


Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Verhandlung
vom 21. Juni 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. h.c. Réhricht und die

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

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Naumburg vom

29. Januar 1998 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die nach Behauptung der Klagerin mit ihr identische "G. +S. GmbH"
(im folgenden: Klagerin) gewahrte der Beklagten im November 1994 ein Darle-
hen von 50.000,-- DM. Gesellschafter der Klagerin mit einem Anteil von 51 %
des Stammkapitals war und ist der Dipl.-Ing. R.  G. , der zur Zeit der Darle-
hensgewahrung zugleich 49 % der Geschéftsanteile der Beklagten hielt, diese

aber im Jahr 1996 verauBert hat.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin Ruckzahlung des Darlehens von der

Beklagten. Die Beklagte verweigert die Zahlung u.a. mit der Begrindung, das
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durch ihren Gesellschafter G. (ber die Klagerin ausgereichte Darlehen sei
eigenkapitalersetzend. Hilfsweise hat sie mit Gegenforderungen aufgerechnet.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Oberlandesgericht hat ihr auf
die Berufung der Kl&gerin stattgegeben. Dagegen wendet sich die Beklagte mit

ihrer Revision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung und Zurlckverweisung.

Das Revisionsverfahren ist nicht gemaB § 240 Satz 2 n.F. ZPO dadurch
unterbrochen worden, daBB das Amtsgericht - Insolvenzgericht - M. durch
BeschluB vom 15. Marz 1999 in dem Insolvenzantragsverfahren Uber das Ver-
mogen der Beklagten einen vorldufigen Insolvenzverwalter bestellt hat. Denn
das Insolvenzgericht hat der Beklagten kein allgemeines Verflgungsverbot
(§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Fall 1; § 22 Abs. 1 Satz 1 InsO), sondern nur einen Zustim-
mungsvorbehalt (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 InsO) auferlegt, weshalb die Verwal-
tungs- und Verfugungsbefugnis Uber das Vermdgen der Beklagten nicht, wie
fur eine Unterbrechung gemaB § 240 Satz 2 n.F. ZPO vorausgesetzt, gemafi
§ 22 Abs. 1 Satz 1 InsO auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter Ubergegangen
ist (vgl. Kirchhof in: Heidelberger Kommentar zur InsO §22 Rdn. 31;
Zoller/Greger, ZPO 21. Aufl. § 240 Rdn. 5).
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Das Berufungsgericht hat gemeint, die Beklagte kénne sich auf ein Lei-
stungsverweigerungsrecht entsprechend § 30 GmbHG nach den vom Bundes-
gerichtshof entwickelten Eigenkapitalersatzregeln (BGHZ 31, 258; 81, 311 und
st. Rspr.) schon deshalb nicht berufen, weil die Beteiligung ihres damaligen
Gesellschafters G. von nur 51 % am Stammkapital der Klagerin nicht ausrei-
che, um diese einem Gesellschafter der Beklagten gleichzustellen. Eine solche
Gleichstellung komme nur in Betracht, wenn ein Gesellschafter der Kreditneh-
merin mit nahezu 100 % an der Kreditgeberin beteiligt sei. Das halt der revisi-

onsrechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Nach der Rechtsprechung des Senates stehen fiur die Eigenkapitaler-
satzregeln u.a. mit einem Gesellschafter verbundene Unternehmen einem Ge-
sellschafter gleich (vgl. BGHZ 81, 311, 315 mit Hw. auf den RegE 1977 zu
§ 32 a Abs. 5 GmbHG; Sen.Urt. v. 9. Oktober 1986 - Il ZR 58/86, WM 1986,
1554; v. 22. Oktober 1990 - Il ZR 238/89, ZIP 1990, 1593). Dazu genigt es,
daB der betreffende Gesellschafter an der kreditgebenden Gesellschaft "maf-
geblich beteiligt" ist (Sen.Urt. v. 22. Oktober 1990 aaO sowie v. 13. November
1995 - Il ZR 113/94, ZIP 1996, 68, 69 m.w.N.). Die vom Berufungsgericht zi-
tierten, zum Teil nicht einschlagigen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
stiitzen nicht seine Ansicht, "maBgeblich" sei nur eine 100 % nahezu errei-
chende Beteiligung. Insbesondere im Senatsurteil vom 14. Oktober 1985
(1 ZR 276/84, WM 1986, 237) war die dortige Beteiligung von 97,5 % nur zu-
fallig und nicht entscheidungstragend. Fur eine maBgebliche Beteiligung an

der anderen Gesellschaft in diesem Sinne reicht grundsétzlich eine Mehrheits-



beteiligung aus, aufgrund deren der Gesellschafter beherrschenden EinfluB auf
das kreditgebende Unternehmen ausuben, also dessen Geschaftspolitik be-
stimmen und Weisungen an dessen Geschéftsfuhrer - etwa zur Vergabe des
Kredits - durch entsprechenden GesellschafterbeschluB (§ 46 Nr. 6 GmbHG)
durchsetzen kann. Dazu genugt gemaB § 47 Abs. 1 GmbHG eine einfache
Mehrheit, also auch eine solche von 51 %, wenn der Gesellschaftsvertrag kei-

ne andere Regelung enthélt, was hier nicht festgestellt ist.

2. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht deshalb im Er-
gebnis als richtig dar, weil der Gesellschafter G. inzwischen nicht mehr an der
Beklagten beteiligt ist. Vielmehr behalt ein in Eigenkapitalersatz umqualifizier-
tes Darlehen diesen Charakter auch dann, wenn der betreffende Gesellschaf-
ter aus der Kreditnehmerin ausscheidet (vgl. BGHZ 127, 1, 6f.; Baum-
bach/Hueck aaO, § 32 a Rdn. 27).

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben. Die Aufhebung ist ohne
weitere Sachprufung auch auf die Aberkennung der von der Beklagten hilfs-
weise zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung durch das Berufungsgericht
zu erstrecken, weil eine Entscheidung Uber die Hilfsaufrechnung nur bei Beja-
hung der Klagforderung ergehen kann (vgl. z.B. Rosenberg/Schwab/Gottwald,
ZivilprozeBirecht 15. Aufl. S. 594). Dementsprechend hat die Revision die Aus-
fuhrungen des Berufungsgerichts zu der Hilfsaufrechnung nur "vorsorglich" zur

Uberpriifung gestellt.



Da das Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus konsequent -
keine Feststellungen zu den weiteren Voraussetzungen des Eigenkapitalersat-
zes (Krise der Beklagten) getroffen hat, ist die Sache an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen. Die Zurlickverweisung gibt ihm zugleich Gelegenheit, auch
den weiteren Revisionsrugen nachzugehen. Dies gilt insbesondere hinsichtlich
der in dem angefochtenen Urteil nicht erbrterten Identitat zwischen der im Ru-
brum des angefochtenen Urteils bezeichneten Kléagerin und der damit nur zum
Teil Ubereinstimmend bezeichneten Darlehensgeberin gemaB dem Darlehens-

vertrag vom 11. November 1994,

Roéhricht Hesselberger
Goette

Kurzwelly Kraemer



