Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: ja

nur Leitsatze az - cZ

GmbHG § 30

a) Als kapitalersetzende Gesellschafterleistung konnen auch
von einer Bank an die GmbH gegebene Kredite zu behandeln
sein, wenn die Bank, um sie zu retten, eine 100 %ige
Tochtergesellschaft die Mehrheit der Geschaftsanteile
erwerben 1d8t und alsdann ihre zundchst gekiindigten
Kredite bestehen 1d8t sowie weiteren Kredit einraumt.

b) Eine nach § 30 GmbHG verbotene Schmidlerung von Stamm-
kapital kann auch in der Stundung des Kaufpreises fiir
verduflertes Gesellschaftsvermégen liegen.

c) Soweit und solange ein Gesellschafterdarlehen verlorenes
Stammkapital ersetzt, ist es als Haftungsfond fiir alle
gegenwartigen und kiinftigen Glaubiger ohne Riicksicht

darauf zur Verfiigung zu halten, ob zwischen deren Forderungen

und der Kredithergabe des Gesellschafters ein ursidchlicher
Zusammenhang besteht,

GmbHG § 38

Beruht die Bestellung eines Gesellschafters zum Geschiéfts-
fiihrer nicht auf seinem Anstellungsvertrag, so braucht der
Ablauf dieses Vertrages in Verbindung mit der Erklarung,
ihn nicht verlangern zu wollen, nicht ohne weiteres auch
die Beendigung der Organstellung herbeizufiihren.

BGH, Urt. v. 21, September 1981 - II ZR 104/80 - OLG Frankfurt a.W
LG Frankfurt a.M
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshcfes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. September 1981
durch den Vizeprasidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann
und Bundschuh

fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Klagerin werden
die Urteile des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 17. April 1980
und der 20. Zivilkammer des Landgerichts

Frankfurt am Main vom 30. Januar 1978 aufge-
hoben.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kl&gerin
1 Mio. DM mit 8 % Zinsen seit dem 9. Septem-
ber 1977 zu zahlen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechts-
streits.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin hat wegen titulierter Forderungen gegen
die M_ Bau- und Grundstiicksverwaltungs-GmbH in
Héhe von mehr als 5 Mio. DM Anspriiche der M@P-GmbH
gegen die Beklagte pfanden und sich zur Einziehung {iber-

weisen lassen, die sie im vorliegenden Rechtsstreit teil-
weise geltend macht.
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Die M -GmbH sowie eine Kommanditgesellschaft
(im folgenden: "Trade-Center"), an der sie als persdnlich
haftende Gesellschafterin ohne Kapitaleinlage beteiligt
war, fiihrten mehrere grofe Bauvorhaben - unter anderem
das Projekt "Sonnenring" - durch, die bis 1969 tiber-
wiegend und danach ausschliefSlich von der beklagten Bank
finanziert wurden. Das Stammkapital der MU -GmbH
betridgt 1.250.000 DM.

Ende 1972 machten sich bei der MR finanzielle
Schwierigkeiten bemerkbar. Zu dieser Zeit belief sich
ihr bei der Beklagten aufgenommener, durch Grundschulden
gesicherter Kredit auf {iber 64 Mio. DM (die Kredite der
Trade-Center nicht eingerechnet). Nachdem die Gesellschafter
der M@ es zunichst abgelehnt hatten, der Abtretung
von Geschaftsanteilen gemdfl Vertridgen, die auf Veranlassung
der Beklagten am 26. Mdrz 1973 protokolliert und von
einem Mitarbeiter der Beklagten als vollmachtlosem Ver-
treter fiir die Gesellschafter unterzeichnet wurden, i
zuzustimmen, kiindigte die Beklagte unter demselben Datum
ihre Kredite zu sofortiger Riickzahlung. Diese Erkl&arung
nahm sie, wie vorgesehen, wieder zuriick, nachdem die é
Gesellschafter der MR die Vertrige sowie eine
Reihe von Gesellschafterbeschliissen genehmigt hatten.
Nach den Vertriagen gingen sédmtliche Geschdftsanteile an
der M »-GubH mit Ausnahme eines Anteils von
70.000 DM, der bei dem Gesellschafter und Geschéaftsfiihrer
KB verblieb, und bis auf einen kleinen Rest
auch der Kommanditanteil an der Trade-Center auf die
Anlagen- und Verwaltungs-GmbH (im folgenden: AVG), eine
100 %ige Tochtergesellschaft der Beklagten, iiber.




Die Abtretungen sollten bei einer Erklarung der AVG,
dafl ihr der Anteilserwerd unzweckmdflig erscheine
(auflosende Bedingung), hinfdllig werden. Der Gesell-
schafter KU crhielt seinerseits das Recht,
bis Ende 1973 gegen Tilgung samtlicher Anspriiche der
Beklagten die Rickiibereignung zu verlangen. Die eben-
falls am 26. Mérz 1973 protokollierten Gesellschafter-
beschliisse betrafen unter anderem Satzungsidnderungen,
nach denen der Sitz der M{-GmbH an den Sitz der
Beklagten verlegt und ein Beirat mit weitreichenden
Befugnissen eingerichtet wurde. Die Gesellschaft sollte
mindestens zweil Geschaftsfihrer haben und durch zwei
Geschaftsfiihrer gemeinsam ocder einen Geschaftsfiihrer
zusammen mit einem Prokuristen vertreten werden (§ 5).
Neben dem Gesellschafter K(j R, der einen bis zum
14. Marz 1974 befristeten Anstellungsvertrag erhielt,
wurde ein weiterer Geschidfisfiihrer bestellt. In der Folge-
zeit wurde die M@ von Mitarbeitern der Beklagten
nach den Weisungen des Beirats geleitet, der sich aus
Vorstandsmitgliedern und leitenden Angestellten der
Beklagten zusammensetzte.

Die Beklagte rdumte der M@ weitere, wiederum
durch Grundschulden abgesicherte Kredite ein. Ihre Gesamt-

forderung gegen die GmbH belief sich Anfang Mai 1974 auf
etwa 170 Mic. DM. Durch Schreiben vom 20. Februar 1974
machte der Vorsitzende des Beirats den Geschaftsfiihrer
KPP iarauf aufmerksam, daB sein Anstellungs-
vertrag zum 14, Marz 1974 ohne Kiindigung ende und nicht
beabsichtigt sei, ihn zu verléngern.



Mit Schreiben vom 2. Mai 1974 kiindigte die Beklagte
sdmtliche der M@ eingeridumten Kredite unter Hinweis
auf deren Bilanzverlust von 10,5 Mio. DM. Auf ihr Ver-
langen iibereignete ihr die M{JJJ»-GmbH, vertreten durch
den Geschiéftsfilhrer Pl und einen Prokuristen, durch
Vertrag vom 3. Mai 1974 ihre sé@mtlichen Grundstiicke zur
Sicherung und Verwertung. Die Beklagte versprach, nach
Verwertung der Grundstiicke durch VeraufBlerung den Erlos |
abzliiglich ihrer Aufwendungen, mindestens Jedoch 120 Mio. DM,
der M gutzubringen (B § 3). Alle Leistungen von |
ihrer Seite sollten "durch Verrechnung mit ihren Forderungen
gegeniiber der M@P-GnbH" erfolgen (B § 8). Unter dem
25. Juni 1974 schrieb die AVG an die fritheren Gesell-
schafter der M, da ihr der Erwerb der Gesellschafts-
anteile nunmehr unzweckmédBig erscheine, stiinden sie ihnen
nach dem Vertrag vom 26. Midrz 1973 ohne weiteres wieder zu.
Die Beklagte hat die Bauvorhaben der MR fir eigene
Rechnung fortgefiihrt und bereits einen Teil der iiber-
nommenen Objekte nach Fertigstellung weiterverauBert.

Die von der Kligerin erwirkten Pfiandungs- und Uber-
weisungsbeschliisse vom 21. Dezember 1976 und vom
31. Januar 1980 betreffen unter anderem die angeblichen
Anspriche der M-—GmbH gegen die Beklagte "auf Zahlung
(Gutbringung) eines Betrages von 120 Mio. DM gemdB B § 3 des
Vertrages vom 3. 5. 1974", auf Riickgabe der iibereigneten
Grundstiicke, hilfsweise auf Grundbuchberichtigung sowie
auf Herausgabe des Verauflerungsentgelts. Die Kl&igerin hat
demgemdB zuletzt beantragt, die Beklagte zur Zahlung von ;
1 Mio. DM mit 8 % Zinsen seit Klagezustellung zu verurteilen, |
hilfsweise, sie zu verurteilen, der Grundbuchberichtigung !
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durch Wiedereintragung der MEP-GnbH zuzustimmen
oder - weiter hilfsweise - den Grundbesitz an einen
Sequester herauszugeben cocder zu Ubertragen sowie an

die Klagerin 1 Mio. DM mit Zinsen zu zzhlen.

Die Kldgerin hat ihre Klage in erster Linie damit
begriindet, die Abrede im Vertrag vem 3. Mai 1974, der
von der Beklagten garantierte Verduferungserlos sel
mit ihren Darlehensforderungen zu verrechnen, sel
wegen VerstoBes gegen § 30 GmbHG unwirksam. Zu ihren
Hilfsantridgen hat sie geltend gemacht, die M@ -GubH
sel bei Abschlufi des Grundstiicksiibereignungsvertrages
vom 3. Mai 1974 nicht wirksam vertreten gewesen.

Beide Veorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der Revision, deren Zurickweisung die Beklagte beantragt,
verfolgt die Kl&dgerin ihre Berufungsantridge weiter.

Entscheidungsgriinde:

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist der
auf B § 3 des Ubereignungsvertrages vom 3., Mai 1974
gestutzte Hauptantrag der Kl&gerin nach dem unstreitigen
Sachverhalt begriindet. Nach dieser Bestimmung steht der
M@ - GnbH gegen die Beklagte ein VersduBerungserlss
von mindestens 120 Mio. DM zu. Aus diesem Anspruch kann
sich die Kladgerin aufgrund des Pfindungs- und Uberweisungs-
beschlusses vom 21. Dezember 1976 wegen ihrer titulierten
Forderungen gegen die M@ -GmbH mindestens in Hohe
der eingeklagten 1 Mio. DM befriedigen.




1. Der Vertrag vom 3. Mai 1974 ist nicht wegen
mangelhafter Vertretung der MR durch den Geschifts-
fihrer P— und den Prokuristen MR unwirksam,
wie die Klidgerin in Verbindung mit ihren Hilfsantragen
geltend gemacht hat. Dabei stellt sich nicht die Frage,
ob eine organschaftliche Gesamtvertretung durch einen
Geschadftsfilhrer und einen Prokuristen, wie das Berufungs-
gericht angenommen hat, unméglich wird, wenn ein in
der Satzung vorgeschriebener weiterer Geschaftsfiihrer
ersatzlos ausscheidet (so Mertens in Hachenburg,

GmbHG, 7. Aufl. § 35 Rdn. 253 unter Aufgabe seiner
abweichenden Ansicht in K&lner Komm. z. AktG, § 78

Rdn. 39; vgl. auch Beschl. d. Sen. v. 14, 2. 74 -

II ZB 11/73, WM 1974, 510, 512). Denn eine solche Lage

war hier bei VertragsabschluB nicht gegeben, weil nach

den Feststellungen des Berufungsgerichts zwar der
Anstellungsvertrag des zweiten gesamtvertretungsberechtigten
Geschéftsfiihrers K¢JED scit dem 14. Midrz 1974
abgelaufen, seine Bestellung aber weder durch Widerruf

noch durch Amtsniederlegung erloschen war.. Dabei hat das
Berufungsgericht nicht verkannt, dafl die Organstellung
eines Geschédftsfiihrers, wenn sie auf dem Dienstvertrag
beruht, in der Regel 2zugleich mit diesem endet, weil
ein Organmitglied im allgemeinen nicht ohne Vertrags-
grundlage weiterarbeiten wird (BGHZ 79, 38, 41 f; Urt.
d. Sen. v. 14, 4., 58 - II ZR 222/56, NJW 1958, 945).

Es hat aber zutreffend beriicksichtigt, das K¢
noch im Mai 1974 Gesellschafter der MUP-GmbH und
in dieser Eigenschaft schon vor Abschlufl des formlichen
Anstellungsvertrages vom Marz 1973 durch Gesellschafter-
beschlu3 zum Geschadftsfiihrer bestellt worden war, so dafB




dieser Vertrag nicht die =2lleinige Grundlage seiner
Organstellung gewesen ist. Auch brauchte es aus dem
Brief des Beiratsvorsitzenden vom 20. Februar 1§74,
der seinem Wortlaut nach weder eine Abberufung als
Geschiadftsfiihrer noch eine Kiindigung aussprach, sondern
lediglich auf den bevorstehenden Ablauf des Dienst-
vertrags und die Absicht, ihn nicht zu verléngern,
hinwies, keine Widerrufserklidrung gemidB § 38 GmbHG
herauszulesen, die zudem nur der Gesamtbeirat hatte
beschlieflen kdnnen. Schliefllich hat das Berufungs-
gericht die weiteren tatsidchlichen Gesichtspunkte,
denen die Revision eine Beendigung der Organstellung

vor AbschluB des Ubereignungsvertrages entnehmen méchte,
durchaus gesehen, aber mit Riicksicht auf eine Reihe

sonstiger, auf das Gegenteil hinweisender Umstande nicht
die Uberzeugung gewonnen, daB K@ cntgegen der
Eintragung im Handelsregister bis zum 3. Mai 1974
abberufen worden sei oder sein Amt niedergelegt habe.
Diese Wiirdigung ist revisionsrechtlich unangreifbar.

Auf die Hjilfserwidgungen des Berufungsgerichts zu § 15 HGB
kommt es daher nicht an.

2. Thre somit wirksam begriindete Verbindlichkeit
kann die Beklagte mindestens in Hhe der Klageforderung
nicht in der Weise tilgen, daB sie sie gemdB8 B § 8 des
Ubereignungsvertrages mit ihren Darlehensanspriichen ver-
rechnet. Denn darin lidge eine nach § 30 GmbHG verbotene
Riickgewdhr einer kapitalersetzenden Gesellschafterleistung
im Sinne der Rechtsprechung des Senats (vgl. BGHZ 76,

326; 75, 334).



Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, auch fir
die Zeit, nachdem die zu 100 % der Beklagten gehdrige
AVG die Mehrheitsbeteiligungen an der Trade-Center und
ihrer Komplementar-GmbH erworben hatte, sei die Beklagte
als Darlehensgeberin nicht wie eine Gesellschafterin
zu behandeln, die den Grundsidtzen iiber kapitalersetzende
Darlehen unterlidge. Denn die Beklagte habe sowohl vor
als auch nach dem Anteilsiibergang stets nur aus ihrer
Gldubigerposition heraus gehandelt und sich niemals mit
der M@ "im unternehmerischen Risiko identifiziert".
Ihr einziges Ziel bei der weiteren Forderung des Projekts
Sonnenring sei es gewesen, durch verstarkte Einflufinahme
und Uberwachung ihre Glaubigerstellung zu festigen, um
ihre Forderungen so gut wie méglich realisieren zu kodnnen.
Diese Ausfiihrungen sind rechtlich nicht haltbar.

Die Behandlung eines Gesellschafterdarlehens als
haftendes Kapital beruht darauf, daf3 es dazu dient,
der Gesellschaft anstelle von fehlendem Eigenkapital die
Mittel zu verschaffen, die sie benstigt, um lebensfihig
zu bleiben. Das ist dann der Fall, wenn die Gesellschaft
in Ermangelung einer ausreichenden Vermégensgrundlage
aufierstande ist, ihren dringenden Kapitalbedarf durch
Fremdkredite zu marktiiblichen Bedingungen zu decken
(BGHZ 76, 326, 328 f). Liegt ein solcher Tatbestand vor,
so 1st es gleichgliltig, von welchen Beweggriinden, neben
der Versorgung der Gesellschaft mit dem zur Betriebs-
fortfilhrung unerlaflichen Kapital, ein Gesellschafter
bei der Darlehenshergabe sich sonst noch leiten 1aft.
Auch wenn fiir ihn der Gedanke im Vordergrund steht,




auf dem Weg iUber die erhoffte Gesundung der Cesellschaft
sein darin angeliegtes Kapital - einschlieflli~n bereits
gewahrter Darlehen - zu retten, handelt es sich beil
seiner Vermdogenslieistung um Ersatz fur Eigenkapitai,

der den Gesellschaftsglaubigern haftet, soweit und solarnge
er verlorenes Stammkapital oder dariiber hinausgehende
Schulden abdeckt. Gesellschafter- und Glaubigerinteresse
lassen sich in einem solchen Fall nicht voneinander
trennen. Es kann daher nicht zweifelhaft sein, dafi die
Beklagte, hitte sie die M@JP-Anteile selbst erworben,
unter den genannten Voraussetzungen ihre Darlehens-
leistungen von da an nach den Grundsidtzen der §§ 30,

31 GmbHG behandeln lassen mii3te.

Dem konnte sie auch nicht dadurch entgehen, dafi sie,
anstatt die Anteile unmittelbar 2zu iibernehmen, eine
100 %ige Tochtergesellschaft als Erwerberin zwischen-
schaltete. Nach dem Regierungsentwurf von 1977 zur GmbH-
- Novelle (BTDs 8/1347) sollten Forderungen eines mit einem
Gesellschafter oder mit der Gesellschaft verbundenen Unter-
nehmens (vgl. §§ 15 f£f AktG) fir die'Behandlung als Eigen-
kapital den eigenen Forderungen eines Gesellschafters
gleichstehen (§ 32 a Abs. 5). Diese ausdriickliche Régelung
ist zwar in der am 1. Januar 1981 in Kraft getretenen
Fassung des § 32 a GmbHG nicht mehr enthalten. Damit ist
sie aber nicht etwa vom Gesetzgeber fallengelasseﬁWarden,
sondern der ihr zugrundeliegende Rechtsgedanke ist in die
Generalklausel des § 32 a Abs. 3 GmbHG ("wirtschaftlich
entsprechende" Rechtshandlungen) eingegangen (Ulmer in
"Das neue GmbH-Recht in der Diskﬁssion", 1981 S. 60;
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Karsten Schmidt, ZIP 1981, 689, 694; a. M. wohl GeBler,
BB 1980, 1385, 1391). Fiir die hier maBgebende Rechtslage
vor dem 1. Januar 1981 kann jedenfalls bei einem Sach-
verhalt, wie er vorliegt, bei folgerichtiger Fortent-
wicklung der §§ 30, 31 GmbHG und der dazu ergangenen
Rechtsprechung nichts anderes gelten (vgl. zur Haftung

des Treugebers bei einer Strohmann-Griindung: BGHZ 31, 258;
75, 334, 335 f) .

Als einzige Gesellschafterin der AVG, die ihre
Geschdfte in den Rdumen und mit den Angestellten der
Beklagten betreibt und ihrerseits fast 95 % der Geschéfts-

anteile der M@ -GmbH hielt, war die Beklagte nicht
nur rechtlich im Verhdltnis zu beiden Gesellschaften

herrschendes Unternehmen im Sinne des § 17 AktG und
wirtschaftlich die nahezu alleinige Inhaberin der MR,
sie hat sich liberdies - worauf es nicht einmal entscheidend
ankommt - auch tatsachlich wie eine solche verhalten.

Denn sie hat durch die von ihr entsandten Beiratsmit-
glieder und sonstigen Mitarbeiter (Geschdftsfiihrer und
Prokurist) unmittelbar die Geschdfte der Gesellschaft
leiten lassen, wobei die Befugnisse der Geschaftsfiihrer
und der Gesellschafterversammlung weitgehend zugunsten

des Beirats zurlickgedrdngt waren (vgl. §§ 6 und 8 der
M@ -Satzung i. V. m. der Geschdftsanweisung).

Nachdem sie sich auf diese Weise in eine Gesellschafter-
rolle begeben hatte, um so ihre Darlehensforderungen
vielleicht besser verwirklichen zu kénnen, trug sie

fortan auch voll die Verantwortung und das Risiko eines
Gesellschafters, ob sie dies wollte oder nicht. Damit




war es ihr verwehrt, die Gesellschaft mit Hilfe kapital-
ersetzender Darlehen iiber Wasser zu halten, ohne diese
Mittel, wie es deren wirtschaftlichter Bestimmung ent-
sprach, im Rahmen der §§ 30, 31 GmbHG als Xredit- wund
Haftungsgrundlage fiir aufSlenstehende Gl&aubiger zu belassen.
Der wesentliche Wandel ihrer bisherigen Rechtsstellung

als einer fremden Kreditgeberin zu der eines Cesellschafters,
der sein eigenes Unternehmen mit Kapital ausstattet und
infolgedessen ein Unternehmerrisiko trdgt, kam ganz deutlich
darin zum Ausdruck, daB sie nach dem Eintritt ihrer
Tochtergesellschaft in die M@ -GmbH ihre Kredit-
kiindigung sogleich zuriickgenommen hat. Die Uberlegung der
Revisionserwiderung, die Beklagte habe ihre Kredite nicht
gewahrt, um die Gesellschaft zu retten, sondern sie habe
umgekehrt die Gesellschaft ﬁberﬁommen, um ihr Geld zu
retten, frifft daher ebensowenig den Kern der Sache wie

das von ihr aufgegriffene Argument des Landgerichts, die
Beklagte habe von Anfang an keine Gewinninteressen als
Gesellschafterin, sondern typische Gl&aubigerabsichten
verfolgt und dem typischen Glaubigerrisiko unterlegen.

Es geht hier auch nicht um einen "Durchgriff" auf
das Vermsgen der Beklagten, der sich, wie das Berufungs-
gericht zutreffend ausfiihrt, mit deren beherrschender
Stellung allein nicht begriinden lieBe (Urt. d. Sen.

v. 9. 7. 79 - II ZR 118/77, NJW 1979, 1823, 1828).

Eine Haftung der Beklagten im Rahmen des § 30 GmbHG

ist vielmehr in Betracht zu ziehen, weil sie der

M@ -GnbH als deren (mittelbare) Gesellschafterin

Darlehenskapital anstelle fehlender Eigenmittel zuge-
~ fiihrt oder belassen hat und ein Gesellschafter, der
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einem Unternehmen trotz unzureichender Kapitalaus-
stattung auf solche Weise die Fortfithrung erméglicht,
das damit verbundene Risiko nicht einfach auf die
auBenstehenden Gldubiger abwidlzen darf (Urt. d. Sen.

v. 29. 11. 71 - II ZR 121/69, WM 1972, 74 zu I). Trifft

es zu, das die M@ -CmbH Ende Mirz 1973 ohne die
weltere finanzielle Unterstiitzung der Beklagten ihre

Geschdfte wegen Kapitalmangels hatte einstellen miissen,
so hatte die Beklagte mit ihrem Eintritt in eine Gesell-
schafterstellung die Wahl, entweder unverziiglich die
Abwicklung der notleidenden Gesellschaft zu betreiben
oder sie mit Hilfe alter und neuer Kredite am Leben zu
erhalten, dann aber auch in Kauf zu nehmen, daB die wvon
ihr gegebenen Mittel wie Stammkapital kiinftig dem Zugriff
der Gesellschaftsglaubiger erhalten bleiben mufiten,
solange die Gesellschaft nicht wieder iiber echte Eigen-
mittel in ausreichender Hohe verfiigte (Urt. d. Sen.

v. 13. 7. 81 - II ZR 256/79, WM 1981, 870 zu 2).

3. Die Entscheidung hangt daher weiter davon ab,

ob die M@-GnbH zu der Zeit, als die Beklagte ihr
nach Eintritt in eine Gesellschafterstellung, also nach

dem 29. Miarz 1973, die schon bestehenden Kredite durch
Rilcknahme der Kiindigung belieBl und weiteren Kredit ein-
raumte, ihren Kapitalbedarf stattdessen auch durch
Aufnahme von Fremddarlehen zu marktiiblichen Bedigungen
hitte befriedigen kénnen (BGHZ 76, 326, 330 f). Das war
nach dem eigenen Vortrag der Beklagten nicht der Fall
(vgl. insbes. ihren Schriftsatz v. 7. 10. 77 S. 8 ff).

Danach befand sich die M@JJUlllp seit 1972 zunehmend in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten, so da3 die Beklagte
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ihre Kredite trotz der Sicherung durch Grundpfand-

rechte gefahrdet sah und sich dazu entschliocf3, sie
zunachst einmal 2zu kiindigen, als die gewiinschte
Anteilsabtretung nicht sogleich zustande kam. Ein

anderer Kreditgeber, der an ihrer Stelle ein halb-
fertiges und vorerst keinen Gewinn bringendes ObJjekt

von der GroBenordnung des "Sonnenring" zu finanzieren
bereit gewesen wire, war nicht zu finden. Ohne die
weitere Kapitalhilfe der Beklagten hitte die MNP
daher ihr Bauvorhaben einstellen missen. Hinzu kommt,

daB die Unordnung im Rechnungswesen der M@R den
Einblick in ihre Geschiftslage erschwerte und die Zweifel
an ihrer Bonitat und der Wirtschaftlichkeit ihres ProJjekts
verstiarken multe. Beriicksichtigt man schlieBlibh, daf
gegen die M@ vei Ubernahme ihrer Anteile durch

die AVG bereits ein Urteil auf Zahlung von iiber 2 Mio. DM
an die Rechtsvorgangerin der Klagerin ergangen und auf
deren Betreiben eine weitere Klage in Millionenhohe

gegen sie anhingig war (BU S. 5), so ist es ausgeschlossen,
daB die M@, venn die Beklagte ihre Kreditkiindigung
aufrechterhalten hatte, durch Kreditaufnahme von dritter
Seite eine Liquidation oder den Konkurs hdtte vermeiden
konnen; tatsadchlich hatte sie sich erfolglos um andere
Geldgeber bemiiht.

4. Da hiernach die von der Beklagten gewdhrten oder
stehengelassenen Darlehen spatestens von Ende Marz 1973
an fehlende Eigenmittel ersetzen mullten, war eine Riick-
zahlung nach § 30 GmbHG unzulidssig, soweit und solange
die GmbH nicht iliber Reinvermdgen in Hbhe des satzungs-
médBigen Stammkapitals verfiigte. An dieser Rechtslage
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hatte es auch nichts geédndert, wenn die AVG aufgrund

ihrer Erklarung vom 25. Juni 1974, die erworbenen
Geschédftsanteile an die VerduBerer zuriickfallen zu

lassen, aus der GmbH wieder ausgeschieden wédre. Denn

fiir die Haftung der Beklagten nach den §§ 30, 31 GmbHG

ist entscheidend, daf3 der Tatbestand, aus dem sie lhren
Anspruch auf Darlehensriickgewdahr herleitet, im Zusammen-
hang mit der Gesellschaftereigenschaft ihres Tochter-
unternehmens begriindet oder aufrechterhalten worden

ist (Urt. 4. Sen. v. 13. 7. 81 aa0 zu 3). Ebenfalls ohne
Belang ist die Sicherung der Darlehen durch Grundpfand-
rechte, deren Inanspruchnahme der Beklagten in demselben
Unfang und fiir dieselbe Dauer wie die Riickforderung der
Darlehensvaluta verwehrt war (Urt. d. Sen. v. 13. 7. 81 aa0
zu 7). Das bedeutet, daB der auf Zahlung von 1 Mio. DM
begrenzte Hauptantrag der Kldgerin Erfolg haben mufl, weil
die Beklagte Jjedenfalls in dieser Hhe den Anspruch der
M@ -GmbH auf den garantierten VeriuBerungserlss
gemdB B § 3 des Vertrages vom 3. Mai 1974 nicht, wie

in B § 8 des Vertrages vorgesehen, mit ihrer Darlehens-
forderung verrechnen oder geltend machen darf, er sei
bereits durch eine solche Verrechnung erloschen.

Hierzu bedarf es keiner ndheren Feststellungen
dariiber, inwieweit bei Vertragsabschluf und spéter
ungedeckte Verbindlichkeiten der MG -GmbH - abgesehen
von der Darlehensschuld gegeniiber der Beklagten - 2zu ver-
zeichnen gewesen sind und bis zu welcher Hdhe demnach
der Kapitalerhaltungsgrundsatz des § 30 GmbHG einem

Rickgewahranspruch der Beklagten entgegensteht (vgl.
BGHZ 76, 326, 335). DaB solche Verbindlichkeiten bestanden
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haben und noch bestehen, ist unstreitig. So hat die
Beklagte selbst von neben ihr vorhandenen "Grolglaubigern"®
gesprochen (Schriftsatz v. 7. 10. 77 S. 18); auBer den
der Hohe nach von der Beklagten bestrittenen, wenn auch
teilweise titulierten Anspriichen der Klagerin von 5 bis
10 Mio. DM sollen Grunderwerbssteuerforderungen in Ho6he
von etwa 4 Mio. DM offengewesen sein (Schriftsttze der
Kligerin v. 18. 7. 77 S. 9 u. v. 21. 11. 77 S. 8 und der
Beklagten v. 7. 10. 77 S. 14). Fiir die vorliegende Ent-
scheidung genligt es, daBl die Verrechnung des eingéklagten
Verkaufserloses mit den Darlehensanspriichen der Beklagten
mindestens das Stammkapital der M.-GmbH schmilern
wiirde, das mit 1.250.000 DM die Klageforderung ilibersteigt.
Dabei kann nach dem beiderseits vorgetragenen Sachverhalt
davon ausgegangen werden, dafl die GmbH nach der Veriduflerung
ihres gesamten Grundbesitzes an die Beklagte (BU S. 8;
vgl. auch S. 2 unten des Vertrages vom 26. 3. 1973 -

UR Nr. 60/1973) auBer dem Anspruch auf den Verkaufserlss
kein nennenswertes Aktivvermdgen mehr besafB. Der noch
verbliebene Grundbesitz der Trade-Center muB aufer
‘Betracht bleiben, weil nach dem insoweit unbestrittenen

Klagevortrag (Kiageschrift S. 12) die Komplemeﬁtér-GmbH
an deren Kapital nicht mit einer Einlage'be%eiligt‘war

- und deshalb im Abwicklungsfall auch keinen Anspruch auf
ein Auseinandersetzungsguthaben hatte, so daf sich ein
etwaiger Aktiviiberschufl der Trade-Center in ihrem eigenen
Anlagevermtgen nicht als Beteiligungswert niederschlagen
konnte. DaB die GmbH im Mai 1974 und danach iiber sonstige,
ihre Verbindlichkeiten ilibersteigende Werte verfﬁgt'habe,
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ist nach dem vorgetragenen Sachverhalt, insbesondere
auch nach den Schilderungen der Beklagten iiber die

seit 1973 zunehmend verschlechterte Geschadftsent-
wicklung der Ml (Schriftsatz v. 7. 10. 77 S. 14 ff)
nicht ersichtlich und widerspriache auch dem Charakter
einer Bautridger-Gesellschaft wie der M, deren
Vermogen im wesentlichen aus Grundstiicken und den darauf
zu errichtenden Bauten besteht. Durch die Ubereignung
samtlicher Grundstiicke an die Beklagte ging auch dieses
Verm6gen dem Zugriff der Glaubiger verloren, der ungeachtet
der fiir die Beklagte eingetragenen Grundschulden erfolg-
versprechend gewesen ware, soweit deren Verwertung mit
Riicksicht auf die Kapitalersatzfunktion der zugrunde-
liegenden Forderungen § 30 GmbHG entgegenstand. An seine
Stelle ist der vertragliche Anspruch der GmbH auf den
Verauflerungserlos getreten. Dessen Verrechnung mit den
Darlehensforderungen der Beklagten lauft, soweit die
Kredite haftendes Kapital ersetzen, auf eine gegen

'§ 30 GmbHG verstoBende Tilgung dieser Darlehen hinaus,
die der Beklagten nicht zusteht (vgl. § 390 Satz 1 BGB).
Soweit eine solche Verrechnung aufgrund beiderseitigen
Einverstandnisses der Vertragsparteien bereits wirksam
geworden sein sollte, hatte die Beklagte nach § 31 GmbHG
der GmbH das Erlangte sofort wieder zu erstatten. Der
Anspruch hierauf wird bei sinngemdafler Auslegung durch
die Pfindung und Uberweisung an die Kl&gerin mit erfaft.

Infolgedessen kann sich die Beklagte gegeniiber der
Klageforderung in keinem Fall auf die Verrechnungsabrede
im Vertrage vom 3. Mai 1974 berufen. Das gilt auch im
Verhdltnis zur Kldgerin ohne Riicksicht darauf, ob gerade




- 18 -

sie durch die Gesellschafterdarlehen in ihrem Vertrauen
auf die Kreditwiirdigkeit der M@J® vestirkt und
veranlaft worden ist, die Forderungen, deretwegen sie
die Anspriiche der M-—-GmbH gegen die Beklagte hat
pfanden lassen, zu begriinden oder zu stunden. Auch ist
es gleichgiiltig, dafl die Kredite und deren dingliche
Absicherung fiir jeden Interessierten aus dem Grundbuch
ersichtlich waren. Denn soweit und solange ein Gesell-
schafterdarlehen verlorenes Stammkapital ersetzt, ist

es als Haftungsfonds fiir alle gegenwartigen und kiinftigen
Glaubiger ohne Riicksicht darauf zur Verfiigung zu halten,
ob zwischen ihren Forderungen und der Kredithergabe des
Gesellschafters im Einzelfall ein urséachlicher Zusammen-
hang besteht.

5. Ahnlich verhdlt es sich mit der Stundungsabrede,
die méglicherweise in der Vertragsbestimmung zu sehen
ist, die Beklagte werde der MEJB-GmbH den VeriuBerungs-
erlés in Hohe von mindestens 120 Mio. DM "nach der Ver-
wertung der Grundstiicke" gutbringen. Die Grundstiicks-
iibereignung selbst war keine nach § 30 GmbHG unzuldssige
Leistung aus dem Stammkapital, vorausgesetzt, daB die
Gesellschaft sofort eine vollwertige Gegenleistung erhielt.
Diese Voraussetzung ware nicht erfiillt, wenn die Beklagte
mit der Auszahlung des als Entgelt versprochenen Mindest-
erloses warten diirfte, bis sie auch das letzte Grundstiick
verwertet hat. Denn wahrend sich die Gesellsehaftsglaubiger,
wie erwdhnt, vor der Ubereignung sofort aus den Grund-
stiicken hidtten befriedigen kdnnen, widren sie stattdessen
Jetzt auf eine noch nicht fdllige und insofern als Zugriffs-
objekt nicht wirtschaftlich gleichwertige Forderung ange-
wiesen; ihre Befriedigungsaussichten hatten sich also
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durch die Ubereignung haftenden Anlagevermdgens an

die Beklagte im Ergebnis verschlechtert. Deshalb
unterlédge eine zu deren Gunsten vereinbarte Stundung

den Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG
mit der Folge, daBl die Beklagte einen in der Stundung
liegenden Vermogensvorteil nicht behalten diirfte, soweit
er zu Lasten des Stammkapitals geht.

6. Unerheblich ist schlieBlich das Vorbringen der
Beklagten, sie bestreite die titulierten Forderungen
der Klidgerin gegen die M{P-GnbH, die den Pfandungs-
und UberweisungsbeschlﬁsSen zugrunde liegen, mit Nicht-
wissen. Einwendungen gegen den zu vollstreckenden Anspruch
sind einem Drittschuldner grundsidtzlich verschlossen (Urt.
d. BGH v. 8. 4. 68 - VIII ZR 70/66, WM 1968, 947 u.
v. 3. 5. 76 - II ZR 90/74, WM 1976, 713). Dies beruht
darauf, dafl Grund und Hohe des gepfédndeten Anspruchs
gegen den Drittschuldner nicht davon abhangen, ob die
titulierte Forderung des Pfandungsgldubigers gegen den
Schuldner wirklich besteht, und der Drittschuldner nach
- § 836 Abs. 2 ZPO durch Leistung an den Glaubiger in
jedem Fall von seiner Verbindlichkeit frei wird. Eine
-Zahlung der Beklagten auf die Klageforderung befreit
sie in dieser H6he von ihrer Verpflichtung, den Verkaufs-
erlos fiir die iibernommenen Grundstiicke an die MR- GmbH
auszukehren, und fiillt zugleich deren Stammkapital inso-
weit wieder auf, als die titulierten Forderuhgen der
Klagerin gegen sie erléschen.
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Die Beklagte hiatte daher allenfalls einwenden
konnen, die Kl&dgerin habe zu ihren Lasten arglistig
mit der MJP-GmbH zusammengewirkt, um sich unter
Ausnutzung der so erlangten formalen Rechtsposition
ihr in Wahrheit nicht zustehende Vermtgenswerte anzu-
eignen,. oder sie stiitze sich mit ihrer Klage sonstwie
Sittenwidrig auf materiell unrichtige Titel, um sich
auf Kosten der Kl&gerin aus deren an die Mietropa
gegebenen Krediten zu bereichern. Einen solchen Sachver-
halt hat die Beklagte nicht behauptet und unter Beweis
gestellt. Sie hat lediglich vorgetragen, die Klégerin
habe ihre Titel (ein Versdumnisurteil und mehrere
Zahlungs- und Vollstreckungsbefehle) erst nach der
Grundstiicksiibereignung (Mal 1974) 2zu einer Zeit
erwirkt, als sich bei der M@ niemand um deren
Vermbgensangelegenheiten gekiimmert habe, so dafB eine
Sachpriifung unterblieben sei (Schriftsitze v. 7. 10. 77
S. 3u. v. 20. 11, 78 S. 2). Diese Darstellung l1iB8t ein
sitten- oder treuwidriges Vorgehen der Kldgerin nicht
erkennen und erlaubt namentlich nicht den Schlufl, diese
habe offensichtlich unbegriindete Forderungen gegen die
M@ gerichtlich verfolgt; sie rdumt nicht einmal
den Vortrag der Klédgerin aus, bei den titulierten und
wveiteren Forderungen gegen die M@P handele es sich
um Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung eines
Grundstiickskaufvertrages, iiber die sie die Beklagte
schon vor dem Mai 1974 genau unterrichtet habe (Schrift-
sitze v. 21. 11. 77 S. 2, 3 u. v. 24. 4, 79 S. 10).
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7. Dem Hauptantrag der Kladgerin auf Zahlung von
1 Mio. DM mit Zinsen in der unbestrittenen Hshe von 8 %
gemd §§ 286, 288, 291 BGB ist hiernach entgegen den
Urteilen der Vorinstanzen stattzugeben.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Kellermann Bundschuh
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