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AktG 1965, §8 17, 57, 116; BGB § 31

Ein beherrschender Einfluf im Sinne von § 17 AktG

mu3 gesellschaftsrechtlich bedingt oder zumindest
vermittelt sein. Eine durch Austauschbeziehungen,

zum Beispiel einen Kreditvertrag, begriindete rein
wirtschaftliche Abhdngigkeit reicht hierfiir nicht aus.
Durch sie kann sich lediglich ein ohnehin schon
bestehender gesellschaftsinterner Einflufl zu einen
beherrschenden Einflufl verstdrken.

Die vom Senat entwickelten Grundsdtze iiber die
Behandlung kapitalersetzender Gesellschafterdarlehen
sind auf eine Aktiengesellschaft sinngem#3 anzuwenden,
wenn der GlBubiger an ihr unternehmerisch beteiligt ist.
Davon ist regelmEfig bei einem Aktienbesitz wvon

mehr als 25 % des Grundkapitals auszugehen.

Bei einer darunter liegenden, aber nicht unbetricht-
lichen Beteiligung kann ein Gesellschafterdarlehen

2ls haftendes Kapital einzustufen sein, wenn die Beteili-
gung in Verbindung mit weiteren Umst&nden dem Gl&ubiger
Einflufl auf die Unternehmensleitung sichert und er ein
entsprechendes unternehmerisches Interesse erkennen

188t.

Auch wenn eine Gesellschaft ein Mitglied ihres
Vertretungsorgans fur den Aufsichtsrat einer anderen
Gesellschaft vorgeschlagen hat, haftet sie nicht,

wenn der von ihr Vorgeschlagene bei der Wahrnehmung
seiner gesetzlichen Aufgaben als Aufsichtsratsmitglied
pflichtwidrig ibren Interessen den Vorrang gzibt und
dadurch die andere Gesellschaft schidigt %Bestétigung

von BGHZ %6, 296, 309 f£f).
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13, Februar 1984
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck,
Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 30. Juni 1983 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung,auch {iber die Kosten des
Revisionsverfahrens,»an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der KlZger ist Konkursverwalter {iber das Verm&gen der
Duimmn- und MEMEESEMS AG (BulM), Uber das am 1. Juni 1979 das
Konkursverfahren ertffnet worden ist. Er verlangt von der
verklagten Bank Zahlung zur Konkursmasse in Héhe von
70.638,230 DM.

Die Beklagte war die wichtigste Hausbank und Hauptkredit-
. geberin von BuM. An dieser war sie in wechselnder HBhe )
- im Jahre 1977 h8chstens bis zu 20,5 % des Grundkapitals -
als Aktiondirin beteiligt. Seit 1974 hatte BuM wachsend mit
wirtschaftlichen Schwierigkeiten zu k#mpfen, die ihre
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Liquiditidt beeintridchtigten. Von April 1977 an lberzog sie
ihre von der Beklagten eingerdumte Kontokorrentlinie von
20.000.000 DM bis zu einem am 21. Dezember 1977 erreichten
Héchststand (einschlieB8lich Kontokorrentkredit) von etwa :
87.000.000 DM. Das geschah im Einvernehmen mit der Beklagten j%
unter der Zusage, die Uberziehungen bis zum Jahresende E
1977 vollstdndig zuriickzufihren. Dariiber hinaus verkaufte

BuM der Beklagten im Wege sogenannter Forfaitierung
Forderungen gegen auslindische Auftraggeber im Gesamtbe-

trag von etwa 40,1 Mic DM, den die Beklagte Ende September
1977 auf dem Kontokorrentkonto von BuM gutschrieb.

Zum Jahresende 1977 betrieb BuM verstidrkt den Einzug
von Auflenstidnden. Im Intereszse der versprochenen Kredit-
riickfiihrung stellte sie zugleich die Bezahlung von
Verbindlichkeiten bis zum Jahresende zuriick. Von den
Zahlungseingdngen auf ihren Konten bei der CgjllBbank AG
ibertrug sie in der Zeit von Mitte bis Ende Dezember 1977
insgesamt 36 bis 39 Mio DM auf inr Kontokorrentkonto
bei der B: klagten., Am 29. Dezember 1577 erhielt sie nach
erheblichen Anstresngungen einen Scheck iiber 36.027.155,25 DM
aus Saudi-Arabien fUr Bauleistungen an dortigen Sportstdtten.
Die Schecksumme wurde bei der Beklagten zunichst auf
ein fir dieses Leistungen eingerichtetes Sonderkonto
verbucht und dann zum 30. Dezember 1977 dem laufenden
Konto von BuM gutgeschrieben. Nach dem Vortrag des Kligers
verstiefl die Umbuchung gegen Vereinbarungen zwischen der
Beklagten, einem von ihr geleiteten Bankenkonsortium und
BuM. Auf dem laufenden Konto von BuM gingen ferner zwel
Zahlungen ihrer nigerianischen Tochtergesellschaft, der

Mot Conti Cqpuaup NGPEEER (MCC), ein, und zwar
am 29. Dezember 1977 iiber 7.902.996 DM und am 4. Januar 1978




iber 8.599.703,61 DM. Die letztgenannte Zahlung wurde mit
Wertstellung zum 30. Dezember 1977 verbucht, Jjedoch nicht
mehr in den JahresabschluBisaldo 1977 einbezogen. Weitere
Zahlungseinginge wurden in #hnlicher Weise behandelt.

Am 6. Januar 1978 belastete die Beklagte das Konto-
korrentkonto von BuM mit 33.318.245,28 DM. Das war der
Betrag der noch nicht realisierten Forderungen aus dem
Forfaitierungsgeschidft von September 1977. Durch schri ft-
liches Angebot vom 29. Dezember 1977, das die Beklagte
nach Zugang sofort annahm, hatte BuM diese Forderungen
von der Beklagten zurlickgekauft. Der Betrag wurde mit
Wertstellung zum 30, Dezember 1977 noch im JahresabschluB-
saldo 1977 verrechnet.

Damit hatte BuM durch Zahlungen von iiber 100 Mio DM
zum Jahreswechsel 1977/1978 die Uberziehungen bei der
Beklagten unter die Kontokorrentlinie von 20 Mio DM sowie
den Betrag der zuriickgekauften Auslandsforderungen zuriick-
gefihrt.

Am 30. Dezember 1977 beschloB der Vorstand der
Beklagten, BuM die Ende 1977 auslaufende Kontokorrentkredit-
linie von 20 Mio DM von Januar 1978 an weiterzubelassen und
im Vorgriff auf angestirebte Finanzhilfen auf 40 Mio DM zu
erhthen, weitere Uberziehungen jedoch nicht mehr zu
gestatten.

Da dies nicht auéreichte, den Liguiditdtsbedarf von
BuM fir 1978 zu decken und Bemiihungen um einen Konsortial-
kredit sowie um eine Patronatserkl&rung der Hauptaktion#rin
von BuM erfolglos blieben, beantragte BuM Ende Januar 1978




mit Unterstiitzung der Beklagﬁen eine Ausfallbiirgschaft des %g
Landes Nordrhein-Westfalen fir 2in Darlehen in HShe von ;
100 Mio DM, Diese Biirgschaft wurde am 7. Mirz 1978 bewilligt
und fiihrte dazu, daB BuM von einem Bankenkonsortium einen
langfristigen Kredit von 100 Mio DM erhizlt, der zu 70 % .
durch die Ausfallblirgschaft und im Ubrigen dinglich abgesichg;
war. Nachdem die Mittel daraus bszld erschdcft waren, geriet 7E
BuM erneut in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Im Juli 1978 ?%
beantragte sie eine Bundesbilrgschaft. Diese wurde mit der |
Auflage einer betrdchtlichen KapitalerhShung bewilligt. T
Auch die der BuM daraufhin zuflieBenden Mittel reichten

zu einer dauerhaftsn Konsolidierung nicht aus, so daB sie

am 3. April 1979 den Antrag auf Konkurserﬁffnung stellen
mufBte.

Der Kldger hat am 2. Juni 1980 gegen die Beklagte
einen Mahnbescheid iiber die Klagesumme mit der Begriindung
erwirkt, BuM habe den Betrag zum Jahreswechsel 1977/1978
an die Beklagte mit der dieser bekannten Absicht der
Gliubigerkt2nachteiligung zur Abdeckung eines Uberziehungs-
kredits und zum Rickkauf sogenannter forfaitierter For-
derungen geleistet {§ 37 Abs. 1, § 31 Nr. 1 KO), davon
36.027.155 DM aus der Gutschrift des Saudi-Schecks,
26.011.372 DM zus der Uterweisung von Guthaben bei der
COllmmbank AG und 8.599.703 DM aus der {Uberweisung
der MCC vom 3./4., Januar 1978. Nach Widerspruch der Beklag-
ten gegen den Mahnbescheid hat der Kliager seinen Zahlungs-
anspruch mit dexr Behaﬁptmng, BuM sei erkennbar iiber-~
schuldet, unterkapitalisiert, zahlungsunfihig und kredit-
unIahlg gewesen, weiterhin auf den Gesichtspunkt der ver-
botenen Rﬁckgewéhr kapitalersetzender Gesellschafterdar-
lehen, auf eine vorsdtzlich sittenwidrige Schédigung der
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Gliubiger durch die bevorzugte Erfiillung von Anspriichen
der Beklagten und durch Konkursverschleppung, auf

VerstsfBe des Vorstandsmitglieds der Beklagteﬁ Grothgar
gegen seine Pflichten als Aufsichtsratsmitglied von BuM
sowie auf die §§ 311, 317 AktG gestiitzt und dazu behauptet,
die Beklagte habe als herrschendes Unternehmen im Sinne
dieser Bestimmungen die von ihr abhi@ngige BuM zu nach-
teiligen Handlungen veranlaft.

Beide Vorinstanzen haben die auf Zahlung von 70.638.230 DM
mit Zinsen gerichtzste Klage abgewiesen. Mit der Revision,
deren Zurilickwelisung die Beklagte beantragt, verfolgt der
Klgger seinen Zahlungsanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen

Soweit die Klage auf den Gesichtspunkt der verbotenen Riick-~
gewdhr kapitalersetzender Gesellschafterdarlehen gestiitzt
ist, betrifft sie den Uberziehungskredit, den BuM bei der
Beklagten im zweiten Halbjahr 1977 dber einen Kontokorrent-
kredit von 20 Mio DM hinaus in Anspruch genommen und. zum
Jahresende zuriickgefiihrt hat (Klageschrift S. 116 ff, 118,
Urteilstatbestand S. 9). Nach Ansicht des Berufungsgerichts
(Urteilsabdruck ZIP 1983, 786 = WM 1983, 873 = NJW 1983,
2887, bespr. v. H. P. Westermann, ZIP 1983, 1281; Urt. d.
LG: ZIP 1981, 601, bespr. v. H. P. Westermanw, KTS 1982,
165) greift dieser Gesichtspunkt nicht durch. Das ist im
Ergebnis richtig. Die hierfiir gegebene Begriindung ist jedoch

rechtlich nicht haltbar, wie die Revision insoweit zutreffend
riigt.
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1. Keine Grundlage besteht fiir die Ansicht des
Berufungsgerichts, der Gesetzgeber habe dadurch, das
er die Vorschriften liber kapitalersetzende Gesellschafter-ié‘
darlehen in der GmbH-Novelle vom 4. Juli 1980 (BGBl. I 836)3
auf die Rechtsformen der GmbH und der handelsrechtlichen 3
Personengesellschaften ohne voll haftende natlirliche
Person (§§ 129 a, 172 a HGB) beschriénkt hat, den Willen
zu erkennen gegeben, die Anwendung entsprechender Grund-
sdtze auf Aktiondrsdarlehen auch im Wege der Rechtsfort-
bildung auszuschlieBen. Jene Vorschriften sind als Teil
einer urspriinglich geplanten v3lligen Neuregelung des
GmbH-Rechts ganz auf die Rechtsform der GmbH zugeschnitten.
Sie greifen Gedanken auf, wie sie namentlich die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes zum kapitalersetzenden Dar-
lehen in der GmbH und der GmbH & Co. entwickelt hat.

Mit der Frage, wie es sich mit solchen Darlehen in einer
Aktiengesellschaft verhdlt, hat sich der Gesetzgeber weder .
positiv noch negativ befalt. Die Vorschriften der GmbH-Nove
geben deshalb fir die Beurteilung von Aktiondrsdarlehen
nichts he.*, geschweige denn fiir die Behandlung wvon Darlehen
die vor dem 1. Januar 1981 gewdhrt und zurlickgezahlt wurden:
und auf die sich nach der insoweit klaren UbergangsvorschriJ
des Artikel 12 § 3 des Gesetzes vom 4. Juli 1980 schon
in der GmbH die Neuregelung nicht erstreckt,

2. Hiernach entfdllt einerseits eine unmittelbare
oder auch nur entsprechende Anwendung der §§ 22 a, 32 b Gmb
und des § 32 a KO auf den Uberziehungskredit, den die
Beklagte in der zweiten HZlfte des Jahres 1977 BuM gewéhrt
hat. Auf der anderen Seite verbieten diese Bestimmungen
es nicht, nach #&hnlichen Rechtsérundsétzen, wie sie die
Rechtsprechung flir die GmbH entwickelt hat, Gesellschafter-
darlehen auch in der Aktiengesellschaft unter bestimmten
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Voraussetzungen einer :fgnitalbindung zu unterwerfen, All-
gemeine Erwidgungen spr:.: en ebenfalls nicht gegen, sondern

fiir diese M8glichkeit (Iumenga, ZIP 1983, 1405, 1409 ff; §

K. Schmidt, ZHR 1983, “--, 173 ff und AG 1984, 12 ff;
Bungeroth in GeBler/Hei:. mehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz,
§ 57 Anm. 21; aM Clausscn, ZHR 1983, 195, 201 f.; stark
einschrénkend Oberm’ller, Die Bank im Konkurs ihres Kunden,
2. Aufl., Rdn. 699 f. un? ZIP 1982, 915, 920; vgl. auch
Ulmer, Diskussionsbeity~ auf dem 54. Dt, Jur.tag, Verhand-
lungen Bd. II - Sitzung serichte -, 1982, M 147).

Jene Rechtsgrunds&tze sollen verhindern, daf die
gesetzlichen Kapitalschutzvorschriften ihrem Zweck nach
durch die Hergabe von Darlehen anstelle fehlenden Eigen-
kapitals unterlaufen werden. Dieser Gedanke kann in der
Aktiengesellschaft ebenso wie in der GmbH Bedeutung
erlangen. Dem stehen die vom Berufungsgericht vermerkten
Strukturunterschiede zwischen den beiden Rechtsformen nicht
grundsidtzlich entgegen. Richtig ist, daB8 der Kapital-
schutz in der Aktiengesellschaft wesentlich stirker aus-
geprigt ist als in der GmbH. Wihrend in der GmbH lediglich
das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Verm&gen
nicht ausgeschiittet werden darf (§ 30 GmbHG), verbieten
die §§ 57, 58 Abs. 5 AktG die Ausschiittung des gesamten
Gesellschaftsvermigens mit Ausnahme des ordnungsgem&B
festgestellten Bilanzgewinns. Zu diesem gesicherten
Vermdgen gehdrt namentlich auch die (in der GmbH nicht
vorgeschriebene) gesetzliche Riicklage (§ 150 AktG).

Zu einem verstdrkten Gldubigerschutz tragen ferner die
érﬁBtenteils zwingenden aktienrechtlichen Vorschriften
iiber die Aufstellung, Prifung und Feststellung des
Jahresabschlusses und die allgemein grdBere Publizitédt
der Vermdgens- und Ertragsentwicklung bel.
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Diese Verschiedenheiten rechtfertigen Jedoch nicht
den vom Berufungsgericht gezogenen SchlufBl, in der Aktien-

gesellschaft sei ein zusHitzlicher Gliubigerschutz durch
die Einbeziehung eigenkapitalersetzender Gesellschafter-
darlehen in das haftende Verm&gen iiberhaupt entbehrlich.
Auch die strengen Kapitalerhaltungsvorschriften des Aktie
rechts kdnnen nicht immer verhindern, daB gebundenes Verm
verbraucht wird und dann ein verstédrkter Kapitalbedarf
auftritt; das zeigt der vorliegende Fall. Ebensowenig
schlieBen die aktienrechtlichen Publizitdtsvorschriften
unbedingt die Gefahr aus, daB anstelle dringend bendtigter
Eigenmittel gegebene Gesellschafterdarlehen iiber eine :
akute Krise des Unternehmens hinwegtduschen. Gerade dann
erweist sich ein Schutz der Gesellschaftsgliubiger, der
Aktiondre und der Gesellschaft selbst gegenilber einem
vorzeitigen Abzug solcher Mittel als besonders dringlich.
Inwiefern dabei dem Umstand Bedeutung zukommt, daf die
Ausschiittungssperre des § 57 AktG und die entsprechende
Sanktion des § 62 AktG weiter gehen als die der §§ 30,
31 GmbHG. beriihrt nicht die Notwendigkeit eines solchen
Schutzes, sondern lediglich die hier nicht zu erdrternde
Frage nach seinem Umfang (vgl. hierzu K. Schmidt, ZHR
1983, 175 und AG 1984, 15 gegen Westermann, ZIP 1982,
379, 387; Immenga 2a0 S. 1411 f.). ’

3. Zu beriicksichtigen sind freilich weitere Besonder-
heiten, die eine schematische Ubertragung der fiir Gesell-
schafterdarlehen in einer GmbH entwickelten Regeln auf die
Aktiengesellschaft verbieten. So ist vor allem die
Rechtsstellung des Gesellschafters in einer Aktiengesell-
schaft eine wesentlich andere als in der GmbH, wenn man
Jeweils vom typischen Erscheinungsbild ausgeht. Gegeni{iber
der Geschiftsleitung haben die Aktion#re weder eine Weisungs

s
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befugnis noch ein l-.:72ndes In7:rmations -cht sk auBerhaldb
der Hauptversammlun-: =:1d der ¢~:c anstel«den ige: -

ordnung (vgl. § 131 4G geger = 51 a Gu'7iG). i+ Ti8g-
lichkeiten, auf die Eznitalentw.cklung der Gessiliszciaft
EinfluB8 zu nehmen, siz‘l rechtlich und tatséclh’ ' ch

)

fa2zzi auch

begrenzt. Dementspreciiend geringer sind in de: iz

die Bindung des einzelnen Aktiondrs an die Ge==%i~~naft

und seine Verantwortlichkeit fiir deren Schick :. (lias
gilt namentlich fir die - weitgehend anonym b - »nde -~
Beteiligung an einer Publikumsgesellschaft, 4. = iktien
frei gehandelt werden. Hier ist, Jjedenfalls fiu: . . aen

Kleinaktiondr, gewBhnlich nicht das Interesse ¢ unter-
nehmerischer Betdtigung, sondern an einer m8glichst glinstigen
Kapitalanlage maBgebend. Unterschiede bestehen ferner in

der Art und Weise der Kapitalaufbringung: Die Finanzierung
durch Gesellschafterdarlehen ist fir die Aktiengesellschaft
nicht so typisch wie fiir die GmbH. Dafiir bestehen viel-
fdltige Mdglichkeiten der Kapitalbeschaffung Uber die

B&rse.

Diese rechtsformbedingten Eigentiimlichkeiten erfordern
eine besondere Priifung, unter welchen Voraussetzungen ein
Gesellschafterdarlehen in der Aktiengesellschaft uUberhaupt
als Kapitalersatz zu betrachten ist (K. Schmidt, ZHR 1983,
174; Immenga aaO S. 1407 £f).

4. Ausgangspunkt fiir die hiernach notwendige gesonderte
Beurteilung von Aktion#rsdarlehen im Hinblick auf ihre
Kapitalersatzfunktion miissen die Uberlégungen sein, aus
denen der Senat Gesellschafterdarlehen in der GmbH unter -
bestimmten Voraussetzungen haftendem Eigenkapital gleich-
gestellt hat. Mit dieser Gleichstellung scll verhindert
werden, daB ein Gesellschafter, der die notleidende Gesell-
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schaft nicht durch die sonst gebotene Hergabe fehlenden
Eigenkapitals, sondern durch Darlehen {iber Wasser zu hal
sucht, das damit verbundene Finanzierungsrisiko auf aufle
stehende GlZubiger abwdlzen kann; ein solcher Gldubiger
soll nicht in der Erwartung, sein Geld aufgrund besserer
Informationsm8glichkeiten notfalls noch beizeiten in
Sicherheit bringen zu k&nnen, auf dem Rilcken der Gesell-
schaftsgldubiger spekulieren diirfen. Hat er das Darlehen
anstelle der dringend bendtigten Eigenmittel gegeben, um
der Gesellschaft das Uberleben zu erm8glichen, und hat e
so den Anschein ausreichender Kapitalausstattung hervor-
gerufen, so setzt er sich entgegen Treu und Glauben und
dem Zweck der gesetzlichen Kapitalerhaltungsvorschriften
in Widerspruch zu seinem Verhalten, wenn er der Gesell-
schaft die Darlehensvaluta wieder entzieht, bevor der mit:
ihrer Hergabe verfolgte Zweck nachhaltig erreicht ist .
(BGHZ 31, 258, 268 ff; 67, 171, 174 f.; 75, 334, 336 f.,
339; 76, 326, 329).

Alle diese ﬁberlegungen, von denen teils die eine, -
teils die andere in den einzelnen Entscheidungen des Sena
stdrker im Vordergrund steht, lassen sich im Kern auf ei
und denselben Gedanken zurlickfiihren: Es ist die Verant-
wortung des Gesellschafters filr eine ordnungsm#éBige
Unternehmensfinanzierung, die ihn in der Krise zwar nicht
positiv verpflichtet, fehlendes Kapital aus seinem Vermbg
nachzuschieflen, der er sich aber nicht in der Weise zum
Nachteil der GlHubiger entziehen kann, daB er bei einer
tatsdchlich beabsichtigten Finanzhilfe, anstatt sie durch
die objektiv gebotene Einbringung haftenden Kapitals zu
leisten, auf eine andere, ihm weniger riskantlerscheinend
Finanzierungsform ausweicht (K. Schmidt, Gutachten zum
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54, Dt. Jur.tag, 1932, D. 107 und ZHR 1983, 178 ff; Jlmer
in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., Anh. § 30 Rdn. 12, 84).

5. Ubertrigt man diese Gedanken auf die Aktiengesell-
schaft, so ergibt eine auf die Rechtsform abgestellte
Betrachtung, daB an die Einstufung von Gesellschafterdarlehen
als haftendes Kapital hier allgemein schirfere Anforderungen
zu stellen sind als in der GmbH. So leuchtet ohne weiteres
ein, da8 ein Bankkredit, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausfithrt, nicht schon deshalb als Kapitalersatz zu behandeln
sein kann, weil die kreditgebende Bank im Rahmen ihres
Wertpapiergeschdfts mehr oder weniger zuf#llig auch einige
Aktien des Schuldnerunternehmens im Besitz hat. Dasselbe
gilt fir sonstige Gliubiger, zum Beispiel einen Lieferanten
der Gesellschaft, der seine Kaufpreisforderung gestundet
und ohne ersichtlichen Zusammenhang mit dieser Tatsache
zugleich auch eine verhdltnismdBig geringe Aktienbeteiligung
zu Anlagezwecken {ber die Bsrse erworben hat oder nachtrig-
lich erwirbt., In solchen Fdllen fehlt es an einer durch
die Bete:ligung vermittelten Unternehmerstellung, die
eine Mitverantwortlichkeit fiir die seritse Finanzierung
der Gesellschaft begriinden kénnte. Eine solche, die
Kapitalausstattung einschliefende unternehmerische Ver-
antwortung setzt ein MindestmaB an EinflufB3 voraus, wie
ihn in der Regel nur ein grdBerer Aktienbesitz vermittelt.

Das bedeutet indessen nicht, daB eine Kapitalbindung
von Aktionérsdarlehep mit den Vorinstanzen nur dann in
Betracht zu ziehen wdre, wenn der GlHiubiger die MSglich-
keit gehabt hdtte, von der Darlehensgewdhrung abzusehen

und stattdessen eine Kapitalerhhung durchzusetzen.
Es kommt auch nicht darauf an, ob er sich wenigstens um
eine solche Entscheidung bemitht hat (so Immenga aal

(O
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S. 1410). benn die Behandlung eines Gesellschafterdarleh
als Eigenkapital beruht nicht auf dem Vorwurf, der '
Gldubiger habe es versdumt, auf eine notwendige Kapital<
erhhung hinzuwirken. Ihr Grund liegt vielmehr darin,
daB ein Gesellschafter sich tats#ichlich zu einer Finanz-
hilfe entschlossen, fiir diese aber die fiir ihn scheinbar
weniger riskante Form eines Darlehens gewdhlt hat,
obwohl die VermSgenslage der Gesellschaft die Zufuhr
echten Eigenkapitals erfordert hitte und ein auBenstehend
Geldgeber in sonst gleicher Lage nicht bereit gewesen
wire, der Gesellschaft zu denselben Bedingungen Kredit
zu geben (vgl. BGHZ 81, 252, 263). Entscheidend ist also:
nicht die Wahlfreiheit zwischen einer Kapitalerhshung
und einer Finanzierung durch Darlehen, sondern zwischen
einem finanziellen Beitrag {iberhaupt mit dem Risiko
seiner Inanspruchnahme als haftendes Kapital und dem
Absehen von Jjeglicher Finanzhilfe, was zu einer sofortigfﬁ'
fuir die Gldubiger unter Umstinden glinstigeren Liquidatioﬁy
der Gesellschaft fithren kann (vgl. BGHZ 81, 252, 257).

EntschlieBt sich ein vor diesen beiden Mdglichkeiten
stehender Aktionir zu einem Finanzierungsbeitrag in Gesta
eines Darlehens, so wird hierin regelm#Big eine unter-
nehmerische Entscheidung zu sehen sein, wenn der Aktion&r
Uber eine wesentliche Beteiligung verfiigt, die ihm die
Sperrminoritét sichert; in diesem Fall ist das Darlehen
bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen als haftendes
Kapital einzustufen. Denn ein Aktienbesitz von mehr als
25 % sichert seinem Inhaber ein unter Umsti#nden ausschla
gebendes Mitspracherecht gerade auch in Angelegenheiten,
die flr die Geschicke der Gesellschaft besonders wichtig 
sind und Uber die daher die Hauptversammlung mit
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qualifizierter Mehrheit zu beschliefBlen hat. Der damit
gegebene EinflufB 158t erfahrungsmdfig auf seiten des
Aktiondrs ein ihm entsprechendes Unternehmensinteresse
vermuten. Dem trdgt auch das Gesetz Rechnung, indem es

an eine solche Beteiligung besondere Rechtsfolgen knlpft
(vgl. z.B. §§ 19, 20, 21, 328 AktG; § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG
1983).

6. Eine so hohe Beteiligung an BuM hat die Beklagte
unstreitig nie besessen. Bis Mitte 1977 hielt sie etwa
20,5 % des (- undkapitals, von denen nach ihrer - vom

Kliger best. .ttenen - Behauptung ein erheblicher Teil
Treuhandbesitz gewesen sein soll (BU S. 3). Ende Juni

1977 verkaufte sie 7 % an die OGEM Holding N.V..Dadurch sank
ihr Eigenbestand auf hdchstens 13,5 % (BU S. 60). Nach

der Behauptung des Kldgers hat sie allerdings ihrerseits
wieder 7 % des von OGEM erworbenen Aktienbesitzes bis
Anfang Februar 1978 als Aktiendarlehen {ibernommen
(Klageschrift S. 33, 35). Auch nach dieser Darstellung

war ihre Beteiligung an BuM nicht so hoch, daB sie ihr,

fir sich genommen, einen ausreichend ins Gewicht fallenden

4

EinfluB und damit eine Unternehmerstellung innerhalb von
BuM hdtte sichern kdnnen.

Skhiet g

Eine gemeinschaftliche Unternehmensbeteiligung kdnnte
der Beklagten allerdings ihr Konsortialvertrag mit der
RGN Verke AG vom Jahre- 1972 verschafft haben. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte dieser
Vertrag aber in der hier maBgeblichen Zeit von Juli 1977
an seine wesentliche Grundlage dadurch verloren, dafBl
RUB ihren Aktienbesitz an BuM bis auf einen geringen

R ORI PRI T VIR TN RO Nt Sy prney
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Rest von knapp 6 % an OGEM veriuBert hatte und diese mit
44 % des Grundkapitals Hauptaktiondrin von BuM geworden war
In dem Vertrag hatten sich seine Parteien unter anderem
verpflichtet, im engsten Einvernehmen miteinander ihren
Einflu8 auf BuM in bestimmten Richtungen auszuiiben; die
in der Hauptversammlung, im Aufsichtsrat von BuM und
dessen Ausschiissen anstehenden Fragen wollten sie Jjeweils
vorher mit dem Ziel einer {bereinstimmung ersrtern. Diese
Abreden gingen von der tatsichlichen, bei einem Mehrheits
besitz von zusammengerechnet {iber 70 % in der ersten Hilfte
des Jahres 1977 noch gegebenen Mglichkeiten aus, gemeinsam
auf die Geschifte von BuM in der verabredeten Weise mafB-
geblich einzuwirken. Diese Voraussetzung entfiel mit dem
Verkauf des grdSten Teils der Aktien und dem Eintritt eines
neuen Grofiaktionirs. Es entsprach daher der wirklichen Sach=;
und Rechtslage, da8 Rl sich in einem Brief vom '
5. Oktober 1977 an die Beklagte auf den Standpunkt stelle,
der Konsortialvertrag sei {iberholt. DaB die Beklagte dem
widersprochen habe, ist nicht vorgetragen.

7. Der nicht unbetridchtliche Aktienbesitz, den die Bekl
auch in der zweiten HH1lfte des Jahres 1977 noch innehatte,
kénnte allerdings dann als Grundlage einer unternehmeri-
schen Beteiligung anzusehen sein, wenn er der Beklagten
in Verbindung mit weiteren Umstinden einen fortbestehenden
EinfluB auf die Unternehmensleitung gesichert und sie ein
dementsprechendes unternehmerisches Interesse bekundet hitte

Hierzu verweist die Revision zunichst auf das Vorbringe
des Kligers, der Konsortialvertrag mit RENNEEER habe bis
in die zweite HZlfte des Jahres 1977 hinein nachgewirkt.
Die Beklagte habe zusammen mit R{JJill bis Ende August 1977
finf Mitglieder und das gesamte Pr&sidium des Aufsichtsrats.
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uﬁd bis Ende Januar 1978 noch vier Aufsichtsratsmitgliééer
und 2/3 des Aufsichtsratsprisidiums gestellt. Infolge
ihres Erfahrungs- und Autoritdtsvorsprungs und der fort-
bestehenden persdnlichen Verbindungen seien mindestens

die tatsdchlichen Machtverhdltnisse erhalten geblieben

und h#tten dazu gefiihrt, daB OGEM sich nicht hidtte durch-
setzen knnen. Zudem habe sich OGEM bei dem Aktienkauf
getduscht gefilthlt und deshaldb in die Geschiéfte nicht

oder nur geringfligig eingegriffen.

Diesem Vorbringen 148t sich nicht entnehmen, daB
der Beklagten noch nach dem 30. Juni 1977 ein unternehmerischer
EinfluB auf die Geschidfte von BuM verblieben sei und sie
diesen auch wahrgenommen habe. Da der Konsortialvertrag
mit RGNS durch die tatsidchliche Entwicklung iliberholt
war, ist die Besetzung des Aufsichtsrats von BuM mit
Personen, die RUNJIR vorgeschlagen hatte, auBer Betracht
zu lassen. Es bleibt die Tatsache, daB ein Vorstandsmit-
glied der Beklagten im Aufsichtsrat von BuM den stell-
vertretencen Vorsitz und von Dezember 1977 an auch den
Vorsitz des Finanzausschusses innehatte. Das entsprach
angesichts der Stellung der Beklagten als Hausbank und
Kreditgeberin verbreiteter Ubung, bewahrte ihr aber auch
in Verbindung mit ihrem verminderten und unterhalb der
Sperrminoritidt liegenden Aktienbesitz noch keine unter-
nehmerische Position. Dasselbe gilt von etwaigen persén-
lichen Beziehungen.

Was schlieBlich die Kreditbeziehungen zwischen der
.Beklagten und BuM betrifft, so mdgen sie filr BuM von
lebenswichtiger Bedeufung gewesen sein. DafBl die Beklagte
aber ihren darauf beruhenden EinfluB3 noch in der zweiten
Hilfte des Jahres 1977 auch auf die Leitung und Geschifts-
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politik von BuM in einer Weise erstreckt habe, die auf
ein eigenes Unternehmensinteresse gerade im Zusammenhang
mit ihrem Aktienbesitz schlieBlen lassen kBnnte, ist

nicht festgestellt. Soweit der Kl#ger Einwirkungen der
Beklagten auf das Geschidftsverhalten von BuM behauptet
hat, geht es um die Wahrnehmung externer Geldgeberinteresgd
bei der die AktionZrsstellung keine erkennbare Rolle '
spielte. .

Gegen die Annahme, die Beklagte habe auch in der Zei
nach Mitte 1977 weiterhin Interessen als Aktionirin von
BuM unternehmerisch verfolgt, spricht aber vor z2llem der
eigene Vortrag des Kiigers, wonach die Beklagte entgegen
ihrem ursprlinglichen Vorhaben, ihren Aktienbesitz zu
einer Schachtelbeteiligung aufzustocken, seit Mitte 1977
dazu libergegangen ist, ihr Engagement bei BuM und
namentlich auch ihre Beteiligung an ihr mit Riicksicht
auf deren besorgniserregende wirtschaftliche Entwicklung
erheblich herabzusetzen. Damit stimmt es itberein, daB
die. Bekl: gte nach dem Vortrag des Kligers im AnschluB an
den Verkauf an OGEM ihren Aktienbesitz weit unter 10
bis 11 % im Januar 1978 und auf 3,6 ¥ im Februar 1978 _
verringert hat. Damit wdre es nicht vereinbar, die in kriti
scher Zeit von ihr gegebenen Kredite als Ausflufl unter-
nehmerischer Beteiligung zu werten und sie wegen einer
darauf beruhenden Unternmehmensverantwortung der Beklagten
in das haftende Kapital von BuM einzubeziehen.

8. Diese Moglichkeit scheidet iiberdies auch deshalb
aus, weil der Uberziehungskredit, den die Beklagte BuM
in der zweiten H#lfte des Jahres 1977 gegen die Zusage
eingerdumt hat, ihn bis zum Jahresende vollstdndig aus
den bis dahin erwarteten Zahlungseingingen zurilickzuzahlen,
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unstreitig nicht dazu bestimmt war, eine Kapitalliicke

zu schlieBien. Er war vielmehr einvernehmlich als eine kurz-
fristige Liquiditdtshilfe gedacht, die es BuM erm&glichen
sollte, die Zeit bis zum Jahresende 1977 zu iliberbriicken;
nachhaltige SanierungsmaBnahmen sollten, soweit mit ihnen
damals iiberhaupt schon gerechnet wurde, erst nachher ein-
setzen. Solche kurzfristigen Uberbriickungskredite haben
von ihrer Zweckbestimmung her nicht die Bedeutung eines
kapitalersetzenden Darlehens (BGHZ 75, 334, 337; Urt. 4.
Sen. v. 29.11.1971 - II ZR 121/69, WM 1972, 74 zu III;
Ulmer in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., Anh, § 30 Rdn. 72).
Zu Unrecht hdlt dem die Revision entgegen, die Annahme

der von der Beklagten bewilligte Uberziehungskredit habe
nur voriibergehend einem akuten Mangel an flissigen Mitteln
abhelfen sollen, sei unvereinbar damit, daB nach dem
Vortrag des Kligers BuM tatsdchlich seit Ende 1976 oder
mindestens seit dem Sommer 1977 stdndig iberschuldet,
zahlungs- und kreditunfdhig gewesen sei. Ein dauernder
Kapitalmangel, der zur Weiterfilhrung des Unternehmens durch-
greifende SanierungsmaBnahmen erfordert, schliefit nicht
aus, dafBl sich der Zweck eines in diesem Zustand in Anspruch
genommenen Uberziehungskredits darauf beschriénkt, fur
kurze Zeit einen besonders dringlichen Geldbedarf zu
befriedigen, ohne daf damit bereits die Absicht nach-
haltiger Sanierung durch einen l&ngerfristigen Ersatz des
fehlenden Eigenkapitals verbunden ist.

II. Haftung der Beklagten aus §§ 311, 317 AktG

Eine solche Haftung, die der Kliger zuletzt nur noch
aus der von der Beklagten durchgesetzten Kreditrickfiihrung
im zweiten Halbjahr 1977 hergeleitet hat, setzt voraus,
daB die Beklagte in dieser Zeit gegeniiber BuM herrschendes
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Unternehmen im Sinne von § 17 AktG gewesen ist. Das
verneint das Berufungsgericht mit im Ergebnis zutreffende
Begriindung. Die unter 25 % liegende Minderheitsbeteiligun
reichte fir eine Béherrschung von BuM bei weitem nicht ausg
Dasselbe gilt flir die Tatsache, daB3 die Beklagte als
eine der drei Hausbanken von BuM ebenso wie die beiden
anderen Banken ein Vorstandsmitglied fir den Aufsichtsrati
von BuM benannt hatte und es dort den stellvertretenden :
Vorsitz einnahm. Auch der Konsortialvertrag mit RUINJEINR
verschaffte der Beklagten zu der hier mafBgeblichen Zeit
schon deshalb keinen beherrschenden Einflufl auf BulM, weil
er sich zu dieser Zeit, wie bereits ausgefiihrt, praktisch
dadurch erledigt hatte, daB OGEM Hauptaktionirin geworden
war.

SchlieBlich vermochten auch die Geschiftsbeziehungen -
zwischen BuM und der Beklagten als ihrer Hauptkreditgeberi:
so existenzwichtig sie fiir BuM gewesen sein mdgen, ein
Abhingigkeitsverhdltnis im Sinne von § 17 AktG nicht zu
begriinden. § 17 AktG und die darin anknilpfenden Vorschrif
sind spezifisch aktienrechtliche Regelungen. Nicht nur die
vom Leitbild der Mehrheitsbeteiligung ausgehende Abhingig-
keitsvermutung des § 17 Abs. 2 AktG, sondern zum Beispiel
auch die §§ 20 bis 22 AktG (Mitteilungspflichten) oder die
fiir den Konzernbegriff grundlegende Bestimmung des § 18 Akﬂ}
stellen auf Tatbestdnde ab, die typischerweise aktien-
oder Jedenfalls gesellschaftsrechtlich geprigt sind. Schon
darum liegt es nahe, die Begriffsbestimmung des § 17
Abs. 1 AktG auf gesellschaftsrechtlich bedingte oder _
zumindesﬁ vermittelte Einwirkungsmdglichkeiten zu begrenze
(so - mit zum Teil unterschiedlichen Begrindungen -
Wirdinger in Grofkomm z. AktG 3. Aufl., § 17 Anm, 8; Ulmer
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ZHR 1978, 458 ff; Kdhler, NJW 1978, 2473, 4 ff;
Martens, Die existenzielle Wirtschaftsabh gkeit, 1979,
S. 54 f£f; H.P. Westermann, ZIP 1982, 379, ff m.w.N.,

auch zur Gegenmeinung).

Zwar hat der Senat in Anlehnung an die Gesetzes-
begrindung zu § 17 AktG ausgesprochen, daB nicht nur ver-
tragliche oder organisatorische Bindungen, sondern auch
rechtliche und tatsichliche Umsténde sonstiger Art die
Grundlage fir einen beherrschenden EinfluB im Sinne dieser
Vorschrift bilden k&nnen (BGHZ 62, 193, 199; vgl. auch
BGHZ 69, 334, 347). Dabei ging es aber um solche Umstinde,
die in Verbindung mit der Ausiibung von Beteiligungsrechten
von Bedeutung waren und deren Gewicht verstdrkten. Damit hat
der Senat nicht den Standpunkt vertreten, die Definition
des § 17 AktG erfasse auch rein wirtschaftliche, gesell-
schaftsrechtlich nicht abgesicherte Abh#ngigkeiten, die
allein durch externe Austauschbeziehungen, wie etwa durch
Liefer-, Lizenz- oder Kreditvertridge, begriindet sind und
einem Pa-~tner einen durch die Marktlage bedingten Einfluf
auf das geschdftliche Verhalten der Gesellschaft sichern,
Die Einbeziehung solcher nichtgesellschaftlicher Einfliisse
in die aktienrechtlichen Vorschriften ilber verbundene
Unternehmen wiirde bei der Vielzahl und Vielfalt m&glicher
wirtschaftlicher Abhdngigkeiten tief und in einem kaum
mehr zu Ubersehenden Ausmaf in das Marktgeschehen eingreifen;
sie wiirde damit weit {iber ‘das Ziel Jener Vorschriften
hinausschieflen. Denn deren Zweck besteht nicht darin,
die Gefahren zu bannen, die jedem auf dem Markt auftreten-
den Unternehmen - nicht nur einer Kapitalgesellschaft - von
der Ausiibung fremder wirtschaftlicher Macht drohen. Sie
sollen vielmehr vor allem Minderheitsaktionidre innerhalb
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der abhidngigen Gesellschaft gegen nachteilige Einwirkungen
auf deren Unternehmensfiihrung schiitzen, die sich aus '
einer Ausnutzung spezifisch gesellschaftsrechtlicher
M8glichkeiten ergeben kdnnen und deshalb auch mit gesell
schaftsrechtlichen Mitteln zu bekdmpfen sind.

Die allgemeinen Risiken einer marktwirtschaftlichen
Betdtigung zu erfassen und, soweit in diesem Bereich ein
Schutzbedlirfnis gegeniiber riicksichtsloser Machtauslbung
auftritt, dem Betroffenen den nétigen Rechtsschutz 2zu
gewdhren, ist dagegen nicht die Aufgabe des Rechts der
verbundenen Unternehmen, sondern des Zivilrechts, des
Wettbewerbsrechts und des Rechts der allgemeinen Geschiftss
bedingungen. Die dadurch gegebenen Abwehrm&glichkeiten
kénnen weit wirksamer sein als die Vorschriften der
§& 311 f£f AktG, die nach ihren tatbestandsmdB3igen Voraus
setzungen und den vorgesehenen Rechtsfolgen fiir eine Anwen
dung auf Benachteiligungen im Rahmen externer Austausch-
beziehungen kaum geeignet erscheinen, zumal ihnen die
darauf n:cht passende Vorstellung eines vom herrschenden
Unternehmen getragenen konzernmdfBigen Gesamtinteresses
zugrunde liegt, dem die Belange des oder der abhdngigen
Unternehmen praktisch untergeordnet werden. Wirden sie _
die auBerhalb des Aktiengesetzes verfligbaren Rechtsbehelfe
{iberlagern, so kdnnte dies deren Wirksamkeit unter Umst#nde

sogar schwdchen oder ganz in Frage stellen.

Das schlieflit nicht die Mdglichkelt aus, bei einem
Zusammenfallen gesellschaftsinterner und auflergesellschafts:
rechtlicher Einfliisse in einer Hand ein Abh#ngigkeits-
verhiltnis im Sinne von § 17 AktG anzunehmen und die
sich daraus ergebenden aktienrechtlichen Folgerungen zu
ziehen. So kann sich ein ohnehin schon bestehender gesell-
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schaftsinterner Einflufl durch das Hinzutreten auflergesell-
schaftsrechtlicher Druckmittel zu einem beherrschenden
Einfluf verstidrken. Von einem solchen Sachverhalt kann aber im
vorliegenden Fall keine Rede sein. Der nicht einmal 25 %
erreichende, geschweige denn einer Mehrheitsbeteiligung
nahekommende Aktienbesitz der Beklagten und der Sitz

ihres Vorstandsmitglieds im Aufsichtsrat von BuM bildeten
auch in Verbindung mit ihrer wirtschaftlich gewif3 bedeut-
samen GlHubigerrolle keine ausreichende Grundlage fir eine
gesellschaftsrechtlich abgesicherte, umfassende und
bestdndige EinfluBmdglichkeit auf die Unternehmensleitung
und -politik von BuM von solcher Stdrke, wie sie § 17 AktG
verlangt. Angesichts der Tatsache, dafl BuM in OGEM eine

mit 44 % beteiligte GroBaktiondrin hatte, wire eine gleich-
zeitige und dauerhafte gesellschaftsinterne Abhingigkeit
von der Beklagten auch schwer vorstellbar. Die eingehenden
Berichte, die sich die Beklagte im zweiten Halbjahr 1977
von BuM {iber deren Finanz- und Ertragsentwicklung geben
lieB, spielen in diesem Zusammenhang keine Rolle, da

sie auch nach dem Vortrag des Kldgers nur der Kreditiiber-
wachung und nicht der Einmischung in die Geschdftstdtigkeit
von BuM {iberhaupt dienten.

ITII. Haftung der Beklagten aus §§ 116, 93, 117 AktG i.V.m.
§ %1 BGB.

1. Die Inanspruchnahﬁe der Beklagten aufgrund
der §§ 116, 93 AktG i.V.m. § 31 BGB hat der Kliger damit
begriindet, ihr Vorstandsmitglied GUjjjjie habe gegen
seine Pflichten als Aufsichtsratsmitglied von BuM ver-
stoBBen. Dieser Anspruch scheitert schon daran, dafl die
Beklagte fiir solche Pflichtverletzungen nicht nach § 31 BGB
haften wiirde. Die Haftung einer Gesellschaft, die ein
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Mitglied ihres Vertfétungsorgans fir den Aufsichtsrat
eines anderen Unternehmens benannt hat, fir die pflicht-
miflige Wahrnehmung dieses Amtes wire unvereinbar mit der
unabhidngigen und eigenverantwortlichen Rechtsstellung eine
als Person in sein Amt berufenen Aufsichtsratsmitglieds.
Auch wenn dieses bei der Wahrnehmung seiner gesetzlichen
Aufgaben nach § 111 AktG pflichtwidrig den Belangen des
Unternehmens, das ihn fiir den Aufsichtsrat vorgeschlagen o
dorthin entsandt hat, den Vorrang gibt und sich dadurch
nach § 116, 93 AktG haftbar macht, begeht es diese Pflich
verletzung in seiner Eigenschaft als Mitglied des Auf-
sichtsorgans der benachteiligten Gesellschaft und nicht
in Ausfithrung der ihm als Vorstandsmitglied der begiinstigt |
Gesellschaft zustehenden Verrichtungen im Sinne wvon

§ 31 BGB (BGHZ 36, 296, 309 ff). Die tats#chliche Bevor-
zugung eines anderen ist noch kein Handeln oder Unter-
lassen als Vertretungsorgan des anderen und bildet bei dé;
Schwierigkeit, im Einzelfall das bestimmende Motiv fest-
zustellen, auch kein taugliches Abgrenzungsmerkmal.

2. Ob dieser Gesichtspunkt auch gegenitber einer
Haftung aus § 117 AktG durchgreift, bedarf keiner Ent-
scheidung (verneinend Werner, ZHR 1981, 252, 262 ff; vgl.
hierzu auch Urt. d. Sen. v. 12.7.1982 - II ZR 175/81,

LM BsrsG §§ 45, 46 Nr. 8 zu II 2). Auf § 117 AktG hat sich
der Kl&dger lediglich vor dem Landgericht berufen, ohne
Jedoch in diesem Zusammenhang ganz bestimmte Tdatigkeiten
vorzutragen, mit denen Gl oder ein anderer verfas-
sungsmdBig berufener Vertreter der Beklagten vorsztzlich
unter Benutzung seines Einflusses auf BuM eine flir deren
Geschifte maBgebende Person dazu bestimmt haben soll, zum
Nachteil der Gesellschaft oder ihrer Aktiondre zu handeln
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(Klageschrift S. 146 f.). Dieses unsubstantiierte und in

der Berufungsinstanz nicht wieder aufgegriffene Vorbringen
gab dem Berufungsgericht keine Veranlassung, Feststellungen
iiber eine schiddliche EinfluBinahme auf BuM und insbesondere
auch iiber einen Schidigungsvorsatz Gl zu treffen,
selbst wenn der Kldger in anderem Zusammenhang geltend
gemacht hatte, GGl habe BuM als deren Aufsichts-
ratsmitglied durch die einseitige Wahrnehmung von Interessen
der Beklagten pflichtwidrig geschddigt. Denn der Tatbestand
des § 117 AktG deckt sich objektiv und subjektiv nicht mit
dem der §§ 116, 93 AktG. Die Revision kann daher nicht

mit Erfolg riigen, das Berufungsgericht habe insoweit wesent-
liches Vorbringen des KlZgers ibergangen oder den von ihm
vorgetragenen Sachverhalt materiellrechtlich nicht erschépfend
gewlirdigt. |

IV. VerstoB gegen das Zahlungsverbot des § 92 Abs. 3 AktG

Die Revision macht weiterhin geltend, infolge der
vom Kl&g:r behaupteten und vom Berufungsgericht unter-
stellten Konkursreife von BuM habe deren Vorstand nach

§ 92 Abs. 3 AktG keine Zahlungen mehr leisten diirfen, es
sei denn, sie seien mit der Scrgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Gesch&ftsleiters vereinbar gewesen.
Hiergegen habe er verstofien. An diesem VerstoB habe sich
die Beklagte durch massiven Druck auf BuM beteiligt. Damit
filhrt die Revision in revisionsrechtlich unzul&issiger Weise
einen weiteren Haftungstatbestand in den Rechtsstreit ein.
In den Vorinstanzen hat der Kldger seinen Zahlungsanspruch
nicht auf diesen Tatbestand gestiitzt. Da das Zahlungs-
verbot des § 92 Abs. 3 Satz 1 AktG sich ausschlieBlich

an den Vorstand des zahlungsunfihigen oder Uberschuldeten

Unternehmens richtet, kd@me eine Haftung der Beklagten
allenfalls wegen vorsdtzlicher Beihilfe oder Anstiftung

IR R



des Vorstands von BuM zu einer (im Gegensatz zu Verstdfen
gegen § 92 Abs. 1 und 2 AktG in § 401 AktG nicht mit Stra
bedrohten) Verletzung dieses Verbots iiber & 330 Abs. 2

i, V.m. § 823 Abs. 2 BGB in Betracht (vgl. hierzu BGHZ 75,
96, 106, 107). Die Revision legt nicht dar, in welchem
konkreten Vorbringen solche vorsdtzlichen Teilnahme-
handlungen der Beklagten zu sehen sein kdnnten und an
welchen Stellen der Kliger sie in den Tatsacheninstanzen
vorgetragen hat.

V. Konkursrechtliche Anfechtung

Das Berufungsgericht unterstellt das gesamte Vorbring
des Kligers, auf das er seinen Riickgewihranspruch nach '
§ 31 Nr. 1, § 37 KO gestiitzt hat, als richtig, verneint
einen solchen Anspruch aber deshalb, weil sich nach diesenr
Vorbringen eine Absicht von BuM, ihre Gl&ubiger zu benach‘
teiligen, nicht feststellen lasse. Dabei betrachtet es :
die angefochtenen Leistungen durchweg als Erfiillungshand-
lungen, :uf die der Beklagten nach Hhe, Zeit und Art
ein Anspruch zugestanden und durch die sie deshalb eine
kongruente Deckung erhalten habe., Diese Ausfihrungen
halten nicht in allen Punkten den Angriffen der Revision

stand.

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist -
nach der Darstellung des Kligers eine kongruente Erfiillung
leistung insoweit nicht gegeben, als BuM veranlalt oder
zumindest konkludent gebilligt hat, daB der sogenannte
Saudi-Scheck Uber rund 36 Mio DM zweckwidrig zur Rﬁckfuhrun
ihrer Verb¢ndlichke1ten gegeniiber der Beklagten verwendet
wurde. Denn dies widersprach Vereinbarungen zwischen der
Beklagten und einem unter ihrer Flhrung stehenden Banken-
konsortium wie auch zwischen ihr und BuM. Danach waren
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simtliche im Zusammenhang mit der Errichtung von
Sportzentren in Saudi-Arabien der BuM zugehenden
Zahlungen auf einem besonderen Konto zu verbuchen und
ausschlieBlich zur Finanzierung der Sportzentren zu

richteten Sonderkonto auf das laufende Konto von BuM

und die anschlieBende Verrechnung der Scheckvaluta im
Rahmen des Kontokorrents erhielt die Beklagte daher

E; verwenden., Durch die Umbuchung von dem hierfiir einge-
;E
3

eine Befriedigung, die sie in dieser Art nicht zu bean-
spruchen hatte. Richtig ist zwar, daB es im allgemeinen
den Gldubiger nichts angeht, wo der Schuldner die Mittel

zu seiner Befriedigung hernimmt. Hier war die Beklagte
aber nicht nur an den Abmachungen {iber die Zweckbindung
der Zahlungseingidnge aus Saudi-Arabien beteiligt, sondern
sie war auch in die Abwicklungen dieser Zazhlungen einge-
schaltet., Unter diesen Umstdnden muB sie sich einem
unter ihrer Mitwirkung begangenen VerstoB gegen Jene
Abmachungen im Rahmen des § 30 Nr. 1 KO entgegenhalten
lassen.

2. Dagegen hat die Beklagte durch die sonstigen,
mit der Klage angefochtenen Leistungen gegen Ende des
Jahres 1977 von BuM nichts anderes erhalten, als was
ihr zu diesem Zeitpunkt zustand. Auch die Revision vermag
insoweit keine UmstZnde aufzuzeigen, aus denen sich der 5
Tatbestand inkongruenter Deckung ergeben kdnnte, abgesehen '
von dem, wie ausgefiihrt, nicht zutreffenden Gesichtspunkt
des kapitalersetzenden Darlehens. Sowohl der Kontokorrent-
kredit von 20 Mio DM als auch der darﬁber hinausgehende

Uberziehungskredit waren vereinbarungsgemid bis zum

Y

31. Dezember 1977 aus Zahlungseing8ngen zuriickzufiihren,

i
:
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Im Ergebnis nicht anders verhdlt es sich insoweit,
als jene Leistungen, wie das Berufungsgericht unterstellt
nicht nur zur Kreditriickfithrung, sondern teilweise auch
zur Tilgung der Verpflichtungen aus dem Rickkauf der
forfaitierten Auslandsforderungen zum Preise von iiber
33 Mio DM bestimmt gewesen sind. Dabei kann dahingestellt
bleiben, ob die von der Revision bekdmpfte Ansicht des |
Berufungsgerichts richtig ist, der Klidger habe mit seinem .
Antrag auf Erlafl eines Mahnbescheids die Frist des
§ 41 Abs. 1 KO nur hinsichtlich der Kaufpreiszahlung,
aber nicht des Riickkaufvertrages gewahrt und sei deshalb
mit dem Vorbringen ausgeschlossen, bereits die Ubernahme
der Kaufpreisverpflichtung sei eine anfechtbare Leistung
gewesen, Denn hierauf kommt es fiir die Frage, ob die
Beklagte mit dem Kaufpreis eine ihr zustehende Deckung
erhalten hat, nicht entscheidend an. Diese Frage 1i8t
sich nur richtig beurteilen, wenn man Kauf und Riickkauf al
einheitliches Geschidft sieht.

Der Verkauf der Auslandsfcrderungen an die Beklagte
beruhte auf einem schriftlichen Angebot der BuM vom
20. September 1977, das die Beklagte unter dem 23. Septem—
ber 1977 angenommen und in dem BuM fiir den Fall, daS8
sich "zwischenzeitlich bel einzelnen Forderungen Zweifel
hinsichtlich der Realisierung ergeben" sollten, verpflicht
hatte, diese Forderungen sofort zuriickzukaufen. Ein
weiteres, ebenfalls auf den 20. September 1977 datiertes
Angebotsschreiben von BuM sprach von einem "Verkauf mit
Regref" und enthielt die Erkldrung: "Wir haben die Absicht
zu einem spiteren Zeitpunkt, sp&dtestens zum 30. Dezember 1
die bis dahin noch nicht eingegangenen Forderungen zurick-
zukaufen". Dieses Schreiben schickte die Beklagte zwei
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Monate spdter in Urschrift mit dem Vermerk "Zum Verbleib"
an BuM zurilick. Hierzu hat die Beklagte vorgetragen, BuM
habe zwar den Riickkauf bis zum Jahresende etwa noch nicht
beglichener Forderungen in einer Weise in Aussicht gestellt,
daB8 die Beklagte damit habe rechnen kdnnen, aber keine
dahingehende Rechtspflicht {ibernommen. Sie habe auch nur
fiilr den rechtlichen Bestand, aber nicht fiir die Bonitidt
der Forderungen haften sollen. Beides war Voraussetzung
dafiir, daB die Beklagte meinte, in ihren nach § 14 i.V.m.
§ 19 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 KWG vorgescﬁriebenen, alle zwei
Monate zu erstattenden Anzeigen an die Deutsche Bundesbank
den Betrag der von ihr angekauften Forderungen nicht

als Kredit an BuM berilicksichtigen zu miissen. Auf diesen
Vortrag hat sich auch der Kldger in erster Linie bezogen,
um darzutun, daB die Beklagte auf den Riickkauf der For-
derungen keinen Anspruch gehabt habe. Hilfsweise hatte

er geltend gemacht, in der Forfaitierung habe eine
Ungehung der Meldepflicht nach dem Kreditwesengesetz gele-
gen, weil es sich in Wahrheit um einen durch die Forderung
gesicherien Kredit gehandelt habe. Eine solche Umgehung
unterstellt auch das Berufungsgericht.

e R
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Nach dem in tats#chlicher Hinsicht weitgehend iber-
einstimmenden Vortrag der Parteien entspri@che es hiermach
weder den wirklichen Gegebenheiten noch den Vorstellungen
der Vertragspartner, Ubertragung und Riickiibertragung der
Auslandsforderungen als gewdhnliche, Jeweils gesondert
zu betrachtende Kaufgeschéfte aufzufassen. Wirtschaftlich
war die sogenannte‘Forfaitierung nichts weiter als ein
Mittel, einen Teil des Uberziehungskredits zu sichern,
den die Beklagte BuM'eingeréumt hatte und der bis zum
Jahresende aus den dann erhofften Zahlungseingingen getilgt




werden sollte. Sie war von vornherein darauf angelegt,

dafl BuM, soweit dies nicht gelingen sollte, die dann

noch offenen Forderungen zuriicknehmen werde. Die
Erwartung, BuM werde ihre dahingehende "Absichtserkl&drun
einhalten, bestimmte damit wesentlich Abschlufl und Inhal
des Geschdfts; die Beklagte hitte wider alle wirtschaft-
liche Vernunft gehandelt, wenn sie beim Ankauf der Aus-
landsforderungen das Risiko ihres Einzugs auf sich gendmm
und BuM gleichwohl den vollen Nennwert gutgeschrieben
hdtte. DaB diese Erwartung nicht in die Form einer
ausdriicklichen schriftlichen Verpflichtung gekleidet
wurde, erkldrt sich mit dem unstreitigen Wunsch der
Beklagten, bei den demnichst zu erstattenden Kreditanzeige
an die Deutsche Bundesbank den Betrag der forfaitierten |
Forderungen nicht als Verbindlichkeit von BuM ausweisen
zu miissen und dadurch deren Gesamtverschuldung geringer
erscheinen zu lassen. Dies &ndert aber nichts daran, daf3
mit dem erwartungsgemidfBen Riickkauf der bis Ende 1977

noch nicht getilgten Auslandsforderungen durch BuM das
Geschdft so, wie es von vornherein verabredet war, abge- -

wickelt worden ist.

Unter diesen Umstdnden 1ld3t sich dem fiir die Revision
instanz mafigebenden Sachverhalt nicht entnehmen, daB die
Beklagte aufgrund des Forfaitierungsgeschafts, in seiner
Gesamtheit betrachtet, eine ihr nicht zustehende Deckung
erhalten habe. Durch den Riickkauf der noch unerledigten
Forderungen wurde BuM hinsichtlich dieser Forderungen in
die Lage zurickversetzt, wie sie vor Abschlufl dieses
Geschéfts bestanden hatte. Eine inkongruente Leistung
ist hierin und damit auch in der Erfiillung des Riickkauf- -

vertrages nicht zu erblicken.
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3. Sowelt demnach die Beklagte von BuM genau das
erhalten hat, was sie zu beanspruchen hatte, sind nach
den zutreffenden Ausfilhrungen des Berufungégerichts bei
der hier allein in Frage kommenden Anfechtung nach § 31
Nr. 1 KO an die subjektive Feststellung, BuM habe ihre
Gldubiger benachteiligen wollen, strengere Anforderungen
zu stellen als bei inkongruenter Deckung oder im Falle
des § 30 KO. Fir diese Feststellung reicht es nicht aus,
daB BuM das BewuBtsein gehabt hat, durch ihre Leistungen
an die Beklagte zum Jahresende 1977 andere gleichberechtigte
Gliaubiger zuriickzusetzen. Eine Benachteiligungsabsicht
im Sinne von § 31 Nr. 1 KO lige nur dann vor, wenn es
BuM weniger auf die Erfiillung ihrer Vertragspflichten als
auf die Schidigung der anderen Glaubiger angekommen wire
(BGH, Urt. v. 14.7.1969 - VIII ZR 109/67, WM 1969, 1079
zu IT 2, b aa; v. 31.10.1962 - VIII ZR 133/61, LM AnfechtG
§ 3 Nr. 8 = WM, 1369 zu I 3 b; vgl. auch RG HRR 1930, 168).
Einen solchen Sachverhalt hdlt das Berufungsgericht durch
die vom Kldger angefiihrten Tatsachen nicht fiir ausreichend
belegt. ['aB die Unternehmensleitung von BuM um die Jahres-
wende 1977/1978 die Erfolglosigkeit von Sanierungsversuchen
bereits als eine naheliegende Mtglichkeit erkannt und
darum durch die bevorzugte Befriedigung der Beklagten eine
Benachteiligung der iibrigen Gliubiger bewuBt herbeigefiihrt
habe, lasse sich nicht feststellen. Es spreche mehr dafiir,
daB sie in der nicht unberechtigten Erwartung gehandelt
hebe, die Beklagte werde sie mit weiteren Krediten bei
ihren nicht aussichtslosen Sanierungsbemithungen unter-
stiitzen, wenn sie den Uberziehungskredit vereinbarungsgemss
vollstdndig zurlickfiihre.

Hiergegen macht die Revision geltend, objektiv hitten

Ende 1977 keine realistischen Ansatzpunkte fir die Erwartung




bestanden, BuM werde;gerade mit Hilfe der Beklagten
ihre wirtschaftlichen Schwierigkeiten iiberwinden kdnnen,
zumal sich die Beklagte zur Hergabe neuer Kredite nur
noch in einem beschridnkten, den Geldbedarf von BuM allein;
nicht deckenden Umfang bereit gefunden hat. Das kdnnte,
wie noch auszufiihren sein wird, richtig sein, rdumt aber
nicht die Feststellungen des Berufungsgerichts aus, daB
BuM subjektiv bestrebt gewesen ist, ihr Unternehmen zu
retten, daB sie sich hierbei die Unterstiitzung der
Beklagten als ihrer Hausbank erhoffte und durch die plinkt
liche Einhaltung ihres Tilgungsversprechens zu erhalten
suchte, und daBl es ihr mithin um die Erfiillung vertrag-
licher Pflichten und nicht um die Schi@digung anderer
Gliubiger zu tun gewesen ist. Dem steht auch nicht der
Vortrag des Kldgers entgegen, die bevorzugte, mit dem
forcierten Einzug von Auflenstdnden einhergehende Befrie- .
digung der Beklagten zum Jahresende 1977 sei mit einem
"Zahlungsstau® in Hhe von 60 Mio DM zu Lasten anderer
GlZubiger erkauft worden. Denn abgesehen davon, daB dem
Klagevor :rag - worauf schon das Landgericht hingewiesen
hat - nicht zu entnehmen ist, die von dem Stau betroffenen.
Gliubiger seien mit ihren Forderungen ausgefallen, hdtte
die von BuM erhoffte Sanierung ihres Unternehmens im
Interesse der Gesamtheit aller Konkursgl&ubiger gelegen,
auf das es fiir die Frage der Benachteiligung in erster
Linie ankommt (BGH, Urt. v. 24.10.1962 - VIII ZR 126/61,
IM KO § 37 Nr. 6 zu 2 a).

Soweit kongruente Erfiillungshandlungen zu beurteilen
sind, trZdgt nach alledem die tatrichterliche Wirdigung
des Klagévortrags im Ergebnis die Folgerung, dieser Vortrag
geniige in subJektiver Hinsicht nicht dem Tatbestand des »
§ 31 Nr. 1 KO. Denn die bei kongruenter Deckung geltenden

T R e S S R
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Anforderungen an die Beweisfiihrung des Kldgers sind hier
nicht erfiillt, wenn unwiderlegbar die Mdglichkeit besteht,
BuM habe sich von einer, sei es auch noch so schwach
begriindeten, Sanierungserwartung leiten lassen, und

wenn sich auch nicht nachweisen 188t, es sei ihr bei der
bevorzugten Befriedigung der Bekiagten darum gegangen,

die Anspriiche anderer Gliubiger zu vereiteln.

4, Anders verh#lt es sich mit dem Saudi-Scheck, auf
dessen Verwendung zur Rickfilhrung des Debetsaldos von
BuM die Beklagte nach dem Vortrag des Kldgers keinen
Anspruch hatte. Hier versagt der Gedanke, daf dort,
wo ein Gl3ubiger genau das erhalten hat, was er zu bean-
spruchen hatte, die Annahme nahe liegt, der Schuldner
habe nur seine Vertragspflichten erfiillen und nicht andere
Gliubiger benachteiligen wollen. Vielmehr liegt in der
Tatsache, daB der Schuldner dem GlZubiger eine inkongruente
Deckung verschafft hat, im allgemeinen ein starkes Beweis-
anzeichen fiir das BewuB3tsein und den Willen, andere
Glsubige r zu benachteiligen (BGH, Urt. v. 11.1,1961
- VIII ZR 203/59, WM 1961, 337; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck
aa0, § 31 Rdn. 9 m.w.N.). Zwar kann aufgrund der besonderen
Umstdnde des Falles eine Benachteiligungsebsicht gleich-
wohl zu verneinen sein. Dazu genligt es aber nicht, daB
der Schuldner gehofft hat, mit Hilfe neuer Kredite oder
sonstiger Sanierungsmafinahmen einen Konkurs vermeiden

zu kdnnen.

Die Révision beruft sich in diesem Zusammenhang darauf,
daB nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes nur
die volle Uberzeugung des Schuldners, er werde in abseh-
barer Zeit seine simtlichen Gliubiger befriedigen k&nnen,

|
|
i
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eine Benachteiligungsabsicht entfallen lasse. Die hierzu:
angefiihrten Urteile beziehen sich jedoch vor allem

auf den besonderen Anfechtungstatbestand des § 30

Nr. 2 KO, der Rechtshandlungen nach Zahlungseinstellung
oder der Antrag auf Ersffnung des Konkursverfahrens oder
in den vorausgegangenen 10 Tagen betrifft. Es leuchtet _
ein, daB in diesen Fdllen an den hier vom Gesetz gefordef
ten Entlastungsbeweis des Anfechtungsgegners strenge
MaBstdbe anzulegen sind (vgl. BGH, Urt. v. 13.11.1961

- VIII ZR 158/60 u. v. 28.3.1977 - VIII ZR 268/75, 1M

KO § 30 Nr. 12 und 32; ebenso zu § 3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG:
Urt. v. 31.10.1962 - VIII ZR 133/61, WM 19€2, 1369 zu I

3 c). Bei einer Absichtsanfechtung nach § 31 Nr. 1 KO,
wie sie hier gegeben ist, liegt es tats&chlich und recht-
lich, vor allem hinsichtlich der Beweislast, nicht unwese
lich anders. Aber auch bei ihr rdumt die bloBle Hoffnung
auf Sanierung nicht schon die Annahme einer Benachteili-
gungsabsicht des Schuldners aus, wie sie die Begﬁnstigung
eines Gliubigers durch eine ihm nicht oder nicht in diese
Art zust:hende Leistung nahelegt. Es miissen vielmehr zur
Zeit der angefochtenen Rechtshandlung mindestens konkrete
Tatsachen vorliegen, die den Schuldner zu der Erwartung
berechtigen, es werde zu erfolgversprechenden Bemiihungen
um die Rettung des Unternehmens und damit in absehbarer
Zeit zu einer Befriedigung aller GlHubiger kommen.

Solche Tatsachen hat das Berufungsgericht nicht auf .
rechtlich einwandfreie Weise festgestellt. Es verkennt
nicht, daB der seit Juni 1977 im Entwurf vorliegende Beric
{iber die Priifung des Jahresabschlusses der BuM zum
%41, Dezember 1976 auf eine auBerordentlich schlechte
Ertragslage der Gesellschaft, auf besorgniserregende
Betriebsverluste und einen hierdurch entstandenen
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Liquiditdtsschwund hinwies. Bereits im Mai und Juni 1977
hatten die AbschluBpriifer in Ausiibung ihrer Pflicht, {iiber
festgestellte Tatsachen zu berichten, die ‘den Bestand

des Unternehmens gefdhrden oder seine Entwicklung wesent-
lich beeintrdchtigen kénnen, den Aufsichtsrat von BuM
miindlich iiber die auBerordentlich schwierige Lage der
Gesellschaft und ihre Entwicklung unterrichtet. Gleich-
wohl meint das Berufungsgericht, der Gedanke, die
Cesellschaft kdnnte auf die Dauer nicht mehr lebensfidhig
sein, habe aus damaliger Sicht noch fern gelegen, Hierzu

verweist es unter anderem darauf, daB die Gewinn- und
Verlustrechnung fiir 1976 unter Beriicksichtigung einer
Entnahme aus der freien Riicklage von etwa 1,4 Mio DM
immerhin einen gegeniiber dem Vorjahr unverZnderten Bilanz-

gewinn von 1,6 Mioc DM auswies. Dieser Gewinnausweis besagt
jedoch nach dem Prifungsbericht nichts iber die wirkliche
Situation des Unternehmens, weil darin die erhebliche
Verschlechterung der Ertragslage nicht zum Ausdruck kam.
Tatsdchlich waren die Betriebsverluste seit 1574 auf
insgesam: 36,3 Mio DM angestiegen; vorgezogene Auftrags-

abrechnungen und Teilgewinnrealisierungen hatten das
Ergebnis des Berichtsjahres Jeweils zu Lasten des folgen- i
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den Jahres verbessert, so dafl nzhezu alle stillen Reserven

verbraucht waren. Das Berufungsgericht unterstellt Bilanz-

n
1]

manipulationen, von denen es allerdings meint, sie

4 fielen "nach ihrer Gr3Benordnung beil der vom Kliger

1 dargelegten gesamten Unterdeckung nicht entscheidend
ins Gewicht". Es zight daraus den SchlufB3, dem Vorstand

von BuM kdnnten Umstinde bekannt gewesen sein, die fir

ihn die finanzielle Lage der Gesellschaft noch bedrohlicher
hdtten erscheinen lé&ssen, als es nach dem Prliifungsbericht
den Anschein gehabt hd3tte. Damit ist die Annahme unvereinbar,
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dem Vorstand kdnnte die ernste, schon aus dem Priifungs-
bericht deutlich hervorgehende Existenzgeféhrdung des
Unternehmens verborgen geblieben sein.

Es bleibt die Frage, ob Ende 1977 greifbare Anhalts
punkte dafiir vorlagen, es wiirden rechtzeitig durchgreifen
SanierungsmafBnahmen eingeleitet werden und zu einer .
nachhaltigen Gesundung des Unternehmens fiihren. Fir
diese Annahme reichen die Feststellungen des Berufungs-
gerichts in Verbindung mit dem als wahr zu unterstellende
Vortrag des Kligers nicht aus, wie die Revision im einzel
zutreffend darlegt. Danach fanden zwar in den Monaten
Oktober bis Dezember 1977 wiederholt Besprechungen zwisch
BuM und der Beklagten iiber eine langfristige Finanzierung
statt. Dabei wurden verschiedene Finanzierungsmdglichkeit
"andiskutiert" (4nl. K 61), ohne da3 Jjedoch ein bestimmte
Vorhaben bereits feste Gestalt angenommen hdtte. So wurde
unter anderem auch von einem landesverblirgten Darlehen
gesprochen; dariiber sollte aber schon mit Rilcksicht auf
m8gliche negative Einfliisse erst im n#chsten Jahr weiter-
diskutiert werden. Eine Gesamtfinanzierung des Untermnehme
wie sie von der Hauptaktiondrin OGEM gewiinscht wurde,
lehnte die Beklagte ab. Zu den geplanten Verhandlungen
mit anderen Banken {iber einen Konsortialkredit kam es
erst im Jahre 1978; der Ausgang war Ende 1977 noch ganz
ungewifl. Bestand somit zu diesem Zeitpunkt - wovon auch
das Berufungsgericht ausgeht (BU S. 53/54) - iiberhaupt noc
kein konkreter Sanierungsplan, so kann von der zuverléssig
begriindeten Aussicht auf das Gelingen eines solchen Planes’
keine Rede sein. Das gilt zumal angesichts der Behauptung
des Kldgers, infolge des hohen Liquiditatsabflusses an die
Beklagte im Anschlufl an den beschleunigten Einzug von
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AuBlensténden sei fiir Januar 1978 ein verstarkter
Bedarf an fliissigen Mitteln zu erwarten gewesen.

Auf die Rickschliisse, die das Berufungsgericht aus
der spateren Entwicklung, insbesondere im Zusammenhang
mit der Landes- und der Bundesbﬁrgschaft und der am
L. Oktober 1978 beschlossenen Kapitalerhdhung gezogen hat,
kommt es nicht an, da fiir die Feststellung einer Benachtei-
ligungsabsicht im Sinne von § 31 Nr. 1 KO sp&testens der
Zeitpunkt maBgebend ist, in dem die éngefochtene Rechts-
handlung vollendet worden ist (BGH, Urt. v. 31.10.1962 aa0
zu I 3 c; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck aaC § 31 Rdn. 11 m.w.N.).

Schliefllich geben auch die allgemeinen, vorwiegend
réchtspolitischen Erwdgungen des Berufungsgerichts iber
die mit dem geltenden Insolvenzrecht nicht hinreichend zu
bewdltigende Sanierungsproblematik keinen AnlaBl, bei
inkongruenten Erfiillungsgeschiften eine Benachteiligungs-
absicht des Schuldners allein aufgrund bloSer Sanierungs-
winsche und -hoffnungen zu verneinen, wenn, wie es hier
nach dem Klagevortrag der Fall war, zielstrebige Bemiihungen
um eine dauerhafte Uberwindung der Krise noch gar nicht

eingesetzt hatten.

5. Soweit nach dem -~ zllerdings bestrittenen Klage-
vortrag inkongruente Declk :g vorliegt, ist demnach das
darin liegende Indiz fUr .le Absicht einer GlZubigerbe~
nachteiligung bislang nicht entkrgftet. Die weitere Voraus-
setzung fiir eine Anwendung des § 31 Nr. 1 KO - die Kenntnis
der Beklagten von einer Benachteiligungsabsicht der BulM -
ist im Berufungsurteil offen geblieben und bedarf deshalb
ebenfalls weiterer Kldrung. Dasselbe gilt fiir die Frage,
ob die Kecnkursgliubiger im ursichlichen Zusammenhang mit




den angefochtenen Rechtshandlungen tztsdchlich einen
Nachteil erlitten haben. Trotz der Linge der bis zur
Konkursersffnung verstrichenen Zeit 148t sich dies
nicht von vornherein verneinen, zumal wenn man von der
Behauptung des Kldgers ausgeht, ven dem "AderlafB" Ende
1977 habe sich BuM nie wieder erholen k&nnen.

Die Jahresfrist des neuen § 32 a KO, der die Vorstellun
zugrundeliegt, bei einer lénger zurlickliegenden GlZubiger-
befriedigung k8nne davon ausgegangen werden, dafl sie nicht
mehr im Hinblick auf ein drohendes Kcnkursverfahren erfolgt
sei (Begriindung Reg.Entw. zu § 32 b Abs. 2 GmbHG, BTDs. &/1
S. 41), ist fir eine Kausalitidtsfeststellung im Rahmen des
§ 31 Nr. 1 KO im vorliegenden Fa2ll nicht nur deshalb bedeu-
tungslos, weil dieser Fall nach der Rechtslage vor dem
Inkrafttreten jener Bestimmung zu entscheiden ist. Der
von der Revisionserwiderung aus ihr gezogene Rickschluf8,
nach ldnger als 1 Jahr sei ein ursidchlicher Zusammenhang
zwischen anfechtbarer Handlung und Gliubigerbenachteiligung
nach der gesetzlichen Interessenabwdgung auszuschliefBen,
verbietet sich vor allem zuch deshalb, weil § 32 a im
Gegensatz zu § 31 Nr. 1 KO die Anfechtbarkeit nicht an
subjektive Voraussetzungen knlipft und die beiden Vorschrlfté
schon deshalb wertungsmdfiig nicht miteinander vergleichbar
sind.

VI. Haftung aus § 226 BGB

Eine Schadensersatzpflicht der Beklagten nach § 826 BGB
kZme in Betracht, wenn sie durch die Hergabe hoher Kredite
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vor allem im zweiten Halbjahr 1977 sittenwidrig den
drohenden Xonkurs von BuM verschleppt h&itte. Einer Bank
bleibt es grundsitzlich iiberlassen, ob sie ein notleidendes
Unternehmen, dem sie Kredit gegeben hat, fallen lassen
will. EntschlieB8t sie sich zu dem Versuch, das Unternehmen
durch weitere Kredite zu stitzen, so verstsBt sie nicht
schon deshalb gegen die guten Sitten, weil die Mdglichkeit
eines MiBlingens und damit einer Schidigung anderer Glaubiger
besteht, die infolge zu glinstiger Beurteilung der Lage

ihre Forderung nicht rechtzeitig beitreiben oder sichern
oder neue Geschifte eingehen. Der Vorwurf sittenwidriger
Schiddigung kann aber dann begriindet sein, wenn der Kredit-
geber um eigener Vorteile willen den Konkurs des Unter-
nehmens lediglich hinausschiebt und fiir ihn abzusehen ist,
daf3l er dessen Zusammenbruch allenfzalls verzdgern, aber
nicht auf die Dauer verhindern kann (BGH, Urt. v.

9.2.1965 - VI ZR 153/63, WM 1975, 475; v. 9.12.1959

- VI ZR 50/62, LM BGB § 226 Ge Nr. 8; BGHZ 75, 96, 114 £,
m.w.N.).

Einen solchen Sachverhalt hat der Kldger vorgetragen.
Danach war BuM im Juni 1977 zahlungsunfihig, Uberschuldet
und deshalb konkursreif, wie die Beklszgte auch erkannt
haben soll. Ein sofortiger Konkursantrag hidtte damals
aber nicht im Interesse der Beklagten gelegen. Denn sie
war bestrebt, ihr finanzielies Engagement bei BuM bis Ende
des Jahres 1977 aus den dann erwarteten Zahlungseingingen
soweit wie méglich abzubauen. Unter Einschlufl des Kontc-
korrentkredits von 20 Mic DM war BuM bei ihr im Jahre 1977
Ende Mai mit 37 Mio DM, Ende Juni mit 31 Mio DM und Ende
August - vor der Férfaitierung —~mit 46 Mio DM im Debet.

Zum 31. Dezember 1977 war dagegen nur noch ein Debet von
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13 Mio DM zu verzeichnen, das noch unter der Konto-
korrentkreditlinie von 20 Mio DM lagQ Hinzu kommen

die schon erwdhnten Bemiihungen der Beklagten, auch
ihren Besitz an BuM-Aktien zu verringern (vgl. zu I 7):
Ende 1977 verkaufte sie von ihrer Beteiligung in HShe
von etwa 20,5 % des Grundkapitals 7 % an OGEM, im Februar
1978 war diese bereits auf 3,6 % zusammengeschrumpft. Ein:
erhebliches Interesse daran, einen Konkurs von BuM hinaus;
zuzdgern, hatte die Beklagte vor allem auch deswegen,
weil OGEM den Vorwurf erhob, beim Verkauf der BuM-Aktien
an sie sei ihr die kritische Lage von BuM verschwiegen
worden. Gestiitzt auf diesén Vorwurf, hatte sie sich mit
RUMI® 2uf eine Kaufpreisminderung geeinigt und eine
weitere betrdchtliche ErmdB8igung fiir den Fall vereinbart,:
daB BuM 1977 oder 1978 in Konkurs ging. Bei einem baldigen
Konkurs von BuM hdtte die Beklagte ebenfalls Ersatz-
anspriiche von OGEM oder zumindest eine erhebliche Beein-
trichtigung ihres Ansehens zu befiirchten gehabt.

Dieser als richtig zu unterstellende Vortrag enthilt
in Verbindung mit dem unstreitigen Sachverhalt die Merkmal
einer eigensiichtigen, den Tatbestand des § 225 BGB erfiil-
lenden Konkursverschleppung. Das Berufungsgericht fiihrt
dazu aus, bei den BuM gestatteten Uberziehungen habe es
sich nicht um einen Sanierungskredit, sondern lediglich
darum gehandelt, durch die Vorfinanzierung der bis zum
Jahresende erwarteten Zahlungselinginge eine kurzfristige
Liquiditadtsenge zu iberbricken; die eigentlichen Sanierungs:
kredite seien erst von Januar 1978 an in Angriff geﬁommen 5;
worden. Diese Ausfilhrungen sprechen nicht gegen, sondern |
fiir eine gewollte Konkursverzdgerung. Denn sie lassen
erkennen, dafB mit der Hergabe von Kreditmitteln, die BuM
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bald wieder entzogen werden sollten, eine dauerhafte

Sanierung zu dieser Zeit noch gar nicht erreicht werden konnte
und sollte und der Beklagten bewuB3t gewesen ist, die ernste
Krise, in der sich BuM befand, auf diese Weise nicht

beheben zu kénnen. Die von ihr durchgesetzte Kreditriick-
filhrung bis zum Ende 1977 belieB BuM zun8chst im Zustand
unverinderter Existenzgef&dhrdung, wenn sie diesen nicht —
noch verschirfte. Fiir die Annahme, die Beklagte kdnnte

in der hier mafBgebenden Zeit von Mitte bis Ende 1977 bereits
mit einer durchgreifenden und erfolgversprechenden Sanie-
rungsaktion gerechnet haben, bietet der bislang veorliegende
Sachverhalt keine Stilitze, wie bereits im Zusammenhang mit

der Frage vorsitzlicher Gliubigerbenachteiligung ausgefihrt
wurde (zu V 4); was dort von Sanierungserwartungen der

BuM gesagt wurde, gilt sinngem83 auch fir die Beklagte.

Nur wenn sich solche Erwartungen fir sie schon bei Bewil-
ligung der Kontoliberziehungen zu einer festen Vorstellung
verdichtet gehabt hdtten, konnte es auch gerechtfertigt

sein, aus ihrem spiteren Verhalten Riickschliisse auf die
Ernstlicr.iceit solcher Vorstellungen zu ziehen. Deshalb

1358t sich zugunsten der Beklagten in diesem Zusammenhang

nicht die vom Berufungsgericht hervorgehobene Tatsache
anfiihren, dafl sie gem#f Vorstandsbeschlufl vom 30. Dezember 1977
BuM die zum Jahresende auslaufende Kontokreditlinie von

20 Mio DM wieder eingerdumt und im Vorgriff auf eine g
angestrebte umfassendere Stiitzungsaktion zunidchst auf

40 Mio DM erhdht hat, zumal diese Finanzhilfe unstreitig

weit unter der Summe lag, die BuM zu einer nachhaltigen
Wiederherstellung ihrer Liguidit&t benétigte.

2. Auch zu dieser Anspruchsbegriindung ist daher eine

weitere Kladrung geboten; streitig sind vor allem die Konkurs-
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reife von BuM und die Kenntnis der Beklagten von ihr.
Sollte sich aufgrund dieser Klirung der Tatbestand einer
sittenwidrigen Konkursverschleppung ergeben, so wiren ’
die vom Kliger weiter beanstandete Kreditriickfihrung Ende
1977 und die Beteiligung der Beklagten an spiteren Sanier
versuchen nur noch Elemente der Schadenfeststellung.

3. Sollten sich dagegen die Voraussetzungen fir eine
Haftung der Beklagten nach § 826 BGB wegen der im zweiten
Halbjahr 1977 gegebenen Kredite nicht feststellen lassen,
so wdre eine solche Haftung auch nicht aus jenen weiteren

Vorgdngen herzuleiten.

Als Konkursverwalter kann der Kl&ger neben einer
Schddigung der Gemeinschuldnerin nur einen der Gesamtheil
der Konkursgliubiger entstandenen Schaden geltend machen;
Soweit er einen solchen Schaden darauf zuriickfiihrt, daB
die Beklagte sich zum Ende des Jahres 1977 wegen ihrer
Kreditforderung gegen BuM Tilgungsleistungen verschafft
hat, die sie nach Hshe, Art und Zeit zu beanspruchen hatte;
hat das Berufungsgericht eine Haftung der Beklagten aus
§ 826 BGB rechtlich fehlerfrei verneint. Denn eine Bank
handelt nicht schon darum sittenwidrig, weil sie von ihrem
vertraglichen Recht auf Rlckfithrung eines Kredits - zumal
eines Uberziehungskredits - Gebrauch macht, selbst wenn
dies in dem BewuBtsein geschieht, andere GlEubiger kdnnten
hierdurch vielleicht gefihrdet werden. An den Tatbestand
einer vorsitzlichen sittenwidrigen SchiZdigung sind keines-
falls geringere Anforderungen zu stellen 2ls an eine
Absichtsanfechtung nach § 31 Nr. 1 KO. Die Rechtslage
widre auch denn nicht anders zu beurteilen, wenn der Vortra

des Kligers richtig widre, der beschleunigte Einzug von
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AuBenstidnden zur vorzugswelsen Befriedigung der Beklagten

sei auf Kosten von Lieferanten und Subunternehmern gegangen,
deren Anspriiche gegen BuM nicht ausreichend dinglich gesichert
gewesen seien; deren unzureichende Sicherung ginge nicht

zu Lasten der Beklagten (vgl. BGH, Urt. v. 9.12.1969

- VI ZR 50/68, WM 1970, 399 zu II 2 m.w.N.). Zudem legt

die Behauptung des Kligers, zur Tilgung der aufgestauten

Forderungen anderer Glaubiger habe BuM 300 Wechsel vor-
bereiten miissen, bei der Linge der bis zur Konkurserdffnung
noch verstrichenen Zeit die Annzahme néhe, daB diese
Gldubiger schlieBlich doch befriedigt worden sind.

Sollten die KonkursglZubiger infolge zweckwidriger
Verwendung des Saudi-Schecks einen Ausfall erlitten haben,
so kdnnte eine Haftung der Beklagten hierfiir, soweit sich
bisher {ibersehen 148t, kaum weiter gehen als der ohnehin
noch zu klirende Riickgewdhranspruch des Klidgers nach
§ 31 Nr. 1, § 37 KO.

Was schlieBlich die Teilnahme der Beklagten an den
spidteren, zu einem weiteren Aufschub der Konkursanmeldung
fithrenden Sanierungsversuchen betrifft, hat das Berufungs-
gericht nicht festzustellen vermocht, dafl die Beklagte am
Gelingen dieser Versuche ernstlich gezweifelt habe. Es
legt hierzu im einzelnen dar, die Beklagte habe von Anfang
Januar 1978 an bis zum Konkurs ihr Kreditengagement nicht
vermindert, sondern erhtht. Insbesondere habe sie die :
ungesicherte Kontckorrentkreditlinie von 20 Mio DM sowie
die Avalkredite belassen. Das spreche gegen einen Schédigungs-
vorsatz der Beklagten im Sinne ven § 826 BGB. Diecse tat-
richterliche Wiirdigung ist m&glich und von der Revision
auch nicht mit durchschlagenden Riigen angegriffen. Die

Revision macht in diesem Zusammenhang lediglich geltend,




die Beklagte habe den Haushalts- und FinanzausschuB des
Landtages von Nordrhein-Westfalen und die anderen Banken
iber die Situation bei BuM getZuscht und so einen Sanie

versuch in die Wege geleitet, der von falschen Voraussetzu
ausgegangen und deshalb letztlich zum Scheitern verurteilt

gewesen sei. Auf diesen Vorwurf hat der KlEger seinen

Schadensersatzanspruch in den Vorinstanzen nicht gestﬁtzt}

sondern ausdriicklich erkldrt, er habe die mit Landes-
blirgschaft und Kapitalerhthung betriebene Scheinsanierung:
nicht als anspruchsbegriindenden Sachverhalt vorgetragen;
das werde an anderer Stelle geschehen (Schriftsatz v.

o4 11,1983, S, 5). Von dieser ErkliArung kann er in

der Revisionsinstanz nicht mehr abriicken.
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VII. Es bedarf demnach weiterer Feststellungen zur
Absichtsanfechtung nach § 31 Abs. 1 KO hinsichtlich des
Saudi-Schecks sowie zum Vorwurf der vorsdtzlich sitten-
widrigen Konkursverschleppung im zweiten Halbjahr 1977.
Zu diesem Zweck ist die Sache an das Berufungsgericht

zurlickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Dr. Bauer Dr. Kellermann
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