerbach, KWG, 3. Aufl.,, § 37 Rn. 13; wohl auch Mai, ZBB 2010, 222, 231;
Eyles, WiB 1995, 721 f.; Tettinger, DStR 2006, 903, 910). Nach anderer Auffas-
sung bleiben die zivilrechtlichen Vereinbarungen als solche wirksam; die 6ffent-
lich-rechtliche Verpflichtung kann privatrechtlich (nur) zur Folge haben, dass

sich das Leistungsverhaltnis zwischen dem der Anordnung Unterworfenen und
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seinen Geschaftspartnern umgestaltet und sich die urspringlichen Leistungs-
anspruche in Sekundaranspriiche umwandeln (VGH Kassel, WM 2009, 1889,
1895; Fischer/Miller in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, 5. Aufl., 8§ 37
Rn. 13; Reschke in Beck/Samm/Kokemoor, KWG mit CRR, Stand: Februar
2017, 8 37 Rn. 47; Szagunn/Haug/Ergenzinger, KWG, 6. Aufl.,, 8 37 Rn. 9;
Eckold, ZBB 2016, 102, 120 ff.; v. Livonius/Bernau, EWIR 8 37 KWG 1/09, 125).

(2) Der Senat schlief3t sich der zweiten Auffassung an.

Sie steht im Einklang mit der bisherigen hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung. Zwar haben der Bundesgerichtshof (BGH, Urteil vom 21. Marz 2005
- Il ZR 140/03, ZIP 2005, 753, 755) und das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG, BKR 2011, 208 Rn. 26 und Urteil vom 23. November 2011
- 8 C 18/10, BeckRS 2012, 46318 Rn. 18) bislang offengelassen, ob ein Ver-
stold gegen 8 32 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG bei einem Einla-
gegeschaft zur Gesamtnichtigkeit des Geschafts fuhrt, ob eine Teilnichtigkeit
(nur hinsichtlich der § 32 KWG widersprechenden Regelungen) anzunehmen ist
oder ob die Vertrage vollumfanglich wirksam sind. Zu einer Abwicklungsanord-
nung nach 8 37 Abs. 1 Satz 1 KWG hat das Bundesverwaltungsgericht jedoch
bereits entschieden, dass es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Ma3nahme im
aufsichtsrechtlichen Verhaltnis handele, die unabhangig von den zivilrechtlichen
Vereinbarungen des Unternehmens mit den Anlegern ergehen kdnne und den
Bestand dieser Vereinbarungen unberihrt lasse (BVerwG, BKR 2011, 208
Rn. 27 und Urteil vom 23. November 2011 - 8 C 18/10, BeckRS 2012, 46318
Rn. 19). Die Anordnung moge zwar zivilrechtlich zur Folge haben, dass sich
das Leistungsverhaltnis zwischen Unternehmen und Einlegern umgestalte und
sich die urspringlichen Leistungsanspriiche in Sekundaranspriche umwandel-
ten; dies &ndere aber nichts daran, dass sie die vertraglichen Abreden als sol-
che nicht beseitige (BVerwG, BKR 2011, 208 Rn. 27). Eine entsprechende Un-
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terscheidung zwischen aufsichtsrechtlicher Mal3hahme und zivilrechtlichen Fol-
gen ergibt sich aus einer Entscheidung des Xl. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs zur Anordnung eines voriibergehenden Zahlungsverbots nach § 46a Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 KWG aF (Urteil vom 12. Marz 2013 - Xl ZR 227/12, BGHZ 197,
21 Rn. 52). Danach wirkt dieses Verbot lediglich wie andere behérdliche Verbo-
te von auf3en auf den Inhalt der Schuldverhéltnisse ein und l6st daher (nur) evtl.

zivilrechtlich Sekundaranspriiche aus.

Gegen die Nichtigkeit von der Anordnung nach 8 37 KWG entgegenste-
henden Vereinbarungen spricht zudem, dass bestimmte, entgegen § 15 Abs. 1
oder 4 KWG gewahrte Organkredite nach 8§ 15 Abs. 5 KWG ohne Ricksicht auf
entgegenstehende Vereinbarungen sofort zuriickzuzahlen sind, sofern nicht
samtliche Geschaftsleiter und das Aufsichtsorgan der Kreditgewéhrung unver-
zluglich nachtraglich zustimmen. Einer solchen ausdricklichen Regelung zur
Unbeachtlichkeit entgegenstehender Vereinbarungen bedirfe es nicht, wenn
diese bereits wegen des VerstoRes der Kreditgewahrung gegen 8§ 15 Abs. 1
oder Abs. 4 KWG nach 8§ 134 BGB nichtig waren.

SchlieR3lich gebietet auch der - neben der Stabilitat des Finanzmarktsys-
tems - von 88 32, 37 KWG verfolgte Zweck des Anlegerschutzes nicht von vor-
neherein die Nichtigkeit entgegenstehender Vereinbarungen. Vielmehr kann
- wie gerade die von den oben genannten Ansichten erorterten Falle zeigen -
auch der Anleger ein Interesse am Fortbestand der Vereinbarungen haben, weil
er im Fall der Nichtigkeit ihm zugesagte Anlagegewinne verlieren wirde und die
ihm daftir zustehenden Bereicherungsanspriiche im Gegensatz zu vertraglichen

Schadensersatzanspriichen keinen hinreichenden Ausgleich bieten kdnnten.

(3) Im vorliegenden Fall steht der Annahme einer Nichtigkeit der gesell-

schaftsvertraglichen Vereinbarungen zudem jedenfalls entgegen, dass das Ein-
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lagegeschaft der Schuldnerin als solches nach den obigen Ausfihrungen nicht
gegen 8 32 Abs. 1 Satz 1 KWG verstol3t und dementsprechend von der BaFin
auch nicht insgesamt untersagt worden ist. Der Schuldnerin war es daher un-
benommen, ihr Beteiligungsgeschéaft auRerhalb der Zusatzvereinbarung weiter-
zufuhren und daftr auch die von der Beklagten vertraglich zugesagten Einlagen
gemal den gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen weiter einzufordern. Der
Schutzzweck des Kreditwesengesetzes steht dem nicht entgegen, weil er nicht
darauf gerichtet ist, Anlegern das unternehmerische Risiko abzunehmen, das
sie mit einer nicht erlaubnispflichtigen Gesellschaftsbeteiligung unter Verlustbe-

teiligung eingegangen sind.

bb) Vor diesem Hintergrund kann die Ruckabwicklungsanordnung auch
nicht als privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt angesehen werden, durch die
die gesellschaftsvertragliche Bindung der Einlage der Beklagten in Hohe der

von der Zusatzvereinbarung erfassten Betrage aufgehoben worden sein konnte.

Ungeachtet der Frage, ob 8 37 Abs. 1 Satz 1 KWG die BaFin zum Erlass
eines privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakts berechtigen wirde (offengelas-
sen in BVerwG, BKR 2011, 208 Rn. 26 aE), héatte ein solcher Verwaltungsakt
hier bereits formal nicht nur der Schuldnerin/inrer Geschéftsfihrerin, sondern
auch samtlichen betroffenen Anlegern bekanntgemacht werden mussen (vgl.
VG Frankfurt, Beschluss vom 11. Mé&rz 2010 - 1 L 271/10.F, juris Rn. 37).

Unabhangig davon steht der Annahme einer solchen privatrechtlichen
Gestaltungswirkung aber wiederum entgegen, dass die gesellschaftsvertragli-
che Einbindung der Einlage von der Erlaubnispflicht und dem Schutzzweck des
Kreditwesengesetzes nicht erfasst wird. Die BaFin ist daher bereits aufgrund
ihrer gesetzlichen Aufgabenzuweisung nicht ermachtigt, privatrechtsgestaltend
in diesen Bestandteil der Vertragsbeziehung der Parteien einzugreifen. Fur eine
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solche kompetenziiberschreitende Regelungsabsicht der BaFin sind der Anord-

nung vom 12. August 2014 keine Anhaltspunkte zu entnehmen.

cc) Die danach fortbestehende gesellschaftsvertragliche Einbindung der
Einlage der Beklagten hat jedenfalls in der Insolvenz der Gesellschaft auch
nicht hinter der Abwicklungsanordnung zuriickzutreten (so aber Reschke in
Beck/Samm/Kokemoor, KWG mit CRR, Stand: Februar 2017, 8 37 Rn. 47).
Vielmehr kommt in der Insolvenz der - vom Kreditwesengesetz nicht berihrte
und dagegen nicht verstol3ende - gesellschaftsrechtliche Charakter der Einlage
als haftendes Kapital zum Tragen, der vorrangig vor der Ruckzahlungsanord-
nung zu bericksichtigen ist und diese insoweit Uberlagert. Infolgedessen muss
die Beklagte ihre restliche Einlage noch erbringen, soweit dies zur Befriedigung
der Gesellschaftsglaubiger erforderlich ist, und kann sie nicht anschliel3end

wieder herausverlangen.

Ob der Treuwidrigkeitseinwand der Beklagten - wie das Berufungsgericht
meint - auch wegen fehlender Gegenseitigkeit nicht greift, bedarf damit keiner

Entscheidung.

7. Die Beklagte kann dem Klager auch keine Aufrechnung mit einem
Ruckzahlungsanspruch wegen der Ratenzahlungen entgegenhalten, die sie in
der Zeit zwischen der Abwicklungsanordnung und der Insolvenzeréffnung er-
bracht hat.

Selbst wenn man der Beklagten bis zur Insolvenzeréffnung den Einwand
nach 8 242 BGB und infolgedessen auch einen Ruckzahlungsanspruch nach
§ 813 BGB (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl., 8§ 813 Rn. 3 mwN) zugestehen
wollte, kdnnte sie sich nach der Insolvenzer6ffnung nicht auf eine fortbestehen-
de Aufrechnungslage nach § 94 InsO berufen, weil sie nach den obigen Ausfuh-

rungen keine Insolvenzglaubigerin ware. Da die Abwicklungsanordnung nichts
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an der gesellschaftsrechtlichen Einbindung ihrer Einlagezahlungen geandert
hat, missen diese im Insolvenzfall weiterhin zur Befriedigung der Gesell-
schaftsglaubiger zur Verfigung stehen (vgl. etwa BGH, Urteil vom
10. Dezember 1984 - 1l ZR 28/84, BGHZ 93, 159, 163 f.; Urteil vom 10. Oktober
2017 -1l ZR 353/15, ZIP 2018, 18 Rn. 24; Beschluss vom 30. Juni 2009
- IX ZA 21/09, juris Rn. 2; Urteil vom 21. Marz 2013 - Ill ZR 260/11, BGHZ 197,
75 Rn. 25; Uhlenbruck/Sinz, InsO, 15. Aufl.,, 8 38 Rn. 8; MinchKommInsO/
Ehricke/Behme, 4. Aufl., 8 38 Rn. 63 mwN). Die Ruckforderung der Beklagten
unter Berufung auf § 813 BGB wére damit der Sache nach auf die Rickzahlung
ihrer gesellschaftsrechtlichen Einlage gerichtet, wozu sie auf die Verteilung ei-
nes evtl. Uberschusses bei der Schlussverteilung zu verweisen ist (BGH, Urteil
vom 10. Oktober 2017 -1 ZR 353/15, ZIP 2018, 18 Rn. 23 ff.; Urteil vom
28. Januar 2020 - Il ZR 10/19, NZG 2020, 384 Rn. 27).

8. Das Berufungsgericht hat auch die Widerklage der Beklagten zu Recht

abgewiesen.

a) Die Beklagte hat keinen Anspruch auf Ruckzahlung der von ihr geleis-

teten Einlageraten und des Agios.

Ein Anspruch wegen ungerechtfertigter Bereicherung besteht nicht. Nach
den obigen Ausfihrungen war die Beklagte vertraglich zur Leistung der Einla-
gen und des Agios verpflichtet, weil ihr Beitritt nicht gemar 8 134 BGB i.V.m.
§ 32 KWG nichtig ist und sie sich nicht mehr rickwirkend von dieser Verpflich-
tung losen kann. Auch ein auf Rickabwicklung der Beteiligung gerichteter
Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 32 KWG oder wegen
Aufklarungspflichtverletzungen steht ihr gegen die Schuldnerin nicht zu. Wie
ebenfalls bereits ausgefuhrt kann die Beklagte ihren Rickzahlungsanspruch
auch nicht auf die Abwicklungsanordnung der BaFin stutzen, da diese Anord-
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nung nichts an der gesellschaftsvertraglichen Qualitat der geleisteten Einlage
als haftendes Eigenkapital &ndert und die Beklagte daher insoweit auf einen
etwaigen Uberschuss bei der Schlussverteilung nach § 199 InsO zu verweisen

ist.

b) Da keine zur Tabelle feststellbare Insolvenzforderung der Beklagten
besteht, ist auch ihr Antrag auf Feststellung, dass diese Forderung aus einer

unerlaubten Handlung resultiert, unbegrindet.

c) Ohne Erfolg macht die Revision schlief3lich geltend, das Berufungsge-
richt habe gemal? § 139 ZPO auf seine Auffassung hinweisen mussen, dass die
Beklagte nur nach 8 199 InsO Befriedigung verlangen koénne, worauf sie die
Feststellung beantragt hatte, dass sie einen Anspruch auf Zahlung von
10.421 € nebst Zinsen seit Zustellung der Widerklage aus einem nach Ab-

schluss des Insolvenzverfahrens verbleibenden Uberschuss hat.

Eines entsprechenden Hinweises durch das Berufungsgericht bedurfte
es nicht. Der Klager hat im Verfahren wiederholt nicht nur darauf hingewiesen,
dass die Beklagte als Gesellschafterin zur Leistung der Einlage zum Zwecke
der Glaubigerbefriedigung verpflichtet sei. Er hat zudem ausdricklich und unter
Verweis auf entsprechende Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(Beschluss vom 30.Juni 2009 -IXZA 21/09, juris Rn.2) und Literatur
(Uhlenbruck/Sinz, InsO, 15. Aufl., 8 38 Rn. 8) ausgefuhrt, dass die auf die Be-
teiligung gezahlten Beitrdge der Beklagten als Haftkapital der Schuldnerin keine
Insolvenzforderungen darstellen (Klageschrift vom 22. Oktober 2018, Seite 10;
Berufungserwiderung vom 23. April 2019, Seite 4). Ein gerichtlicher Hinweis
darauf war danach nicht mehr erforderlich (vgl. BGH, Beschluss vom
20. Dezember 2007 - IX ZR 207/05, NJW-RR 2008, 581 Rn. 2; Beschluss vom
23. April 2009 - IX ZR 95/06, NJW-RR 2010, 70 Rn. 6 mwN); auch die Anre-
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gung des nunmehr von der Revision formulierten Hilfsantrags war in Anbetracht
des von der Beklagten mit ihrer Widerklage verfolgten Prozessziels einer voll-
standigen Rickzahlung der von ihr erbrachten Leistungen (vgl. dazu BGH,
Beschluss vom  13. September 2018 -1zZB 70/17, juris Rn.5f,;
MunchKommZPO/Fritzsche, 5. Aufl., 8 139 Rn. 25) nicht geboten.

Drescher Born B. Griineberg

V. Sander von Selle

Vorinstanzen:
LG Ravensburg, Entscheidung vom 21.02.2019 - 6 O 295/18 -
OLG Stuttgart, Entscheidung vom 01.08.2019 - 14 U 59/19 -
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Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 26. August 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Drescher und den Richter Born, die Richterin

B. Grlneberg, die Richter V. Sander sowie Dr. von Selle

beschlossen:

Das Urteil vom 4. August 2020 wird auf Antrag der Beklagten

im Tenor dahin berichtigt, dass es richtig

,Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 14. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 1. August 2019

wird zurtickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens tragt die Beklagte.

Der Streitwert fur das Revisionsverfahren wird auf 20.500 €

festgesetzt.”
hei3en muss.
Drescher Born B. Gruneberg

V. Sander von Selle



