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I1 ZR 282/84 URTEIL Verkiindetam: 20, Mirz 1986
Schnurr, Justizhauptsekretirin
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

—

in dem Rechtsstreit

der Kauffrau Sophie-Charlotte KD -+GID, RGN 12,
HE. ,

Beklagten und Revisionsklidégerin,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt GNP -
gegen
den Diplom-Sozialwirt' Egon XUNNEES, \GEED::r. 2,

HEEEES, 215 Konkursverwalter ilber das Vermigen der

Firma Wilheln WVEllED ScHEENS- uwd VEENEEENEENED
Gesellschaft mbH, B@Fstr. 10/11, HEIEE.

Kliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsenwalt HININGEGD -



Der II, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
guf die miindliche Verhandlung vom 20, Mirz 1986 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter
Bundschuh, Dr. Seidl, Brandes und R&hricht

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 8., Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 25, Mai 1984 aufge-
hoben, soweit die Beklagte zur Zahlung
von mehr als 65.000 DM nebst Zinsen und
zur Tragung von mehr als der Hilfte der
in den Vorinstanzen entstandenen Kosten
verurteilt worden ist.

Im Unfange der Aufhebung wird die Sache

zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch {lber dle Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurlick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestands

Der Kliger ist Konkursverwalter in dem am 2, Juni 1982
eriffneten Konkursverfahren ilber das Vermgen der Wilhelm

VSl .- und VIR Gesellschaft mbH
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(im folgenden: GmbH). Die Beklagte ist neben ihrem Sohn
Gesellschafterin der GmbH. Diese hatte ihr im Jahre 1981
oder frilher ein Darlehen gewiihrt, das der Kldger in der
- unstreitigen - Hthe von 131.,428,50 DM nebst Zinsen mit
der Klage zurlickfordert.

Die Parteien streiten iilber die Berechtigung einer
von der Beklagten erklidrten Aufrechnung mit einer Gegen-
forderung.

Das spdter von der GmbH fortgefilhrte Unternehmen
wurde bis Ende 1977 von der Wilhelm WElJlPKommanditge-
sellschaft betrieben, die aus der Beklagten als persin-
lich haftender Gesellschafterin und ihrem Sohn als Kom-
manditisten bestand. Im Juli 1976 bestellte die Beklagte
namens der Kommanditgesellschaft auf deren Grundstiicken
eine Gesamtgrundschuld Uber 500,000 DM zugunsten der
Deutschen Bank als Sicherheit fiir die gegenwiirtigen und
kiinftigen Anspriiche der Bank gegen die Kommanditgesell-
schaft, Diese iibernahm auBerdem in einer vollstreckbaren
Urkunde die pers8nliche Haftung filr die Zahlung des Grund-
schuldbetrages mit Zinsen. Die Sicherungsabrede sollte
auch bei einem Wechsel des Firmeninhabers oder einer An-
derung der Rechtsform unver#indert in Kraft bleiben.

Mit Vertrag vom 9. November 1977 wurde die GmbH ge-
griindet, die in der Folgezeit den Geschéftsbetrieb der
Kommanditgesellschaft iibernahm und fortfiihrte. Die mit
der Grundschuld belasteten CGrundstiicke verblieben im
Eigentum der Kommanditgesellschaft und wurden an die
GmbH verpachtet.
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Am 24, MHrz 1982 schlossen die Beklagte und deren
Sohn einen notariell beurkundeten Vertrag, in dem die
Grundstiicke von der (zwischenzeitlich im Handelsregister
geldschten) Kommanditgesellschaft auf die Beklagte und
deren Sohn, verbunden als Gesellschafter einer Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts, iibertragen wurden. Am Ver-
mégen dieser Gesellschaft sollten die Beklagte und ihr
Sohn in gleicher Weise beteiligt sein wie vorher an der
Kommanditgesellschaft, Am 23, Juni 1982 wurde aufgrund
dieses Vertrages das Grundbuch durch Eintragung der Be-
klagten und ihres Sohnes als Eigentiimer "in Gesamthands~
gemeinschaft als Gesellschaft bilirgerlichen Rechts" be-
richtigt.

Am 19, Mai 1982 unterzeichneten die Beklagte und
ihr Sohn ein als Abtretungsvertrag bezeichnetes Schrift-
stilck., Darin heiBft es, die GmbH sei iUiberschuldet und werde
ihre Darlehensschuld bei der Deutschen Bank nicht zuriick-
zahlen kdnnen., Die Bank werde daher die Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts aus der Grundschuld in Anspruch nehmen,
Die Gesellschaft werde sich zur Verhinderung einer Zwangs-
versteigerung zur Befriedigung der Bank gezwungen sehen,
Es stehe ihr dann gegen die GmbH ein Anspruch in Hshe von
mindestens 500,000 DM zu, von dem mit Wirkung vom
19. Mai 1982 ein rangzweiter Teilbetrag in H8he von
250,000 DM an die Beklagte abgetreten werde.

Noch am selben Tage erkléirte die Beklagte gegeniiber
der GmbH schriftlich die Aufrechnung gegen deren Darlehens-
forderung nebst Zinsen mit einem Teilbetrag von 138,000 DM
aus der ihr von der Gesellschaft blirgerlichen Rechts abge-
tretenen Forderung.



Nach Eréffnung des Konkursverfahrens iiber das Ver-
mdgen der GmbH wurden die Beklagte und ihr Sohn von der
Deutschen Bank flir die Verbindlichkeiten der GmbH in An-
spruch genommen und zahlten an die Bank liber 1 Mio DM,
Nach dem Vortrag der Kl#gerin hat die Bank in HBhe der
Zahlungen ihre Anspriiche gegen die GmbH an die aus der
Beklagten und ihrem Sohn bestehende Gesellschaft blirger-
lichen Rechts abgetreten,

Aus diesem Sachverhalt leitet die Beklagte die auf-
gerechnete Gegenforderung her. Sie hat sich auf die Auf-
rechnungserkléirung vom 19, Mai 1982 berufen und auch im
Rechtsstreit die Aufrechnung geltend gemacht,

Das Landgericht hat der Klage atattgegeben., Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten hinsicht-
lich der Verurteilung zur Zahlung von 65.000 DM nebst
Zinsen durch Versiumnisurteil und im librigen durch strei-
tiges Urtelil zurtickgewiesen, Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Klage welter, so-
weit nicht durch Verséiumnisurtell entschieden worden ist,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fithrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverwelsung der Sache.

I, Das Berufungsgericht hat den Aufrechnungseinwand
der Beklagten nicht flr durchgreifend erachtet, weil die
Beklagte selbst bei Zugrundelegung ihres eigenen Sachvor-
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trags gegen die WElP GmbH vor der Er8ffnung des Konkurs-
verfahrens keine Forderung, auch keine bedingte, erworben
haben kdnne.

Dies hdlt der rechtlichen Nachprilfung nicht stand,

1. Die Aufrechnung kann allerdings nicht durchgreifen,
sowelt die Beklagte damit aus abgetretenem Recht die ur-
spriinglich der Deutschen Bank gegen die GmbH zustehende
Darlehensforderung geltend macht. Nach dem Vortrag der
Beklagten hat die Deutsche Bank die Forderung an die aus
der Beklagten und ihrem Sohn bestehende Gesellschaft blir-
gerlichen Rechts abgetreten, als sie von dieser nach Ersff-
nung des Konkursverfahrens befriedigt worden ist. Im Zeit-
punkt der Konkurser8ffnung stand die Darlehensforderung
noch der Deutschen Bank zu., Die Beklagte kdnnte danach
gemdB § 55 Abs. 1 Nr. 2 KO mit dieser Forderung selbst
dann nicht aufrechnen, wenn sie sie - was bisher nicht
ausreichend dargelegt ist - spiter als alleinige Gl¥ubi-
gerin erworben hétte,

2. Abgesehen von der Abtretung der Darlehensforderung
der Bank hat das Berufungsgericht gepriift, ob die Darlehens~-
forderung kraft Gesetzes auf die Beklagte iibergegangen und
die Beklagte aus diesem Grund zur Aufrechnung berechtigt
gewesen sein kdnne, Es hat dies verneint und dazu ausge-
fiihrt:

GemdB §§ 1143 Abs, 1, 774 Abs. 1 BGB erwerbe der
Eigentiumer eines Grundstlicks im Wege gesetzlichen Forde-
rungsiiberganges einen Anspruch gegen den perstnlichen
Schuldner, wenn er im Hinblick auf das zugunsten des
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Gldubigers an seinem Grundstiick bestellte Grundpfand-
recht den Gldubiger befriedige. Dieser Riickgriffsan-
spruch bestehe schon vor der Befriedigung des Gl#ubigers,
wenn auch aufschiebend bedingt. Demgem#pB wire die Auf-
rechnung der Beklagten nach § 54 Abs. 1 KO dann nicht
ausgeschlossen, wenn der Gesellschaft blirgerlichen Rechts
im Zeitpunkt des Abtretungsvertrages vom 19. Mal 1982 ein
solcher aufschiebend bedingter Riickgriffsanspruch bereits
zugestanden hétte, Das sei aber nicht der Fall, well bis
zur Eintragung der Beklagten und ihres Sohnes als Eigen-
tiimer in Gesellschaft biirgerlichen Rechts am 26. (richtig:
23.) Juni 1982 noch die Kommanditgesellschaft Eigentiimerin
der belasteten Grundstiicke gewesen sel, Anspriiche der Kom-
manditgesellschaft seien der Beklagten nicht abgetreten
worden. DaB die Gesellschafter der BGB-Gesellschaft mit
denjenigen der Kommanditgesellschaft identisch seien,
idndere nichts daran, daB es sich um zwel voneinander ver-
schiedene gesamthénderische Bindungen mit getrennten Ver-
mgensmassen handele., Wenn danach der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts das Grundstlickseigentum nicht vor ihrer

- nach Eréffnung des Konkursverfahrens erfolgten - Ein-
tragung im Grundbuch zugefallen sei, habe sie vor der
Konkursersffnung auch keinen aufschiebend bedingten Riick-
griffsanspruch erworben,

Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsfehlern
und tragen das angefochtene Urteil nicht.

a) Ob mit einer Zahlung auf die Grundschuld die ge-
sicherte Forderung - wie vom Berufungsgericht angenommen
worden ist - kraft Gesetzes auf den Grundstiickseigentiimer
ibergeht, erscheint zweifelhaft, Die herrschende Meinung



verneint dies und wendet den fiir die Hypothek geltenden

§ 1143 BGB fur die Grundschuld nur dshin entsprechend an,
dafl die Grundschuld auf den zahlenden Grundstiickseigen-
tiimer {ibergeht, nicht aber auch die gesicherte Forderung
(RGZ 150, 371; Mattern in BGB-RGRK 12, Aufl. § 1143

Rdnr. 22 m.w.N.; anders - beildufig - Sen.Urt. v. 9.5.1960
- II ZR 95/58, WM 1960, 720; offengelassen in BGHZ 80,
228, 231). Im Ergebnis kommt es auf diese Frage jedoch
nicht an, well Jjedenfalls aus dem Innenverh#ltnis zwischen
der Kommanditgesellschaft und der GmbH folgt, daB die Zah-
lung durch die Kommanditgesellschaft - und nach deren Um-
wandlung in eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (dazu
unten) die Zahlung durch diese - in voller Hthe einen Aus-
gleichsanspruch gegen die GmbH ausl¥ste. Nach dem Vortrag
beider Parteien wurde die GmbH im Zuge einer Betriebsauf-
spaltung gegriindet, in deren Vollzug die GmbH den Geschiéfts-
betrieb der Kommanditgesellschaft iibernahm und fortfiihrte,
wihrend die Kommanditgesellschaft die Betriebsgrundstiicke
behielt und an die GmbH verpachtete. Die Grundschuld und
die von der Kommanditgesellschaft {ibernommene perstnliche
Haftung fiir den Grundschuldbetrag dienten dabei gem#f der
mit der Deutschen Bank getroffenen Sicherungsabrede nach
der Ubernahme des Geschéftsbetriebs durch die GmbH als
Sicherungsmittel fiir deren Betriebskredit, Da die Komman-
ditgesellschaft an dem Unternehmen nicht mehr beteiligt
war, ist kein Grund ersichtlich, warum sie als Sicherungs-
geberin flir die GmbH im Innenverhiiltnis deren Schulden
mittragen sollte.

Dieser Ausgleichsanspruch bestand schon von dem
Zeitpunkt an, in dem die Grundschuld und die Mithaftungs-
erklédrung als Sicherungsmittel fur die Verbindlichkeiten
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der GmbH zur Vertfilgung gestellt wurden, als aufschiebend
bedingter Anspruch (RGZ 58, 11; Kuhn/Uhlenbruck, KO

10. Aufl. § 54 Rdnr. 6). Er konnte als solcher aufgrund
des Abtretungsvertrages vom 19, Mali 1982, der seinem
Gegenstand nach den Ausgleichsanspruch umfafte, auf die
Beklagte ibergehen und von ihr, auch wenn die Bedingung,
die den Anspruch zum Vollrecht erstarken lieB, erst
wihrend des Konkursverfahrens eintrat, im Konkursver-
fahren nach Filligkeit der beiderseitigen Forderungen
aufgerechnet werden (Jaeger/Lent, KO 8. Aufl, § 55

Rdnr. 18; Kuhn/Uhlenbruck aa0 § 15 Rdnr. 10 und § 55
Rdnr. 20). Die Aufrechnungserkliirung vom 19. Mai 1982
war allerdings verfriiht, Die Aufrechnung ist aber von
der Beklagten nach Eintritt von Bedingung und Félligkeit
des Anspruchs dadurch wiederholt worden, daB sich die Be-
klagte im Rechtsstreit darauf berufen hat (§ 388 BGB).

Die vom Berufungsgericht - bezogen auf den von ihm
untersuchten Anspruch auf §§ 1143, 774 BGB, flir den aber
insoweit nichts anderes wie fUr den Ausgleichsanspruch
aus dem Innenverh#ltnis gelten wiirde - vertretenen Auf-
fassung, daB die Beklagte den bedingten Anspruch vor der
Eréffnung des Konkursverfahrens nicht erworben habe, weil
der Anspruch zu dieser Zeit noch nicht der Gesellschaft
blirgerliichen Rechts, sondern der davon verschliedenen Kom-
manditgesellschaft zugestanden habe, ist nach dem Sach-
verhalt, von dem im Revisionsverfahren auszugehen ist,
nicht haltbar. Der Vortrag der Parteien iiber die Betriebs-
aufspaltung kann nur so verstanden werden, daB der gesamte
kaufménnische Geschiiftsbetrieb auf die GmbH verlagert
worden und die Kommanditgesellschaft als reine Besitz-
gesellschaft bestehen geblieben ist., Abweichendes hat
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auch das Berufungsgericht nicht festgestellt. Die Komman-
ditgesellscharft, die nicht aufgeldst und auseinanderge-
setzt worden ist, hat sich danach mit der Aufgabe des
Handelsgewerbes kraft Gesetzes in elne Gesellschaft blir-
gerlichen Rechts verwandelt (BGHZ 32, 307; Sen.Urt. v.
10.5.1971 - II ZR 177/68, WM 1971, 1198}, zu deren Ver-
mgen auch der bedingte Ausgleichsanspruch gehidrte. Als
Gesellaschafter dieser Gesellschaft biirgerlichen Rechts
waren die Beklagte und ihr Sohn danach zur Abtretung des
bedingten Anspruchs an die Beklagte legitimiert.

1I, Das Berufungsurteil kann auch nicht mit anderer Be-
grindung aufrechterhalten werden.

1. Bedenken aus § 181 BGB bestehen gegen die Wirk-
samkeit der Abtretung vom 19, Mal 1982 nicht, weil daran
sidmtliche Gesellschafter der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts mitgewirkt haben. Darin liegt eine konkludente Ge-
stattung des Selbstkontrahierens der Beklagten.

2. Abgetreten worden ist der Beklagten 2war ein
*rangzweiter" Teilbetrag von 250.000 DM, Das kann aber
nicht zur Folge haben, daB die Beklagte ihre Teilfor-
derung im Konkurs der GmbH nicht geltend machen kdnnte,
solange der GlHubiger des tibrigen Teils der Forderung
nicht voll befriedigt worden ist. Wollte man der Beklagten
die Geltendmachung der abgetretenen Teilforderung verwehren,
kiéime dies im wesentlichen den {ibrigen Konkursgliubigern zu-
gute, was nicht im Sinne der Gliubiger der beiden Forderungs-
teile liegen kann. Soweit der Gléubiger des “"rangersten"
Teils der Forderung im Konkurs der GmbH nicht voll befrie-
digt wird, hat er allenfalls einen Anspruch auf Auskehrung



des aufgrund der nachrangigen Abtretung erlangten Be-
trages gegen die Beklagte in H¥he seines Ausfalls,

3. Die Aufrechnung der Beklagten wire nach § 55
Abs. 1 Nr, 3 KO unzulédssig, wenn die GmbH im Zeitpunkt
des Erwerbs des aufschiebend bedingten Ausgleichsanspruchs
durch die Beklagte als alleinige Gl¥ubigerin, also am
19. Mai 1982, bereits ihre Zahlungen eingestellt gehabt
h#itte oder die Erffnung des Konkursverfahrens beantragt
gewesen wiire und die Beklagte dies gewuBSt hétte. Hierzu
fehlt es aber ebenso an tatsichlichen Feststellungen wie
fir einen Sachverhalt, nach dem die vom Kliger "nach §§ 30,
31,und 32 KO" geltend gemachte Anfechtung der Abtretungs-
vereinbarung und der Aufrechnung durchgreifen k¥nnte,

4, Der Aufrechnung kénnte der Erfolg zu versagen
sein, wenn ~ wie dies vom Kliger geltend gemacht worden
ist -~ die Sicherungsmittel, die die Gesellschaft biirger-
lichen Rechts -~ deren Gesellschafter zugleich die Gesell-
schafter der GmbH waren ~ fiir das von der GmbH in An-
spruch genommene Darlehen zur Verfilgung gestellt hatten,
durch die Weitergewlihrung der Sicherheiten in der Krise
der GmbH den Charakter kapitalersetzender Gesellschafter-
leistungen erlangt hitten. Der Geltendmachung des RegreB-
anspruchs kdnnten dann § 32 a GmbHG und die schon vor
dessen Einfithrung von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitzen entgegenstehen (vgl. BGHZ 81, 252, 255 ff.,
259 m.,w.N.; Ulmer in Hachenburg, GmbHG 7, Aufl. 2. Bear-
beitung §§ 32 a, 32 b GmbHG Rdnr. 130, 140, 156) mit der
Folge, da8 mit dem RegreBanspruch auch nicht aufgerechnet
werden ktnnte (§ 390 Satz 1 BGB). Auch in dieser Hinsicht
hat das Berufungsgericht Jedoch keine tatsiichlichen Fest-
stellungen getroffen,
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Aus dem Vorstehenden ergibt sich andererseits, das
der Rechtsstreit such nicht zu einer Endentscheidung im
Sinne der Klage reif ist. Die Sache mu8 nach alledem an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden,

Dr. Kellermann Bundschuh Seidl
Brandes R8hricht
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