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Wirtschaftsrecht

Rechtsanwalt Klaus Siemon, Diisseldorf

Zur Schenkungsanfechtung von Schemgewmn—
auszahlungen im Warentermingeschiift

I Der Fall

Das Landgericht Kola® hat die Klage eines Konkursverwalters
abgewiesen, der die Riickzahlung von Scheingewinnen gemif
§ 32 KO verlangte. Die Gemeinschuldnerin hatte dem Beklag-
ten aus in Wahrheit nicht durchgefiihrten Bérsenterminge-
schiiften angebliche Gewinne ausgeschiittet. Das Landgericht

Koln und Henckel® in einer Besprechung des Urteils vernei- -

nen die Anfechibarkeit, weil die Ausschittungen nicht
~unentgeltlich” erfolgt seien. Der Verfasser befaBt sich. mit
den vom LG Koin und Henckel vorgetragenen Argumenten
und nimmt grundlegend zu den objektiven und subjektiven
Voraussetzungen des Unentgelttichkeitsbegriffs Stellung. Im
Ergebnis bejaht der Verfasser die Anfechtbarkeit.. Die
- Rechtsfrage, ob Scheingewinnauszahlungen der Konkursan-
fechtung unterliegen, hat fiir Anleger in Warentermingeschif-
ten eine erhebliche Bedeutung. Im Fall des LG Kéln sind
hunderte andere Anleger als der Beklagte auch betroffen.

Y. Bestandsaufnahme

In Rechtsprechung und Literatur findet sich eine bunte Viel-
falt von Definitionen fiir den Begriff der unentgelthchen Ver-
fiigung i Sinne des § 32 KO. Diese Vielfalt laBt eine Unsi-
cherheit im Umgang mit dem Begriff der unentgeltlichen
Verfiigung erkennen. Insbesondere ist die Bedeutung subjek-
tiver Merkmale nicht abschlieBend geklirt. Die Kommentarli-
teratur arbeitet eine allgemein giltige Definition nicht heraus.
So wird vertreten, dafl eine unentgeltliche Verfiigung vorliegt,
wenn einer Zuwendung nach dem Inhalt des Rechtsgeschiifts
keine Gegenleistung gegeniiber steht. Dafiir, ob es an einem
. Gegenwert fehlt, scll der objektive Sachverhalt maBgebend
sein. Im iibrigen sei aber die Frage nach der Entgeltlichkeit
nicht 30 sehr nach dem Verhiltnis der objektiven Werte von
Leistung und Gegenleistung sondern nach der Parteiauffas-
sung, aiso danach zu beurteilen, oby die Betelhgten den Gegen-
wert als Entgelt angesehen haben®. Nach einer anderen Mei-
nung soll es allein darauf ankommen, ob der Erwerb in seiner
Endgiiltigkeit von einer ausgleichenden Znweundung rechtlich
abhéngig ist. Dabei komme es weniger auf die objektive
Gleichwertigkeit an, als vielmehr darauf, ob die Beteitigten
den Gegenwert als ausgleichend erachtet haben®. Demgegen-
iiber wird an anderer Stelle vertreten, daB schon die rein
objektive Unentgeltlichkeit eine in den Zeitschranken des
§ 32 KO anfechtbare Freigiebigkeit ergibt, wenn zum Aus-
gleich des aus dem Schuldnervermégen aufgeopferten Werts
gar kein Gegenwert oder nur ein Scheinwert in das Schuldner-
vermégen zu leisten ist’. Weitgehend iibereinstimmend wird
davon ausgegangen, daB ein eigener wirtschaftlicher Vorteil,
ein eigenes wirtschaftliches Interesse ausreichen kamnm, um der
Verfiigung die Unentgeltlichkeit zu nehmen® Andererseits
wird die bewubte Bezah]uug einer Nichischuld als unentgeltli-
che Verfiigung angesehen’.

Das Reichsgericht hat dem Begriff der unentgeltlichen Verfii-
gung eine sehr starke subjektive Bedeutung beipemessen.
Dem Schenkungsbegriff des § 516 BGB kommt die Formulie-
rung sehr nahe, unentgeltlich im Sinne des § 32 KO sei eine
Zuwendung aus dem Vermdgen des Gemeinschuldners, fiir
die der letztere nach der Auffassung beider Teile eine Gegen-
leistung als Gleichwert nicht erhalten soll®. Differenzierter ist

ein anderes Urteil, in dem ausgefithrt wird, daB die Anfech-
tungsordnung nicht von Schenkungen, sondern von unentgelt-
lichen Verfiigungen des Schuldners spreche, aber nicht
schlechthin der wahre Wert von Leistung und Gegenleistung
maBgeblich sei, sondern zugleich deren Wertung durch die
Beteiligten in Betracht zu ziehen sei’

Die Definitionen des Bundesg_enchtshofs enthalten zwar sub-
jektive Bestandteile. Anders als beim Reichsgericht finden
sich diese jedoch in den Ergebnissen nicht wieder. Der Bun-
desgerichishof hatte sich nur in wenigen Entscheidungen mit
der Unentgeltlichkeit des § 32 KO zu befassen'’. Im Vorder-
grund der Entscheidungen steht die Formulierung, dal eine
unentgeltliche Verfagung nicht vorliegt, wenn der Gemein-
schuldner etwas erhilt, was objektiv ein Ausgleich fiir seine
Leistung ist oder jedenfalls nach dem Willen der Beteiligten
subjektiv sein soll'’. Obwohi die Formulierung darauf schlie-
Ben lassen konnte, daf subjektive Vorstellungen der Beteilig-
ten eine unentgeltliche Verfiigung ausschlieBen kénnten, stelle
der Bundesgerichtshof im Frgebnis stets entscheidend darauf
ab, ob objektiv eine Gegenleistung vorliegt. Insbesondere die
Entscheiding BGHZ 71 S. 61 macht den Zwiespalt zwischen
objektiven und subjekriven Merkmalen deutlich. Wahrend in
dem dort entschiedenen Fall durchaus hitte angenommen
werden konnen, daf die Beteilipten subjektiv von einer
Gegenleistung ausgingen und das Berufungsgericht dies auch
so festgestellt hatte, kommi der Bundesgerichtshof dennoch
aufgrund einer objektiv fehlenden Gegenleistung zur Unent-

. geltiichkeit.

Mit der Kommentarliteratur kénnte fiir den Fall der Scheinge-
winnauszahlung argumentiert werden, die Gemeinschuldnerin
habe Akquisition betrieben, mithin ein die Unentgeltlichkeit
ausschlieBendes wirtschaftliches Interesse verfolgt. Ebenso
konnte das Argument Gehér finden, die Gemeinschuldnerin
habe bewuBt auf eine Nichtschuld gezahl, mithin unenigelt-
lich verfiigt. Das Reichsgericht kénnte die Unentgeltlichkeit
verneinen, weil zumindest nach Auffassung des Empfiingers
die Scheingewinne nicht ohne Gegenleistung erbracht wurden.
Die Definitionen des Bundesgerichtshofs fiihren eher zur
Unentgeltlichkeit, weil der Scheingewinnauszahlung objektiv
eine Gegesleistung nicht gegeniiberstand. Auch sollte nach
deme Willent der Beteiligten der Scheingewinnauszahlung keine
Gegenleistung gegenitberstehen. Der Wille der Beteiligten
stimmte nimlich nicht tiberein. Wiihrend die Gemeinschuld-
nerin wulte, daf3 eine Gegenleistung nicht vorlag, glaubte der
Empfinger an die Erfiillung cines bestehenden Anspruchs, die
tmner entgeltlich ist. Die Bestandsaufnahme ergibt, daBl der

1 LG Kdin, ZIP 1990 S. 191,

2 Henckel, ZIP 1990 §. 137.

3 Vgl. Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 32 Rdnr. 2.

4 Vgl Kilger, KO, § 32 Anm. 2

5 Vgl Jaeger/Lent, KO, § 32 Rdnr. 1.

6 Vgl. Kuhn/Uklenbruck, § 32 Rdnr. 5; Kilger, $ 32 Anm. 2.

7 Vgl Kuhn/Uhlenbruck, § 32 Rdor. 7; Jaeger/Lent, § 32, Rdnr. 6.

8 RG, FW 1913 5. 608, 609; dhnlich RGZ 62 §. 44: RG, Gruch B 59,
521).

9 RGZ 165 §. 223, 224.

i0 Vgl. BGH, WM 1956 S.703; BGHZ 41 8. 298 BGH, WM 1471
5. 1435 BGHZ 58 5. 240; BGHZ 71 8. 61.

11 BGHZ 71 8. 61, 64: BGHZ 41 S. 298, 300.
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vom Landgericht Kéln entschiedene Fall nur mit Schwierigkei-
ten, unter die entwickelten Definitionen zu subsumieren ist.

lli. Regelungszusammenhang des § 32 KO

Zur Losung des Falles erscheint es mir unerlaBlich, den Rege-
lungszusammenhang des § 32 KO zu ermitteln. In § 32 KO ist
der Begriff der unentgeltlichen Verfiigung statuiert. Die Defi-

_nition des Begriffs unentgeltliche Verfiigang fithrt zu den
Ableitungen . Verfiigung ohne Entgelt” bzw. ., Verfigung
ohne Gegenleistung®. Diese Definition sagt fiir sich genom-
men noch nichts dariiber aus, ob die Gegenleistung objektiv
oder subjektiv zu bestimmen ist.

Mehr Klarheit bringt hier der sysiematische Vergleich zwi-
schen § 32 KO und § 516 BGB. Bei diesem Vergleich fillt auf,
daB § 516 BGB die Schenkung als eine unentgeltliche Zuwen-
dung definiert, iiber die sich beide Teile einig sein missen.
Der Gesetzgeber sah in § 516 BGB die Unentgeltlichkeit als
objektives Merkmal und fiigte das Einigsein als subjektives
Merkmal hinzu. Es fillt ferner auf, daB in § 32 KO das
subjektive Merkmal, namlich das Einigsein, fehlt. Geregelt ist
lediglich das objektive Merkmal, nimlich die Unentgeltlich-
keit. Der Vergleich der beiden Vorschriften fithrt zu dem
Ergebnis, daB der Gesetzgeber in § 32 KO objektive Voraus-
setzongen anfgestellt hat. Gestiitzt wird dieses Ergebnis durch
einen Vergleich mit § 37 Abs. 2 KO. Dort ist geregelt, daB der
gutghiubige BEmpfinger einer unentgeltlichen Leistung die-
selbe nur insoweit zariick zu gewdhren hat, als er durch sie
bereichert ist. § 37 Abs. 2 KO zeigt, da nach der Intention
des Gesetzgebers der gute Glaube des Empfingers den
Anfechrungsgrund des § 32 KO selbst nicht beriihrt. Der
putgliubige Empfanger sofl nur geschiitzt werden, wenn. er
durch die objektiv unentgeltliche Leistung nicht mehr bereich-
ert ist, ‘ ’

 'Eir Blick auf den Entstehungszeitpunkt der §§ 32, 37 Abs. 2

KO und 516 BGB liBt erkennen, daB dieses Ergebnis kein
Zufall ist. Wihrend die Schenkungsanfechtung mit Einfiih-
rung der Konkursordnung am 10. 2. 1877 geschaffen wurde
und § 32 KO mit Gesetz vom 20. 5. 1898 seine jetzige Fassung
erhielt. trat § 516 BGB mit Einfihrung des BGB im Jahre
1896 in Kraft. :

Das zeitliche Zusammenfallen der Einfihrung der beiden
Vorschriften 18t darauf schlieBen, daf das aus dem systemati-
schen - Verhiltnis gewonnene Ergebnis auf einer bewulten
Differenzierung beruht. . o

Zu untersuchen bleibt, ob der aus dem systematischen Ver-

hiltnis der §8 32, 37 Abs. 2 KO, 516 BGB folgende objektive .

Unentgeltlichkeitsbegriff durch den Schutzzweck des § 32 KO
gestiitzt wird. § 32 KO will eine Korrektur von Vermogensver-
schiebungen vor Konkurseréffnung vornehmen. MaBgebliches
Kriterium ist dabei, dafl eine Leistung aus dem Vermdgen des
Gemeinschuldners abgeflossen ist und keine wertiquivalente
Gegenleistung in die Masse gelangt ist. '§ 32 KO sieht in
diesemn Fall den Empfanger der Leistung als im Verhéltnis zur
Gesamtheit der Konkursglaubiger weniger schutzwiirdig an'?,
Diieser Sinn und Zweck des § 32 KO erfordert es, daf} Entgelt-
lichkeit nur vorliegt, wenn ein konkret faBbarer Vermégens-
wert in das Vermogen des Gemeinschuldners als Gegenlei-
stung gelangt ist. Seiner Natur nach mufl es sich um cinen
objektiven Vermiogenswert handeln. Die subjektive Vorstel
lung. eine Gegenieistung zu erbringen, obwchl objektiv cine
Gegenleistung nicht vorliegt, kann nicht zur Entgeftlichkeit
fithren, weil allein durch eine subjektive Vorstellung der
Masse ein Vermogenswert nicht zuflieBt. Im Ergebnis fordert
mithin auch der Schutzzweck des § 32 KO eine objektiv zu
bestimmende Gegenleistung,
)

12 Vgl. BGHZ 71 S. 61. 69.

. Bedeutung subjektiver Merkmale -

1. Subjektive Merkmale auf Seiten des
Gemeinschuldners

- Das Landgericht Koln stiitzt seine Entscheidung wesentlich

auf das Argument, die Gemeinschuldnerin habe mit der
Scheingewinnausschiittung ein wirtschaftliches Interesse ver-
folet. Sie habe deshalb nicht unentgeltlich verfiigt™. Diese
Argumentation begegnet durchgreifenden Bedenken.

Das Kriterium ,,wirtschaftliches Interesse” geht auf eine Ent-
scheidung des Reichsgerichts aus dem Jahr 1913 zuriick'¢. Das
Reichsgericht hatte zu entscheiden, ob die Ubernahme einer
Biirgschaft durch eine Witwe fiir Schulden ihres verstorbenen
Mannes eine unentgeltliche Verfiigung darstellt. Das Reichs-
gericht fithrt aus, da3 der Begriff des Entgelts nicht im formal-
rechtlichen Sinne aufzufassen sei. Es konne vielmehr schon |
cin wirtschaftlicher Vorteil, ein eigenes wirtschaftliches Inter-
esse ausreichen, um der Sicherheitsbestellung den Charakter
der Unentgeltlichkeit im Sinne des § 32 KO zu nehmen®®. Es
soll hier abschlieBend nicht diskutiert werden, ob das Reichs-
gericht richtig entschieden hat. Ich bin allerdings der Auffas-
sung, daf} cine Biirgschaftsibernahme ein Sonderproblem im
§ 32 KO darstelit und der Losungsweg des Reichsgerichts
keine Allgemeingiiltigkeit haben kann. Die nihere Betrach-
tung ergibt, dab bei der {Ibernahme einer Biirgschaft gewis-
sermaBen naturgemilB eine objektiv unentgeltliche Verfiigung
vorliegt, weil es sich um ein einseitig den Biirgen verpflichten-
des Rechtsgeschift handelt und dem Birgen keine Gegenlei-
stung zuflieBt. Demgegeniiber sind Gewinnausschiittungen im
Warentermingeschift nicht naturgemiB unentgeltlich und stel--
len kein Sonderproblem dar. Ihnen liegt im Regelfall ein
bestehender Anspruch zugrunde. Die Edfilllungswirkung des

- Anspruchs ist die Gegenleistung fir die Gewinnausschiittung.

Das Landgericht Koln kann nicht iiberzeugen, weil es das an
einem Sonderproblem entwickelte , wirtschaftliche Interesse™
ungeprift iibernimmt und dabei verkénnt, dal dieses Krite-
rinm einer Verallgemeinerung innerbalb des § 32 KO nicht
zuginglich ist. : -

Rein begrifflich kann das vom Verfigenden verfolgte wirt-
schaftliche Interesse nicht die Gegenleistung des Empfiingers
sein. Gegenieistung des Empfingers kann nur etwa sein, was
dieser mitbringt. AuBerdem besteht die Schwierigkeit darin,
den ,wirtschaftlichen Vorteil* bzw. das .eigene wirtschaftli-
che Interesse® konkret zu bestimmen. Es fragt sich, welcher.
Art und welcher Qualitiit das Interesse sein muB, um nicht
mehr von einer Unentgeltlichkeit ausgehen zn konnen. Diese
Frage ist kaum zu beantworten. Jedermann verfolgt bei der
Hingabe von unentgeltlichen Leistungen eigene Interessen. In
den allermeisten Fillen wird es sich dabei auch um wirtschaft-.
liche Interessen handeln., Wiirde stets bei Verfolgung von
eigenen wirtschaftlichen Interessen die Unentgeldichkeit im
Sinne des § 32 KO verneint, dann witrde § 32 KO seinem Sinnt
und Zweck widersprechend weitgehend leerlaufen.

Der beschriebene Sinn und Zweck des § 32 KO erfordert es,
daf ein konkret meBbarer Vermogenswert in das Vermogen
des Gemeinschuldners als Gegenleistung gelangt ist. Diese
Voraussetzung wird nicht erfiilllt, wenn der Gemeinschuldner
‘bei der Hingabe seiner Leistung ein wirtschafiliches Interesse
verfolgt hat, aber ein konkreter Vermogenswert als Ausgleich
nicht zuriickgeflossen ist. Das Landgericht K6ln geht fehl, weil
es einen die Leistung der Gemeinschuldnerin ausgleichenden
konkreten Vermédgenswert nicht feststellt.

Niemand wird daran zweifeln. daf beispiclsweise reichhaltige
Werbegeschenke oder gut bemessene Bestechungsgelder der
Schenkungsanfechtung gemif § 32 KO unterliegen. Beides

13 LG Kéln, ZIP 1960 8. 191: so auch LG Coburg, 1L. 4. 1989 -1 O 109/
89, unverdffentlicht, nicht rechtskriiftig.

14 Vel RG, JW 1913 8. 608.

15 Vgl. RG, IW 1913 5. 608, 609.
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dient der Akquisition, mithin werden eigene wirtschaftliche
Interessen verfolgi. Auch eine reichhaltige Beschenkung der
Erbtante, die in der Erwartung erfolgt, als Erbe eingesetzt zu
werden, dirfie der Schenkungsanfechtung gemif § 32 KO
unterliegen, obwohl damit wirtschaftliche Interessen verfolgt
werden. Die Beispielsfille zeigen, daB ein Geschenk nicht
deshalb kein Geschenk ist, weil man materielle Vorteile
erwartet. Im Ergebnis gilt, daff cinseitige Erwartungen, die
darin bestehen, aus unentgeltlichen Zuwendungen materiellen
Nutzen zu ziehen, nicht ausreichen, um § 32 KO zu ver-
neinen'®,

Johlke hat den Grund dafiir in ecinem Kurzkommentar zur
Entscheidung des Landgerichts Koln zutreffend in folgendem
Satz zusammengefalle: " LieBe man einseitige Vorstellungen
iiber die Erreichbarkeit eines wirtschaftlichen Vorteils zur
Verneinung der Unentgeltlichkeit ausreichen, wiren Anfech-
tungsanspriiche gemaB § 32 Nr. 1 KO kaum noch reali-
sierbar*.!’

2. Subjektive Merkmale auf Seiten des Empféngers.

Henckel'® vertritt in einem Kommentar zur Entscheidung des
Landgerichts Koln die Auffassung, eine unentgeltliche Verfii-
gung liege nicht vor, weil der Beklagte angenommen habe,
dall seine Gegenleistung (Einlage und Provision) dem Wert

der empfangenen Leistung entsprach und dem ihm gegeniiber

erkbirten und aus den Umstinden zu entnehmenden Willen
der Gemeinschuldnerin nichts anderes entnehmen konnte und
mithin nach ihrem von auBen erkennbaren Willen beide Teile
davon ansgegangen sind, .daf} die Gewinnausschiittung als
geschuldete Leistung erbracht werden sollte und durch die
Gegenleistung des Beklagten gedeckt war, Das Ergebnis und
die Begrindung Henckels begegnen durchgreifenden Be-
denken.

Henckel stellt hier entscheidend. auf Elemente ab, die von den
Regeln iiber die Auslegung von Willenserklarungen bekannt
sind. Der nach auBen erkennbare Wille beider Teile ist der
jeweilige objektive Empfingerhorizont. Der Empfangerhori-
zont ist ein Element, das in § 32 KO nicht geregelt ist. Die von
Henckel verwandten Begriffe sind Teile des biirgerlich rechtli-
chen Schenkungsbegriffs. In § 516 BGB ist das Einigsein iber
die Unentgeltiichkeit Vorausseizung der Schenkung. Ob sich
die Parteien ilber die Unentgeltlichkeit einig sind, bestimmt
sich aufgrund allgemeiner- Regeln nach dem nach auBen
erklarten Willen beider Teile, mithin nach dem Empfiingerho-
rizont. Die Heranziechung der subjektiven Elemente des-§ 516
BGBE zur Bestimmung der Unentgeltlichkeit im Sinne des § 32
KO iiberzeugt nicht. Sie beachtet die Differenzierung des
Gesetzgebers zwischen § 32 KO und 516 BGB nicht hinrei-
chend.

Wenn Henckel auf den nach auBen erklirten Willen des
Gemeinschuldners abstellt, so hat er zum Ziel, den gutghiubi-
gen Anfechtungsgegner, der aufgrund der FErklarung des
Gemeinschuldners an die Entgeltlichkeit glanben durfte, zu
schiitzen. Dabei wird jedoch iibersehen, daB dieser Schutz
durch § 37 Abs. 2 KO geleistet wird. § 37 Abs. 2 KO zeigt,
daf} der Gesetzgeber sehr wohl gesehen hat, daB ein gutglaubi-
ger Anfechtungsgegner eines Schutzes bedarf. § 37 Abs. 2 KO
macht aber auch deutlich, dafl nach dem Willen des Gesetzge-
bers der Schutz des gutgldubigen Anfechtungsgegners nicht
bereits im Tatbestand des § 32 KO selbst erfolgen soll. Das
Abstellen auf den Empfangerhorizont zur Bestimmung des
Begriffs der unentgeltlichen Verfiigung beachtet daher das
systematische Verhilenis zwischen § 37 Abs. 2 und § 32 KO
nicht ausreichend und kann deshalb nicht iiberzeugen.

Henckel stellt zudem die Frage nach dem Sinn und Zweck des
§ 32 KO nicht. Obwohl er fiir des vom ELandgericht Koln
entschiedenen +Fall von einer objektiven Unentgeltlichkeit
ausgeht, soll der durch die Erklarung des Gemeinschuidners
hervorgernfene Glaube des Beklagten an den bestehenden
Anspruch zur Entgeltlichkeit fithren. Dies @Bt sich mit dem

Zweck des § 32 KO, objektive Wertverluste in der Vermé-
gensmasse des Gemeinschuldners zum Vorteil fiir die Gesamt-
heit der Glaubiger zu korrigieren, schwerlich vereinbaren.
Eine subjektive Fehlvorstellung des Leistungsempfangers
kann nicht dafiir mafgeblich sein, ob der Vermidgensmasse
des Gemeinschuldners eine ausgleichende wertiquivalente
Gegenleistung zugeflossen ist, mag die Fehlvorstellung auch
auf den Erklarungen des Gemeinschuldners beruhen.

Henckel komint in Teilen der hier vertretenen Auffassung
nahe. Seiner Meinung nach kann es auf die Vorstellung des
Empfiingers nicht ankommen wenn ein Kauosalgeschift tiber-
haupt nicht geschlossen worden ist oder es nichtig ist und eine
Gegenleistung nicht erbracht wurde. Andernfalls knnte sei-
ner Memung nach der Gemeinschuldner Gegenstinde seines
Vermodgens unanfechibar beiseite bringen, indem er sie ohne
Rechisgrund auf einen Arglosen iibertrigt, der annimmt, er
habe einen Anspruch auf die Leistung'®. Auch hier hatte die
Gemeinschuldnerin  Vermogenswerte auf einen Arglosen
ibertragen, der annahm, er habe einen Anspruch auf die
Leistung. Es erscheint daher als Widerspruch, dafl Henckel
dennoch die Unentgeltlichkeit der Schemgewmnauszahlungen
verneint.

3. Bedeutung subjektiver Merkmale
Die vorstechenden Darlegungen haben gezeigt, daf3 sich die

- Unentgeltlichkeit im Sinne des § 32 KO nach objektiven Kri-

terien bestimmt und subjektive Merkmale (wirtschaftliches
Interesse des Gemeinschuldners und Empfingerhorizont des
Anfechtungsgegners) grundsitzlich keine Bedeutung haben.
Gleichwohl geben die eingangs dargelegten Stimmen in Recht-
sprechung und Literatur Veranlassung, die Frage nach der
Bedeutung subjektiver Merkmale zu stellen und zu beant
worten.

Den richtigen Weg weist hier der Bundesgerichtshof in seinem
Urteil vom 13. 3. 1978%°. Danach richtet sich die Frage der
Entgeltlichkeif neben der objektiven Gestaltung wesenttich
danach, inwieweit die Beteiligten ~ im Rahmen eines ange-
messenen Bewertungsspielraums — den Gegenwert als Entgelt
anschen, wig sie also Leistung und Gegenleistung bewerten?!.
Dige subjektive Auffassung der Beteiligten soll von Bedeutung
sein, wenn ¢s um die Bewertung von Leistung und Gegenlei-
stung geht. Die Betonung liegt auf dem Wort Bewertung. Da
die subjektiven Kriterien erst fiir die Bewertung herangezogen
werden, folgt daraus im RickschiuB3, dafll subjektive Kriterien
nicht dariiber entscheiden sollen, ob beide Teile iberhaupt
eine Leistung und eine Gegenleistung erbracht haben. Ob
iiberhaupt Leistung und Gegenleistung vorliegen, ist allein
nach objektiven Kriterien zu bestimmen. Fiir die Priifung der
Unentgeltlichkeit bedeutet dies, daB zunichst festzustellen ist,
ob objektiv Leistung und Gegenleistung vorliegen. Fehit eine
objektive Gegenleistung, liegt Unentgeltlichkeit vor. Erst
wenn trotz Leistung und Gegenleistung sich beide nach ihrem
objektiven Wert nicht entsprechen, stellt sich die Frage, ob die
Beteiligten die Leistung uad Gegenleistung als gleichwertig
angeschen haben. Das zweite Element des Satzes des Bundes-
gerichishofs enthilt die Einschrinkung, daf subjektive
Bewertungskriterien nur so lange herangezogen werden sol-
len, wie sie sich im Rahmen eines angemessenen Bewertungs-
spielraums halten. Es liegt auf der Hand, daB die Angemes-
senheit zu verneinen ist, sobald die subjektiven Bewertungen
sich zu weit von den objektiven Wertmafstiben entfernen.

Die Bedeutung dieser Ausfihrungen wird an einem konkreten
Beispiel deutlich. Der Gemetnschuldner verkauft einen
Gegenstand fiir 1000 DM. Der Gemeinschuldner und der

16 Vgl Gerhardi/Merz, RWS-Skript Nr. 82, 1985, 8. 85 £
17 Johike, EWiR 1989 8. 1015, 1016.

18 Vgl. Henckel, ZIP 1990 §. 137, 141.

19 Vgl. Henckel, ZIP 1990 S. 137, 141.

20 Vgl. BGHZ 71 S. 61.

21 Vgl. BGHZ 71 8. 61, 66: BGH, WM 1971 5. 1435, 1436.
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Kaufer gingen davon aus, daB der Preis dem Verkehrswert ‘

entspricht. Ein Verkehrswertgutachter schatat jedoch einen

Verkehrswert von 1200 DM, Die Pritfung ergibt. daB beide

Parteien objektiv eine Leistung und Gegenleistung erbracht
haben. Nach objektiven Gesichtspunkten ist die Leistung des
Gemeinschutdners jedoch um 200 DM mehr wert gewesen, als
die Leistung des Kaufers. Subjektiv haben die Parteien die
beiderseitigen Leistungen jedoch als gleichwertig angesehen.
Es stellt sich die Frage, ob sich die subjektiven Bewertungskri-
terien innerhalb ecines angemessenen . Spielraums halten.
Davon soll hier einmal ausgegangen werden. Im Ergebnis ist
damit eine Unentgeltlichkeit zu verneinen.

Eine iiberzeugende Begriindung fiir dieses Ergebnis mul die
Frage beantworten, warum, gemessen an dem eingangs darge-
legten objektiven Schutzzweck des § 32 KO, die subjektiven
Merkmale Bedeutung erfangen konnen, Die Antwort liegt auf
der Hand. Es wird im Regelfall kaum moglich sein, jeweils
exakt einen objektiven Verkehrswert zu ermitteln, der dann
dem tatsichlich am Markt erzielbaren Preis entspricht. Ver-
kehrswertgutachten konnen den am Markt zu erzielenden
Preis nicht letztendlich sicher bestimmen. Die Preisbildung am

Markt ist ein Ergebnis subjektiver Einschitzungen, Prognosen.
und Erwartungen. Preisbildung ist etwas Subjektives. Es ist-

deshalb richtig, den Beteiligten-fir § 32 KO einen Bewer-
tungsspieiraum emzZurdumen: BewertungsmifSbrauchen kann
mit Hilfe des Vorbehalts der Angemessenheit enigegenge-
wirkt werden. Eine solche Handhabung der subjektiven Merk-
male ist mit dem objektiven Schutzzweck -des $ 32 KO in
Einklang zu bringen, weil diese Handhabung nicht den objek-
tiven Schutzzweck in Frage stelit, sondem eine auch fir die
Praxis brauchbare Regelung schafft, die Wertigkeit von Lei-
stung und Gegenleistung zu ermitteln. In diesem Sinne bilden
die subjeksiven Bewertungsksiterien der Beteiligten einie sinfl-
volle Erginzung zuo dem grundsitzlich objektiv zu bestim-

menden Tatbestand der ﬁnentgeltiichen Verfiigung im Sinne
des § 32 KO.

V. Scheingewinne unentgeltlich?

Zu prifen bieibt, ob die Auszahlung eines Scheingewinns
unentgeltlich ist. Unenigeltlichkeit wiirde micht vorliegen,
wenn der Auszahlung ein Anspruch zugrunde lag. Ein
Aunspruch des Beklagten auf Herausgabe von Gewinnen kann
gem#B § 667 BGB nur bestanden haben, wenn Gewinne tai-
sichlich erzielt .wurden. Dies war hier nicht der Fall. Ein_
Schadeénsersatzanspruch wegen entgangenen Gewinns gibt es
bei dem Warentermingeschift nicht, weil es sich um als Spiel
und Wette ire Sinne des § 764 BGB einzustufende Geschifte
handelt und unsere Rechtsordnung einen Schadensersatzan-
spruch auf entgangenen Spicl- und Wettgewinn nicht aner-
kennt. Zudem ist ein Schaden wegen entgangener Gewinn-
chancen nicht quantifizierbar und keines Beweises zuginglich.
Die Scheingewinnauszahlung erfolgte also ohne zugrundelie- -
genden Anspruch. Deshalb fehit ihr die Erfillungswirkung
und damit objektiv die Gegenleistung. Die Frage nach der
subjektiven Bewertung, nach der Ermittlung von Verkehrs-
werten stellt sich in diesemn Fall nicht. Ein¢ Gegenleistung des
Empfingers existiert nicht. Sie kann deshalb nicht bewertet
werden.

Auch die Einlage ist keine Gegenleistung far den Scheinge-
winn gewesen®’. Die Einlage flof nicht zum Ausgleich des
Scheipgewinns in das Vermdgen der Gemeinschuldnerin
zuriick, sondern war bereits frither geleistet und im Fall des
Landgerichts Koln zudem anderweitig vollstandig zuriickge-
zahit. Trotz der Einlage bleibt die Zahlung eines Scheinge-
winns mangels Frfiflungswirkung objektiv unenigeltlich, weil
sie den fehlenden Anspruch nicht begriinden kann.

22 So auch OLG H}aunscﬁlveigf 2 U 125/89 — in einem unver&ffentlichten
Hinweisbeschluf, - : ’ -




