Nachschlagewerk: ja 4/
BGHZ: ja

GmbHG §§ 30, 31, 32 a

Der Pfandglaubiger an dem Geschaftsanteil des Gesellschaf-
ters einer GmbH unterliegt den Grundsatzen Uber die Erhal-
tung des Stammkapitals im allgemeinen nur dann, wenn er
sich zusdtzliche Befugnisse einrdaumen 1apt, die es ihm er-
mdéglichen, die Geschicke der GmbH adhnlich wie ein Gesell-
schafter (mit)zubestimmen.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mundliche Verhandlung vom 13. Juli 1992 durch den Vorsitzen-
den Richter Prof. Boujong und die Richter Roéhricht,

Dr. Henze, Dr. Goette und Gerber

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
27. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
14. Februar 1991 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zurickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter Uber das Vermdgen der
Felix F@® GmbH & Co. KG (im folgenden: Gemeinschuldnerin),
Uiber das nach zunachst am 21. April 1987 gestelltem Ver-
gleichsantrag am 1. Juni 1987 Anschlufkonkurs eréffnet wur-
de. Die Gemeinschuldnerin gehdrte wie die (nicht mit ihrer
Komplementar-GmbH identische) Felix FElll GmbH zur sog. Fi-
and-Gruppe und hatte flir Verbindlichkeiten dieser Gesell-
schaft in H6he von 12 Mio. DM gegenﬁbér der Beklagten - der
gemeinsamen Hausbank - die gesamtschuldnerische Mithaftung
Ubernommen.

In einer Rahmenvereinbarung vom 1. August 1985, die die
Neuordnung des Kreditengagements der Beklagten bei der Felix
F@W GnbH, welche bereits Ende 1984 ihre Tatigkeit einge-
stellt hatte, regelte, wurde u.a. festgelegt, daf die Mit-
haftung der Gemeinschuldnerin fir die Schulden der Felix F@p
@ GnbH bei der Beklagten unberihrt blieb (Ziff. V a) der
Rahmenvereinbarung); Zahlungen auf die Forderungen der Be-
klagten gegen die Felix F{P GmbH hatte die Gemeinschuldne-
rin aber nur zu leisten, wenn ihre Steuerbilanz einen Gewinn
fir das vorangegangene Geschaftsjahr aufwies (Ziff. V b) der
Rahmenvereinbarung). Die beschrdnkte Inanspruchnahme der Ge-
meinschuldnerin durch die Beklagte stand zudem unter einer
Reihe von - in der Rahmenvereinbarung und in weiteren Zu-
satzvereinbarungen vom 23./25. August 1985 festgelegten -
Bedingungen. Danach waren u.a. die Gemeinschuldnerin und de-
ren Gesellschafter verpflichtet, vor wichtigen Entscheidun-
gen und Vereinbarungen, welche die Gesellschaft und das Ge-
sellschaftsverhdltnis betrafen, die Zustimmung der Beklagten



einzuholen (Ziff. v d) d) der Rahmenvereinbarung). Dartliber
hinaus verpfindeten die Kommanditisten der Gemeinschuldnerin
ihre zuvor im Erbgang erworbenen Kommanditanteile ein-
schlieflich der Gewinnbezugsrechte daraus an die Beklagte.
Diese lief sich auferdem von den Kommanditisten deren beste-
hende und zukinftige Ansprliche auf Auszahlung und Entnahme
eines Gewinns, auf den Abfindungsanspruch in allen F&llen
des Austritts und auf Auszahlung des Liquidationsiberschus-
ses im Falle der Aufldésung der Gesellschaft sowie auf Zah-
lung eines Kaufpreises im Falle der Veré&uPerung der Ge-
schéftsanteile zur Sicherheit abtreten.

Eine von der WGl erstellte Analyse, die die Beklagte
im Oktober 1986 in Auftrag gegeben hatte, weil die erwartete
Ertragsverbesserung bei der Gemeinschuldnerin nicht eintrat,
stellte als wirtschaftliche Grundprobleme der Gemeinschuld-
nerin u.a. die Belastung durch die Felix FUWlll@ GmbH, Fih-
rungsprobleme sowie das Fehlen eines Ansprechpartners, der
das Vertrauen der Beklagten genof, heraus und empfahl u.a.
die Trennung der Gemeinschuldnerin von der Felix FUEl@ GmbH
und die Bestellung eines Krisenmanagers. Zum 31. Dezember
1986 stellte Uberdies die D@l Bank ihr Kreditengagement
bei der Gemeinschuldnerin in Hb6he von 1 Mio. DM f&llig, das
in voller HOhe ausgeglichen wurde.

In einer am 20. Januar 1987 von der Beklagten verlangten
Besprechung - die Gemeinschuldnerin hatte trotz angespannter
Finanzlage eine Zahlung von uUber 270.000,-- DM an ein ande-
res Schwesterunternehmen vorgenommen - forderte diese den
Geschéaftsfihrer der Komplementdrin der Gemeinschuldnerin ul-
timativ auf, zur Vermeidung einer sofortigen Kreditkindigung



dem Einsatz einer Unternehmensberatung bei der Gemeinschuld-
nerin zuzustimmen. Den Auftrag dazu erhielt auf Vorschlag
der Beklagten die Unternehmensberatung Z§jjjj# und Partner, die
bereits von der WHJ® zur Erstellung der Analyse hinzugezo-
gen worden war. Die Mitarbeiter Wil und XS dieser
Unternehmensberatung Ubernahmen umgehend unter faktischer
Verdrangung der bisherigen Gesché&ftsflhrung die Leitung der
Geschdfte. In einer sog. Verpflichtungserklarung vom

24. Marz 1987 mupPten sich die Gesellschafter der Gemein-
schuldnerin verpflichten, der Abberufung ihres Geschaftsfih-
rers und der Bestellung eines neuen, von der Unternehmensbe-
ratung Z@® und Partner ausgesuchten Geschdftsflhrers zuzu-
stimmen und sich mit der umgehenden Bestellung eines Beirats
mit Aufsichtsratfunktion einverstanden erkldren. In der Zeit
vom 2. Marz 1987 bis 31. Marz 1987 verringerten die Mitar-
beiter der Unternehmensberatung ZEll und Partner durch um-
fangreiche Verké&ufe von Warenvorrdten das Soll des laufenden
Geschéftskontos der Gemeinschuldnerin bei der Beklagten um
2.608.038,93 DM.

Der Klé&ger verlangt - gestitzt auf Anfechtungsvorschrif-
ten - von der Beklagten Zahlung dieses Betrages. Das Landge-
richt (ZIP 1990, 728 ff. sowie Meyer-Landrut in EWiR § 32 a
GmbHG 3/90 S. 695 f£.) und das Berufungsgericht (ZIP 1991,
531 ff. sowie Dreher in EWiR § 32 a GmbHG 2/91 S. 467 £.)
haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager unter dem Gesichtspunkt der verbotenen Ruckgewdhr
eigenkapitalersetzender Gesellschafterleistungen seinen Zah-
lungsanspruch weiter.



Entscheidungsgrinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

Das Berufungsgericht hat, ohne die Frage der kapitaler-
setzenden Funktion des der Gemeinschuldnerin von der Beklag-
ten eingerdumten Kreditengagements zu prufen, einen Anspruch
unter dem Gesichtspunkt der verbotenen Riuckgewdhr eigenkapi-
talersetzender Gesellschafterdarlehen (§ 37 Abs. 1 KO i.V.m.
§§ 32 a KO, 32 a, 32 b GmbHG, 172 a HGB) schon deshalb ver-
neint, weil die Beklagte nicht Normadressat des § 32 a
Abs. 3 GmbHG sei. Dies begegnet durchgreifenden rechtlichen
Bedenken.

I. Da die Beklagte nicht Gesellschafterin der Gemein-
schuldnerin war, trifft sie eine Haftung nach den genannten
Vorschriften nur dann, wenn sie nach § 32 a Abs. 3 GmbHG ei-
nem Gesellschafter gleichzustellen ist.

1. Die Frage, ob der Pfandglaubiger an einem Gesell-
schaftsanteil Normadressat des § 32 a Abs. 3 GmbHG sein
kann, wird in der Literatur nicht ganz einheitlich beantwor-
tet. Die Uberwiegende Ansicht im Schrifttum verneint diese
Frage fir den typischen Pfandglaubiger (Lutter/Hommelhoff,
GmbHG 13. Aufl. § 32 a/b Rdn. 47; Baumbach/Hueck, GmbHG
15. Aufl. § 32 a Rdn. 21; Ruimker/H.P.Westermann, Kapitaler-
setzende Darlehen, 1987, S. 34; Kuhn/Uhlenbruck, KO
10. Aufl. Rdn. 11; a.A. Rowedder, GmbHG 2. Aufl. § 32 a
Rdn. 22 allerdings ohne Begrindung). Dieser Ansicht, gegen
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die auch die Revision nichts zu erinnern hat, ist jedenfalls
fiir den Pfandglaubiger, der eine dem gesetzlichen Leitbild
der Verpfdndung eines Gesellschaftsanteils entsprechende
Rechtstellung erlangt, zuzustimmen.

Durch die Verpfédndung erhdlt der Pfandglaubiger nur das
Recht, sich aus dem Gesellschaftsanteil durch dessen Verwer-
tung nach den fir die Zwangsvollstreckung geltenden Vor-
schriften (§ 1277 BGB) 2zu befriedigen. Das Pfandrecht er-
streckt sich dabei grundsétzlich nicht auf Mitgliedschafts-
und Gewinnbezugsrechte. Der verpfandende Gesellschafter
bleibt daher in der Regel in der Auslbung der Mitglied-
schaftsrechte und insbesondere auch in der Ausubung des
Stimmrechts frei. Das Pfandrecht gewdhrt damit dem Pfand-
gldubiger grundsatzlich keinen Einflup auf die Gesellschaf-
terstellung des Verpfandenden (Hachenburg/zZutt, GmbHG
8. Aufl. Anh. § 15 Rdnrn. 43 u. 44; Rumker/H.P.Westermann
aa0 S. 34). Dies verbietet es im Regelfall, ihn wie einen
Gesellschafter in die Verantwortung fuUr die Finanzierung der
Gesellschaft einzubeziehen. Dabei mup es im allgemeinen auch
dann bewenden, wenn er im Einzelfall mit dem Verpfander
schuldrechtliche Nebenabreden trifft, die ihm Schadenser-
satzansprliche fir den Fall der Beeintrachtigung seiner
Pfandrechte sichern sollen. Wenn deshalb die Verpf&ndungs-
vereinbarung vom 23. August 1985 vorsieht, daPp die Ausibung
der Mitgliedschaftsrechte allein bei den Verpfdndern ver-
bleibt (Ziff., IV S. 1), diese jedoch verpflichtet sein sol-
len, keine Willenserkldrungen abzugeben und keine Rechts-
handlungen vorzunehmen, durch die das Pfandrecht der Beklag-
ten beeintrachtigt werden kénnte (Ziff. IV S. 2), so berech-



tigt auch dies nicht dazu, die Beklagte allein schon aus
diesem Grunde fir die Anwendung der Eigenkapitalersatzregeln
einem Gesellschafter gleichzustellen.

2. Anders verhdlt es sich jedoch, wenn sich der Pfand-
glaubiger durch weitergehende Nebenabreden eine Position
einrdumen l1&pt, die nach ihrer konkreten Ausgestaltung im
wirtschaftlichen Ergebnis der Stellung eines Gesellschafters
gleich- oder doch jedenfalls nahekommt (Scholz/K. Schmidt,
GmbHG 7. Aufl. §§ 32 a, 32 b Rdn. 96; Hachenburg/Ulmer,
GmbHG 8. Aufl. § 32 a, 32 b Rdnrn. 34, 126; von Gerkan, Ka-
pitalersetzende Darlehen im Konkurs der GmbH, 1986 S. 38;
Dreher in EWiR § 32 a GmbHG 2/91 S. 467 f£.). Eine solche
atypische Ausgestaltung des Pfandrechts an einem Gesell-
schaftsanteil kann aus der Sicht des Eigenkapitalersatz-
rechts im Ergebnis keiner anderen Beurteilung unterliegen
als die Stellung eines atypischen stillen Gesellschafters.
In bezug auf ihn hat der Senat bereits wiederholt ausgespro-
chen, daP er fir die Anwendung der Eigenkapitalersatzregeln
einem Gesellschafter gleichzustellen ist, wenn ihm neben
seiner Beteiligung am Gewinn der Gesellschaft in atypischer
Weise weitreichende Befugnisse zur EinfluPnahme auf die Ge-
schaftsfihrung und die Gestaltung der Gesellschaft einge-
rdumt sind, insbesondere wenn er wie ein Gesellschafter die
Geschicke der Gesellschaft mitzubestimmen berechtigt ist
(vgl. BGHZ 106, 7, 10 m.w.N.).

Ist die Stellung des Pfandglaubigers im Einzelfall ver-
gleichbar ausgestaltet und hat er insbesondere auch &hnlich
weitreichende Befugnisse zur EinfluPnahme auf Gesché&ftsfih-
rung und Gestaltung der Gesellschaft, so tradgt auch ein sol-



cher "atypischer" Pfandgl&ubiger die Finanzierungsverantwor-
tung fur die Gesellschaft und ist mithin Normadressat des
§ 32 a Abs. 3 GmbHG.

Daran andert es nichts, wenn er als kreditgewdhrende
Bank mit der ihm auf sein Verlangen eingerdumten Stellung in
der Gesellschaft keine unternehmerischen, sondern lediglich
Sicherungsinteressen verfolgt. Darauf kann es hier ebensowe-
nig ankommen, wie beim Erwerb einer Gesellschafterstellung
im Rechtssinne (vgl. BGHZ 81, 311 u. 105, 168, 178 ff.).
Auch ein allgemeines Sanierungs- oder Bankenprivileg ist
nicht anzuerkennen (s. Fleck, FS fur Winfried Werner, 1984,
107, 123 ff. sowie K. Schmidt, ZIP 1981, 689, 690 ff. u.

ZHR 147 (1983}, 165, 177 ff.).

II. Die Voraussetzungen einer gesellschafterdhnlichen
Stellung sind im vorliegenden Fall entgegen der Annahme des
Berufungsgerichts erfillt.

1. Uber die Pfandsrechtsbestellung hinaus hatte sich die
Beklagte durch die Rahmenvereinbarung vom 1. August 1985 und
die weiteren Nebenvereinbarungen sonst nur einem Gesell-
schafter zustehende vermdgenswerte Rechte gesichert und war
dadurch mittelbar am Unternehmen der Gemeinschuldnerin be-
teiligt: Ausweislich der Verpfa&ndungsvereinbarung vom
23. August 1985 waren die Gewinnbezugsrechte aus den ver-
pféndeten Geschéftsanteilen mitverpféndet worden. Nach der
am selben Tag unterzeichneten Forderungsabtretung wurden zu-
dem bestehende und zuklinftige Anspriche der Kommanditisten
auf Auszahlung und Entnahme eines Gewinns sicherungshalber
abgetreten. In derselben Urkunde sicherte sich die Beklagte
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daruber hinaus im Wege der Sicherungsabtretung die grund-
sadtzlich nur Gesellschaftern zustehenden Anspriche auf Aus-
zahlung von Abfindungsansprichen in allen F&llen des Aus-
tritts, die Anspriche auf Auszahlung des Liquidationserldses
im Falle der Aufldsung der Gesellschaft und auf Zahlung des
Kaufpreises im Falle der Ver&uferung von Gesellschaftsantei-
len.

Oberdies ist entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
die Mithaftung der Gemeinschuldnerin fir die Schulden der
Felix FElll GnbH eigenkapitalartig ausgestaltet. Wahrend flr
eine Fremdfinanzierung eine gewinnunabhdngige Verzinsung ty-
pisch ist, gewahrt Eigenkapital in der Regel Anspruch auf
Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlds. Wenn deshalb
die Rahmenvereinbarung vom 1. August 1985 (Ziff. V 4d) b) die
Gemeinschuldnerin zur Zahlung auf die Forderungen der Be-
klagten gegen die Felix FEl GmbH verpflichtet, wenn die
Steuerbilanz der Gemeinschuldnerin einen Gewinn fir das vor-
angegangene Geschéftsjahr ausweist, so deutet diese gewinn-
abhangige Ausgestaltung der Vermbgensbeteiligung eher auf
Eigenkapital hin und entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts nicht auf "eine Art Ratenzahlungsvereinbarung, die es
der Gemeinschuldnerin ermdglichen sollte, die Schulden der
Felix FElll GnbH, fir die sie mithaftet, allm&hlich abzutra-

genu .

2. a) Entgegen dem gesetzlichen Leitbild der Verpféndung
von Gesellschaftsanteilen, nach dem die Mitgliedschaftsrech-
te dem Pfandrechtsbesteller zu verbleiben haben, hat sich
die Beklagte weiterhin durch die schuldrechtlich vereinbar-
ten Nebenabreden entscheidende Eingriffsbefugnisse vorbehal-



ten, die es ihr ermdéglichten, in ihrem Sinne Einflup auf die
Unternehmenspolitik und Geschdftsfihrung zu nehmen, so dap
die Ausubung der den Gesellschaftern verbleibenden Mitglied-
schaftsrechte letztlich nur auf dem Papier stand. Gerade
auch die Flihrung der laufenden Geschafte der Gemeinschuldne-
rin, die nach der Bestimmung der Ziff. IV Abs. 2 Satz 2 der
Verpfdndungsvereinbarung vom 23. August 1985 dem Geschéafts-
flihrer ihrer persdénlich haftenden Gesellschafterin verblei-
ben sollte, konnte die Beklagte - wie es die tatséachliche
Entwicklung am 20. Januar 1987 zeigte und worauf sogleich
noch einzugehen sein wird - gleichsam im Handstreich Uber-
nehmen und sie in der Folgezeit faktisch von der ihr nahe-
stehenden und in ihrem Interesse handelnden Unternehmensbe-
ratung ZJ und Partner auslUben lassen. Eine schwerwiegende
Beschrdnkung der jedenfalls auf dem Papier den Pfandrechts-
bestellern verbleibenden Mitgliedschaftsrechte stellt insbe-
sondere die Bestimmung unter zZiff. V d) d) der Rahmenverein-
barung vom 1. August 1985 dar, wonach die Kommanditisten in
der Auslibung ihrer Mitgliedschaftsrechte an die Entscheidun-
gen der Beklagten gebunden waren, indem sie vor Abschlupf und
Anderung von Vertrégen zwischen KG und Gesellschaftern, vor
Fassung eines Gewinnverwendungsabschlusses, vor Abschlup und
Anderung des Gesellschaftsvertrages sowie vor Anderungen der
Rechtsform einschliepflich der Verschmelzung oder Einbringung
der Gesellschaftsanteile in eine andere Gesellschaft die Zu-
stimmung der Beklagten einholen mupPten. Diese Einflufmég-
lichkeit darf entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht unter dem Gesichtspunkt als rechtlich nicht ins Ge-
wicht fallend angesehen werden, daP die Beklagte als Kredit-
geberin ein berechtigtes Interesse an der Wahrung der inner-
gesellschaftlichen Strukturen hatte, deren Verdnderungen
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sich ihr gegenlber unmittelbar auswirken und ihr Kreditenga-
gement belasten konnten. Von Bedeutung ist vielmehr allein,
daP die Gesellschafter in grundsdtzlichen Fragen wie etwa
der Anderung des Gesellschaftsvertrages oder der Einbringung
des Unternehmens in andere Gesellschaften nicht mehr eigen-
verantwortlich entscheiden konnten. Dem kann entgegen der
Ansicht der Revisionserwiderung nicht nur die Wirkung einer
negativen Abrede, wonach bestimmte Beschlisse und Vertrége
eben nicht mehr ohne Zustimmung der Beklagten zustandekommen
konnten, beigemessen werden. Diese formale Betrachtungsweise
verkennt, dapf die Beklagte aufgrund des Zustimmungsvorbe-
halts alle wichtigen Entscheidungen blockieren konnte, so
dap die Gesellschafter letztlich von den Entscheidungen der
Beklagten abhéngig wurden.

b) Auf diesem Hintergrund begegnet es weiterhin durch-
greifenden rechtlichen Bedenken, wenn das Berufungsgericht
in der am 20. Januar 1987 erfolgten Einsetzung der Unterneh-
mensberatung ZE und Partner als gleichsam faktischen Ge-
schaftsfihrer der Gemeinschuldnerin kein tragfdhiges Indiz
fir einen unternehmerischen Einflup der Beklagten auf die
Geschicke der Gemeinschuldnerin sieht. Dabei kann es nicht
so sehr von Bedeutung sein, dap die Vorinstanzen aufgrund
der vom Landgericht durchgefihrten Beweisaufnahme nicht ha-
ben feststellen kdénnen, daP die Unternehmensberatung ZUB
und Partner auf unmittelbare Weisung der Beklagten handelte
und damit - schon nach aufen hin deutlich gemacht - ledig-
lich deren verléangerter Arm war. Hier bediente man sich sub-
tilerer Formen der Einflupnahme:



Auch das Berufungsgericht stellt fest, dap am 20. Januar
1987 die Unternehmensberatung Z#jBund Partner auf Veranlas-
sung der Beklagten unter Ausschaltung der alten Geschafts-
fihrung die Verantwortung in der Gemeinschuldnerin ubernahm
und fortan das "Sagen" dort hatte. Es ist zudem unstreitig,
dap die Wl die Unternehmensberatung Z@ und Partner be-
reits h8ufig in FAllen notleidend gewordener Kreditengage-
ments bei den Landesbanken und Sparkassen in Anspruch genom-—
men hatte und die Beklagte am 20. Januar 1987 in ihren Ge-
schéftsraumen den damaligen Gesché&ftsfihrer J.-Felix Fillllll}
ultimativ vor die Alternative stellte, entweder das Kredit-
engagement sofort beendet zu bekommen oder aber eine Unter-
nehmensberatung als Krisenmanager zu beauftragen, wobei
- ebenso unstreitig - der Inhaber der Unternehmensberatung,
Dr. Z@®. bereits in einem Hinterzimmer wartete. Bei einer
solchen Sachlage kann von einer echten Wahlfreiheit hin-
sichtlich der Auswahl der Unternehmensberatung keine Rede
mehr sein. Am selben Tage machte die Beklagte sogleich
- auch dies stellt das Berufungsgericht fest - dem Ge-
schaftsfihrer J.-Felix FEJ® einen Forderungskatalog dahin
auf, der Unternehmensberatung umgehend Auftrag zu erteilen,
Aufstellungen Uber Debitoren, Kreditoren, Auftragsbestand
und Barbestand hereinzugeben, eine Verpflichtungserklarung
dahingehend abzugeben, dap nur betriebsnotwendige Zahlungen
geleistet wurden, kunftige Gesellschafterversammlungen mit
Dr. Z@ durchzufihren und die kaufménnische Leitung dahin
zu informieren, daP der Unternehmensberatung Vollmacht zur
Weisungsbefugnis erteilt sei. Die Unternehmensberatung ZElR
und Partner kontrollierte in der Folgezeit durch ihre Mitar-
beiter Wil und K@ den gesamten Zahlungsverkehr der
Gemeinschuldnerin mit der Beklagten und fihrte in der Zeit
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vom 2. Marz 1987 bis 31. Dezember 1987 - was ebenso unstrei-
tig ist - durch umfangreiche Verkadufe der Warenvorrate der
Gemeinschuldnerin den Stand des Kontokorrentkredits um
2.608.038,93 DM zurilck. Auch wenn das Landgericht hierdurch
zwar den Verdacht einer Glaubigerbenachteiligung im Sinne
von § 31 Nr. 1 KO begrindet sieht, diesen Anfechtungstatbe-
stand aber, wogegen der Klager im Berufungs- und Revisions-
verfahren keine Einwa&nde erhoben hat, letztlich nicht fest-
zustellen vermag, so ergibt sich nach Ansicht des Senats bei
der gebotenen Gesamtbetrachtung der mit der Beauftragung der
Unternehmensberatung Z{ll und Partner und deren Wirken in
der Gemeinschuldnerin im Zusammenhang stehenden Umsténde ein
tragfdhiges Indiz fur einen Einflup der Beklagten, wie es
sonst nur einem Gesellschafter zukommt. BesaP die Unterneh-
mensberatung Z@IP und Partner das "uneingeschrankte Vertrau-
en" der Beklagten und fuhrte die Unternehmensberatung Zinn
und Partner innerhalb eines Monats das Kreditengagement der
Beklagten um 2,6 Mio. DM zurick, was die Beklagte aus ihren
Unterlagen unschwer erkennen konnte, so bedurfte es keiner
unmittelbaren Weisung mehr: Die Unternehmensberatung Zinn
und Partner tat, was von ihr erwartet wurde.

¢) Die Tatigkeit der Unternehmensberatung Zinn und Part-
ner mindete schliePflich in die von den Gesellschaftern der
Gemeinschuldnerin zu unterzeichnende Verpflichtungserklérung
vom 24. Marz 1987, in der sich diese nicht nur zur - nun
auch rechtlich wirksamen - Abberufung des bisherigen Ge-—
schédftsfuhrers unter Aufhebung des Anstellungsvertrages und
zur Bestellung eines neuen, von der Unternehmensberatung
auszusuchenden Geschédftsfihrers und eines aus drei Mitglie-
dern bestehenden Beirats mit Aufsichtsratskompetenzen ver-
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pflichten mupften. Die Beklagte, die berechtigt war, ein Mit-
glied des Beirats unmittelbar zu benennen und zudem der Be-
nennung des dritten Mitglieds, einem Wirtschaftsprifer oder
Unternehmensberater, zuzustimmen hatte, hdtte dadurch, wenn
nicht der Anschlupkonkurs ein vorzeitiges Ende der Gemein-
schuldnerin eingeleitet hétte, zus&tzlichen entscheidenden
Einflup auf deren Geschdftsfihrung erlangt, wodurch die we-
nigen den Gesellschaftern verbleibenden Mitwirkungsrechte
noch weiter ausgehdhlt worden waren.

III. Die gebotene Gesamtbetrachtung fihrt mithin entge-
gen der Ansicht der Vorinstanzen zu dem Ergebnis, daB sich
die Beklagte, wenn nicht schon im August 1985 im Zusammen-
hang mit der Verpfdndung der Gesellschaftsanteile und der
dazu getroffenen Vereinbarungen, so aber spétestens im Janu-
ar 1987 mit der faktischen Entmachtung der bisherigen Ge-
schdftsfuhrung entscheidenden Einflup auf die Geschicke der
Gemeinschuldnerin verschafft hat, der Uber die Stellung ei-
nes Pfandglaubigers weit hinausging und sie in eine gesell-
schafterahnliche Verantwortung fiUr eine seridse Finanzierung
des Unternehmens einbezog. Spdtestens ab Januar 1987 ist die
Beklagte daher als Normadressat des § 32 a Abs. 3 GmbHG an-
zusehen.
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IV. Da das Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus
zu Recht - noch Keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob,
gegebenenfalls inwieweit und ab welchem Zeitpunkt das Kre-
ditengagement der Beklagten bei der Klagerin eigenkapitaler-
setzenden Charakter angenommen hat, ist die Sache an die Vo-

rinstanz zurlickzuverweisen.

Boujong Réhricht Dr. Henze

Richter am BGH
Dr. Goette ist
wegen Urlaubs an
der Unterschrift
verhindert.

Boujong Gerber
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