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a)

Der Verwalter im Konkurs einer GmbH ist nicht
berechtigt, einen Quoten- oder sonstigen Schaden der
Neugldubiger wegen schuldhaft verspdteter Stellung des
Konkursantrages gegen den Gesch&ftsfihrer der GmbH
geltend zu machen (Ergé&nzung zu BGHZ 126, 181).

Zur Berechnung des Quotenschadens der Altglaubiger bei
einem Zusammentreffen mit sonstigen Anspriichen der GmbH
gegen den Gesellschafter-Geschaftsfiuhrer.

Bei der Ermittlung der fiktiven (und der realen) Quote
der Altglaubiger darf nur die zu ihrer Befriedigung zur
Verfiigung stehende "freie" Masse berilcksichtigt werden.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1997 durch den
Vorsitzenden R&hricht und die Richter Dr. Hesselberger,

Prof. Dr. Henze, Dr. Kapsa und Kraemer

fir Recht erkannt:

Die Revisionen der Beklagten gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Disseldorf vom 26. April 1996
werden insoweit =zurlickgewiesen, als beide
gesamtschuldnerisch zur Rlickzahlung der Abfindung von
40.000,-- DM und der Beklagte zu 1 dariber hinaus =zur
Zahlung von 177.440,80 DM, Jjeweils mit 4 % Zinsen seit

10. Januar 1990, verurteilt worden sind.

Im dbrigen wird das angefochtene Urteil auf die
Revision des Beklagten zu 1 aufgehoben, soweit darin
zu seinem Nachteil erkannt ist, und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung - auch uUber
die Kosten der Revisionen - an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kl&ger ist Konkursverwalter in dem am 9. Dezember
1988 eroffneten Konkursverfahren ilber das Vermdgen der
©r GmbH. Thr Stammkapital von 200.000,-- DM
hielten der Beklagte zu 1, der zugleich ihr alleiniger
Geschaftsfiihrer war, und die als Angestellte fir sie tatige
Beklagte zu 2 je zur Halfte. Die Gemeinschuldnerin handelte
mit Mobelstoffen. Sie geriet u.a. wegen
Zahlungsschwierigkeiten ihrer beiden australischen
Hauptabnehmer in den Jahren 1985/86 selbst in entsprechende
Schwierigkeiten. Ab Mitte 1986 verhandelte sie mit ihrer
Hauptlieferantin, der E. S. GmbH & Co. KG (im
folgenden: S. KG) wegen dieser gegenlber
aufgelaufener Verbindlichkeiten von ca. 2,7 Mio. DM.
Nachdem die beiden australischen Unternehmen sich Ende
Oktober 1986 zu der Zusage auBerstande erklart hatten, ihre
Verbindlichkeiten gegeniiber der Gemeinschuldnerin von
1,94 Mio. DM innerhalb der ndchsten 18 Monate abzutragen,
kam es am 26. November 1986 zu einer
"Vergleichsvereinbarung"” zwischen der S. KG und der
Gemeinschuldnerin, wonach dieser ein Teil ihrer
"Altschulden" von ca. 1 Mio. DM erlassen wurde und sie den
Rest von 1,7 Mio. DM "nach MaBgabe ihrer wirtschaftlichen
Moglichkeiten im Laufe von 36 Monaten" begleichen sollte.
Sie zahlte hierauf nichts mehr. Im Juni 1987 meldeten die

beiden australischen Firmen Konkurs an.

Die Gemeinschuldnerin hatte bei ihrer Bank einen
laufenden - durch Biirgschaften und Grundschulden der
Beklagten in H&he von 400.000,-- DM besicherten - Kredit,
der per 30. August 1986 ca. 1,256 Mio. DM betrug. Diesen
Kredit fihrte die Gemeinschuldnerin auf Verlangen der Bank
bis Ende Dezember 1986 vollstadndig zurlck. Unter dem
31. Dezember 1986 vereinbarten die Beklagten mit der

Gemeinschuldnerin die Auflésung ihrer Arbeitsverh&dltnisse



gegen eine Abfindung in Form des Erlasses einer gemeinsamen
Darlehensschuld von 40.000,-- DM, verpflichteten sich aber
gleichzeitig, fir die Gemeinschuldnerin weiterhin gegen ein
monatliches Entgelt von zusammen 6.000,-- DM tatig zu sein.
Sie bezogen daraus bis zur Konkurserdffnung am 9. Dezember

1988 126.000,-- DM.

Mit seiner Klage hat der Kl&dger den Beklagten zu 1
wegen Verletzung seiner Konkursantragspflicht gem. § 64
Abs. 1 GmbHG auf Ersatz eines Quotenschadens samtlicher
Konkursgl&dubiger in Hoéhe von 1.184.888,80 DM, hilfsweise
auf Wertersatz in Hohe von 400.000,-- DM wegen der
Ausldsung eigenkapitalersetzender Sicherheiten in Anspruch
genommen. In Hbhe eines Teilbetrages von 166.000,-- DM hat
er die Klage auBerdem auf einen Rickzahlungsanspruch
hinsichtlich der Abfindung und der Arbeitsverglitung
gestitzt und diesen Anspruch auch gegenilber der Beklagten
zu 2 als Gesamtschuldnerin geltend gemacht. Das Landgericht
hat unter Abweisung der Klage im Ubrigen den Beklagten zu 1
zur Zahlung von 712.154,35 DM (586.154,35 DM Quotenschaden
+ 126.000,-- DM) und dariber hinaus beide Beklagte
gesamtschuldnerisch zur Zahlung von 40.000,-- DM
verurteilt. Die Berufung der Beklagten ist im Ergebnis
erfolglos geblieben. Mit ihrer Revision verfolgen sie ihr

Klagabweisungsbegehren weiter.



Entscheidungsgrinde:

Die Revision auch der nur zur Zahlung von 40.000,-- DM
verurteilten Beklagten ist gem. §§ 5, 546 Abs. 1 Satz 1 ZPO
zul&ssig, weil ihre Beschwer und diejenige des Beklagten
zu 1, soweit dieser nicht als Gesamtschuldner mit ihr
verurteilt worden ist, zusammenzurechnen sind (vgl. BGH,
Beschliisse v. 28. Oktober 1980 - VI ZR 303/79, NJW 1981,
578; v. 23. Juni 1983 - IVa ZR 136/82, NJW 1984, 927).

Die Revision der Beklagten zu 2 bleibt insgesamt, die
des Beklagten zu 1 zum Teil erfolglos und fiihrt im Ubrigen

zur Aufhebung und Zurickverweisung.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Beklagte
zu 1 sei gem. § 64 Abs. 1 GmbHG verpflichtet gewesen,
spdtestens Ende 1986 flr die Gemeinschuldnerin
Konkursantrag zu stellen. Zu diesem Zeitpunkt sei die
Gemeinschuldnerin Uberschuldet und ihre
Fortbestehensprognose unginstig gewesen. Bei pflichtgemédfRer
Stellung des Konkursantrages Ende 1986 hd&tten einer
hypothetischen Konkursmasse von 852.843,30 DM damals
bestehende "Altgl&ubigerforderungen" in Hbhe von
2.908.138,33 DM gegenilbergestanden, denen zur Berechnung
des Quotenschadens die danach entstandenen
"Neuglé&ubigerforderungen" in H&he wvon 163.540,31 DM
hinzuzurechnen seien. Der Gesamtbetrag der tats&dchlichen
Konkursforderungen der Alt- und Neugldubiger belaufe sich
auf 2.064.737,39 DM, mithin auf 67 % der fiktiven
Konkursforderungen per 31. Dezember 1986. Auf dieser
Grundlage errechne sich der Anteil der Jjetzigen
Konkursgl&ubiger an der fiktiven Konkursmasse, der ihnen
bei pflichtgemdBer Konkursanmeldung Ende 1986 zur Verfiugung
gestanden h&tte, mit 67 % von 852.843,30 DM
= 571.405,01 DM. Die Differenz gegeniiber der tats&chlich



vorhandenen "Ist-Masse" von 36.691,46 DM ergebe einen
Quotenschaden von 534.713,55 DM, den der Beklagte zu 1 gem.
§§ 64 Abs. 1 GmbHG, 823 Abs. 2 BGB zu ersetzen habe. Die
von ihm dariber hinaus aus anderen Grinden zur Masse
zuriickzugewdhrenden Leistungen seien bei der Berechnung des
Quotenschadens nicht in Ansatz zu bringen, weil sie sowohl

die Ist-Masse als auch die hypothetische Masse erhdéhten.

ITI. Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrechtlichen

Nachpriifung zum Teil nicht stand.

1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist der
klagende Konkursverwalter hinsichtlich eines etwaigen
Quotenschadens der sogenannten Neuglaubiger nicht
klageberechtigt. Wie der Senat bereits in seiner
Grundsatzentscheidung vom 6. Juni 1994 (BGHZ 126, 181, 201)
ausgefihrt hat, sind die einzelnen Neugl&ubiger befugt,
ihren nicht auf Ersatz eines Quotenschadens begrenzten
Anspruch auf Ausgleich ihres negativen Interesses gemal
§ 823 Abs. 2 BGB 1.V. mit § 64 Abs. 1 GmbHG gegeniiber dem
Geschaftsfihrer der GmbH - auch in deren Konkurs - selbst
geltend zu machen (ebenso Sen.Urt. v. 7. November 1994
- II ZR 108/93, ZIP 1995, 211, 212 f.). Fir eine
konkurrierende, im Senatsurteil vom 6. Juni 1994 (aaO) noch
offengelassene Befugnis des Konkursverwalters zur
Geltendmachung eines Quotenschadens der Neugl&ubiger nach
§§ 823 Abs. 2 BGB, 64 Abs. 1 GmbHG oder eines solchen
Schadens als Gesellschaftsschaden nach § 64 Abs. 2 GmbHG

ist daneben kein Raum.

a) Anders als bei den Altglaubigern, die infolge der
Konkursverschleppung regelmdfiig einen einheitlichen
Quotenverringerungsschaden und insofern einen
Gesamtgl&ubigerschaden erleiden (vgl. BGHZ 126, 181, 190),
besteht grunds&tzlich kein einheitlicher Quotenschaden der

Neugl&ubiger, der einer Geltendmachung durch den



Konkursverwalter zugdnglich wdre. Vielmehr miifite

- entsprechend der friheren (in BGHZ 126, 181, 191 im
einzelnen dargestellten) Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes - fir jeden einzelnen Neuglaubiger
ermittelt werden, um wieviel sich dessen Quote ab dem
Zeitpunkt der Begriindung seiner Forderung durch die weitere
Konkursverschleppung verringert hat, was in der
Insolvenzpraxis nicht darstellbar ist und in dieser Form
von dem Klager im vorliegenden Fall auch nicht geltend
gemacht oder dargetan ist. Bei Einziehung seines
Schadensersatzanspruches zur Masse erhielte der einzelne
betroffene Gl&ubiger iliberdies in der Regel nur eine
minimale Quotenaufbesserung. Die Alternative wadre die
Bildung einer Sondermasse nicht nur fir die Neugl&ubiger
insgesamt (so ursprunglich Uhlenbruck, ZIP 1994, 1153 zum
Anspruch der Neugl&dubiger auf das negative Interesse;
anders nunmehr ders. EWiR 1995, 263), sondern flr jeden
einzelnen der jeweils unterschiedlich gesch&ddigten
Neugl&ubiger, was aber dem Zweck des Konkursverfahrens und

der Funktion des Konkursverwalters zuwiderliefe.

) Ebensowenig kommt - entgegen der wvom
Berufungsgericht vertretenen Ansicht - die Geltendmachung
eines einheitlichen Quotenschadens der Alt- und
Neugldubiger durch den Konkursverwalter in Betracht,
wodurch die Neu- den Altglaubigern gleichgestellt und so
behandelt wiirden, als ob sie ihre Forderung schon bei
Eintritt der Konkursreife erworben hatten. Diese in der
Rechtsprechung und im Schrifttum bislang verbreitete
Auffassung (vgl. z.B. Sen.Urt. v. 14. Oktober 1985
- II ZR 276/84, WM 1986, 237 sub. II 3. sowle insbesondere
Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 64 Rdn. 54;

Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 8. Aufl., § 64 Rdn. 33, 38;
K. Schmidt, ZGR 1996, 209, 213 f.; vgl. auch Bork,
ZGR 1995, 505, 510 f., 521; dagegen Eyber, NJW 1994, 1622)

mag wegen der praktischen Schwierigkeiten des



Schadensnachweises der Neugldubiger bis zu der
Rechtsprechungsanderung durch das Senatsurteil vom 6. Juni
1994 (BGHZ 126, 181) noch eine Berechtigung gehabt haben,
sah und sieht sich aber dem Einwand ausgesetzt, daB damit
ein so nicht bestehender Schaden fingiert wird (gegen eine
Gleichstellung aus blofen Praktikabilitd&tserwdgungen Flume,
ZIP 1994, 337, 339; vgl. auch Goette, DStR 1994, 1048,
1052). Die Annahme, gemd&Rl dem Schutzzweck des § 64 GmbHG
habe der Geschaftsfihrer einen einheitlichen Quotenschaden
der Alt- und Neugl&ubiger als "Gesamtglaubigerschaden" zu
ersetzen (Scholz/K. Schmidt aa0O, Rdn. 33), lauft auf eine
petitio principii hinaus, weil es einen einheitlichen bzw.
"gemeinschaftlichen” Schaden von Alt- und Neugldubigern
nicht gibt und dieser auch durch die Zugehérigkeit beider
zum Kreis der Konkursgl&ubiger nicht geschaffen wird (vgl.
schon Sen.Beschl. v. 1. M&rz 1993 - II ZR 292/91, ZIP 1993,
763, 768 vor 2.). AuBerdem wirde dadurch der einheitliche
Anspruch des Neuglaubigers auf Ersatz seines
Vertrauensschadens ohne schadensersatzrechtlich
Uberzeugenden Grund aufgespalten und - mit der Folge einer
Prozeflvermehrung - der Geltendmachung durch verschiedene
Anspruchsinhaber tiberantwortet (vgl. v. Gerkan in:
R6hricht/Graf v. Westphalen, HGB, § 130 a Rdn. 22, aber
auch Rdn. 13).

Der erkennende Senat konnte zwar im Urteil vom 6. Juni
1994 (aa0 S. 201) offenlassen, ob neben der Befugnis des
Neugl&ubigers, seinen Anspruch auf Ersatz des negativen
Interesses - abziliglich seiner normalen, nicht erhéhten
Konkursquote - auch w&hrend eines Konkursverfahrens iliber
das Vermdgen der GmbH gegen den Geschdftsfihrer geltend zu
machen, eine konkurrierende Berechtigung des
Konkursverwalters nach § 64 Abs. 2 GmbHG besteht. Der Senat
hat dies aber implizit bereits dadurch verneint, daBl er dem
Einzelglaubiger die Klagebefugnis in vollem Umfang belassen

hat; andernfalls waAre namlich sowohl nach gegenwartigem als



auch nach kiUnftigem Insolvenzrecht die Befugnis des
Konkursverwalters vorrangig (vgl. K. Schmidt, ZGR 1996,
213; Uhlenbruck, ZIP 1996, 1641, 1642; ders. WIB 1996, 466,
468). Die Hohe des negativen Interesses des einzelnen
Neugl&ubigers hangt von individuellen, fir den
Konkursverwalter gar nicht durchschaubaren Gegebenheiten ab
und ist ein Individualschaden, der mit einer Verklirzung der
Haftungsmasse nichts zu tun hat. Daher kann auch nicht ein
Teil dieses Anspruchs als fingierter, an den Quotenschaden
der Altglaubiger angelehnter Schaden der Neugldubiger vom

Konkursverwalter geltend gemacht werden.

Gegenteiliges 1&4Bt sich auch nicht damit
rechtfertigen, daBl man auf die Gesellschaft abstellt und
einen ihr entstandenen Schaden darin sieht, daB sie infolge
der Konkursverschleppung "nicht mehr die Quote prédstieren
kann, die sie bei rechtzeitigem Konkursantrag geboten
hatte" (so Flume, ZIP 1994, 337, 339). Denn das ist bei
realistischer Betrachtung nichts anderes als der
Quotenschaden der Altgldubiger, der beil richtiger
Berechnung (dazu unten 3.) auch deren Quotenverringerung
durch das Hinzukommen von Neugldubigern mitumfaBt. Die
Quotenverminderung als solche berihrt nicht die
Gesellschaft, sondern die Gl&ubiger. Ein Anspruch der
Gesellschaft wegen der Belastung ihres Vermdgens mit neuen
Verbindlichkeiten bzw. Neugldubigerforderungen wiirde deren
Gleichstellung mit "Zahlungen" i.S.v. § 64 Abs. 2 GmbHG
voraussetzen, was zwar im Schrifttum weithin vertreten wird
(so Flume aaO; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl., § 64
Rdn. 8; Rowedder, GmbHG, 3. Aufl., § 64 Rdn. 14;

Scholz/K. Schmidt aaO, § 64 Rdn. 24; Baumbach/
Schulze-Osterloh, GmbHG, 16. Aufl., § 64 Rdn. 14; a.A. aber
Hachenburg/Ulmer aaO, § 64 Rdn. 40; Karollus, ZIP 1995,
269, 271 f£. und die h.M. zum entspr. § 92 Abs. 2 AktG; vgl.
Hiffer, AktG, 3. Aufl., § 92 Rdn. 14 m.w.N.), ohne dabB

indessen von den meisten Vertretern dieser Auffassung die



sich daraus ergebenden Konsequenzen gewollt sind
(konsequent dagegen Wilhelm, ZIP 1993, 1833). Sie wiirde
nadmlich dazu fihren, daBl der Konkursverwalter vom
Geschaftsfihrer Zahlungsausgleich nicht nur in Hohe der
guotalen Mehrbelastung des Gesellschaftsvermdgens, sondern
in voller Hohe der zur Konkurstabelle festgestellten
Neugl&ubigerforderungen (positives Interesse) verlangen
(vgl. BGHZ 57, 78, 83) und den Betrag zur Masse ziehen
kébnnte (vgl. BGH, Urt. v. 16. September 1993

- IX ZR 255/92, ZIP 1993, 1656) mit der Folge, dabB dieser
allen Konkursgl&dubigern unter Einschlufl der fidr ihren
Quotenschaden auf anderer Grundlage abzufindenden
Altgl&ubiger zugute kdme und der einzelne Neugldubiger
wegen des verbleibenden Restes seines Vertrauensschadens
womdglich leer ausginge (vgl. Karollus, Festschrift fir
Steffen, S. 212, 218 f.). Infolgedessen hat es bei dem
allein von ihm geltend zu machenden Vertrauensschaden zu
verbleiben. Aus denselben Grinden kann der Konkursverwalter
einen Neugl&aubigerschaden auch nicht Uber § 43 GmbHG als

Gesellschaftsschaden geltend machen.

c) Da sonach zwischen den Schadensersatzansprichen der
Neu- und der Altgldubiger zu differenzieren ist und der
Konkursverwalter nur letztere geltend machen kann, darf er
die hierauf eingezogenen Betrdge nur fir die Altgldaubiger
verwenden und mull dies bei der Masseverteilung entsprechend
berilicksichtigen. Der flir Konkurssachen zustdndige IX. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Anfrage des
erkennenden Senates erkldrt, dalb dagegen aus

konkursrechtlicher Sicht keine Bedenken bestiinden.

DaB in dem Quotenschaden der Altgldubiger auch
anteilige "Zahlungen" i1.S.v. § 64 Abs. 2 GmbHG enthalten
sind, die bel isolierter Geltendmachung der Gesellschaft
und damit der Masse insgesamt zu erstatten wdren, spielt im

Verh&ltnis zwischen den ProzeBparteien keine Rolle. Der



Senat hat auch nicht dariber zu entscheiden, ob der
Konkursverwalter kinftig im Verhaltnis zu der
Gladubigergesamtheit gehalten ist, zunachst "Zahlungen"
gegen den nach § 64 Abs. 1 GmbHG haftenden Geschaftsfiihrer
geltend zu machen oder Jjene aus dem Quotenschaden

herauszurechnen.

2. Die Voraussetzungen fiir die Haftung des Beklagten
zu 1 gem. §§ 823 Abs. 2 BGB, 64 Abs. 1 GmbHG hat das
Berufungsgericht unter zutreffender Anwendung des von dem
erkennenden Senat zu § 63 Abs. 1 GmbHG entwickelten
zweistufigen Uberschuldungsbegriffs (BGHZ 119, 201,

211 ff.) ohne Rechtsfehler festgestellt. Die auf
Beweiswlrdigung beruhenden Feststellungen k&énnen nur darauf
nachgeprift werden, ob sie in sich widersprichlich sind,
den Denkgesetzen oder allgemeinen Erfahrungssédtzen
zuwiderlaufen oder Teile des Beweisergebnisses bzw. des
Parteivortrags ungewlirdigt lassen (vgl. Z&ller/Gummer, ZPO,
20. Aufl., § 550 Rdn. 13).

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte
der Beklagte zu 1 spatestens Ende Dezember 1986
Konkursantrag stellen missen; die Gemeinschuldnerin sei
damals bel negativer Fortbestehensprognose mit
ca. 900.000,-- DM rechnerisch iUberschuldet gewesen. In
einem zu diesem Zeitpunkt zu erstellenden
Uberschuldungsstatus seien die Forderungen der
Gemeinschuldnerin gegen ihre beiden australischen
GroRabnehmer beil Ansatz von Ligquidationswerten
wertberichtigend mit allenfalls 720.000,-- DM (ca. 37 %)
anzusetzen gewesen, nachdem sich Ende Oktober 1986 beide
Firmen zur Begleichung ihrer Schulden innerhalb von
18 Monaten fir auBerstande erkldrt hdtten und die
Durchsetzbarkeit der Forderungen schon allein aufgrund der
groBen r&umlichen Entfernung als sehr erschwert anzusehen

gewesen sel. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision



bleiben ohne Erfolg.

Das gilt zundchst fur die Riige, das Berufungsgericht
habe nicht geprilift, ob das zwischen der S. KG und der
Gemeinschuldnerin vereinbarte Stillhalteabkommen vom
26. November 1986 einen - eine Uberschuldung oder
Zahlungsunfahigkeit gem. § 63 GmbHG ausschlieBenden -
Rangricktritt enthalten habe. Der Vereinbarung, in der es
lediglich heiBt, die Gemeinschuldnerin werde den Restbetrag
von 1,7 Mio. DM "nach Mafigabe ihrer wirtschaftlichen
Mdglichkeiten im Laufe von 36 Monaten an die Firma S.
iberweisen"”", ist nicht zu entnehmen, daB die S. KG
mit ihrer Forderung hinter diejenigen aller Ubrigen
Gl&ubiger zurlicktreten und nur aus kinftigem Bilanzgewinn

oder aus Liquidationserlds befriedigt werden wollte.

Erfolglos bleibt auch die Rlige der Revision, das
Berufungsgericht h&étte die von ihm als kapitalersetzend
eingestuften Sicherheiten, die der Beklagte zu 1 fir die im
Jahr 1986 getilgte Bankschuld der Gemeinschuldnerin
gestellt habe, in der Uberschuldungsbilanz aktivieren
missen. Ob das zutrifft (bejahend Scholz/K. Schmidt aaO,

§ 63 Rdn. 20; Baumbach/Schulze-Osterloh aaC, § 63 Rdn. 13),
kann dahinstehen, weil die HOhe der Sicherheiten die
rechnerische Uberschuldung der Gemeinschuldnerin bei weitem

nicht aufgewogen héatte.

Fehl geht auch die RlUge, das Berufungsgericht habe
keine Feststellungen zur Fadlligkeitsstruktur der
Bilanzpositionen getroffen, weil es darauf fiir die Frage
der rechnerischen Uberschuldung - anders als fir die der

Zahlungsunfdhigkeit - nicht ankommt.

b) Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden sind die
Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur negativen

Fortbestehens- und Uberlebensprognose der Gemeinschuldnerin



per 31. Dezember 1986.

Ohne Rechtsfehler ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, die ErmaBigung der Altschulden der
Gemeinschuldnerin gegeniliber der S. KG von 2,7 Mio. DM
auf 1,7 Mio. DM sowie die Stundung dieser Restforderung auf
36 Monate aufgrund der Vereinbarung vom 26. November 1986
habe vorhersehbar nicht zu einer mittelfristig zur
Fortfiilhrung des Unternehmens ausreichenden Sta&rkung seiner
Finanzkraft gefiihrt. Zu Unrecht meint die Revision, das
Berufungsgericht habe nicht beachtet, daB die Stundung auf
36 Monate in Zusammenhang mit den Zahlungsschwierigkeiten
der beiden australischen Abnehmer der Gemeinschuldnerin
erfolgt und deshalb zu prlifen gewesen sei, ob die
Gemeinschuldnerin mit dem Eingang der ihr wvon den
australischen Abnehmern geschuldeten Zahlungen von
ca. 1,9 Mio. DM binnen 36 Monaten habe rechnen kénnen. Die
Erkl&drung, sie seien auBerstande, eine Begleichung ihrer
Forderungen innerhalb von 18 Monaten zusagen zu kénnen,
18Bt offen, ob und wann sie dazu Uberhaupt in der Lage sein
wlrden. Das Berufungsgericht hat daher zu Recht den
Zahlungseingang als nicht absehbar angesehen. Darlber
hinaus Ubersieht die Revision, daB es an einer
Rechtfertigung fir die Fortfilhrung des Betriebes der
Gemeinschuldnerin schon deshalb fehlte, weil die S.

KG mit der Gemeinschuldnerin am 26. November 1986
vereinbart hatte, die australischen Abnehmer der Beklagten
kiinftig selbst direkt zu beliefern, so daB der
Gemeinschuldnerin nach dem zuvor erfolgten Konkurs eines
anderen, sudafrikanischen GroBabnehmers zwel weitere
Grolabnehmer verlorengegangen waren und deshalb ein
Gesch&aftsbetrieb, der es ihr erm&glicht hitte, selbst
Einnahmen in gréBerem Umfang zu erzielen, nicht mehr

stattfinden konnte.

Zu Recht hat das Berufungsgericht schlieBlich keinen



Beleg fiir die Finanzkraft der Gemeinschuldnerin darin
gesehen, daB sie den Kreditsaldo auf ihrem Gesch&ftskonto
in Hdhe von 1.265.000,-- DM in der zweiten Jahreshalfte
1986 auf Verlangen ihrer Bank vollstéandig zurickgefihrt
hat. Denn die Rickzahlung erfolgte nicht aus
erwirtschafteten Gewinnen, sondern auf Kosten der
Glaubiger, wie ihr vom Berufungsgericht festgestellter und
von der Revision nicht in Abrede gestellter Schuldenstand
von ca. 2,9 Mio. DM per 31. Dezember 1986 (trotz des
Forderungserlasses der

SK KG von ca. 1 Mio. DM) zeigt. Dal der Stand ihrer
Verbindlichkeiten zur Zeit der Konkurser&ffnung am

9. Dezember 1988 nur noch ca. 2 Mio. DM betrug, beruht
ersichtlich sehr wesentlich auf Umschichtungen der am

31. Dezember 1986 noch vorhandenen Masse von knapp
853.000,-- DM auf schlieBlich 36.000,-- DM (ohne
Berilcksichtigung der Rickforderungsanspriiche gegeniber den

Beklagten) .

c) Aus den oben dargelegten Feststellungen des
Berufungsgerichts ergibt sich zur Geniige, dall alle fir die
Konkursantragspflicht maRgebenden Umstande dem Beklagten
bekannt oder zumindest erkennbar waren, unter Einschlull der

fir die negative Fortsetzungsprognose malBgebenden Umstéande.

d) Die weiteren von der Revision im Zusammenhang mit
der Konkursantragspflicht des Beklagten erhobenen
Revisionsrigen hat der Senat geprift, aber nicht fir

durchgreifend erachtet (§ 565 a ZPO).

3. a) Hinsichtlich der Hbhe des ausgeurteilten
Quotenschadens kann das angefochtene Urteil indessen schon
deshalb nicht bestehenbleiben, weil das Berufungsgericht
rechtsirrtimlich (und mit in sich fehlerhafter
Berechnungsweise) den Neugl&ubiger-Quotenschaden in den dem

Kl&ger zuerkannten Anspruch einbezogen hat (vgl. oben 1.).



Unrichtig ist weiter die Ansicht des Berufungsgerichts, die
von dem Kldger auBerhalb des Quotenschadens (zum Teil
hilfsweise) geltend gemachten Anspriiche der Gesellschaft
wegen Verletzung des Kapitalerhaltungsgebots und aus
Eigenkapitalersatz (insgesamt 440.000,-- DM) seien beil der
Berechnung des Quotenschadens nicht in Ansatz zu bringen.
Es trifft zwar zu, daB diese sowohl die Ist-Masse als auch
die hypothetische Masse erhthen. Die rechnerische Relevanz
zeigt sich aber bei richtiger Berechnung des
Quotenschadens, der durch das Bestehen von zur Masse
gehdrenden Ansprichen der Gesellschaft, sei es gegenlber
Dritten oder dem Geschaftsfiihrer selbst, verdndert wird.
Die fiktive Quote ist aus dem Verhaltnis der den
Altglé&ubigern bei Konkursreife zur Verfiliigung stehenden
Masse zu ihren damaligen Forderungen zu ermitteln. Diese
Quote ist mit den tatsdchlichen Konkursforderungen der (im
Konkurs noch vorhandenen) Altgldubiger zu multiplizieren;
von dem Ergebnis ist der auf die Altglaubiger entfallende
Masseanteil abzuziehen, der sich aus dem Verhdltnis ihrer

Forderungen zur Summe der Konkursforderungen ergibt.

b) Eine eigene Sachentscheidung tUber die Hohe des
Altglaubigerschadens anhand des Zahlenmaterials in dem
angefochtenen Urteil ist dem Senat wegen nicht
hinreichender Feststellungen zur fiktiven Altglaubigerquote
verwehrt. Zwar hat das Berufungsgericht die hypothetische
Masse der Gemeinschuldnerin Ende 1986 insoweit zutreffend
aus retrospektiver Sicht unter Einbeziehung der inzwischen
erlangten Erkenntnisse, insbesondere zur Werthaltigkeit der
damaligen Aktivforderungen, ermittelt. Jedoch darf aus
Rechtsgriinden nur die "freie", den damals vorhandenen
Altglaubigern (als Konkursgl&ubigern) zur Verfigung
stehende Masse berilicksichtigt werden, weshalb neben dem
Anteil von gemdB §§ 58, 59 KO bevorrechtigten Gl&ubigern
auch Aus- oder Absonderungsrechte - unter EinschluB solcher

aus Sicherungszessionen - von der Masse ebenso abzusetzen



sind, wie die bevorrechtigten bzw. gesicherten Forderungen
von der Summe der bilanzierten Verbindlichkeiten der
Gemeinschuldnerin (vgl. Sen.Urt. v. 28. April 1997

- IT ZR 20/96, WM 1997, 1679). Die Feststellungen des
Berufungsgerichts lassen nicht erkennen, daB diesen
Grundsatzen bei der Ermittlung der fiktiwven

Altgldubigerquote Rechnung getragen wurde.

Die Sache ist daher unter teilweiser Aufhebung des
angefochtenen Urteils zur Ermdglichung der noch
erforderlichen Feststellungen und zur Neuberechnung des
Quotenschadens an das Berufungsgericht zuridckzuverweisen.
Sollte sich bei der anderweiten Verhandlung und
Entscheidung ein geringerer Quotenschaden als bisher
ergeben, wird das Berufungsgericht udber den noch nicht
zuerkannten Teil des Hilfsanspruchs von 400.000,-- DM (dazu
unten III.) zu entscheiden haben, der neben dem Anspruch
auf Ersatz des Quotenschadens besteht. Soweit die Klage auf
Ersatz eines hoéheren Quotenschadens vom Berufungsgericht
abgewiesen worden ist, hat es damit sein Bewenden, weil der

Kladger nicht Revision eingelegt hat.

ITII. Zuridckzuweisen ist dagegen die Revision des
Beklagten zu 1 hinsichtlich seiner vorinstanzlichen
Verurteilung in HOhe von 177.440,80 DM aus dem vom Kldger
geltend gemachten Hilfsanspruch, der aus der Ausldsung der
von den Beklagten gestellten und in Eigenkapital
umqualifizierten Sicherheiten in H&6he von 400.000,-- DM
durch Rilickzahlung des dadurch zum Teil besicherten
Bankkredits der Gemeinschuldnerin in der zweiten

Jahreshalfte 1986 resultiert.

Das Berufungsgericht hat den Hilfsanpruch aufgrund wvon
§§ 823 Abs. 2 BGB, 64 Abs. 1 GmbHG flir begriindet erachtet,
weil der Kldger die Jahresfrist fir einen an sich

begriindeten Riuckerstattungsanspruch nach § 32 b Satz 1



GmbHG nur wegen der vom Beklagten zu 1 pflichtwidrig
versdumten Konkursantragstellung (Ende 1986) nicht habe
wahren koénnen. Ob dieser Begrindung zu folgen ist, kann
dahinstehen. Denn der Anspruch ist jedenfalls nach den
weiterhin neben § 32 a, b GmbHG fortgeltenden
Rechtsprechungsregeln (§§ 30, 31 GmbHG in entsprechender
Anwendung), fir welche die Jahresfrist des § 32 b Satz 1
GmbHG nicht gilt, gegeben. Nach den aus Rechtsgrinden nicht
zu beanstandenden Feststellungen des Berufungsgerichts war
die Gemeinschuldnerin Ende 1985 bei negativem Stand ihres
Eigenkapitals von fast 1 Mio. DM kreditunwiirdig.
Hinreichende Umstd&nde, die den Beklagten zu 1 daran
gehindert h&tten, die Krise der Gesellschaft zu erkennen
und darauf binnen einer kurzen Uberlegungsfrist durch Abzug
seiner Kredithilfe oder durch Liquidation der GmbH zu
reagieren (vgl. Sen.Urt. v. 11. Dezember 1995

- II ZR 128/94, ZIP 1996, 273, 275 m.N.), werden auch von
der Revision nicht aufgezeigt. Der Beklagte hadtte daher die
Gemeinschuldnerin in Hohe der von ihm stehengelassenen
Sicherheiten aus eigenen Mitteln freistellen missen, als
die Bank Mitte 1986 die Kreditrilickzahlung verlangte (vgl.
Sen.Urt. v. 9. Dezember 1991 - II ZR 43/91, ZIP 1992, 108).

IV. Zurickzuweisen ist schlieBlich die Revision beider
Beklagter gegen ihre Verurteilung zur Rlckzahlung der von
ihnen unter dem 31. Dezember 1986 mit der Gemeinschuldnerin
vereinbarten Abfindung von 40.000,-- DM. Angesichts des
verlorenen Stammkapitals der Gemeinschuldnerin handelte es
sich um eine gemdB § 30 Abs. 1 GmbHG verbotene Auszahlung
von Gesellschaftsvermdgen. Der "Verzicht" der Beklagten auf
ihre bisherige, h&her dotierte Tadtigkeit bei der
Gemeinschuldnerin, um deren Betrieb gegen geringere
Vergitung noch aufrechtzuerhalten und daneben als
Handelsvertreter fir die S. KG tatig zu sein, war

keine Gegenleistung,



die einen gewissenhaft nach kaufm&nnischen Grunds&dtzen
handelnden Geschaftsflihrer einer Gesellschaft in der Lage
der Gemeinschuldnerin zur Zahlung einer Abfindung veranlaBt

hatte.

Réhricht Dr. Hesselberger Prof. Dr. Henze

Dr. Kapsa Kraemer
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