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Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen. F�r die Frage der „Schran-

ken der Inhaltskontrolle“ nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB muss die Klausel mit

dem ohne diese Klausel geltenden Rechtslage verglichen werden (Rechts-

lagenvergleich). Da zumindest nach dem Wortlaut der Klausel auch eine

anf�ngliche, bei Vertragsschluss vereinbarte gute Verzinsung beliebig re-

duziert werden kann, wird durch diese AGB die Gesetzeslage gerade nicht

korrekt und transparent wiedergegeben. Die mangelnde Kalkulierbarkeit

der Klausel ist damit das Argument f�r die Bejahung der Inhaltskontrolle.

Eine Trennung zwischen der Vereinbarung eines variablen Zinssatzes und

der konkreten Ausgestaltung der Klausel ist nach bisheriger Rechtspre-

chung des XI. Senats (21.4.2009 – XI ZR 78/08 – mit Anm. Niebling, NJ 2009,

333) mangels trennbarer Klauselbestandteile nicht zul�ssig.

Das in der Klausel enthaltene einseitige Preis�nderungsrecht benachtei-

ligt die Sparkassenkunden unangemessen, weil die �nderungsvoraus-

setzungen unklar sind und die Klausel keine eindeutige Pflicht der Spar-

kasse zur Herabsetzung der Entgelte bei sinkenden Kosten enth�lt. Da-

mit wird der Sparkasse erm�glicht, das auch im Rahmen von Zinsanpas-

sungsklauseln zu wahrende vertragliche �quivalenzverh�ltnis zu ihren

Gunsten zu ver�ndern.

Den schwierigen Fragen von Preisen und Preis�nderungen, Zinsen und

Zins�nderungen kommt man nur n�her, wenn man die Natur des Ver-

trags, den Vertragszweck und das �quivalenzprinzip heranzieht und auf

dieser Grundlage fragt: was w�re denn die Rechtslage ohne die Klausel

(grundlegend: BGH, 22.2.2002 – V ZR 251/00; BGHZ 93,358 = NJW 1985,

3013; Niebling, WM 1992, 845; BGH, 29.4.2010 – Xa ZR 101/09: „Klau-

seln, die das Hauptleistungsversprechen abweichend vom Gesetz oder

der nach Treu und Glauben geschuldeten Leistung ver�ndern, ausge-

stalten oder modifizieren, unterliegen dagegen der Inhaltskontrolle.“).

Gibt es hier Abweichungen, stimmt also der kraft Gesetzes bestehende

Gerechtigkeitsgehalt nicht �berein mit der Klausel in kundenfeindlichs-

ter Auslegung, so ist nicht nur der Weg einer Inhaltskontrolle frei, es be-

steht auch ein Indiz einer Unangemessenheit. Bei Zins- und Preisanpas-

sungsklauseln (zuletzt BGH, 6.4.2011 – VIII ZR 273/09 und VIII ZR 66/09)

m�ssen daher die Parameter zur �nderung so konkret wie m�glich an-

gegeben werden.

Zur Beurteilung von jeder Form von �nderungsklauseln sollten der Kun-

de und sein Berater, aber auch Banken und Sparkassen diese Entschei-

dung stets griffbereit halten und noch besser: auch beachten!

BGH: Auszahlungen bei Schneeballsystemen
sind �blicherweise Zahlungen auf
Scheingewinne

BGH, Urteil vom 10.2.2011 – IX ZR 18/10

Volltext des Urteils: // BB-ONLINE BBL2011-898-1

unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZ
Aussch�ttungen im Rahmen eines als Schneeballsystem gef�hrten Anla-

gemodells erfolgen in der Regel zun�chst auf ausgewiesene Scheinge-

winne und erst danach auf die geleistete Einlage.

ZUSAMMENFASSUNG

Der BGH best�tigt seine Rechtsprechung, nach der Auszahlungen auf fik-

tive Gewinne nach § 134 Abs. 1 InsO anfechtbar sind und der Anleger we-

gen § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO gegen den R�ckforderungsanspruch nicht mit

seinen Schadensersatzanspr�chen gegen die insolvente Anlagegesell-

schaft aus §§ 823 Abs. 2 BGB, 263 StGB aufrechnen kann. Auszahlungen

seien im Zweifel als „Gewinnauszahlungen“ anzusehen, selbst wenn die

Anlagegesellschaft sie nicht als solche bezeichnet hat.

PRAXISFOLGEN

Der BGH hatte bereits fr�her entschieden, dass die Anleger bei der R�ck-

forderung von Scheingewinnen durch den Insolvenzverwalter nicht mit

ihren Schadensersatzforderungen wegen Betrugs aufrechnen k�nnen

(vgl. BGH, 11.12.2008 – IX ZR 195/07, BB 2009, 403). Der BGH vertrat die

Ansicht, dass Zahlungen ohne ausdr�ckliche Zweckbestimmung �bli-

cherweise als „Gewinnauszahlungen“ anzusehen sind (kritisch Bitter/

Heim, ZIP 2010, 1569). Auszahlungen auf fiktive Gewinne sind gem�ß

§ 134 Abs. 1 InsO unentgeltlich und innerhalb der langen Frist von vier

Jahren anfechtbar, Auszahlungen auf die Einlage oder auf Schadenser-

satzanspr�che dienen der Erf�llung einer Verbindlichkeit und sind ent-

geltlich.

Im Ergebnis ist der Entscheidung des BGH zuzustimmen. Man h�tte sich

aber bei einigen Fragen eine ausf�hrlichere Begr�ndung gew�nscht. Die

Argumentation des BGH, dass die Anlagegesellschaft durch die Auszah-

lung einen funktionierenden Gesch�ftsbetrieb vort�uschen und nicht et-

wa die Einlage zur�ckzahlen will, hat einiges f�r sich. Die Einlage w�rde

sonst nur im Fall einer K�ndigung zur�ckgezahlt, also gerade nicht im

Rahmen des normalen Betriebs.

Der Anleger hat gem�ß §§ 823 Abs. 2 BGB, 263 StGB Anspruch auf Scha-

densersatz in H�he seiner Einlage zuz�glich eventueller Kosten. Der BGH

unterstellte wie selbstverst�ndlich, dass die Auszahlung nicht darauf er-

folgte. Das h�tte man n�her begr�nden k�nnen, zumal die Auszahlung

nicht ausdr�cklich als Gewinnauszahlung gekennzeichnet war. Der ei-

gentliche Zweck der Auszahlung, die Verschleierung des Schneeballsys-

tems, ließe sich grunds�tzlich auch durch eine Auszahlung auf den Scha-

densersatzanspruch erreichen, solange sie nicht als solche bezeichnet ist.

Anders als die R�ckzahlung der Einlage w�rde das auch nicht mit der Be-

endigung der Gesch�ftsbeziehung assoziiert. Im Hinblick auf §§ 814, 366

Abs. 2 BGB l�ge eine Auszahlung auf den existierenden Schadensersatz-

anspruch eher im rechtlichen Interesse der Anlagegesellschaft als eine

Auszahlung auf den fiktiven Gewinnanspruch. Andererseits spricht f�r die

Ansicht des BGH, dass der Anleger von einer Gewinnauszahlung ausgeht

und die Anlagegesellschaft ein Interesse daran hat, diesen Irrtum zu er-

halten.

Selbst wenn die Auszahlung als „Gewinn“ bezeichnet worden w�re,

k�nnte man sich die Frage stellen, ob die Zweckbestimmung durch den

Auszahler in solchen F�llen nicht gegen § 242 BGB verst�ßt. Im Ergebnis

d�rfte das zu verneinen sein. Eine n�here Er�rterung dieser Frage w�re

aber durchaus von Interesse gewesen, zumal der BGB andererseits sehr

knapp best�tigt, dass wegen § 242 BGB vom Anspruch des Anlegers we-

der Verluste noch Verwaltungsgeb�hren abzuziehen sind.

Dr. Hortense Trendelenburg, RAin, Solicitor (England & Wales) und Partne-

rin bei HCT Legal Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, und Frank Kewitz, RA/

FAStR/StB, beide Frankfurt a. M.




