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Tenor:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Landgerichts KdIn
vom 15.12.2010 wird zuriickgewiesen. Auf die Berufung der
Beklagten zu 1) wird dieses Urteil teilweise abgeandert und
insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Klager.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Dem Klager wird
nachgelassen, die Zwangsvollstreckung durch die Beklagten
gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 120 Prozent des
vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht die Beklagten
zuvor Sicherheit in Hohe von 120 Prozent des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leisten.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde:
l.

Der Klager wurde durch Beschluss des Amtsgerichts Kéln vom 01.10.2009 (73 IN 282/09)
zum Insolvenzverwalter Uber das Vermogen der M. GmbH bestellt. Deren Geschaftsfihrer
und Alleingesellschafter ist der Beklagte zu 2). Dieser ist zugleich Kommanditist der
Beklagten zu 1) und Gesellschafter und Alleingeschéaftsfihrer der einzigen Komplementérin
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der Beklagten zu 1); er halt jeweils 50 % der Gesellschaftsanteile, Mitgesellschafter ist jeweils
sein Bruder.

Der Beklagte zu 2) hatte die Anteile an der Schuldnerin, die als ,Vorratsgesellschaft*
gegrundet worden war, im Jahr 2000 erworben. Diese sollte im Jahr 2002 die Revue ,U.” fur
die E. GmbH produzieren. Hierflr war eine Vergutung in Hohe von 450.000 € vorgesehen.
Nachdem der Vorverkauf den Erwartungen nicht entsprochen hatte, wurde das Projekt jedoch
aufgegeben.

Die Beklagte zu 1) hat der Schuldnerin in der Zeit von 2001 bis 15.07.2004 eine Reihe von
Darlehen gewahrt. Die Verbindlichkeiten der Schuldnerin hieraus beliefen sich zum
15.07.2004 auf 100.016,51 €. Durch Vertrag mit Datum vom 15.07.2004 (Anlage K 5, BI. 9
AnlH) wurde das Darlehen bis zum Ende des Jahres 2004 verlangert. Aul3erdem wurde
folgende Vereinbarung getroffen:

»Zur Sicherung des Darlehens wird die Forderung der M. GmbH gegen E. GmbH aus dem
Vertrag ,U.” vom 11.07.2002 in Hohe von Euro 130.000,00 an den Darlehensgeber
abgetreten, und zwar mit dem Range vor der verbleibenden Restforderung. ..."

Bei Abschluss dieses Vertrages wurde die Schuldnerin durch ihren damaligen weiteren
Geschaéftsfuhrer, Herrn G., und die Beklagte zu 1) durch den Beklagten zu 2) vertreten.

In der Folgezeit erhob die Schuldnerin gegen die E. GmbH Klage vor dem Landgericht Kéln
auf Zahlung von ca. 400.000 €. In diesem Rechtsstreit (5 O 498/05) wurde am 08.02.2007 ein
Vergleich geschlossen, in dem sich die E. GmbH zur Zahlung von 57.500,00 € an die
Schuldnerin verpflichtete (Anlage K 6, Bl. 11 AnlH). Die Zahlung erfolgte am 29.06.2007
(Anlage K 8; BIl. 13 AnlH) in H6he von 40.766,49 € aufgrund einer entsprechenden
Zahlungsanweisung der Schuldnerin an die Beklagte zu 1). Bereits am 13.03.2007 hatte der
Beklagte zu 2) fir die Schuldnerin die eidesstattliche Versicherung abgegeben.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er konne den von der E. GmbH an die Beklagte zu
1) gezahlten Betrag von den Beklagten erstattet verlangen. Die Schuldnerin sei seit Ende
2003 fortlaufend zahlungsunféhig und tberschuldet gewesen, denn die zu diesem Zeitpunkt
falligen Verbindlichkeiten gegentber den Glaubigern F., I. und der T. GmbH & Co. KG in
Hohe von insgesamt 29.336 € zuzuglich Zinsen und Kosten hatten von der Schuldnerin bis
zur Insolvenzero6ffnung nicht bezahlt werden kdnnen. Das Geschatft der Schuldnerin sei nach
dem Jahre 2003 praktisch zum Erliegen gekommen, in den Jahren 2004 bis 2007 seien
lediglich noch Umsatzerlose in Hohe von 2.280 € erzielt worden. Der durch Eigenkapital nicht
gedeckte Fehlbetrag der Schuldnerin sei in der Zeit von Ende 2003 bis Ende 2008 von
133.000 € auf 197.000 € angestiegen. Hieraus folge gegen die Beklagte zu 1) ein
Zahlungsanspruch aus 88 30, 31 GmbHG a. F. sowie aus § 133 InsO. Die
Zahlungsverpflichtung des Beklagten zu 2) folge aus 8 43 Abs. 2, 3 GmbHG und § 64
GmbHG.

Die Beklagten haben behauptet: Die Glaubiger F. und I. hatten ihre Anspriiche zwar titulieren
lassen, es sei intern aber verabredet gewesen - jedenfalls sei dies dem Beklagten zu 2) von
seinem friheren Mitgeschaftsfihrer so mitgeteilt worden -, dass eine Bezahlung nur aus den
Mitteln erfolgen solle, die der Schuldnerin aufgrund des Rechtsstreites mit der E. GmbH
zuflieBen wirden. Auch mit der T. GmbH & Co. KG habe eine Stundungsvereinbarung
bestanden. Die Schuldnerin sei auch nicht tiberschuldet gewesen, denn sie habe noch Gber
eine zweite Produktion im Wert von 150.000 € verfligt, um deren Verkauf sie sich bis 2008
bemuht habe. AulRerdem habe ein Schadensersatzanspruch gegen die Eheleute D. in Hohe
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von 30.000 € bestanden.

Das Landgericht hat die Beklagte zu 1) gestutzt auf 8 133 InsO antragsgemalf verurteilt und
die Klage gegen den Beklagten zu 2) abgewiesen, weil es an einem Schaden der
Schuldnerin fehle. Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Vortrags der
Parteien, der von ihnen gestellten Antrage und der Entscheidungsgriinde wird auf das Urteil
des Landgerichts vom 15.12.2010 Bezug genommen.

Dagegen richten sich die form- und fristgerecht eingelegten und begrindeten Berufungen des
Klagers und der Beklagten zu 1).

Der Klager meint, die Leistung an die Beklagte zu 1) habe trotz der damit verbundenen
Erfullung ihrer Darlehensverpflichtungen zu einem Schaden gefuhrt, weil der Anspruch im
Hinblick auf den kapitalersetzenden Charakter des Darlehens einredebehaftet gewesen ware.
Jedenfalls ergebe sich der Anspruch aus 8 64 Abs. 2 GmbHG. Er meint, dieser Anspruch sei
auch noch nicht verjahrt. In diesem Zusammenhang bestreitet er, dass die Abtretung
tatsachlich am 15.07.2004 erfolgt sei.

Der Klager beantragt,

unter Abanderung des am 15.12.2010 verkiindeten Urteils des Landgerichts Kdln den
Beklagten zu 2) als Gesamtschuldner mit der Beklagten zu 1) zu verurteilen, an ihn
40.766,49 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
30.06.2007 zu zahlen.

Der Beklagte zu 2) beantragt,
die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.
Die Beklagte zu 1) beantragt,

das Urteil des Landgerichts Kéln vom 15.12.2010 aufzuheben und die Klage insgesamt
abzuweisen.

Sie beanstandet, das Landgericht sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Schuldnerin
ihren Geschaftsbetrieb bereits im Jahr 2003 eingestellt habe und seitdem insolvenzreif
gewesen ware. Deshalb seien weder die Zahlung noch die frihere Abtretung anfechtbar. Die
Darlehensgewéhrung sei auch nicht nach Kapitalersatzregeln zu beurteilen, denn sie sei nicht
Gesellschafterin der Schuldnerin gewesen. Sie sei auch nicht aufgrund der Beteiligung des
Beklagten zu 2) an ihr und der Schuldnerin als solche zu behandeln, weil dieser keinen
beherrschenden Einfluss auf sie ausiibe. Aufgrund des branchenfremden Charakters der
Darlehensgewahrungen habe er diese im Einzelfall jeweils mit seinem Mitgesellschafter
abgestimmt. Im Ubrigen erheben beide Beklagte die Einrede der Verjahrung.

Der Klager beantragt,
die Berufung der Beklagten zu 1) zuriickzuweisen.

Er verteidigt insofern das angefochtene Urteil und vertritt dariber hinaus die Auffassung,
dass der Anspruch jedenfalls im Hinblick auf die Riickzahlung eigenkapitalersetzender
Darlehen bestehe.

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24



Der Senat hat Beweis erhoben aufgrund des Beweisbeschlusses vom 07.06.2011 durch
Vernehmung des Zeugen G.. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die
Sitzungsniederschrift vom 21.07.2011 verwiesen.

Beide Berufungen sind zuléssig, in der Sache hat aber nur die Berufung der Beklagten zu 1)
Erfolg.

1. Dem KIl&ger steht ein Anspruch auf Erstattung der im Jahre 2007 von der E. GmbH an die
Beklagte zu 1) gezahlten 40.766,49 € nicht zu.

a) Das Landgericht hat in der Zahlung der E. GmbH im Jahre 2007 zu Unrecht eine gemaf 8
133 Abs. 1 InsO anfechtbare Rechtshandlung der Schuldnerin gesehen. Die Uberweisung
des Geldbetrages an die Beklagte zu 1) war keine Handlung der Schuldnerin, sondern eine
Handlung des Drittschuldners. Eine Handlung der Schuldnerin in diesem Zusammenhang
konnte allenfalls in der Zahlungsanweisung durch Offenlegung der Abtretung gesehen
werden. Hierdurch ist der Masse aber nichts entzogen worden, denn die Forderung der
Schuldnerin gegen die Drittschuldnerin gehorte bereits aufgrund der Abtretung mit Datum
vom 15.07.2004 nicht mehr zum Vermogen der Schuldnerin.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die Forderung aus dem Vergleich, auf den
die Drittschuldnerin geleistet hat, der Schuldnerin und nicht der Beklagten zu 1) zustand. Der
Vergleich tber eine Forderung fuhrt nicht zur Novation (BGH NJW 2003, 3345, 3346). Die
Schuldnerin wére verpflichtet gewesen, die Anspriiche aus dem Vergleich an die Beklagte zu
1) abzutreten, bzw. die Beklagte zu 1) hatte in einer Insolvenz ein Aussonderungsrecht (88
47, 48 InsO) gehabt.

Der Auffassung des Klagers, der Gegenstand des Prozessvergleichs sei nicht zweifelsfrei
derselbe wie der Gegenstand der Abtretung vom 15.07.2004, vermag der Senat nicht zu
folgen. Der Klager leitet das im Wesentlichen daraus ab, dass Gegenstand der Abtretung
eine Forderung in H6he von 130.000 € gewesen sei, Gegenstand des Rechtsstreits, in dem
der Vergleich erzielt wurde, aber eine Forderung in Hohe von ca. 400.000 €. Diese
Argumentation des Klagers ubersieht, dass es sich bei der Abtretung vom 15.07.2004
ersichtlich um die Abtretung eines erstrangigen Teils einer h6heren Forderung handelt, was
sich ohne Weiteres daraus ergibt dass die Abtretung ,mit dem Range vor der verbleibenden
Restforderung” erfolgt. Eine andere Forderung der Schuldnerin gegen die E. GmbH als die,
die spater rechtshangig gemacht wurde, hat aber — soweit fir den Senat nach dem Vortrag
der Parteien erkennbar — nie bestanden.

b) Auch die Abtretung der Forderung gegen die E. GmbH mit Datum vom 15.07.2004
unterliegt nicht der Anfechtung gemalf3 8 133 Abs. 1 InsO — Absatz 2 greift schon deshalb
nicht, weil die Abtretung mehr als zwei Jahre vor der Insolvenzantragstellung erfolgt ist. Der
Senat geht im Hinblick auf den von der Schuldnerin mit der E. im Jahre 2007 geschlossenen
Vergleich davon aus, dass die Abtretung fur die anderen Glaubiger der Schuldnerin
benachteiligend war. Danach stand die gesamte Forderung, soweit sie realisiert werden
konnte, allein der Beklagten zu 1) zu, sodass die lUbrigen Glaubiger der Schuldnerin daraus
keine Befriedigung erlangen konnten. Darauf kommt es letztlich jedoch nicht entscheidend
an, denn der Senat kann auch nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme, die sich allerdings
in erster Linie auf eine andere Frage bezogen hat, die subjektiven Voraussetzungen dieses
Anfechtungstatbestandes nicht feststellen, also Benachteiligungsvorsatz auf Seiten der
Schuldnerin und Kenntnis hiervon auf Seiten der Beklagten zu 1).
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Fur die Feststellung dieser subjektiven Voraussetzungen reicht die Kenntnis des Umstandes,
dass die Schuldnerin durch die Abtretung Vermdgen weggegeben hat, nicht aus, denn dies
ist bei jeder Verfligung der Fall. Voraussetzung ist vielmehr die - zumindest bedingte —
Kenntnis, dass das Restvermdgen zur Befriedigung der tbrigen Glaubiger nicht ausreichen
wird, sodass diese benachteiligt werden. Das war aber nur dann der Fall, wenn die Forderung
der Schuldnerin gegen die E. GmbH deutlich weniger als den mit der Klage geltend
gemachten Betrag von fast 400.000 € wert war, weil sonst auch die nach erfolgter Abtretung
verbliebene Restforderung in Hohe von Uber 250.000 € bei weitem ausgereicht hatte, die
Forderungen der anderen Glaubiger zu befriedigen.

aa) Aus der Aussage des Zeugen G. ergibt sich nicht, dass dieser davon ausgegangen ist,
dass die rechtshangig gemachte Forderung erheblich Gibersetzt gewesen sei. Zwar hat der
Zeuge die berechtigte Forderung zunachst auf 180.000 bis 200.000 € beziffert. Aus der
weiteren Aussage des Zeugen folgt jedoch, dass er zwischen verschiedenen
Schadenspositionen differenziert hat. Aus seiner Sicht waren bestimmte Teile der Forderung,
namlich entgangene Einnahmen aus der Verwertung von Auffihrungsrechten,
.Mandvriermasse*. Dies ist auch nachvollziehbar, weil entgangener Gewinn typischerweise
leichter ,verschmerzt* wird als tatsachlich erlittene Verluste in Form von
Vermogensabflissen. Gleichwohl handelt es sich auch bei entgangenem Gewinn, wie er bei
der Durchfihrung der Produktion aufgrund des bereits mit dem X. geschlossenen Vertrages
in einer Gré3enordnung von 100.000 € zu erwarten war, um einen Schaden, auf dessen
Ersatz ggf. ein Anspruch bestehen kann. Weder aus rechtlicher noch aus wirtschaftlicher
Sicht ist es deshalb gerechtfertigt, diese Schadensposition nur deshalb als unberechtigt
anzusehen, weil man an dieser Stelle von vorneherein die Moglichkeit des Nachgebens im
Falle einer gitlichen Einigung gesehen hat.

Es besteht auch kein durchgreifender Grund, an der Richtigkeit der Aussage des Zeugen G.
zur Bewertung der Forderung gegen die E. GmbH zu zweifeln. Es ist fir den Senat vollig
offen, welchen Wert die Forderung der Schuldnerin gegen die E. GmbH tatséchlich hatte.
Aufgrund des Vortrags der Parteien in diesem Rechtsstreit ist eine Bewertung der Forderung
weder fur den Senat noch fur einen Sachverstandigen méglich. Es ist nichts Konkretes dazu
vorgetragen worden, aufgrund welcher Fakten ein Anspruch gegen die E. GmbH in Hohe von
fast 400.000 € rechtshéngig gemacht worden ist. Der Antrag des Klagers, zur Klarung dieser
Frage die Akten dieses Rechtsstreits beizuziehen, ersetzt einen solchen Vortrag nicht. Es ist
nicht Aufgabe des Senats, durch Auswertung dieser Akten fehlenden Vortrag der Parteien zu
ersetzen. Diese hatten vielmehr selbst Einsicht in die Akten nehmen und dann entsprechend
vortragen konnen.

Auch aus dem Umstand, dass die Schuldnerin sich schlief3lich im Vergleichswege mit der
Zahlung von lediglich 57.500,00 € zufrieden gegeben hat, ergibt sich nicht hinreichend
zuverlassig, dass die Forderung von Anfang an — und zwar auch aus Sicht des Zeugen G.
und des Beklagten zu 2) — deutlich tberhéht war. Gerichtliche Vergleichsvorschlage beruhen
regelmafig sowohl auf einer rechtlichen Bewertung als auch auf wirtschaftlichen
Uberlegungen, insbesondere im Hinblick auf die Leistungsfahigkeit des Zahlungspflichtigen.
Wie sich diese Uberlegungen in dem konkreten Vergleich niedergeschlagen haben, ist fiir
den Senat mangels Parteivortrags hierzu nicht ansatzweise erkennbar.

bb) Es bestehen entgegen der Auffassung des Klagers auch keine hinreichend tragfahigen
Indizien fUr eine Benachteiligungsabsicht im Zeitpunkt der Abtretung.

(1) Es kann dahinstehen, ob die Schuldnerin im Zeitpunkt der Abtretung bereits
zahlungsunfahig gewesen ist. Grundsatzlich ist es zwar richtig, dass die Kenntnis von der
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Zahlungsunfahigkeit eine Benachteiligungsabsicht indiziert (BGH, Urteil vom 13.04.2006 — IX
ZR 158/05 -, Rn 14; ahnlich BGH, Urteil vom 24.05.2007 — IX ZR 97/06 -, Rn 8). Wer in
Kenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit Vermoégenswerte weggibt, intensiviert dadurch
regelmafig seine Zahlungsunfahigkeit. Diese Regel gilt jedoch dann nicht, wenn es sich nicht
um die Weggabe von liquiden Vermdgenswerten handelt, sondern um die Abtretung einer
ausstehenden und streitbefangenen Forderung. Dadurch wird die Liquiditatssituation der
Schuldnerin namlich nicht nachteilig verandert. Von einer Benachteiligungsabsicht kann in
diesem Fall vielmehr nur bei Kenntnis davon ausgegangen werden, dass die Abtretung zur
Uberschuldung fiihrt oder eine bereits bestehende Uberschuldung erhéht. Dafiir bestehen
aber schon deswegen keine Anhaltspunkte, weil der Wert der bei der Schuldnerin
verbliebenen Restforderung unklar ist. Hierzu vorzutragen ware Sache des Klagers gewesen,
denn ihm obliegt die Darlegungs- und Beweislast fir die Uberschuldung, soweit diese — wie
hier — Anspruchsvoraussetzung ist. Jedenfalls nachdem die Beklagten sich im Rahmen
dieses Rechtsstreites darauf berufen hatten, dass der Schuldnerin noch eine entsprechende
Forderung zugestanden hatte, hatte der Klager zur Bewertung dieser Forderung vortragen
mussen. Dies ware ihm auch ohne Weiteres mdglich gewesen, da er Einsicht in die
damaligen Prozessakten hatte nehmen kdnnen. Der bloRe Hinweis darauf, dass schlief3lich
im Jahre 2007 ein Vergleich Gber lediglich 57.500,00 € abgeschlossen worden sei, ist fur die
Bewertung der Forderung im Jahre 2004 aus den vorstehend dargestellten Griinden ohne
hinreichende Aussagekraft.

(2) Auch aus dem Umstand, dass die Beklagte zu 1) sich tberhaupt fir ihre Forderung eine 38
Sicherheit hat bestellen lassen, folgt nicht, dass sie davon ausgegangen ist, die Schuldnerin
werde nicht in der Lage sein, ihre Verpflichtungen umfassend zu erfillen. Es ist im
Wirtschaftsverkehr weithin Ublich — und gehoérte deshalb durchaus auch zu den
Verpflichtungen, die der Beklagte zu 2) als Geschéftsfuhrer der Beklagten zu 1) dieser
gegenuber hatte — zumindest langerfristige Darlehen nur gegen die Bestellung von
Sicherheiten zu gewahren. Das bedeutet aber nicht, dass man bereits im Zeitpunkt der
Sicherheitenbestellung ernsthafte Zweifel an der Solvenz des Schuldners hat; in diesem Fall
wirde regelmé&Rig eine Darlehensgewahrung gar nicht erfolgen, weil kein Glaubiger Interesse
an der Verwertung von Sicherheiten hat. Das Verlangen nach einer Sicherheit dient vielmehr
der Absicherung zuktinftiger, nicht sicher abschétzbarer Risiken.

(3) Anders ware dies — insoweit folgt der Senat dem Klager im Ausgangspunkt 39
uneingeschrankt —, wenn es sich bei der Abtretung um die Gewahrung einer inkongruenten
Sicherheit gehandelt héatte. Das war hier aber nicht der Fall. Zunachst hatte die Beklagte zu
1) die der Schuldnerin jeweils kurzfristig gewahrten Darlehen ohne eine Sicherheit zur
Verfugung gestellt. Samtliche Darlehensforderungen der Beklagten zu 1) gegen die
Schuldnerin waren bei Abschluss des Vertrages vom 15.07.2004 aber zur Riickzahlung fallig.
Die Verlangerung der Darlehenslaufzeit bis zum 31.12.2004 stellt sich deshalb wie die
Neugewahrung eines Darlehens dar, denn hierauf hatte die Schuldnerin keinen Anspruch.
Wenn die Parteien in diesem Zusammenhang die Stellung einer Sicherheit vereinbaren, stellt
dies — anders als bei der Vereinbarung einer Sicherheit wahrend der Laufzeit eines
Darlehens — keine inkongruente Deckung dar.

cc) Einen besseren Kenntnisstand als der Zeuge G. hatte zum Zeitpunkt der Abtretung auch 40
der Beklagte zu 2) nicht. Die Geschafte wurden damals noch im Wesentlichen vom Zeugen

G. gefuhrt, wahrend der Beklagte zu 2) sich mehr auf die Austibung von Kontrollrechten
beschrankt hat und tber die laufenden Vorgdnge vom Zeugen G. informiert wurde.
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c) Die Anfechtung der Abtretung kann auch nicht auf § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO a. F. gestutzt
werden. Die Beklagte zu 1) ist nicht Gesellschafterin der Schuldnerin gewesen, wie § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO a. F. dies voraussetzt. Sie ist auch nicht als Gesellschafterin zu behandeln.
Dies wird bei § 135 InsO ebenso wie bei 88 32a, 32b GmbHG a. F. nur fur solche
Nichtgesellschafter angenommen, die unter der ,Herrschaft* eines Gesellschafters stehen
(vgl. Stodolkowitz/Bergmann, in: MinchKomm-InsO, 2. Aufl., 2008, § 135 Rn 71). Diese
Voraussetzung ist hier aber nicht erfillt; der Beklagte zu 2) ,beherrscht* die Beklagte zu 1) in
diesem Sinne nicht. Eine solche Beherrschungssituation wird ndmlich nur dann bejaht, wenn
der Gesellschafter der Schuldnerin Gber die Mehrheit der Anteile an der anderen Gesellschaft
verfugt (BGH, Urteil vom 05.05.2008 — Il ZR 108/07 -, Rn 9f.). Eine Beteiligung von mehr als
50 % hielt der Beklagte zu 2) an der Beklagten zu 1) aber nicht, er war und ist vielmehr
zusammen mit seinem Bruder gleichberechtigter Gesellschafter. Aufgrund seiner Beteiligung
an der Beklagten zu 1) hatte der Beklagte zu 2) keine maf3gebliche Stellung.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass er zudem alleiniger Geschaftsfihrer der
Beklagten zu 1) war und ist, denn das erhoht seinen Einfluss auf die Gesellschaft nicht
malfigeblich. Die Befugnisse des Geschéftsfuhrers sind namlich durch den
Gesellschaftszweck beschrankt (Zoéliner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl.,
2010, 8 35 Rn 30). Zum Gesellschaftszweck der Beklagten zu 1), die einen
Betonpumpendienst betreibt, gehérte aber nicht die Darlehensvergabe fir
Musikproduktionen. Insoweit bedurfte der Beklagte zu 2) also der Zustimmung der
Gesellschafterversammlung und die konnte er mangels Mehrheit nicht selbst erteilen.

Soweit der Senat erwogen hat, die Nichteinforderung eines falligen
Darlehensrickzahlungsanspruchs anders zu beurteilen als die Darlehensgewahrung, hat er
diesen Gedanken letztlich nicht flr durchgreifend erachtet. Es ist zwar so, dass der Beklagte
zu 2) von der Gesellschafterversammlung der Beklagten zu 1) nicht gegen seinen Willen
angewiesen werden konnte, den Darlehensriickzahlungsanspruch geltend zu machen, er
insoweit also auch rechtlich eine ,starkere* Position hatte als bei der Darlehensgewéahrung.
Es erscheint aber schon im Grundsatz zweifelhaft, ob bei der Frage der Beherrschung
danach differenziert werden kann und soll, ob es sich um ein Stehenlassen oder eine
Darlehensgewahrung handelt, weil die Ergebnisse dann vielfach von Zufalligkeiten abhingen.
Im konkreten Fall war es jedenfalls aber so, dass sich die Beklagte zu 1) nicht damit begntgt
hatte, ihre falligen Darlehensriickzahlungsanspriiche nicht geltend zu machen, sondern sie
die Darlehenslaufzeit ausdricklich verlangert hat, was rechtlich und wirtschaftlich nichts
anderes ist als die Gewahrung eines neuen Darlehens — und hieriber konnte der Beklagte zu
2) eben nicht allein entscheiden.

Auch aus der vom Klager angefihrten Entscheidung des Bundessozialgerichts (NZS 2001,
644) ergibt sich nichts anderes. Darin ging es um eine andere Frage, namlich die Abgrenzung
von selbstandiger und unselbstandiger Tatigkeit. Wahrend der Bundesgerichtshof in seiner
Rechtsprechung zur mafRgeblichen Beteiligung darauf abstellt, ob der Gesellschafter dem
Geschaftsfihrungsorgan Weisungen erteilen kann, stellt das Bundessozialgericht aufgrund
seines anderen Ansatzpunktes darauf ab, ob der Geschaftsfihrer in der Lage ist, Weisungen
an sich zu verhindern (Sperrminoritat). Das reicht zwar aus, den Geschaftsfuhrer als
selbstandig anzusehen. Daraus folgt aber nicht, dass er bei einem vom Gesellschaftszweck
nicht gedeckten Geschaft wie der hier erfolgten Kreditgewahrung allein die Moéglichkeit hat,
den Geschaftsfuhrer entsprechend anzuweisen.

d) Aus den vorstehend dargestellten Griinden folgt zugleich, dass die Beklagte zu 1) auch
nicht aus 88 31 Abs. 1 GmbHG analog i. V. m. 8§ 32a GmbHG a. F. zur Erstattung der von der
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E. GmbH erhaltenen Zahlung verpflichtet ist. Das Darlehen hatte keinen
eigenkapitalersetzenden Charakter.

2. Die Berufung des Klagers gegen die Abweisung seiner Klage gegen den Beklagten zu 2)
ist unbegriindet, weil ihm insoweit ein durchsetzbarer Anspruch nicht zusteht.

a) Ein Anspruch aus 8 43 Abs. 2 GmbHG kommt schon deswegen nicht in Betracht, weil der
Beklagte zu 2) nicht nur Geschaftsfihrer, sondern auch Alleingesellschafter der Schuldnerin
ist. Der Geschaftsfuhrer ist aber an die Weisungen der Gesellschafter gebunden. Deshalb
kommt eine Haftung des Geschéftsfihrers/Alleingesellschafters aus § 43 Abs. 2 GmbHG
grundsatzlich nicht in Betracht (BGH, Urteil vom 26. Oktober 2009 - Il ZR 222/08 -, Rn 10f.).

Etwas anderes ergibt sich hier auch nicht deswegen, weil es sich bei der Abtretung um eine
Zahlung entgegen 8§ 30 GmbHG handelte. Dies war namlich nicht der Fall, weil das Darlehen
der Beklagten zu 1) aus den vorstehend dargestellten Grinden keinen
eigenkapitalersetzenden Charakter hatte und die Zahlung in Form der Abtretung deshalb
zulassig war.

b) Ein dem Klager etwa aus 8§ 64 Abs. 2 GmbHG a. F. zustehender Erstattungsanspruch ist
jedenfalls nicht durchsetzbar, denn ein solcher Anspruch ware gemanR § 43 Abs. 4 GmbHG i.
V. m. 8§ 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG a. F. bei Eingang der Klage am 08.02.2010 bereits verjéhrt
gewesen. Die Abtretung, in der eine Zahlung i. S. des § 64 Abs. 2 GmbHG a. F. gesehen
werden kann, weil dadurch das Aktivwvermdgen der Schuldnerin vermindert wird (vgl. Haas, in:
Baumbuch/Hueck, GmbHG,19. Aufl., 2010, § 64 Rn 65) erfolgte bereits mehr als funf Jahre
vor Eingang der Klage, namlich am 15.07.2004. Hiervon ist der Senat aufgrund der
entsprechenden Aussage des Zeugen G. Uberzeugt. Dieser hat nachvollziehbar erlautert, wie
es damals zum Abschluss des Vertrages mit Datum vom 15.07.2004 gekommen ist und eine
solche Vereinbarung nicht erst zu einem spéteren Zeitpunkt ,rickdatiert” worden ist. Gegen
die Glaubwirdigkeit des Zeugen bestehen keine durchgreifenden Bedenken. Es ist zwar
unverkennbar, dass der Zeuge seit vielen Jahren mit dem Beklagten zu 2) personlich
verbunden ist; dies hat er in seiner Aussage selbst so dargestellt. Das allein reicht aber nicht
aus, um seine Glaubhaftigkeit zu erschuttern. Weitere Anhaltspunkte hierfur sieht der Senat
nicht. Insbesondere ist auch nicht ersichtlich, dass der Zeuge ein eigenes wirtschaftliches
oder sonstiges Interesse daran hatte, tber das Datum der Abtretungserklarung zu tauschen.

Der Auffassung des Klagers, dass der Lauf der Verjahrungsfrist in diesem Fall erst mit der
Beendigung der schuldhaften Verfahrensverschleppung, also der Insolvenzantragstellung,
beginne, folgt der Senat nicht. Die Verjahrungsfrist des 8§ 43 Abs. 4 GmbHG beginnt
grundsatzlich mit der Entstehung des Anspruchs (BGH, Urteil vom 29.09.2008 - 1l ZR 234/07
-, Rdnr. 16). Der Umstand, dass es sich bei dem Versto3 gegen 8§ 64 Abs. 1 GmbHG a. F. um
ein Dauerdelikt handelt, rechtfertigt keine Abweichung von diesem Grundsatz, denn
Anknupfungspunkt fir den Anspruch ist nicht die Unterlassung der Insolvenzantragstellung,
sondern die einzelne Zahlung, die nach Eintritt der Insolvenzreife noch geleistet wird, also ein
punktuelles Ereignis. Die Auffassung von K. Schmidt (in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl., 2010,
Anh. 8 64 Rn 77), auf die sich der Klager stitzt, ist deshalb zu Recht vereinzelt geblieben
(vgl. BGH, Urteil vom 16.03.2009 — Il ZR 32/08 -, Rn 20 zur Parallelvorschrift des § 130a
HGB a. F.; H. F. Mdller, in: MinchKomm-GmbHG, 2011, § 64 Rn 153; Nerlich, in: Michalski,
GmbHG, 2. Aufl.,, 2010, § 64 Rn 53; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl.,
2009, 8 64 Rn 33; Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2008, § 64 Rn 99).

Es bestehen auch keine Anhaltspunkte dafir, dass die Verjahrung zwischenzeitlich gehemmt
und deshalb bei Eingang der Klage noch nicht abgelaufen gewesen sein kdnnte. Die
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Voraussetzungen der vom Klager angefiihrten Hemmungstatbestande (88 205f. BGB) liegen
nicht vor. Die Voraussetzungen einer Analogie sind nicht gegeben. Dem Beklagten ist auch
nicht geman § 242 BGB die Berufung auf die Einrede der Verjahrung versagt. Er hat kein
schutzwirdiges Vertrauen darauf hervorgerufen, dass er die Einrede der Verjahrung nicht
erheben wirde.

[l
Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 91, 708 Nr. 10, 711 ZPO.
V.

Die Zulassung der Revision erfolgt im Hinblick auf die aus Sicht des Senats noch nicht
hinreichend geklarte Rechtsfrage, ob eine beherrschende Stellung i. S. der Bestimmungen
uber das Eigenkapitalersatzrecht auch dann schon anzunehmen ist, wenn der Gesellschafter
zwar nur 50 % der Geschéftsanteile halt, zugleich aber alleiniger Geschaftsfuhrer ist. Diese
Rechtsfrage kann in einer Vielzahl von Verfahren Bedeutung erlangen. Sie hat sich auch
nicht dadurch erledigt, dass die 88 32a, 32b GmbHG aufgehoben worden sind. Sie kann sich
im Rahmen der Anwendung des 8§ 135 InsO n. F. in gleicher Weise stellen.

V.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 40.766, 49 € festgesetzt.
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