benabrede einvernehmlich aufgehoben wird.

BGH, Urt. v. 28. Juni 1999 - Il ZR 272/98 - KG
LG Berlin



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Verhandlung
vom 28. Juni 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. h.c. Rohricht und die

Richter Dr. Hesselberger, Prof. Dr. Henze, Prof. Dr. Goette und Dr. Kurzwelly

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
23. Zivilsenats des Kammergerichts vom 17. Juni 1998 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch GOber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte hat zusammen mit drei Gesellschaften mbH im Méarz 1993
die mit einem Stammkapital von 200.000,-- DM ausgestattete U.

F. GmbH gegrindet. Er hélt eine Stammeinlage von
60.000,-- DM. Gegenstand des Unternehmens sollte die Altlasten-Entsorgung
jeder Art sein, wobei die Gesellschafter vordringlich die Planung und den Be-
trieb einer mechanisch-physikalischen Bodenwaschanlage in F. ins Au-
ge gefaBt hatten. Da schon bei der Grindung der Gesellschaft absehbar war,
daB das Stammkapital der GmbH hierfur nicht ausreichen wirde, ist in § 4 a

der Satzung folgende Bestimmung aufgenommen worden:

1. Die Gesellschafter sind verpflichtet, der Gesellschaft einmalig ein
Darlehen in H6he von DM 800.000,-- anteilig entsprechend der Hohe
ihrer Stammeinlagen zur Verfigung zu stellen, und zwar auf erste



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Anforderung durch die Gesellschaft innerhalb einer Frist von drei Wo-
chen.

2. Das Darlehen ist in Teilbetrdgen von DM 100.000,-- anteilig auf An-
forderung der Geschéftsfuhrung der Gesellschaft zur Zahlung inner-
halb einer Frist von drei Wochen féllig. Die Gesellschafterversamm-
lung kann eine davon abweichende Regelung beschlieBen.

Am 2. November 1993 wurde zwischen dem Beklagten als Darlehensge-

ber und der GmbH als Darlehensnehmerin folgender Vertrag geschlossen.

" Der Darlehensgeber gewédhrt dem Darlehensnehmer geman
Gesellschaftsvertrag vom 11.3.93 ein Darlehen in Héhe von
DM 240.000,--.

Dieses Darlehen ist in Raten von je DM 30.000,-- auf Anfor-
derung des Darlehensnehmers und Gesellschafterbeschluf3
innerhalb von drei Wochen zu zahlen.

Das Darlehen wird mit 3 % Uber Diskontsatz verzinst, wobei
der Zinssatz halbjéhrlich festgestellt wird.

Das Darlehen hat kapitalersetzenden Charakter und kann
nur nach einem Gesellschafterbeschluss aus kuinftigen Er-
trdgen oder einem Liquidationsiiberschuss der Gesellschaft
zurtckgezahlt werden."

Der Beklagte hat in der Folgezeit insgesamt 140.000,-- DM aufgrund
dieses Vertrages an die GmbH gezahlt; &hnlich sind auch die Mitgesellschafte-
rinnen verfahren. In einer Gesellschafterversammlung am 6. Oktober 1994, an
der die zu 25 % beteiligte Mitgesellschafterin b. GmbH nicht teilge-
nommen hat, haben die anwesenden Gesellschafter erklart, sie wollten der
GmbH (ber die gezahlten Betrage hinaus keine weiteren Darlehensmittel zur
Verfugung stellen. Der Geschaftsfihrer hat daraufhin alsbald Antrag auf Eroff-

nung des Gesamtvollstreckungsverfahrens gestellt.

Der Klager, der zunachst zum Sequester, nach Eréffnung des Gesamt-

vollstreckungsverfahrens zum Verwalter bestellt worden ist, hat von dem Be-
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klagten vergeblich Zahlung der offenen Darlehenssumme von 100.000,-- DM
gefordert. Mit der Teilklage auf Zahlung von 50.000,-- DM verfolgt er dieses
Begehren weiter. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungs-
gericht hat ihr entsprochen. Mit der - zugelassenen - Revision erstrebt der Be-

klagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet und fuhrt zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat die Verurteilung des Beklagten im wesentli-
chen damit begrundet, die von den Gesellschaftern eingegangenen Darlehens-
verpflichtungen hétten einlageéhnlichen Charakter gehabt und seien auch
nach Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens Uber das Vermbgen der
Gesellschaft zu erflillen. Dabei komme es auf die subjektiven Vorstellungen,
die die Gesellschafter geleitet hatten, nicht an. Die Gesellschafter hatten be-
wuBt eine materiell unterkapitalisierte Gesellschaft gegrindet, die nur mit Hilfe
der gleichzeitig versprochenen Gesellschafterdarlehen lebensfadhig gewesen
sei; ahnlich wie die Fortfihrung einer nicht lebensfahigen GmbH mit Gesell-
schafterhilfen zur Anwendung der Eigenkapitalersatzregeln fuhre, dirfe auch
eine schon bei der Grindung unterkapitalisierte Gesellschaft nicht am Rechts-
verkehr teilnehmen, ohne daB die Gesellschafter ihr Darlehensversprechen
erfullten. Insofern trete der von dem Berufungsgericht so bezeichnete "Finanz-
plankredit" als eine eigenstandige Fallgruppe von eigenkapitalersetzenden Fi-

nanzleistungen der Gesellschafter neben die bisher entwickelten Gestaltungen.



Dies halt - wie die Revision mit Recht geltend macht - in entscheidenden

Punkten der revisionsrechtlichen Prifung nicht stand.

1. Schon im Ausgangspunkt verkennt das Berufungsgericht Bedeutung
und Tragweite der von der hochstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten
und in Teilbereichen durch die §§ 32 a und 32 b GmbHG kodifizierten Rege-
lungen Uber die Behandlung eigenkapitalersetzender Gesellschafterhilfen.
Raum fir die Anwendung dieser Regeln ist nur, soweit der Gesellschafter die
Leistung tatsachlich erbracht hat. Nur dann kann sich die Frage stellen, ob die
Hilfe, die der Gesellschafter der GmbH als Drittglaubiger gewéhrt hat, unge-
achtet ihrer formalen Einordnung etwa als Darlehen, als entgeltliche Ge-
brauchsiiberlassung oder als Kreditsicherheit funktionales Eigenkapital dar-
stellt und aus diesem Grunde der Auszahlungssperre des § 30 GmbHG unter-
liegt. Die Rechtsfolgen der Umqualifizierung beschranken sich demgemaf auf
ein Abzugsverbot, eine Pflicht zur Zufihrung neuer Eigenmittel ist mit den Ei-

genkapitalersatzgrundsatzen nicht zu rechtfertigen (BGHZ 127, 17, 23 m.Nw.).

Nicht zutreffend erfaBt hat das Berufungsgericht ferner den Grundge-
danken des Eigenkapitalersatzrechts, wenn es die Fortfihrung einer aus eige-
ner Kraft nicht mehr lebensféhigen, aber tatsachlich mit Gesellschafterdrittmit-
teln versehenen GmbH der Fallgestaltung gleichstellen will, daB eine Gesell-
schaft ohne ausreichendes Eigenkapital, aber mit dem noch nicht erflllten Ver-
sprechen finanzieller Hilfe gegrindet wird. Die Gleichstellung der in der Krise
gewahrten oder belassenen Gesellschafterleistungen mit dem Eigenkapital der
Gesellschaft rechtfertigt sich nicht aus einer entsprechenden Planung der Ge-
sellschafter oder einer Finanzierungsabrede (BGHZ 121, 31, 41; Sen.Urt. v.
16. Juni 1997 - Il ZR 154/96, ZIP 1997, 1375). Sie tritt vielmehr kraft Gesetzes
deswegen ein, weil die Gesellschafter keine der beiden flr einen ordentlichen
Kaufmann eréffneten Moglichkeiten der Reaktion auf die Krise der Gesellschaft
ergriffen haben, ndmlich die GmbH weder in die Liquidation gefuhrt noch sie

mit neuem haftenden Kapital versehen, vielmehr versucht haben, die Krise da-



durch abzuwenden und den Fortbestand der Gesellschaft in der Weise zu si-
chern, daB sie ihr als Drittgldubiger Hilfen gewédhren oder belassen. Gleichge-
stellt ist der Fall, daB der Gesellschafter die ihm an sich erst in der Krise ab-
verlangte Entscheidung schon im vorhinein trifft und bestimmt, daf3 seine au-
Berhalb einer Notsituation gewéahrte Leistung auch bei Eintritt der in § 32 a
Abs. 1 GmbHG umschriebenen Lage nicht abgezogen werden, sondern - mit
der notwendigen Folge der automatisch eintretenden Umqualifizierung - der
Gesellschaft verbleiben soll (Sen.Urt. v. 9. Marz 1992 - Il ZR 168/91, ZIP 1992,
616). Nach alledem kénnen die Eigenkapitalersatzregeln nur die tatséachlich
gewdhrte Leistung erfassen, anders als das Berufungsgericht meint, aber eine
Pflicht zur Gewédhrung weiterer Leistungen des Gesellschafters nicht begrin-
den.

2. Allerdings hat der Senat bereits mehrfach entschieden, daB3 nicht nur
die Gesellschafter einer Publikumsgesellschaft, sondern auch die einer GmbH
& Co. KG oder einer GmbH sich verpflichten kénnen, neben ihrer Einlage der
Gesellschaft ein Darlehen zu gewahren, das je nach Ausgestaltung der Abre-
den einlageéhnlichen Charakter haben und ggfs. die Pflicht begrinden kann,
auch bei einer Verschlechterung der Vermdgensverhélinisse der Gesellschaft
das Darlehensversprechen zu erflillen (BGHZ 93, 159 ff.; BGHZ 104, 33 ff.;
Sen.Urt. v. 9. Dezember 1996 - Il ZR 341/95, WM 1997, 576). Aufgehoben
werden kann eine derartige, einlageéhnlich wirkende Darlehenszusage ohne
Einschrankungen nur vor Eintritt der Krise (LutterAHommelhoff, GmbHG
14. Aufl. §§ 32 a/b Rdn. 18 f.; Habersack, ZHR 161 [1997], 457 ff., 479; Flei-
scher, Finanzplankredite und Eigenkapitalersatz im Gesellschaftsrecht 1995,
S. 162 ff.; Hachenburg/Ulmer, GmbHG 8. Aufl. § 32 a, b Rdn. 61). Im Insol-
venzfall hat der Gesellschafter dagegen vereinbarungsgeméafB zu leisten und
kann sich vor allem nicht auf § 610 BGB berufen (vgl. zum "Sanierungsdarle-
hen" Sen.Urt. v. 9. Dezember 1996 aaO). Diese Sperrwirkung beruht indessen
nicht auf einer Anwendung der Regeln Uber den Eigenkapitalersatz, sondern
ergibt sich, ohne daB der vorliegende Fall eine abschlieBende Stellungnahme



des Senats erforderte, aus einer sinnentsprechenden Heranziehung der ge-
setzlichen Regeln, die das GmbHG fiur die Befreiung von eingegangenen, aber
nicht vollstandig erflllien Einlagepflichten aufgestellt hat (&dhnlich v. Gerkan,
ZGR 1997, 171 ff., 194; ferner Flume, Juristische Person § 3 Il 2.
S. 85; fur analoge Anwendung des § 30 Abs. 2 GmbHG wohl Habersack in
Symposion fur Stimpel, ZHR 162 [1998], 233; Fleischer aaO S. 162 ff.). Wie
sich aus § 19 Abs. 2 und 3 GmbHG ergibt, bedarf es fir den ErlaB3 der Einlage-
pflicht, dem materiell die Aufhebung einer einlagedhnlichen Darlehenszusage
entspricht, einer Kapitalherabsetzung nach § 58 GmbHG, die jedenfalls gegen

den Willen der Glaubiger der Gesellschaft nicht durchgefiihrt werden kann.

Diese zu den sog. "gesplitteten Einlageverpflichtungen" ergangene
Rechtsprechung hat im Schrifttum verschiedentlich AnlaB zu der Erérterung
gegeben, ob es sog. "Finanzplankredite" gibt, wie ihre tatbestandlichen Vor-
aussetzungen zu umschreiben und welchen Regeln sie ggfs. zu unterwerfen
sind (eingehend Fleischer aaO, dort S. 9 mit Recht auf die terminologische Un-
scharfe dieses Begriffs hinweisend; Habersack, ZHR 161 [1997], 457 ff.;
v. Gerkan, ZGR 1997, 173, 192 ff.; HommelhoffKleindiek, FS. 100 Jahre
GmbHG 1992, S. 421, 438 ff.; Wiedemann, FS Beusch 1993, S. 893 ff.; Lut-
terHommelhoff aaO Rdn. 14 ff.; Hachenburg/MUlmer aaO § 32 a, b Rdn. 61;
K. Schmidt, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 2. Aufl. Rdn. 85).

Soweit man dabei wie das Berufungsgericht (terminologisch miBver-
standlich z.B. auch Roth/Altmeppen, GmbHG 3. Aufl. § 32 a Rdn. 28 f.; dhnlich
BaumbachMHueck, GmbHG 16. Aufl. § 32 a Rdn. 46 a f.; Hachenburg/Ulmer
aaO § 32 a, b Rdn. 61) diese Finanzplankredite als eine eigensténdige Fall-
gruppe des Eigenkapitalersatzrechts verstanden wissen will, ist damit nichts
gewonnen, im Gegenteil ist diese Kategorisierung nur geeignet, MiBverstand-
nissen Vorschub zu leisten. Denn soweit das Darlehensversprechen erflllt, die
Gesellschafterhilfe aber bei Eintritt der Krise "stehengelassen" und die Gesell-

schaft auch nicht in die Liquidation geflhrt worden ist, finden die Eigenkapital-



ersatzregeln ohne weiteres Anwendung (so auch Roth/Altmeppen aaO § 32 a
Rdn. 29); entsprechend hat der Beklagte hier den von ihm bereits vor Konkurs-
er6ffnung geleisteten Teilbetrag von 140.000,-- DM seines Gesellschafterdar-
lehens von dem Klager nicht zuriickgefordert. Soweit dagegen das Darlehens-
versprechen noch nicht erflllt ist, kann - wie oben [unter 1.] ausgeflihrt - die
Einordnung des "Finanzplankredits" als Unterfall des Eigenkapitalersatzes die
Pflicht des Gesellschafters nicht begrinden, der GmbH weiteres Kapital zuzu-
fuhren. Grundlage hierfur kann vielmehr allein eine unter den Gesellschaftern
selbst oder zwischen den Gesellschaftern und der Gesellschaft getroffene Ab-
rede sein (in diesem Sinne Habersack, ZHR 161 [1997], 457 ff., 478 f. m.w.Nw.;
Fleischer aaO S. 72 f., 93 ff. mw.N.; ferner K. Schmidt aaO Rdn. 85;
Roth/Altmeppen aaO § 32 a Rdn. 28; a.A. wohl Wiedemann aaO S. 900 ff.),
nach der das genannte Versprechen so behandelt werden soll wie Einlage-
pflichten, so daB die Berufung auf § 610 BGB ausgeschlossen und der Gesell-
schafter verpflichtet ist, sein Versprechen - nicht anders als die im Ubernahme-
vertrag eingegangenen Verpflichtungen - auch nach Eintritt der Krise zu erful-

len.

3. a) Wenn danach die Pflicht des Beklagten, sein der Gesellschaft ge-
gebenes Darlehensversprechen trotz Eintritts des Konkurses zu erflllen, we-
der, wie das Berufungsgericht gemeint hat, auf einer als Unterfall des Systems
des Eigenkapitalersatzes verstandenen Unterkapitalisierungshaftung noch auf
der objektiven Erforderlichkeit der Kapitalzufihrung, sondern allein auf den auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene getroffenen Abreden beruht, kann das Beru-
fungsurteil, nach dem diese Vereinbarungen unerheblich sein sollen, nicht be-
stehen bleiben. Vielmehr kommt es entscheidend darauf an, welchen Inhalt die
Absprachen Uber die Pflicht, die GmbH mit Gesellschafterdarlehen zu verse-
hen, haben. In diesem Zusammenhang ist ferner zu kléaren, ob die in die Sat-
zung aufgenommenen Vereinbarungen materieller Satzungsbestandteil oder
nur zufallig dort niedergelegt worden sind, was nicht allein Folgen fur die her-

anzuziehenden AuslegungsmaBstabe, sondern auch fir die Frage hat, welche
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formellen Voraussetzungen erfillt sein miBten, um die Abrede wieder aufzu-

heben.

b) Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht - nach dem bisheri-
gen Sach- und Streitstand - allerdings angenommen, daB jene Vereinbarung
vor Eréffnung des Konkursverfahrens nicht wirksam aufgehoben worden ist.

Daflir fehlt es schon an den formellen Voraussetzungen.

aa) Handelt es sich bei der Pflicht zur Gewahrung eines Darlehens um
eine Nebenleistungspflicht, die nach § 3 Abs. 2 GmbHG deswegen beurkun-
dungspflichtig ist, weil sie nicht nur fur die an der Griindung beteiligten Gesell-
schafter gelten, sondern an den Geschéftsanteil gebunden und auch kiinftige
Gesellschafter treffen soll (Sen.Urt. v. 8. Februar 1993 - Il ZR 24/92, ZIP 1993,
432 = WM 1993, 641), so hatte es zur Aufhebung der GUbernommenen Ver-
pflichtungen eines satzungséandernden Beschlusses bedurft. An ihm fehlt es
hier schon mit Rucksicht auf die unterbliebene notarielle Beurkundung, abge-
sehen davon, daB die Gesellschafterversammlung wegen Ausbleibens der mit
25 % beteiligten Mitgesellschafterin b. GmbH nicht beschluBfahig ge-
wesen ist, weil § 10 Abs. 3 der Satzung verlangt, daB flir eine wirksame Be-
schlufassung 85 % des Kapitals vertreten sein mussen. Fir die Einstufung
der Verpflichtung als materieller Satzungsbestandteil kann hier jedenfalls spre-
chen, daB3 sie in einem eigenen Paragraphen in die Satzung aufgenommen
worden ist, daB dieser ausdriicklich die Uberschrift "Nebenleistungspflichten
der Gesellschafter" enthalt, daB die Darlehensgewahrungspflicht nach der
Formulierung von § 4 a Abs. 1 "die Gesellschafter" und zwar beteiligungspro-
portional (dazu Priester, DB 1991, 1917, 1921; ihm folgend Fleischer aaO S. 6)
trifft und daB - &hnlich wie in § 46 Nr. 2 GmbHG fir Einlagen bestimmt - die

Gelder auf Anforderung durch die Gesellschaft einzuzahlen sind.

bb) Sollte demgegeniber die in § 4 a der Satzung niedergelegte Rege-
lung entgegen dem &auBeren Bild lediglich schuldrechtlichen Charakter gehabt



-11 -

und nur die seinerzeitigen Griindungsgesellschafter als solche gebunden ha-
ben, so bediirfte es zur Aufhebung - mangels Vorhandenseins abweichender
Absprachen zwischen den Grindern - der Zustimmung aller Beteiligten. DaB
hiermit auch die b. GmbH einverstanden gewesen ist, hat der Be-
klagte, der sich allein auf die Gesellschafterversammlung vom 6.Oktober 1994
bezogen hat, an der diese Mitgesellschafterin nicht teilgenommen hat, bisher

nicht vorgetragen.

c) Flr den Ausgang des Rechtsstreits ist daher nach dem bisherigen
Sach- und Streitstand entscheidend, welchen Inhalt die Verpflichtung der Ge-
sellschafter gehabt hat, die GmbH beteiligungsproportional mit Darlehensmit-
teln auszustatten. Dies kann nicht losgelést von der Frage beurteilt werden, ob
es sich bei der eingegangenen Verpflichtung um eine mitgliedschaftsrechtlich
oder um eine nur schuldrechtlich begriindete Verpflichtung gehandelt hat.

aa) Im letztgenannten Fall kdme es allein auf die individuelle Sicht der
beteiligten Griindungsgesellschafter an. Nach dem fiir die Revisionsinstanz als
richtig zu unterstellenden Vortrag des Beklagten waren sich die Beteiligten
dartber einig, daB das vollstdndig eingezahlte Stammkapital und die Darle-
hensmittel, soweit sie bereits der GmbH zur Verfligung gestellt worden waren,
dazu dienen sollten, die erforderliche behérdliche Genehmigung fiir die sog.
Bodenwaschanlage zu erlangen. Dagegen sollten die weiteren Mittel von der
Gesellschaft nur dann eingefordert werden kdnnen, wenn das genehmigte
Projekt tatséchlich durchgefihrt und die - mit einer Rangricktrittserklarung ver-
sehenen und demgeménB im Falle der bei der Auszahlung bereits bestehenden
oder spater eintretenden Krise automatisch zu funktionalem Eigenkapital um-
qualifizierten - Gelder fir die Realisierung des Bauvorhabens benétigt wurden.
Sollte dies zutreffen, ware das Darlehensversprechen von Anfang an unter ei-
ne Bedingung gestellt worden, die - nachdem sie nicht eingetreten ist - dem
Zahlungsbegehren des Klagers entgegensteht. Erfolg hatte die Klage dagegen,
wenn die genannte - als schuldrechtliche Nebenabrede eingeordnete - Ver-
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pflichtung des Beklagten dahin verstanden werden muBte, daB sie auch fur den
Fall des Scheiterns des Projekts Geltung haben, also samtliche Kosten, ein-
schlieBlich der durch die Abwicklung der Gesellschaft entstehenden mit abdek-
ken sollte (vgl. fir ein Sanierungsdarlehen Sen.Urt. v. 9. Dezember 1996
- I ZR 341/95, WM 1997, 576).

bb) War dagegen die in § 4 a der Satzung niedergelegte Verpflichtung,
wie dies nach dem &uBeren Bild naheliegt, mitgliedschaftlicher Natur, kommt
es nach den von dem Senat in stédndiger Rechtsprechung vertretenen Grund-
satzen Uber die Auslegung der Satzung nach objektiven Gesichtspunkten auf
das individuelle Verstandnis der Gesellschafter nicht an (BGHZ 116, 359, 364
m.w.N.). Gleichwohl haben die Parteien das Recht, ihre Ansichten GOber die
nach objektiven MaBstédben vorzunehmende Auslegung der Satzung vorzutra-

gen.

Far eine einlagedhnlich wirkende Nebenleistungspflicht, die auch fir
den Fall des Scheiterns des Projekts Geltung haben sollte, spricht zwar, daB
die Gesellschafter beiteiligungsproportional zur Aufbringung des Gesamtdarle-
hens von 800.000,-- DM verpflichtet worden sind. Unklar ist jedoch, ob vor der
nur in Teilbetrdgen geschuldeten Erfullung des Darlehensversprechens zu-
nachst die Gesellschafterversammlung dartiber zu befinden hat, ob die Gesell-
schaft dieser Mittel Uberhaupt bedarf, wofir § 4 a Abs. 2 Satz 2 der Satzung
immerhin einen Anhaltspunkt bietet und was gegen den einlagedhnlichen Cha-
rakter der Verpflichtung sprechen kann. Jedenfalls kann diese Qualifizierung
der Abrede, wird ihr Satzungscharakter beigelegt, nicht - wie das Berufungsge-
richt verfahren ist - daraus hergeleitet werden, daB nach dem am 2. November
1993 zwischen der Gesellschaft und dem Beklagten geschlossenen Darle-
hensvertrag der Kredit eigenkapitalersetzenden Charakter haben und nur aus
kiinftigen Ertrdgen oder einem LiquidationstberschuB zurlickgezahlt werden
sollte. Der zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft geschlossene

Darlehensvertrag ist schon als solcher ungeeignet, zur Auslegung der Satzung
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herangezogen zu werden, die gerade keine Regelungen Uber Kreditkonditio-
nen, Uber die Pflicht zur langfristigen Belassung der Mittel sowie Uber die
Pflicht zur Mittelzufihrung auch im Falle des Scheiterns des Projekts enthélt.
Auch inhaltlich geht das Berufungsgericht fehl. Denn jene Qualifizierung be-
zieht sich allein auf die tatsachlich gezahlte Valuta, erstreckt sich aber nicht auf
die noch zu gewahrenden Teilbetrage der von dem Beklagten zu erbringenden

Gesamtdarlehenssumme von 240.000,-- DM.
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4. Damit die Parteien die Gelegenheit erhalten, ihren Vortrag unter den
vorstehend erdrterten Gesichtspunkten ggfs. zu erganzen, und das Berufungs-
gericht die erforderlichen Feststellungen treffen kann, ist die Sache an die Vor-

instanz zuriickzuverweisen.

Rohricht Hesselberger Henze

Goette Kurzwelly



