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Treuhander in GbR-/OHG-Publikumsgesellschaften — Zur AuBenhaftungsfreistellung
und ihrer Verjédhrung

Von Dr. Frank Rutschmann, Hamburg*

Es entspricht standiger Rechtsprechung des BGH, dass Gesellschaftsanteile an (Publikums-
)Personengesellschaften in Form eines offenen Treuhandverhaltnisses dergestalt gehalten werden
kénnen, dass die Treugeber im Innenverhaltnis so gestellt werden, als ob sie Gesellschafter
waren. Selbst mit dieser Stellung als ,,Quasi-Gesellschafter” geht keine Erstreckung der strengen
Haftungsregeln der §§ 128, 130 HGB auch auf die persénliche AuBenhaftung der Treugeber
gegenilber Gesellschaftsglaubigern einher. Der Treuhander hat deshalb im Binnenverhaltnis zu
seinen Treugebern ein hohes Interesse an einer Befreiung von seiner AuBenhaftung. Mit dem
nachfolgenden Beitrag wird problematisiert, wo hier Risiken fir jenen Treuhdander lauern, der sich
fUr seine Treugeber an GbR- oder OHG-Publikumsgesellschaften beteiligt.

1. Einleitung

Uber das Vehikel Publikumsgesellschaft wird seit Jahrzehnten um die Bereitschaft von
Privatanlegern zur kollektiven Geldanlage geworben. Auch wenn man hier in erster Linie an die
GmbH & Co KG denkt, bedienen sich die Kapitalnachfrager solcher Publikumsgesellschaften auch
in den Rechtsformen der hier fokussierten Gesellschaft blirgerlichen Rechts (GbR) sowie der
Offenen Handelsgesellschaft (OHG). Vielfach sehen die Anlagekonzepte dabei eine mittelbare
Beteiligung der Kapitalanleger an der Personengesellschaft Gber einen Treuhander vor. Bei dem
eingesetzten Treuhander handelt es sich regelmaBig um eine Verwaltungsgesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH, die fir ihre Tatigkeiten ein Treuhandentgelt erhalt. Die Einschaltung des
Treuhanders ist eine solche im technischen Sinn (fiduziarische Vollrechtstreuhand).
Charakteristisch hierflr ist, dass der Treuhander Vollrechtsinhaber der Beteiligung an der
Personengesellschaft im eigenen Namen (duBere Rechtszustdandigkeit) aber flir Rechnung der
Anleger in dem Sinne wird, dass er diesen gegentliber zur Wahrnehmung der Rechte und Pflichten
aus der Beteiligung nach MaBgabe der gleichlautenden Treuhandvertrdge berechtigt und
verpflichtet ist (innere Bindung). Hinsichtlich der organisationsrechtlichen Auswirkungen der
Treuhand auf die Fondsgesellschaft sind Abstufungen mdglichi. Besonders haufig ist eine
Verzahnung von Gesellschaft und Treuhand vorgesehen. Die Anlegertreugeber werden
statutarisch mit unmittelbarem Stimmrecht, mit Teilnahmerecht an der
Gesellschafterversammlung, mit Einsichts-, Informations- sowie Kontrollrechten weitgehend wie
ein Mitglied der Fondsgesellschaft gestellt und damit zuldssig in den Gesellschaftsverband als

~Quasi-Gesellschafter” einbezogenz2.

Im AuBenverhaltnis fihrt selbst eine solch qualifizierte Verbindung der Treugeber zur
Fondsgesellschaft nicht dazu, diese wie Gesellschafter fiir die Gesellschaftsschulden unmittelbar
personlich einstehen zu lassen. So die liberwiegende Ansicht im Schrifttum3, die der flir das
Bankrecht zusténdige 11. Zivilsenat des BGH mit seiner jliingeren Judikatur bestatigt4a. Adressat
von auf die Gesellschafterstellung gestiitzten Anspriichen der Gesellschaftsgldubiger ist und bleibt
damit der Treuhdnder, der bei der als OHG strukturierten Fondsgesellschaft gemal3 §§ 128, 130
HGB unbeschrankt mit seinem persénlichen Vermdgen haftet. Im Falle der

unternehmenstragenden Fonds-GbR gilt hinsichtlich dieser Gesellschafterhaftung dasselbes.
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Auch mit der Erkenntnis, dass er sich seiner Gesellschafterhaftung rechtlich nicht entziehen kann,
wird sich der Treuhander mit Blick auf seine Treugeber aber nur als vorgeschobenes
Haftungssubjekt begreifen. Denn ohne seine Zwischenschaltung, also bei Selbstwahrnehmung der
eigenen Interessen, trafe die Treugeber das aus der Gesellschafterhaftung resultierende Risiko.
Angesprochen ist damit der auf dem personalen Auseinanderfallen der
AuBenhaftungsverantwortlichkeit und der Interessentragerschaft beruhende Konflikt. Wie bei den
- hiervon zu trennenden - Rechten und Pflichten aus dem Verhaltnis zur Gesellschaft geht auch
bei dem AuBenhaftungsverhaltnis die Grundiberlegung dahin, im Binnenverhdltnis zum Treugeber
nicht ein Mehr oder Weniger beim Treuhander zu belassen. Das Treuhdnderinteresse richtet sich
dabei auf eine seiner etwaigen Haftungsinanspruchnahme zeitlich méglichst weit vorangehende
Konfliktbewaltigung, mit der es seiner eigenen Leistung schon gar nicht bedarf. Handelt es sich
beim Treuhdander um die stets konzeptionell eingesetzte (eigenkapitalschwache) Treuhand-GmbH,
weiB diese auch die Gesellschaftsglaubiger an ihrer Seite. Sie werden, so ihre Anspriiche durch
die Gesellschaft nicht bedient werden, nicht in der haftenden Treuhand-GmbH, sondern in den

hinter ihr stehenden Treugebern ihre solventen Schuldner sehen.

Fur das Innenverhaltnis des Haftungsverantwortlichen zum Interessentrager hélt das birgerliche
Recht hier als Regulativ mit der Schuldbefreiung einen eigenen Typus eines auf Vereinbarung oder
gesetzlicher Grundlage beruhenden Anspruchs vors. In allen Féllen hat der Befreiungsanspruch
zum Inhalt, dass der Befreiungsschuldner den Befreiungsglaubiger von einer einem Dritten
(Drittglaubiger) gegentber bestehenden Verbindlichkeit (Drittverbindlichkeit) befreit. Die
Befreiung bewirkt keine Mehrung des Aktivvermdgens beim Befreiungsglaubiger, sondern eine
Minderung seines Passivvermoégens; es ist der Zustand herzustellen, der ohne Belastung mit der
Verbindlichkeit bestiindez. Wie noch naher zu zeigen ist, liegt dabei eine Eigenart des
Befreiungsanspruchs hier in seiner drei Rechtsverhaltnisse tangierenden Konstellation: (1.) der
Treuhander (Befreiungsglaubiger) beanspruchti. S. des § 194 Abs. 1 BGB vom Treugeber
(Befreiungsschuldner) die Freistellung von seiner (2.) Haftungsverbindlichkeit, die (3.) der Schuld
der Fondsgesellschaft gegeniiber dem Gesellschaftsglaubiger (Drittgldubiger) akzessorisch ist
(nachfolgend
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als sog. ,AuBenhaftungsfreistellung” bezeichnet). Von praktischer Relevanz ist, welche rechtlichen
Fallstricke sich flir den Treuhdnder aus dieser Schuldbefreiung ergeben kénnen. Es soll dabei hier
mit der Differenzierung nach dem Entstehungsgrund und der Anspruchsverjahrung auf zwei

wesentliche Aspekte naher eingegangen werden.
2. Zum Anspruch auf AuBenhaftungsfreistellung

Im vorausschauenden Handeln ist der Treuhander gut beraten, das erwiinschte Ziel seiner
AuBenhaftungsfreistellung Gber den mit dem Fondsprospekt vorgegebenen Treuhandvertrag zu
verwirklichen. Denn wird dieser Gesichtspunkt mit der Vertragskonzeption vernachlassigt, muss
sich der auf das Gesetz zurlickgeworfene Treuhander schon von der Anspruchsgrundlage her mit

vermeidbaren Risiken auseinandersetzen.
2.1 Treuhandvertragliche Vereinbarung

Die Anlegertreugeber kdnnen sich ber eine vertragliche Vereinbarung mit dem Treuhdander
verpflichten, diesen von seiner AuBenhaftung nach §§ 128, 130 HGB freizustellen; die
Drittglaubiger erwerben dadurch im Zweifel gegeniiber den Treugebern kein Recht auf Leistung
(8§ 329 BGB). Die Verpflichtung ist zweckgemafl Bestandteil des Treuhandvertrages. Zur
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Erzeugung einer verbindlichen Befreiungsverpflichtung ist darauf zu achten, dass die
AuBenhaftung, von der der Treuhander befreit werden will, in klar erkennbarer Weise Gegenstand
der vertraglichen Befreiungsiibernahme wirds. Neben der Transparenz sollte sich der
Klauselersteller selbstverstandlich dartber hinaus unter AGB-rechtlichen Aspekten auch um die
Angemessenheit der Freistellungsregelung bemiihen. Zu entscheiden ist insbesondere, ob von
samtlichen oder nur von bestimmten Drittverbindlichkeiten zu befreien ist. Des Weiteren kdnnen
u. a. Regelungen zur Einschrdnkung von Einreden und Einwendungen gegen den
Freistellungsanspruch, zum Aspekt der Interessenwahrnehmung mit Blick auf die
Drittverbindlichkeiten, von denen zu befreien ist, sowie nicht zuletzt dazu, ab wann der
Treuhander auBer Haftung zu setzen ist (Falligkeit des Anspruches), getroffen werdens. Mangels
besonderer Absprachen bleibt die Art und Weise der Befreiung dagegen stets — wie beim
Befreiungsanspruch aus Gesetz - in das Belieben des Treugebers gestelltio. In aller Regel wird die
Befreiung durch tatsachliche, also hier dem AuBenhaftungsverhaltnis entsprechende Erflillung der
Drittverbindlichkeit seitens des Befreiungsschuldners an den Drittglaubiger bewirkt. Auch andere
Leistungshandlungen sind méglich, etwa ein pactum de non petendo, in dem der Drittglaubiger
auf die Inanspruchnahme des Befreiungsgldubigers verzichtetii. Eine wesentliche Einschrankung
ergibt sich fir den Befreiungsschuldner, wenn der Befreiungsglaubiger insolvent ist. Er muss hier
- mit Ausnahmen - den Wert des Befreiungsanspruchs gemafB § 45 Satz 1 InsO in die Masse
leisten, es wird daher von einer Umwandlung des Befreiungsanspruchs in einen Zahlungsanspruch
gesprocheni2. Nicht zwingend zu einem Zahlungsanspruch dagegen kommt es im Fall der
Abtretungi3. Diese ist wegen ansonsten unzuldssiger Inhaltsanderung des Anspruchs im Rahmen
des § 399 BGB nur zugelassen vom Befreiungsglaubiger an dessen Glaubiger. Mit Abtretung an
den (Dritt-)Glaubiger verwandelt sich der Befreiungsanspruch in eine Forderung auf die

geschuldete Leistungi4.

In der Praxis zeigen sich vor diesem Hintergrund unterschiedliche Ausgestaltungen solcher
Freistellungsverpflichtungen. Die folgende, durch ihre Schlichtheit sehr weitldufige und damit ggf.
auslegungsbediirftige Formulierung lag beispielsweise jingeren OLG-Entscheidungen zu einem
KG-Immobilienfonds zugrunde: ,Soweit nach den handelsrechtlichen Vorschriften fir den (im
Auftrag des Treugebers im Handelsregister eingetragenen) Treuhdnder eine persénliche Haftung
fur die Verbindlichkeiten der Fondsgesellschaft oder eine sonstige Haftung entsteht, hat der
Treugeber den Treuhdnder von dieser Haftung entsprechend seinem Anteil an der fir ihn
treuhanderisch gehaltenen Kommanditbeteiligung freizustellen. Der Treugeber haftet nicht fir

entsprechende Verpflichtungen der anderen Treugeber gegenliber dem Treuhander”is.
2.2 Befreiungsanspruch aus Gesetz

Deutlich kniffliger stellt sich die Lage fir den Treuhander dar, wurde mit der prospektierten
Fondskonzeption eine vertragliche AuBenhaftungsfreistellung nicht vorgesehenie. Das ist zwar
nicht sogleich eingédngig. Denn kaum ein Autor, der sich hierzu erkldrt, versaumt es darauf
hinzuweisen, der Treuhdander kénne von seinem Treugeber ,(...) die Befreiung von Haftungsrisiken
durch Freistellung oder Erstattung von Aufwendungen verlangen”1z. Und auch die Rechtsprechung
vermag diese Uberzeugung zu bedienenis. Freilich ergibt eine genauere Betrachtung, dass die
Problematik im Schrifttum zumeist als Annex behandelt wird und die Ausfiihrungen haufig mit
einem ,Zitatenmantel” umbhdiillt sind, bei dem nicht (mehr) klar wird, wo denn nun eigentlich die
Begriindung zu finden ist19. Zudem ist es wohl der historischen Entwicklung und dem
Verbreitungsgrad geschuldet, dass die Problematik vorwiegend im Kontext der kupierten
Publikums-KG erdrtert wird2o. Zum weiteren mussten sich die Gerichte in der Vergangenheit auch

deshalb weniger intensiv mit dem gesetzlichen AuBenhaftungsfreistellungsanspruch

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-DSTR-B-2010-S-555-N-1
3 von 12 © Verlag C.H.BECK oHG 2024 3/31/2024


https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN9
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN10
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN11
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN12
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=INSO&p=45
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN13
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN14
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=399
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN15
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN16
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN17
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN18
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN19
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN20
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN21

Kopie von Maria Walch, abgerufen am 31.03.2024 20:49 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

auseinandersetzen, weil sie bestdandig auf eine Freistellungsregelung im Treuhandvertrag abheben

konnten21i. Auf erste wenige Ausnahmen ist zuriickzukommen22.

So findet ein Treuhander ohne Weiteres Gehor, wenn er mangels treuhandvertraglicher
Bestimmung die §§ 675 Abs. 1, 670,
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257 BGB fir seine AuBenhaftungsfreistellung als grundsatzlich geeignete Anspruchsgrundlage
heranzieht23. Es lasst sich allerdings die begehrte AuBenhaftungsfreistellung nicht schablonenhaft
den tatbestandlichen Anforderungen der gesetzlichen Normenkette unterordnen. § 257 BGB
erweitert (hier lGber §§ 675 Abs. 1, 670 BGB) das Recht des Berechtigten auf Aufwendungsersatz
dahingehend, dass schon dessen Eingehen einer Verbindlichkeit eine Aufwendung darstellt, fir die
ihm durch Befreiung Ersatz zu leisten ist24. Dabei ist es aber richtigerweise so, dass sich allein die
Haftungsbereitschaft des der Gesellschafterhaftung unterliegenden Treuhdnders als moglicher
Gegenstand des Befreiungsanspruchs nicht heranziehen lasst, weil damit eine Verbindlichkeit im
Sinne des gesetzlichen Tatbestands nicht eingegangen ist2s. Die Haftung des Gesellschafters
selbst ist keine Schuld, sondern ein Zustand, der standig neue Haftungsverbindlichkeiten fir
standig neue Fondsgesellschaftsverbindlichkeiten auslésen kann2s. (Haftungs-)Verbindlichkeiten
des Treuhdndergesellschafters werden also erst mit und nur im Umfang des Bestandes jeweiliger
Gesellschaftsverbindlichkeiten begriindet, die aber - anders als der unmittelbare Wortlaut des

§ 257 BGB dies fordert — nicht vom grundsatzlich aufwendungsersatzberechtigten Treuhander
eingegangen sind (,,... wenn er fir diesen Zweck eine Verbindlichkeit eingeht ...”). In der
veroffentlichten Rechtsprechung ist diese Klippe, soweit ersichtlich, bislang einzig durch das
Landgericht Hagen angesprochen und lber eine entsprechende Anwendung des § 257 BGB
umschifft worden2z. Dem ist im Grundsatz zuzustimmen mit dem dann schlichten Ergebnis: Eine
Aufwendung des nach § 128 HGB haftenden Treuhanders ist im Zeitpunkt der Eingehung einer
Gesellschaftsverbindlichkeit vorgenommen. Der Gesellschaftsbeitritt des Treuhanders dagegen ist
maBgeblicher Zeitpunkt seiner Aufwendungen flir schon begriindete Verbindlichkeiten der bereits

bestehenden Gesellschaft2s.

Spatestens bedrangt wird sich der Treuhander durch Einwande sehen, wonach ihm aufgrund
anderweitiger Rechtspositionen die Inanspruchnahme seiner Treugeber nur untergeordnet
mdglich oder gar in Génze abgeschnitten sei. Das findet seine Herkunft in Uberlegungen, die vor
langer Zeit schon Beuthien unter zutreffendem Hinweis auf die , Interessenwahrungs-pflicht”29 des
Treuhanders mit der Aussage festgemacht hat, diesem stiinde sein Befreiungsanspruch ,(...) nur
unter der aufschiebenden Bedingung zu (...), dass er zuvor vergeblich bei der Gesellschaft (§ 110
HGB) oder seinen Mitgesellschaftern (§ 426 BGB) Ausgleich gesucht hat”30. Dieser Befund findet
auch heute noch Unterstiitzung3i. Er grindet in dem Spannungsverhaltnis, das mit der
charakteristischen Doppelstellung des Treuhdnders sowohl in der Fondsgesellschaft als auch
gegenliber den Treugebern einhergeht und fir hier Uber den Treuhander nach dem Motto
~Abarbeitung der gesellschaftsrechtlichen Anspruchsebene vor Inanspruchnahme aus der
Treuhandbeziehung” aufgeldst werden soll32. Eine solche Subsidiaritatsvorgabe wird der
Treuhander dann umsetzen kénnen, wenn er (1.) AuBenhaftungsbefreiung von einer
Geldverbindlichkeit verlangt, (2.) die Fondsgesellschaft auf Aufforderung nicht in der Lage oder
bereit ist, den ihr gegenliber bestehenden Anspruch zu erflillen33 und er (3.) zudem die begehrte
AuBenhaftungsfreistellung gegentliber seinen Treugebern auf jenen Betrag beschrankt, den er im
Gesamtschuldverhdltnis der Gesellschafter selbst zu tragen verpflichtet ist. Letzteres ist dem
Treuhander schon nicht mdéglich, wenn der begehrten AuBenhaftungsfreistellung unteilbare Nicht-

Geldschulden der Fondsgesellschaft zugrunde liegen, fiir die die Gesellschafter grundsatzlich

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-DSTR-B-2010-S-555-N-1
4 von 12 © Verlag C.H.BECK oHG 2024 3/31/2024


https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN22
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN23
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=675
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=675&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=670
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=257
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN24
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=257
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=675
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=675&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=670
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN25
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN26
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN27
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=257
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=257
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN28
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=128
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN29
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN30
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=110
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=426
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN31
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN32
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN33
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN34

Kopie von Maria Walch, abgerufen am 31.03.2024 20:49 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

inhaltsgleich haften34. Und noch verworrener wird es fir den Treuhander in Fondsstrukturen, bei
denen von der gesetzlichen Regel abweichende Verlustdeckungszusagen auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene existieren, etwa ein einziger Gesellschafter im Innenverhaltnis
unbeschrankt haften soll3s. Jedenfalls in solchen Konstellationen wird sich der Treuhander den
konkludenten Ausschluss des gesetzlichen AuBenhaftungsbefreiungsanspruchs von seinen

Treugebern berechtigt entgegenhalten lassen muissen3s.
3. Zur Verjahrung des AuBenhaftungsfreistellungsanspruchs

Die notwendige Abgrenzung des auf §§ 675 Abs. 1, 670, 257 BGB beruhenden gesetzlichen zum

direkt im Treuhandvertrag geregelten AuBenhaftungsfreistellungsanspruch gerat neuerdings,
ausgeldst durch die Neuregelung des Verjahrungsrechts mit der Schuldrechtsreform, auch unter
verjdhrungsrechtlicher Betrachtung in die Diskussion. Je nach Entstehungstatbestand des

Anspruchs kénnen sich hier beachtliche Unterschiede auftun.
3.1 Verjéahrungsrechtliche Grundlagen

Bis zur Neuordnung des Verjahrungsrechts fand auf ,gemaB § 257 BGB oder kraft besonderer
Vereinbarung” bestehende Anspriiche die 30-jahrige Regelverjdhrungsfrist Anwendung und nicht
die zweijahrige Verjahrungsfrist des § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB a. F. Beim Befreiungsanspruch des
Aufwendungsersatzberechtigten handelte es sich weder gemal dem Tatbestand dieser Vorschrift
um einen Anspruch ,fiir die Besorgung fremder Geschafte”, also um einen Verglitungsanspruch,
noch um den Ersatz von ,Auslagen”, im Sinne von erbrachten Zahlungen oder sonstigen

Leistungen3z.

Die zum 1. 1. 2002 in Kraft getretene Schuldrechtsreform hat in diesen Bestand bekanntlich

nachhaltig eingegriffen3s. Mangels
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Sonderregelung unterfallt der Befreiungsanspruch des Aufwendungsersatzberechtigten weiterhin
der regelmaBigen Verjahrung, die allerdings auf drei Jahre verkiirzt wurde (§ 195 BGB). Fur den
Beginn des Fristlaufs jedoch ist nicht mehr nur die Anspruchsentstehung (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB)
gefordert. Mit einer im friheren Recht nicht vorgesehenen subjektiven Anknipfung ist vielmehr
kumulative Voraussetzung, dass der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder sich dieser Kenntnis grob fahrlassig
verschlossen hat (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Der Verjahrungsbeginn ist nach dem
Eingangshalbsatz des § 199 Abs. 1 BGB auf den Schluss des Jahres verschoben, in dem diese
Ereignisse eingetreten sind (Ultimoregel). Die Wirkungsweise des subjektiven Elements wird
durch die sog. kenntnisunabhangige Hochstfrist in § 199 Abs. 4 BGB begrenzt. Verjahrung tritt
danach ohne Rucksicht auf die Kenntnis ein, wenn seit der Entstehung des Anspruchs zehn Jahre

vergangen sind.

Flr der Regelverjahrung unterliegende Anspriiche, die noch unter der Geltung des alten
Verjahrungsrechts entstanden und am 1. 1. 2002 unverjahrt sind, sind die Fristen vom 1. 1. 2002
an zu berechnen, soweit zu diesem Stichtag die subjektiven Voraussetzungen des
Verjahrungsbeginns nach neuem Recht vorlie-gen39. Bei spaterer Kenntnis/grob fahrlassiger
Unkenntnis verschiebt sich der Verjahrungsbeginn entsprechend. In den Fristenvergleich in Bezug
auf das neue Recht sind sowohl die kenntnisabhdngige Regelfrist als auch die
kenntnisunabhangige Hoéchstfrist einzubeziehen; maBgebend ist die im konkreten Fall friher

ablaufende Frist4o.
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3.2 Die Problematik der Falligkeitsbestimmung

Angesichts eines Fristenzeitraumes dreier Jahrzehnte war vor der Schuldrechtsreform die
Verjdhrung des Anspruchs auf Befreiung von (AuBenhaftungs-)Verbindlichkeiten ohne praktische
Bedeutung. Mit der nun deutlich klirzeren Regelverjdhrung jedoch hat der Verjahrungseintritt
dieses Anspruchs sein Schattendasein verloren. Fir grundsatzliche rechtliche
Auseinandersetzungen uber den Beginn der Verjahrung bleibt dabei das objektive Element
bestimmend, also die Entstehung des AuBenhaftungsfreistellungsanspruchs i. S. des § 199 Abs. 1
Nr. 1 BGB41. Entstanden ist ein Anspruch im verjahrungsrechtlichen Sinn nach der
Rechtsprechung, sobald er im Wege der Klage geltend gemacht werden kann. Dies setzt
grundsatzlich seine Falligkeit voraus, da erst von diesem Zeitpunkt an (§ 271 Abs. 2 Halbsatz 1
BGB) der Glaubiger mit Erfolg die Leistung fordern und ggf. den Ablauf der Verjahrungsfrist durch
Klageerhebung unterbinden kann42. Die Mdglichkeit der Bezifferung ist nicht notwendig;
ausreichend ist die Mdglichkeit einer Feststellungsklage43. Fiir den auf Befreiung von
Drittschulden gerichteten Anspruch stellt sich insofern die Frage, ob seine Falligkeit von der
Falligkeit der Verbindlichkeit abhangt, der sich der Befreiungsgldubiger ausgesetzt sieht und von

der er zu befreien ist.

3.2.1 Etablierter Meinungsstand

Hierzu hat sich héchstrichterlich zuerst der 8. Zivilsenat des BGH im Kontext der Priifung eines
auf einen vertraglichen Freistellungsanspruch gestitzten Zuriickbehaltungsrechtes aus § 273 BGB
geduBerta4. Fir den Zeitpunkt der Falligkeit des Befreiungsanspruchs lasst er sich — soweit nicht
vorrangige gesetzliche Regelungen bestehen - von den Kriterien des § 271 Abs. 1 BGB leiten. Das
fuhrt im Einzelnen zu folgenden Positionen: (1.) Aus speziellen gesetzlichen Vorschriften ergibt
sich die sofortige Falligkeit bestimmter gesetzlicher Befreiungsanspriiche, namentlich des hier
behandelten Befreiungsanspruchs des Aufwendungsersatzberechtigten sowie jener des
ausscheidenden Gesellschafters und des Biirgen. Indem die §§ 257 Satz 2, 738 Abs. 1 Satz 3 und
775 Abs. 2 BGB dem Befreiungsschuldner das Recht einrdumen, vor Falligkeit der
Drittverbindlichkeit, statt die Befreiung herbeizufiihren, vorldufig Sicherheit zu leisten, setzen sie
die sofortige Falligkeit der dort geregelten Befreiungsanspriiche auch vor Falligkeit der
Drittverbindlichkeit und damit unabhéangig von dieser voraus. (2.) Ob hierin ein allgemeiner
Rechtsgedanke zu erblicken ist, mit dem eine sofortige Falligkeit auch aller anderen gesetzlichen
Befreiungsanspriiche vorgegeben wird, fiir die solche Sonderregelungen nicht bestehen, bleibt mit
dem Urteil dahingestellt. (3.) Jedenfalls nicht Uber eine rechtsahnliche Anwendung dieser
speziellen gesetzlichen Vorschriften determiniert wird die Falligkeit eines vertraglichen
Freistellungsanspruchs. Die den jeweiligen Umstanden angemessene Regelung der Falligkeitsfrage
ist hier der Disposition der Parteien Uberlassen. Von einer sofortigen Falligkeit nach § 271 Abs. 1
BGB ist daher erst dann auszugehen, wenn ein abweichender Parteiwille nicht feststellbar und

auch den Umstanden des Falles keine Losung der Falligkeitsfrage zu entnehmen ist.

Die Rechtsprechung findet in der Literatur allgemeine Zu-stimmunga4s und ist durch die
Instanzgerichte angenommen4s. Der 9. Zivilsenat des BGH hat sie bekraftigt und bezlglich des
gesetzlichen Befreiungsanspruches des Gesamtschuldners aus § 426 Abs. 1 BGB dahingehend
weiter entwickelt, dass zur Bestimmung von dessen Falligkeit die Sonderregelungen der §§ 257
Satz 2, 738 Abs. 1 Satz 3 und 775 Abs. 2 BGB nicht entsprechend anwendbar sind4z. Die

Falligkeit des Freistellungsanspruchs eines Gesamtschuldners richtet sich deshalb vorrangig nach

den Umsténden, insbesondere den Vereinbarungen der Beteiligten4s.

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-DSTR-B-2010-S-555-N-1
6 von 12 © Verlag C.H.BECK oHG 2024 3/31/2024


https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN42
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271&x=2
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN43
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN44
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=273
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN45
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=257
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=738
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=738&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=775
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=775&x=2
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN46
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN47
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=426
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=426&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=257
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=738
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=738&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=775
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=775&x=2
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN48
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN49

Kopie von Maria Walch, abgerufen am 31.03.2024 20:49 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

3.2.2 Kehrtwende in der Rechtsprechung?

Das gefestigte Meinungsbild verldsst das OLG Karlsruhe in einer aktuellen Entscheidung zu einem
OHG-Immobilienfonds mit zwischengeschalteter Treuhand-GmbH49. Soweit hier von Interesse,
hatte der vom Fondsgesellschaftsglaubiger (Bank) aus abgetretenem Recht der Treuhand-GmbH

auf Riickzahlung
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restlicher Darlehensverbindlichkeiten verklagte Anleger (Treugeber) gegen den Klageanspruch aus
§8 675 Abs. 1, 670, 257 BGB i. V. m. § 398 Satz 2 BGB die Einrede der Verjdhrung erhoben. Das
OLG wies die Einrede zurlck. Weil die Falligkeit des AuBenhaftungsfreistellungsanspruchs nur von
der Entstehung der Darlehensverbindlichkeit abhdange, so das Bekenntnis im Ausgangspunkt, sei
zwar naheliegend, dass es auch flir den Verjahrungsbeginn nach § 199 Absatz 1 Nr. 1 BGB nicht
auf die Falligkeit dieser Drittverbindlichkeit ankomme. Angesichts der dreijahrigen
Verjahrungsfrist neuen Rechts allerdings kénne an dieser Gesetzesauslegung nicht festgehalten
werden, da sie ,(...) nicht zu sinnvollen Ergebnissen (flihrt)”“so0. Vielmehr ,beflirwortet” das Gericht
»(...) eine allgemeine verjahrungsrechtliche Lésung, nach der die kenntnisabhangige
Verjahrungsfrist des § 195 BGB bei Freistellungsanspriichen, die sich auf eine noch nicht fallige
Verbindlichkeit beziehen, gemaB § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB erst mit dem Schluss des Jahres beginnt,

in dem (auch) diese Verbindlichkeit fallig wird”s1.

Der 3. Zivilsenat des BGH vermutet mittlerweile in einem anderen Revisionsverfahren
gleichermaBen, die Verkirzung der regelmaBigen Verjahrungsfrist wiirde hier bei stringenter
Anwendung zu wenig sinnvollen Ergebnissen fiilhrens2. Er deutet (ohne
Entscheidungserheblichkeit) an, diesen kénne moéglicherweise ,(...) dadurch begegnet werden,
dass flr den Beginn der Verjahrung von Freistellungsanspriichen nicht auf deren Falligkeit,
sondern auf die Falligkeit der Drittforderungen abzustellen ist, von denen zu befreien ist”s53. Das
entsprache dem Vorgehen in der Entscheidung des OLG Karlsruhe; Gber die Revision hierzu ist

allerdings noch zu befindensa4.
3.3 Stellungnahme

Es verdient weiterhin die ganz etablierte Auffassung zur Falligkeit des Befreiungsanspruchs
Anerkennung. Mit ihr findet der gesetzgeberische Wille Berticksichtigung, wie er fiir bestimmte
Befreiungsanspriiche mit Sonderregelungen u. a. in § 257 Satz 2 BGB sowie im Ubrigen mit der
Auslegungsregel des § 271 Abs. 1 BGB zum Ausdruck gebracht wurde. Mit seiner sofortigen
Falligkeit im Zeitpunkt der Vornahme der Aufwendungss gilt fir den gesetzlichen
AuBenhaftungsfreistellungsanspruch damit, was fiir den vertraglichen Freistellungsanspruch bei
Abwesenheit falligkeitsverzogernder Parteivereinbarungen/Umstande gilt (§ 271 Abs. 1 BGB).
Unter verjahrungsrechtlichem Blickwinkel hat dies zur Konsequenz, dass sich eine ungleiche
Entwicklung des gesetzlichen sowie eines treuhandvertraglich geregelten
AuBenhaftungsfreistellungsanspruchs schon hinsichtlich der fiur den Verjahrungsbeginn
erforderlichen Entstehung des Anspruchs ergeben kann. Anhaltspunkte, der Gesetzgeber des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes habe mit seinen verjahrungsrechtlichen Neuregelungen

hier inhaltliche Anderungen verbinden wollen, fehlenss.

Die hierzu divergierende Ansicht des OLG Karlsruhe findet im Gesetz keine Grundlage. Das
Gericht betatigt sich mit seiner jedenfalls flir den gesetzlichen Befreiungsanspruch beflirworteten
,verjahrungsrechtliche(n) Losung”s7 in freier Rechtsschépfung, soweit es die

verjahrungsrechtliche Entstehung des Befreiungsanspruchs nicht mehr an dessen - nicht

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-DSTR-B-2010-S-555-N-1
7 von 12 © Verlag C.H.BECK oHG 2024 3/31/2024


https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN50
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=675
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=675&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=670
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=257
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=398
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN51
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=195
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN52
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN53
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN54
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN55
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=257
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN56
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=271&x=1
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN57
https://beck-online-beck-de.ubproxy.ub.uni-heidelberg.de/#FN58

Kopie von Maria Walch, abgerufen am 31.03.2024 20:49 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

geleugnete - Falligkeit, sondern an die Falligkeit der Drittverbindlichkeit an-knupftss. Dieser
Standpunkt wird teleologisch begriindet: es soll dem Zweck des § 257 BGB, insbesondere dem
Umstand Rechnung getragen werden, dass ,(...) der Freistellungsanspruch nur bedingt
durchsetzbar ist, solange der Schuldner nach § 257 Satz 2 BGB das Recht hat, statt der
geschuldeten Befreiung Sicherheit zu leisten”s9.

Der Zweck des gesetzlichen Befreiungsanspruches besteht darin, einen drohenden Verlust im
Aktivvermdgen des Befreiungsglaubigers méglichst frihzeitig abzuwendenso. In Verwirklichung
dieses Zwecks wird mit § 257 BGB die Aufwendungsersatzberechtigung auf den Zeitpunkt der
eingegangenen Drittverbindlichkeit (= Entstehung eines Passivums), unabhangig von deren
Falligkeit, ,vorverlagert”. Das Vorgehen des OLG Karlsruhe hat damit nichts gemein; es entfaltet
Wirkungen in die entgegengesetzte Richtung und fihrt, bei spaterer Falligkeit der
Drittverbindlichkeit, schlicht zu einem de lege lata nicht vorgesehenen ,nachgelagerten”
Verjahrungseintritt. Das Uber § 257 BGB vom Gesetzgeber austarierte System gerat damit aus
den Fugen: unbesehen der Falligkeit der Drittverbindlichkeit kann der Befreiungsglaubiger seinen
Befreiungsschuldner zur Befreiung heranziehen, wahrend friihestens mit deren Falligkeit die
Verjahrung seines Anspruches einsetzen soll. Der Ansatz des Gerichtes wirkt damit keinem
unbilligen Zustand entgegen, sondern schafft ihn ohne Not. Denn die in der Tat denkbare
Verjdhrung des sofort falligen Befreiungsanspruchs vor Verjahrung spater fallig werdender
Drittverbindlichkeiten ist verjahrungsrechtliche Kehrseite der zeitgleich zur Aufwendung
erreichbaren antizipierten Regressnahme, mit der gerade nach der Wertentscheidung des
Gesetzgebers die Bedlrfnisse und Interessen der Parteien austariert werdensi. Gerichtlicher
Korrekturbedarf besteht auch deshalb nicht, weil der Befreiungsglaubiger die Verjahrung - ggf.
mit einer schon vor Félligkeit der Drittverbindlichkeit moglichen (Leistungs-)Klages2 - selbst

abwenden kann, bevor ihm hieraus Nachteile entstehen.

Der Annahme einer Entkoppelung des objektiven Verjahrungselements vom Zeitpunkt der
Falligkeit des Anspruchs bedarf es auch nicht in Ansehung des § 257 Satz 2 BGB. Die dort
bestimmte Mdéglichkeit zur Sicherheitsleistung vor Falligkeit der Drittverbindlichkeit ist ein der
Ersetzungsbefugnis (facultas alternativas) ahnliches Recht des Befreiungsschuldners (,kann”),
jedoch mit dieser nicht deckungsgleich, weil der Befreiungsanspruch mit der Sicherheitsleistung
nicht zum Erléschen gebracht wirde3. Vor Falligkeit der Drittverbindlichkeit muss der

Befreiungsglaubiger zwar die von ihm geschuldete Leistung gegenuber
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seinem Gldaubiger noch nicht erbringen, er kann jedoch von seinem Befreiungsschuldner schon
Befreiung von der eingegangenen Drittverbindlichkeit verlangen. Macht der Befreiungsglaubiger
seinen Anspruch geltend, wird seinen Interessen daher angemessen Rechnung getragen, wenn
der Befreiungsschuldner auf sein Recht aus § 257 Satz 2 BGB zurlickgreift: die Sicherheit wird
daflir geleistet, dass Befreiung bewirkt wird, sobald die Drittverbindlichkeit féallig ist. Zeitgleich
zum Eintritt der Falligkeit der Drittverbindlichkeit wird das Recht zur Sicherheitsleistung hinfallig.
Ist der Befreiungsschuldner dem Befreiungsverlangen in unverjahrter Zeit zunachst durch
Sicherheitsleistung nachgekommen, kann er die Freigabe der Sicherheit nur Zug um Zug gegen
Erfillung der vollwirksamen Befreiungsverpflichtung verlangen; einem mit Falligkeit der
Drittverbindlichkeit erneuerten Befreiungsbegehren kann er nicht den Einwand der Verjahrung
entgegenhalten. Der Befreiungsglaubiger ist auch diesbezliglich gesichert: fiir den Zeitraum
zwischen Sicherheitsleistung und Eintritt der Falligkeit der Drittverbindlichkeit ist eine Hemmung

der Verjahrung anzunehmensga4.
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Dass der in Rede stehende Befreiungsanspruch durch das Gericht ganz generell eine fehlerhafte
Einordnung erfahrt, offenbart sich auch in seinen Erwagungen zur scheinbaren Unsinnigkeit der
bisherigen Gesetzesauslegung unter Geltung des neuen Verjédhrungsrechtses. So ist es hach dem
OLG Karlsruhe nicht folgerichtig, dass der Befreiungsschuldner bei nicht sofort falligen
Drittverbindlichkeiten durch seinen Befreiungsglaubiger, wenn dieser die Verbindlichkeiten spater
selbst erfillt, nach Jahren noch voll in Anspruch genommen werden kann, wohingegen dessen
Freistellungsanspruch, der wirtschaftlich auf einfachere Weise dasselbe Ergebnis herbeiflihren soll,
bereits verjahrt istes. Der damit erhobene Vorwurf einer Anwendungsdivergenz, ausgeldst durch
die Annahme zweier selbstandig verjahrender Anspriiche, ist freilich unbegriindetsz. Die mit
eigener Erflillung des Befreiungsglaubigers wirksam werdende Erstattungsberechtigung ist kein in
diesem Sinn eigenstandiger Anspruch zum im Ausgangspunkt durch Befreiung zu bewirkenden
»~antizipierten Regress”es. Der Anspruch erféhrt vielmehr nur eine seine Identitdt wahrende
Inhaltsdnderung, wenn er seinen Zweck nicht mehr erreichen kann, weil der Befreiungsglaubiger
an seinen Glaubiger geleistet hat. Er passt sich dem Risiko, das heiBt dem dann im
Aktivvermogen entstandenen Nachteil an und geht in eine Forderung des bisherigen
Befreiungsgldubigers auf Zahlung (Wertersatz) ibersg. Dieser Ausgleichsanspruch unterliegt einer
einheitlichen Verjahrungzo. Es besteht insofern eine strukturelle Parallelitdt zum

Ausgleichsanspruch unter Gesamtschuldnern nach § 426 Abs. 1 BGBz1.
4. Fazit

Das kautelarjuristisch gepragte, kurze Fazit dieses Beitrages miindet in die Empfehlung, die
zwingende Haftungsadressatenstellung des Treuhanders aus §§ 128, 130 HGB (lber eine in ihrer
Reichweite angemessene, transparente Regelung im Treuhandvertrag an die Treugeber
durchzuleiten. Sich hier allein auf gesetzliche Rechtspositionen zuriickzuziehen, kann fir den

Treuh&nder zu ungewollten Uberraschungen fiihren.

* Dr. Frank Rutschmann, Rechtsanwalt und Steuerberater, ist Partner bei Targan Voss
Rutschmann, Hamburg.

1 Karsten Schmidt, in: MiKo-HGB, 2. Aufl. 2007, Vor § 230 Rdnr. 42.

2 BGH v. 13. 5. 1953, II ZR 157/52, BGHZ 10, 44, 49, NJW 1953, 1548; v. 11. 11. 2008, XI ZR
468/07, NZG 2009, 57, 58.

3 Armbrister, Die treuhanderische Beteiligung an Gesellschaften, 2001, S. 420 ff. m. w. N.; Hopt,
in: Baumbach/Hopt, 33. Aufl. 2008, § 105 Rdnr. 34; K. Schmidt, (Fn. 1), Vor § 230 Rdnr. 60;
Tebben, ZGR 2001, 586, 612; Beuthien, ZGR 1974, 26, 48; a. A. Kindler, ZIP 2009, 1146 ff.;
Pfeifle/Heigl, WM 2008, 1485, 1491 f.

4BGH v. 11. 11. 2008, XI ZR 468/07, DStR 2009, 335 ff. sowie v. 21. 4. 2009, XI ZR 148/08,
DStR 2009, 1920 ff.

5 BGH v. 26. 6. 2007, XI ZR 287/05, NJW-RR 2008, 66, 67.

6 Haase, Der Schuldbefreiungsanspruch gemaB § 257 BGB, 1939; Gilintner, Der Anspruch auf
Befreiung von einer Verbindlichkeit, 1967; Gérmer, Die Durchsetzung von Befreiungsanspriichen
im zivilprozessualen Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren, 1992; ders., JuS 2009, 7 ff.;
Rimmelspacher, JR 1976, 89 ff.; Bischof, ZIP 1984, 1444 ff.; Zahn, ZfBR 2007, 627 ff.; Bischoff,
ZZP 2007, 237 ff.; Muthorst, AcP 2009, 212 ff.; Ehricke, KTS 2009, 257 ff.

7 Muthorst, AcP 2009, 212, 216; Glntner, (Fn. 6), S. 104 f.

8 Guntner, (Fn. 6), S. 143; dazu auch OLG Rostock v. 19. 12. 2007, 6 U 132/07, BeckRS 2008,
13693, Rdnr. 38 ff. (zit. nach Juris).

9 Zum Gesichtspunkt der Falligkeit/Verjahrung ausfihrlicher unter 3.
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10 Zur Funktionsaquivalenz zwischen gesetzlichem und vertraglichem Freistellungsanspruch vgl.
Bittner, in: Staudinger, BGB, 2009, § 257 Rdnr. 24.

11 Statt anderer bei Guntner, (Fn. 6), S. 201 ff.
12 Hierzu Ehricke, KTS 2009, 257 ff.
13 BGH v. 22. 1. 1954, 1 ZR 34/53, BGHZ 12, 136 (Ls. 1), NJW 1954, 795.

14 Kriger, MiiKo-BGB, 5. Aufl. 2007, § 257 Rdnr. 8; Jud, in: Pritting/Wegen/Weinreich, BGB,
3. Aufl. 2008, § 257 Rdnr. 4; ungenau Bittner, (Fn. 10), § 257 Rdnr. 8.

15 OLG Karlsruhe v. 6. 8. 2009, 4 U 11/08, BeckRS 2009, 26421, Rdnr. 4 f.; OLG Celle v. 21. 1.
2009, 9 U 105/08, BeckRS 2009, 06045, Rdnr. 9 f. (beide zit. nach Juris).

16 Dazu auch Wagner, NZG 2009, 733 ff.
17 So stellvertretend fiir andere im Zitat nach K. Schmidt, (Fn. 1), Vor § 230 Rdnr. 75.

18 Bezeichnend BGH v. 28. 1. 1980, II ZR 250/78, NJW 1980, 1163, 1164; vgl. auch Urt. v.
11. 11. 2008, XI 468/07, DStR 2009, 335, 337.

19 Exemplarisch bei K. Schmidt, (Fn. 1), Vor § 230 in Fn. 322 zu Rdnr. 75.

20 Vgl. Kapitza, Die Rechtsstellung der Treugeber in geschlossenen Immobilienfonds in der Form
der kupierten Publikumskommanditgesellschaft, 1996; Maulbetsch, Beirat und Treuhand in der
Publikumspersonengesellschaft, 1983; wohl auch Armbrister, (Fn. 3), S. 324 f.

21 Allerdings oft nicht sauber nach dem Entstehungsgrund differenzierend, wie etwa OLG
Dusseldorf v. 20. 11. 2008, 6 U 8/08, BeckRS 2009, 06380, Rdnr. 96; OLG Brandenburg v. 23. 7.
2008, 7 U 230/07, Rdnr. 28; OLG Nirnberg v. 17. 1. 2008, 2 U 782/07, BeckRS 2009, 04123,
Rdnr. 16, 70 ff.; aus der alteren BGH-Rspr. etwa Urt. v. 28. 1. 1980, II ZR 250/78, NJW 1980,
1163, Rdnr. 20, 23 (alle Urt. hier zit. nach Juris).

22 Vgl. insb. OLG Karlsruhe v. 30. 6. 2009, 17 U 401/08, NZG 2010, 151 ff.; siehe auch OLG
Miinchen v. 16. 9. 2009, 7 U 4297/08, BeckRS 2009, 26408, WM 2009, 2309 ff.

23 Haufig ohne Zitierung des § 257 BGB, vgl. bspw. die in Fn. 18 zit. Urteile.

24 Kriiger, (Fn. 14), § 257 Rdnr. 1; BGH v. 15. 2. 2007, III ZR 156/06, BeckRS 2007, 03796,
Rdnr. 15.

25 Mit einem weiteren Verstandnis neuerdings Muthorst, AcP 2009, 212 ff.
26 K. Schmidt, in: MiKo-HGB, 2. Aufl. 2006, § 128 Rdnr. 2.

27 LG Hagen v. 12. 3. 1974, 8 HO 231/78, BB 1976, 763 (zum Freistellungsanspruch des OHG-
Gesellschafters gegenulber der Gesellschaft).

28 Zur Falligkeit des mit der Aufwendung entstandenen AuBenhaftungsfreistellungsanspruchs
unter 3.

29 Beuthien, ZGR 1974, 26, 40; vgl. auch Loéhnig, Treuhand, 2006, S. 185 ff.

30 Beuthien, ZGR 1974, 26, 48. Dabei ist der Mitgesellschafterregress der Inanspruchnahme der
OHG aus § 110 HGB nachrangig (BGH v. 17. 12. 2001, II ZR 382/99, NJW-RR 2002, 455 f.) und
die Anwendbarkeit des § 110 HGB bei der GbR wird bezweifelt (Langhein, in: MiKo-HGB, 2. Aufl.
2006, § 110 Rdnr. 5; Léhnig, (Fn. 29), S. 284).

31 Bspw. Singhof/Seiler, in: Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rdnr. 545, 576.

32 Der Grundsatz ist zutreffend, wenn auch die damit verbundenen Schwierigkeiten nicht zu
leugnen sind. Das aber kann nicht dazu berechtigen, die Konfliktlésung in umgekehrter Richtung
anzugehen. Also dem Treuhander die direkte Befreiung Uber die Treuhandbeziehung zu
ermdglichen und sodann den Treugeber in die Position zu versetzen, die gesellschafts- und
gesellschafterbezogenen Anspriiche im eigenen Namen geltend zu machen. Dagegen sprechen
insbesondere die eben nur in der Person des Treuhdnders bestehende Gesellschafterstellung
sowie dessen besondere Pflichtenstellung aus der Treuhandbeziehung.

33 Dazu BGH v. 17. 12. 2001, II ZR 382/99, DStR 2002, 319 ff. m. Anm. Goette.
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34 So die h. M., vgl. K. Schmidt, (Fn. 26), § 128 Rdnr. 24.

35 So der Sachverhalt zu OLG Minchen v. 2. 7. 2009, 23 U 4240/08, BeckRS 2009, 20731,
Rdnr. 54 (zit. nach Juris).

36 Zur Disposivitat des Anspruchs vgl. Martinek, in: Staudinger, BGB, 2006, § 670 Rdnr. 5.

37 BGH v. 7. 3. 1983, II ZR 82/82, NJW 1983, 1729; v. 28. 4. 1993, VIII ZR 109/92, NJW-RR
1993, 1227 f.; Bittner, (Fn. 10), § 257 Rdnr. 20.

38 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26. 11. 2001, BGBI I 2001, 3138 ff.

39 So zur Uberleitungsregel (Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 EGBGB) BGH v. 21. 4.
2009, XI ZR 148/08, DStR 2009, 1920, 1922, m. w. H. Die Ultimoregel findet keine Anwendung
(BGH v. 19. 3. 2008, III ZR 220/07, NJW-RR 2008, 1237).

40 BGH v. 23. 1. 2007, XI ZR 44/06, NJW 2007, 1584, 1586.

41 Die fir den Verjahrungsbeginn erforderliche Kenntnis (grob fahrldssig Unkenntnis) dagegen
wird zwischen Treuhander und Treugeber nur im Einzelfall kritisch sein.

42 St. Rspr. bspw. BGH v. 8. 7. 2008, XI ZR 230/07, NJW-RR 2009, 378, 379.
43 BGH v. 18. 6. 2009, VII ZR 167/08, NJW 2010, 60, 61.
44 BGH v. 11. 4. 1984, VIII ZR 302/82, NJW 1984, 2151 ff.

45 Ellenberger, in: Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 199 Rdnr. 3; Heinrichs, in: Palandt, 69. Aufl.
2010, § 257 Rdnr. 1; Bittner, (Fn. 10), § 271 Rdnr. 16 u. § 257 Rdnr. 19; Ebert, in: Erman, BGB,
12. Aufl. 2008, § 257 Rdnr. 6; Krtger, (Fn. 14), § 257 Rdnr. 7; Toussiant, in: Juris-PK-BGB,

3. Aufl. 2006, § 257 Rdnr. 10; Gérmer, (Fn. 6), S. 56 ff. sowie ders., JuS 2009, 7, 10; Zahn,
ZfBR 2007, 627, 629 f.

46 OLG Saarbricken v. 10. 5. 1989, 2 W 9/98, NJW-RR 1990, 963 f.; KG Berlin v. 20. 1. 2009, 7
U 98/08, BeckRS 2009, 05265; OLG Karlsruhe v. 6. 8. 2009, 4 U 11/08, BeckRS 2009, 26421
zum vertraglichen Freistellungsanspruch in einer KG; vgl. auch OLG Brandenburg v. 10. 6. 2009,
4 U 164/07, BeckRS 2009, 15964, Rdnr. 76 f. (zit. nach Juris).

47 BGH v. 20. 7. 2006, IX ZR 44/05, NJW-RR 2006, 1718, 1719.
48 BGH v. 20. 7. 2006, IX ZR 44/05, NJW-RR 2006, 1718 (Ls. 2).

49 OLG Karlsruhe v. 30. 6. 2009, 17 U 401/08, NZG 2010, 151 ff. (n. rkr.); zustimmend
Jagersberger, NZG 2010, 136 ff.

50 OLG Karlsruhe v. 30. 6. 2009, 17 U 401/08, NZG 2010, 151, 153.
51 OLG Karlsruhe v. 30. 6. 2009, 17 U 401/08, NZG 2010, 151, 153.
52 BGH v. 12. 11. 2009, III ZR 113/09, BeckRS 2009, 88690.

53 BGH v. 12. 11. 2009, III ZR 113/09, BeckRS 2009, 88690, Rdnr. 13.
54 Az. III ZR 209/09.

55 Dazu oben 2.2.

56 Vielmehr wird die Beibehaltung der bisherigen Rechtslage betont, dazu Peters, in: Staudinger,
BGB, 2009, § 199 Rdnr. 5.

57 Obwohl die Entscheidung offensichtlich auf dem gesetzlichen Anspruch gemaB §§ 675 Abs. 1,
670, 257 BGB i. V. m. § 398 Satz 2 BGB fufBt, scheint der Senat mit der von ihm beflirworteten
»allgemeine(n) verjahrungsrechtliche(n) Losung” samtliche Anspriche auf Befreiung von einer
Verbindlichkeit, unbesehen ihres Entstehungsgrundes, erfassen zu wollen - vgl. OLG Karlsruhe v.
30. 6. 2009, 17 U 401/08, NZG 2010, 151, 153; so auch die Interpretation von Jagersberger,
NZG 2010, 136.

58 Nach dem Leitsatz des Urteils ,(ist) ein Befreiungsanspruch (...) trotz eigener Falligkeit nach
§ 257 Satz 2 BGB erst danni. S. von § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden, wenn auch die
Verbindlichkeit fallig ist, auf die er sich bezieht” - vgl. OLG Karlsruhe v. 30. 6. 2009, 17 U
401/08, NZG 2010, 151.

59 OLG Karlsruhe v. 30. 6. 2009, 17 U 401/08, NZG 2010, 151, 153.
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60 Gormer, (Fn. 6), S. 60 ff.; Glntner, (Fn. 6), S. 104 f.; Haase, (Fn. 6), S. 19 ff.

61 Passt das gesetzliche Regelungsmodell nicht, kénnen die Parteien - nicht das Gericht - von
Beginn an oder nachtraglich anderes vereinbaren.

62 Bittner, (Fn. 10), § 257 Rdnr. 19; Jud, (Fn. 14), § 257 Rdnr. 3; Bischof, ZIP 1984, 1444 f.;
Rimmelspacher, JR 1976, 89 f. Einschrankend BGH v. 4. 10. 2000, VIII ZR 109/99, NJW 2001,
155, 156: Feststellungsklage, wenn Umfang der Verbindlichkeit noch nicht bestimmbar; dem ist
nicht zuzustimmen, da die Klage auf Vornahme einer Handlung (Befreiung) und nicht auf Zahlung
einer bestimmten Geldsumme gerichtet ist - vgl. Bischoff, ZzZP 2007, 237, 240 f.

63 So zutr. schon Gernsheim, Die Ersetzungsbefugnis (facultas alternativas) im deutschen
blirgerlichen Recht, 1906, S. 14 u. 241 f.; Bittner (Fn. 10), § 257 Rdnr. 19; Kriger, (Fn. 14),
§ 257 Rdnr. 14.

64 Anknilpfung hierflr ist § 205 BGB. Auf Seiten des Schuldners besteht mit Sicherheitsleistung
bis zur Falligkeit der Drittverbindlichkeit eine dilatorische Einrede - so Muthorst, AcP 2009, 212,
231; dhnlich Gérmer, JuS 2009, 7, 10.

65 Es werden hier rechtspolitische Erwagungen des BGH (Urt. v. 7. 3. 1983, II ZR 82/82, NJW
1983, 1729) wortahnlich in die eigene Argumentation des OLG-Senats Gibernommen. Mit dem
beachtlichen Unterschied, dass der BGH damit lediglich sein zur Anwendung der Regelverjahrung
zuvor gefundenes Auslegungsergebnis untermauern wollte.

66 OLG Karlsruhe v. 30. 6. 2009, 17 U 401/08, NZG 2010, 151, 153.

67 Fehlgehend daher auch die vom OLG Karlsruhe Gibbernommene Aussage in BGH v. 7. 3. 1983, 11
ZR 82/82, NJW 1983, 1729; zutr. jedoch BGH v. 28. 4. 1993, VIII ZR 109/92, NJW-RR 1993,
1227, 1228; v. 15. 2. 2007, III ZR 156/06, BeckRS 2007, 03796, Rdnr. 15.

68 Guntner, (Fn. 6), S. 201.

69 Gormer, (Fn. 6), S. 41 ff.; Glntner, (Fn. 6), S. 216 ff.; Haase, (Fn. 6), S. 21 f.; Ehmann, in:
Erman, BGB, 12. Aufl. 2008, § 670 Rdnr. 34; auch Bittner, (Fn. 10), § 257 Rdnr. 8 (Umwandlung
in einen Zahlungsanspruch), wobei es zutreffend der Konstruktion eines ,umgewandelten”
Befreiungsanspruchs nicht bedarf, weil die durch Zahlung auszugleichende Aufwendung auch
dann noch die urspriinglich eingegangene Verpflichtung ist (Toussiant, (Fn. 45), § 257 Rdnr. 10).

70 Mit der aktuellen Kommentierung wohl auch Bittner, (Fn. 10), § 257 Rdnr. 20 (dort neuer
Satz 2 gegenlber Vorauflage).

71 Dazu BGH v. 18. 6. 2009, VII ZR 167/08, NJW 2010, 60 ff.; OLG Karlsruhe v. 5. 11. 2008, 7 U
2/08, BeckRS 2008, 24154, WM 2009, 407 ff.
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