BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IT ZR 341/95

Verkundet am:

9. Dezember 1996
Boppel
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Rechtsanwalt Dipl.-Kfm. Friedrich Wilhelm M<ED. 1,
, in seiner Eigenschaft als Verwalter in dem Gesamt-
vollstreckungsverfahren der P
AR -Strafe 18,
vormals des Kreisgerichts

GmbH A?
eingetragen im Handelsregister
unter HRB

Kladger und Revisionskléager,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr.
und D . QD -

gegen

Hugo D@D B@EPstrage ¢, VERIENEEED.

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevolimachtigte: Rechtsanwalte Dr. P und
vr. (- -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1996 durch den Vor-
sitzenden Richter ROhricht und die Richter

Dr. Hesselberger, Dr. Goette, Dr. Boetticher und
Dr. Kurzwelly

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Bamberg vom 14. Juli 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klager nimmt als Verwalter Uber das Vermdgen der
in Gesamtvollstreckung befindlichen POl cnbH AGD
- Maschinen und Anlagen fuir die Textilbranche -~ (im fol-
genden: Gemeilnschuldnerin) den Beklagten als Gesellschaf-
ter auf Zahlung eines "Gesellschafterdarlehens" in An-
spruch. Die Gemeinschuldnerin war am 28. Juni 1990 als
Rechtsnachfolgerin eines volkseigenen Betriebs gegrindet
worden. Der einzige, von der Aktiengesellschaft ‘I.
gehaltene Geschéftsanteil wurde am 22. November 1991 an
die Treuhandanstalt B¢ verkauft und abgetreten, die
ihn ihrerseits mit notariellem Vertrag vom 28, November
1991 an den Beklagten sowie weitere Beteiligte verkaufte
und abtrat. Der Beklagte verpflichtete sich, neben dem
Kaufpreis bis zum 31. Dezember 1991 der Gesellschaft ein
Darlehen von 1 Mio. DM auszureichen und es bis zum 31. De-
Zember 1995 ohne Besicherung in der Gesellschaft zu belas-
sen. Die Gemeinschuldnerin geriet im Jahre 1992 in die
Krise. Am 1. Februar 1993 wurde durch das Kreisgericht E‘
- die Gesamtvollstreckung angeordnet und der Klager zum
Vermégensverwalter ernannt.

Am 22. September 1993 beauftragte der Glaubigeraus-
schup den Kléger, das bisher nicht ausgezahlte Darlehen
klageweise geltend zu machen. Der Kl&ger verlangt von dem
Beklagten einen Teilbetrag von 500.000,-- DM. Das Landge-
richt hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht hat
die Berufung des Klagers zuruckgewiesen., Mit der Revision
verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurdckverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

I. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, der
Beklagte habe seine Darlehenszusage im Hinblick auf die
eingeleitete Gesamtvollstreckung wirksam widerrufen, weil
keine eigenkapitalersetzende Leistung geschuldet sei. Dies
greift die Revision mit Erfolg an.

1. Ein der Gesellschaft zugesagtes, aber noch nicht
gewadhrtes Darlehen kann der Konkursverwalter nach Konkurs-
erdffnung grundsatzlich nicht mehr einfordern, weil die
§§ 32a, 32b GmbHG allein das zugefuihrte Gesellschafterdar-
lehen behandeln, aber nicht zum Nachschup verpflichten
(vgl. OLG Hamm, GmbHR 1994, 185; Hachenburg/Ulmer, GmbHG,
8. Aufl., §§ 32a, 32b Rdn. 34; Scholz/K. Schmidt, GmbHG,
8. Aufl., §§8 32a, 32b Rdn. 29). Dies hindert jedoch nicht,
daP eine Finanzierungszusage unter Bedingungen gegeben
werden kann, die ihren spateren Widerruf auch bei nach-
trdglicher wesentlicher Verschlechterung der Vermdgensver-
h&ltnisse der Gesellschaft (§ 610 BGB) ausschliefen.

Im vorliegenden Fall folgt der Ausschluff zwar nicht
aus einer ausdricklichen Vereinbarung mit dem Empfdnger
des Darlehensversprechens. Er ergibt sich aber aus dem fur
die Revisionsinstanz zu unterstellenden, von dem Beru-

fungsgericht nicht hinreichend gewlrdigten Vortrag des




Klagers Uber den Zweck des Darlehens sowie aus den Umstan-
den, unter denen die Finanzierungszusage des Beklagten ab-
gegeben worden ist.

2, Die Zusage, der Gesellschaft Uber den an die Treu-
handanstalt gezahlten Kaufpreis hinaus ein Darlehen in be-
trachtlicher Hbhe zur Verfugung zu stellen, ist notwendi-
ger Bestandteil des Vertrages, durch den der Beklagte sei-
ne Stellung als Gesellschafter der jetzigen Gemeinschuld-
nerin erworben hat.

a) Ohne diese Zusage hétte die Treuhandanstalt nach
dem unter Beweis gestellten Vorbringen des Klagers den
Verduferungsvertrag nicht geschlossen. Nach Sinn und Zweck
dieser Zusage kann sich auf sie, wie auch das Berufungsge-
richt insoweit zutreffend ausfihrt, nicht nur die Treu-
handanstalt als unmittelbarer Vertragspartner des Beklag-
ten, sondern auch die durch sie beginstigte Gesellschaft,
der die versprochenen Mittel als Betriebs- und Haftungs-
masse zur Verfigung gestellt werden sollten, berufen.

b) Die Gewdhrung des dem Beklagten zugesagten Darle-
hens war zur Erreichung des Gesellschaftszweckes unumgang-—
lich. Durch sie sollte die Gesellschaft mit den zusétzlich
zu ihrem formellen Eigenkapital erforderlichen Eigenmit-
teln ausgestattet werden, die bendtigt wurden, um die not-
wendigen UmstrukturierungsmaBnahmen durchzufuhren, ohne
die das Unternehmen von vornherein keine realistische
Oberlebensaussichten gehabt hatte, und um wahrend der Um-
strukturierungsphase vorauszusehende Verluste abzudecken.




c) Die Funktion als Sanierungsdarlehen, das der Ge-
sellschaft zundchst fur die ins Auge gefapfte Dauer der Um-
strukturierung wie Eigenkapital zur Verfigung stehen soll-
te, zeigt sich auch darin, dap weder eine Verzinsung noch
eine Besicherung vorgesehen wurde, die Darlehensmittel der
Gesellschaft aber gleichwohl uneingeschrénkt ohne das
Recht zur Kuindigung bis 31. Dezember 1995 zZu belassen wa-
ren. Schon in den dem Anteilserwerb vorausgegangenen Ge-
sprachsprotokollen heipt es dazu, der Beklagte solle eine
Beteiligung von 65 % durch die Einbringung von Eigenkapi-
tal bis zu 2 Mio. DM erwerben. Der Klager hat weiterhin
darauf hingewiesen, daf bereits im Bestétigungsvermerk vom
31. Oktober 1990 zur DM-Erdffnungsbilanz der spéteren Ge-
meinschuldnerin festgehalten worden war, fir den Fortbe-
stand der Gesellschaft sei es Voraussetzung, daf liquide
Mittel zur Finanzierung der erforderlichen Investitionen
und zur Deckung der wéhrend der Umstrukturierungsphase
eventuell eintretenden Verluste bereitgestellt wirden, und
dap ein Erlap oder eine Stundung falliger Verpflichtungen
aus den vor dem 1. Juli 1990 aufgenommenen Krediten erfol-
ge. Dementsprechend sei noch im Prifungsbericht der Treu-
hand vom 5. August 1992 zum Jahresabschluf 1991 das Ge-
sellschafterdarlehen des Beklagten als feste Grdofe einkal-
kuliert worden, um die Liquiditdt der Gesellschaft zu ge-
wahrleisten.

d) Bereits am 6. Mai 1991 hatte ein umfassendes Um-
strukturierungskonzept der spdteren Gemeinschuldnerin vor-
gelegen, in welches das Gesellschafterdarlehen des Beklag-
ten einfliefen sollte. Darin war unter anderem davon die
Rede, dap fir das Jahr 1991 mit einem Jahresfehlbetrag in




Hohe von 500.000,-- DM gerechnet werden misse und dap des
weiteren aufgrund nicht aufschiebbarer Investitionen eine
Finanzierungslicke von etwa 1 Mio. DM entstehen werde.
Nach dem handschriftlichen Vermerk lUber die unter Anwesen-
heit des Beklagten geflhrte Besprechung vom 16. Oktober
1991 waren bereits fUr das Jahr 1992 Investitionen in Hbhe
von 500.000,-- DM vorgesehen. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts war in dieser Besprechung von einer
Bankblurgschaft oder "Finanzierungszusage EK" des Beklagten
bis zu 2 Mio. DM gesprochen worden. In der nachtraglichen
Niederschrift des Ergebnisses der Beratung wurde dann
festgehalten, es sei "fUr die Sicherheit der Firma" bis zu
den Vertragsverhandlungen nachzuweisen "eine Bankbirg-
schaft bis zu 2 Mio. DM durch Herrn D@, die - falls

erforderlich - sofort zur Aufstockung der Eigenmittel zur
Verfligung stehen".

3. Bel dieser Sachlage ist nach dem in der Revisions-
instanz als richtig zu unterstellenden Vortrag des Klagers
davon auszugehen, daP der Beklagte bei dem Erwerb seiner
Gesellschafterstellung die Verpflichtung zur Gewahrung ei-
nes Sanierungsdarlehens Ubernommen hat, die von vornherein
auch das Risiko des Scheiterns der konkret geplanten Um-
strukturierung und Sanierung mit einschlof. Dies schlieft
es umgekehrt aus, daP der Beklagte nunmehr die von ihm
fest zugesagten, aber in der Vergangenheit nicht geleiste-
ten Zahlungen unter Berufung auf das Fehlschlagen des Sa-
nierungskonzepts verweigern kann. Die von der Gesellschaft
zu beanspruchenden Mittel sind vielmehr dem Konkursverwal-

ter zur Aufstockung der Hafturigsmasse zur Verfigung zu
stellen.




IT. Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben. Die Sache ist an das Berufungsgericht zu-
ruckzuverweisen, damit es - nach Erdérterung der Sach- und
Rechtslage mit den Parteien - die noch erforderlichen
Feststellungen treffen kann.

Roéhricht Dr. Hesselberger Dr. Goette

Dr. Boetticher Dr. Kurzwelly




