BUNDESGERICHTSHOF
BESCHLUSS

Il ZR 6/11
vom
15. November 2011

in dem Rechtsstreit

Beklagter und Beschwerdefihrer,

Prozessbevollmichtigte:  usiisuiliveiorsumamenBumiuissd

gegen

|

Kiagerin und Beschwerdegegnerin,

Prozessbevollmachtigte Rechtsanwiélte Brodski und Lehner, Leopoldstrafie 50,
II. Instanz: Manchen -



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 15. November 2011
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bergmann und den Richter Dr. Strohn,
die Richterin Dr. Reichart sowie die Richter Dr. Drescher und Born

beschlossen:

Der Antrag des Beklagten auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
wird abgelehnt.

Grﬂnde:'

Der Antrag ist abzulehnen, weil die beabsichtigte Rechtsverfolgung keine
hinreichende Aussicht auf Erfolg hat (§ 114 ZPO).

Die Rechtsvorgéngerin der Klagerin, disiiiisniubintug (im

Folgenden: Klagerin), war Gesellschafterin der Schuldnerin, einer GmbH, und
gewéhrte dieser am 13./20. Juli 2000 ein Gesellschafterdarlehen in Héhe von
1,6 Mio. DM. Gleichzeitig erkl4rte sie sich bereit, der Schuldnerin bei erkennba-



rer Notwendigkeit weitere 1,5 Mio. DM zur Verfigung zu stellen. Am
92 /23. Januar 2002 verauRerte die Klagerin ihre Geschaftsanteile an der
Schuldnerin an ihre Mitgesellschafter, wobei sie sich verpflichtete, der Schuld-
nerin die weiteren Darlehensmittel in Hohe von 766.937,82 € innerhalb von zwei
Bankarbeitstagen zu zahlen. Die Klagerin und die Erwerber erklérten beziglich
der Darlehensmittel einen bis 31. Dezember 2005 befristeten Rangriicktritt. Das
Darlehen sollte in Raten von 500.000 DM zum 31. Dezember 2003, in Héhe von
1.000.000 DM zum 31. Dezember 2004 und in Hohe von 1.500.000 DM zum
31. Dezember 2005 getilgt werden; die beiden ersten Raten sollfen nur fallig
werden, wenn die wirtschaftliche Situation der Geselischaft eine Tilgung zulieR.
Spatestens zum 31. Dezember 2005 solite die Kiagerin die Ruckzahlung des
gesamten ausstehenden Betrags verlangen kénnen. Mit der Klage verlangt die
Klagerin von der Schuldnerin Ruickzahlung des Darlehens.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil das Darlehen eigenkapi-
talersetzend sei. Das Berufungsgericht hat in der miindlichen Verhandlung vom
6. Oktober 2010 darauf hingewiesen, dass die frihere Rechtsprechung zu den
eigenkapitalersetzenden Darlehen auf Altfélle keine Anwendung mehr finde, hat
den Parteien Gelegenheit gegeben, zu den ,heute aufgeworfenen Rechtsfra-
gen" bis 8. November 2010 Stellung zu nehmen, und hat Termin zur Verkin-
dung einer Entscheidung auf den 22. November 2010 bestimmt. Am 4. Novem-
ber 2010 wurde Uber das Vermégen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren
erdffnet und der Bekiagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Am 8. November
2010 hat das Berufungsgericht beschlossen, dass das Verfahren unterbrochen
sei, den Verkindungstermin aber nach § 249 Abs. 3 ZPO aufrechterhalten. Mit
seinem am 22. November 2010 verkiindeten Urteil, in dem der Beklagte als In-
solvenzverwalter der Schuldnerin als Partei bezeichnet ist, hat das Berufungs-



gericht (OLG Minchen, ZIP 2011, 225) das Urteil des Landgerichts abgeandert
und ,die Beklagte* zur Zahlung von 1.533.875,60 € nebst Zinsen verurteilt. Da-
gegen hat der Beklagte Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt und innerhalb

der Begriindungsfrist Prozesskostenhilfe beantragt.

Die beabsichtigte Rechtsverfolgung hat im Endergebnis keine Aussicht

auf Erfolg.

1. Zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe muss die Rechtsverfolgung
auch im materiellen Ergebnis Erfolgsaussichten haben. Prozesskostenhilfe ist
dem Rechtsmittelfihrer nicht zu bewilligen, wenn die angefochtene Entschei-
dung formell keinen Bestand haben kann, das materielle Ergebnis sich nach
einer Zurlickverweisung jedoch voraussichtlich nicht &ndern wird. Der Zweck
der Prozesskostenhilfe, dem Unbemittelten weitgehend gleichen Zugang zu
Gericht wie dem Bemittelten zu gewshren, gebietet lediglich, ihn einem solchen
Bemittelten gleichzustellen, der seine Prozessaussichten verniinftig abwéagt und
dabei auch das Kostenrisiko beriicksichtigt (vgl. BGH, Beschluss vom
12. Oktober 2006 -1X ZB 107/05, AnwBIl 2007, 94, Beschluss vom 27.Juni
2003 - IXa ZB 21/03, NJW-RR 2003, 1648; Beschluss vom 14. Dezember 1993
- VI ZR 235/92, NJW 1994, 1160). Das gilt auch fiir die Aufthebung eines Urteils,
das trotz Unterbrechung des Verfahrens infolge Insolvenzerdffnung erlassen

wurde.



2. Die Nichtzulassungsbeschwerde hat zwar Aussicht auf Erfolg. Die Re-
vision ware zuzulassen, das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache an das

Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

a) Die Revision ist zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zu-
zulassen, wenn ein absoluter Revisionsgrund nach § 547 Nr. 1 bis 4 ZPO gel-
tend gemacht wird und vorliegt (BGH, Beschluss vom 15. Mai 2007
- X ZR 20/05, BGHZ 172, 250 Rn. 8)., Das wihrend einer Unterbrechung des
Verfahrens aufgrund der Eroffnung des Insolvenzverfahrens (ber das Vermo-
gen einer Partei erlassene Berufungsurteil ist zuungunsten einer Partei ergan-
gen, die nicht nach der Vorschrift des Gesetzes vertreten war; ein solcher Ver-
fahrensfehler begriindet den absoluten Revisionsgrund des § 547 Nr. 4 ZPO
(vgl. BGH, Urteil vom 27. Januar 2009 - XI ZR 519/07, ZIP 2009, 1027 Rn. 11

m.w.N.).

Das am 22. Dezember 2010 verkiindete Berufungsurteil hitte wegen der
nach der mindlichen Verhandlung vom 6. Oktober 2010 eingetretenen Unter-
brechung durch die Eréffnung des insolvenzverfahrens am 4. November 2010
nicht ergehen diirfen. Nach § 2498 Abs. 3 ZPO wird die Verkundung der auf-
grund einer miindlichen Verhandlung zu erlassenden Entscheidung durch die
nach dem Schiuss dieser miindlichen Verhandlung eintretende Unterbrechung
grundsatzlich nicht gehindert. Die Verkiindung ist aber unzuléssig, wenn die
Unterbrechung zwar nach dem Schluss einer mindlichen Verhandlung, aber
vor Ende einer Schriftsatzfrist, die einer Partei bewilligt war, eingetreten ist. In-
folge der Insolvenzerdffnung ist eine Partei nicht mehr handlungsféhig, so dass
eine Schriftsatzfrist infolge der Unterbrechung nicht mehr ablaufen kann
(MiinchKommZPO/Gehrlein, 3. Aufl., §249 Rn.23; Zoller/Greger, ZPO,
28. Aufl., § 249 Rn. 8). Eine solche Schriftsatzirist wurde den Parteien vom Be-
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rufungsgericht bewilligt. lhnen wurde bis 8. November 2010 Gelegenheit gege-
ben, zu den im Termin aufgeworfenen Rechtsfragen Stellung zu nehmen. Da-
rauf, ob sich die Parteien nur zu Rechtsfragen duBern sollten oder ob Rechts-
ausfihrungen zu einem Schriftsatzrecht fur den Gegner fuhren (so Mlnch-
KommZPO/Pritting, 3. Aufl., §283 Rn.9 mw.N.; aA Zodller/Greger, ZPO,
28. Aufl., § 283 Rn. 2a), kommt es entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts nicht an. Wenn eine Partei Gelegenheit erhalt, zu einem bisher nicht be-
achteten rechtlichen Gesichtspunkt Stellung zu nehmen (§ 139 Abs. 2 Satz 1,
Abs. 5 ZPQ), kann sie auf den Hinweis auch mit der Ergdnzung von Tatsachen-
vortrag oder Beweisantritt reagieren (BGH, Beschluss vom 4. Mai 2011
- XII ZR 86/10, NJW-RR 2011, 1009 Rn. 12; Urteil vom 21. Dezember 2004

- XI ZR 17/03, BGHReport 2005, 671 mw.N.).

b) Nach Zulassung der Revision wére das Berufungsurteil, um die Unter-
brechungswirkung herzustellen, aufzuheben und die Sache an das Berufungs-
gericht zurlckzuverweisen (vgl. " BGH, Ureil vom 27.Januar 2009
- XI ZR 519/07, ZIP 2009, 1027 Rn. 14 m.w.N.).

3. Die Rechtsverfolgung hat im materiellen Endergebnis aber keine Aus-
sicht auf Erfolg. Der Kiagerin stand eine Darlehensriickzahlungsforderung in
Héhe von 1.533.875,60 € nebst Zinsen zu, die nach Insolvenzerdfinung auch
zur Tabelle festzustellen ist, selbst wenn das Darlehen eigenkapitalersetzend

war.

a) Die Forderung der Klagerin auf Rickzahlung ihres Darlehens war
durchsetzbar. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fuhrte ein ei-
genkapitalersetzendes Darlehen zu einer Sperre fir die Durchsetzbarkeit des

Rilckzahlungsanspruchs im S8inn einer Stundung (vgl. BGH, Urteil vom
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8. November 2004 - Il ZR 300/02, ZIP 2005, 82, 84). Da die Rechtsprechungs-
regeln zum Eigenkapitalersatz mit Inkraftireten des Gesetzes zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekadmpfung von Missbrauchen vom
23. Oktober 2008 (MoMiG) (BGBI. | S. 2026) am 1. November 2008 aufgeho-
ben wurden (§ 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG), konnten die Gesellschafter und erst
recht gesellschaftsfremde Dritte wie die Klagerin, die keine Gesellschafterin
mehr war, die Rickzahlung ihrer eigenkapitalersetzenden Darlehen ab diesem

Zeitpunkt durchsetzen.

b) Der Kl&gerin stehen auch die Zinsen zu. Riickstidnde auf Zinsen kon-
nen geltend gemacht werden, wenn die Bindung eines Darlehens als Eigenka-
pitalersatz entfallt (BGH, Urteil vom 8. November 2004 - 11 ZR 300/02, ZIP 2005,
82, 84; Urteil vom 15. Februar 1996 - IX ZR 245/94, ZIP 1996, 538, 540). Da die
Bindung mit inkraftireten des MoMiG entfiel, konnten auch die Zinsen aus der

Vergangenheit geltend gemacht werden.

c) Der Beklagte kdnnte nach Fortsetzung des Rechtsstreits auch nicht er-
folgreich einwenden, dass die Forderung der Klagerin nach § 174 Abs. 3
Satz 1, § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO wegen eines Nachrangs nicht zur Tabelle festzu-
stellen ist. Dabei kann offen bleiben, ob und inwieweit der Beklagte den Nach-
rang nach Aufnahme des Verfahrens geltend machen kann. Die Forderung ist
nicht als nachrangig zu behandeln, da die Klégerin frither als ein Jahr vor dem
Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens aus der Schuldnerin ausgeschie-

den ist.

Der Darlehensriickzahlungsanspruch eines ausgeschiedenen Gesell-
schafters ist im Insolvenzverfahren allenfalls dann als nachrangig zu behandeln,

wenn er im letzten Jahr vor dem Eréffnungsantrag oder nach diesem Antrag
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ausgeschieden ist. Die Nachrangigkeit beurteilt sich nach § 39 InsO in der Fas-
sung des MoMiG, weil das Insolvenzverfahren nach dem 1. November 2008
eréffnet wurde (Art. 103d Satz 1 EGInsO; vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar
2011 - IX ZR 131/10, ZIP 2011, 575 Rn. 8).

In der Literatur besteht im Ergebnis Einigkeit, dass ein Darlehensriick-
zahlungsanspruch eines ausgeschiedenen Gesellschafters nicht unabhangig
vom Zeitpunkt des Ausscheidens als nachrangig anzusehen ist und insoweit
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO entsprechend anwendbar ist. Dabei kann dahinstehen,
ob eine nach § 39 Abs.1 Nr. 5 InsO nachrangige Forderung beim Ausscheiden
des Glaubigers aus der Gesellschaft den Nachrang behéit. § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO ist in diesem Fall entsprechend anzuwenden, entweder weil der Wechsel
in der Gesellschafterstellung insoweit einer Befriedigung nach § 135 Abs. 1
Nr. 2 insO gleichsteht (Habersack in Goette/Habersack, Das MoMiG in Wissen-
schaft und Praxis, 2009, Rn. 5.27; Habersack/Ulmer, GmbHG, Ergdnzungsband
MoMiG, § 30 Rn. 46; Hirte in Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl., § 39 Rn. 46) oder weil
ein zeitlich unbegrenzter Nachrang gegeniber einer Person, die die persénli-
chen Voraussetzungen nicht mehr erflllt, nicht zu rechtfertigen ist (Gehrlein,
BB 2008, 846, 850; Goette/Kleindiek, Gesellschafterfinanzierung nach MoMiG,
6. Aufl., Rn. 241; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., Anh. § 64
Rn. 119; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 10. Aufl., Nachtrag MoMiG §§ 32a/b a.F.
Rn. 21: Hueck/Fastrich in Baumbacthﬁeck, GmbHG, 19. Aufl., § 30 Anh.
Rn.29: Thiessen in Bork/Schifer, GmbHG, Anh. zu §30 Rn. 31;
Hk-GmbHG/Kolmann, Anh. § 30 Rn. 78; i.E. auch Haas, ZInsO 2007, 617, 626;
Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3603). Da im Gegensatz zum frilheren Recht
dem Beginn und dem Ende der Krise keine begrenzende Funktion mehr zu-
kommt und das MoMiG statt dessen in § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsQ auf ein zeitli-
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ches Konzept umgestellt hat, ist dies auch auf die perstnlichen Voraussetzun-
gen fur die Nachrangigkeit zu Gbertragen. Dem Altgesellschafter kann es nicht
zum Nachteil gereichen, dass er trotz des Ausscheidens aus der Gesellschaft
das Darlehen belassen und nicht zurlickgefordert hat. Nachrangig ist die Forde-
rung danach nur, wenn der Gléubiger innerhalb der Anfechtungsfrist Gesell-
schafter war.

Zum selben Ergebnis gelangt man auch, wenn § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
dahin verstanden wird, dass bereits nach dem Wegfall der Geselischafterstel-
lung kein Gesellschafterdarlehen mehr vorliegt. Zum Schutz vor einer Umge-
hung der Regel von § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO durch einen kurzfristigen Gesell-
schafterwechsel soll dann der ausgeschiedene Gesellschafter noch fir eine
zeitlich begrenzte Frist der Subordination unterworfen werden, wozu die Frist
des § 135 Abs.1 Nr.2 InsO herangezogen wird (so HambKommi/Liidtke,
3. Aufl., § 39 InsO Rn. 32).

Die Klagerin hat ihren Geschaftsanteil am 22./23. Januar 2002 und damit
weit friiher als ein Jahr vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
vom 15. Oktober 2010 abgetreten. Selbst wenn wegen einer bis zum Inkrafttre-
ten des MoMiG fortbestehenden Verstrickung des Darlehens der 1. November
2008 der mafigebende Zeitpunkt wére, I&ge er friher als ein Jahr vor dem In-

solvenzantrag.

Ein Nachrang aufgrund einer Rangvereinbarung (§ 39 Abs. 2 InsQO) be-
stand nicht. Der Rangricktritt war bis 31. Dezember 2005 befristet.

d) Auf die Frage, ob der Geschaftsflhrer die Zahlung an die Klagerin seit
Inkrafttreten des MoMiG nach § 64 Satz 3 GmbHG verweigern durfte, kommt es
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nach Insolvenzerdffnung nicht mehr an. Im Ubrigen war die Kiagerin nicht mehr
Geseillschafterin und wurde daher von der Vorschrift nicht erfasst.

Bergmann Strohn Reichart

Drescher Born

Vorinstanzen:
LG Miinchen |, Entscheidung vom 18.08.2007 - 8 HKO 23317/06 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 22.12.2010 - 7 U 4960/07 -
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wegen Forderung

erlasst der 7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Minchen durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht Dr. Kainz, die Richterin am Oberlandesgericht
Neumair und den Richter am Oberlandesgericht Dr. Frank aufgrund der mondli-

_chen Verhandlung vom 6. Oktober 2010 foigendes

Endurteil:

[.  Auf die Berufung der Kldgerin wird das Endurteil des Landgerichis Minchen |
. vom 18. September 2007 dahingehend abgeéndert, dass die Beklagte verur-
teilt wird,
an die Kidgerin 1.533.875,60 € zu zahlen
sowie Zinsen aus 766.937,82 € gemal folgender Zinsstaffel,
vom 26. Juli 2000 bis zum 25. Juli 2001 in H6he von 1 Prozentpunkt (ber
dem am 26. Juli 2000 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geldmarktsatz,
vom 26. Juli 2001 bis zum 25. Juli 2002 in Héhe von 1 Prozentpunkt Gber
dem am 26. Juli 2001 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geldmarktsatz,
vom 26. Juli 2002 bis zum 25. Juli 2003 in'Héhe von 1 Prozentpunkt iber
dem am 26. Juli 2002 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geidmarktsatz,
vom 26. Juli 2003 bis zum 25. Juli 2004 in Héhe von 1 Prozentpunkt Gber
- dem am 26. Juli 2003 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geldmarktsatz,
vom 26. Juli 2004 bis zum 25. Juli 2005 in H6he von 1 Prozentpunkt Gber
dem am 26. Juli 2004 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geldmarktsatz,
vom 26. Juli 2005 bis zum 25. Juli 2006 in Héhe von 1 Prozentpunkt Uber
dem am 26. Juli 2005 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geldmarktsatz,
vom 26. Juli 2006 bis zum 25. Juli 2007 in Hohe von 1 Prozentpunkt Uber
dem am 26. Juli 2006 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geldmarktsatz,



und weitere Zinsen aus 766.937,82 € gemaf folgender Zinsstaffel,
vom 27. Januar 2002 bis zum 26. Januar 2003 in Héhe von 1 Prozent-
punkt tiber dem am 27. Januar 2002 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,
vom 27. Januar 2003 bis zum 26. Januar 2004 in Héhe von 1 Prozent-
punkt ilber dem am 27. Januar 2003 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,

- vom 27. Januar 2004 bis zum 26. Januar 2005 in Hoéhe von 1 Prozent-
punkt iber dem am 27. Januar 2004 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,
vom 27. Januar 2005 bis zum 26. Januar 2006 in Héhe von 1 Prozent-
punkt Ober dem am 27. Januar 2004 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,
vom 27. Januar 2006 bis zum 26. Januar 2007 in Héhe von 1 Prozent-
punkt Uber dem am 27. Januar 2006 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-

Geldmarktsatz.

{l. Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

l ' l. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Zwangsvollstre-
ckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 Prozent des vollstreckba-
ren Betrags abwenden, wenn nicht die Klagerin zuvor Sicherheit in Hohe von

110 Prozent des zu vollstreckenden Betrags leistet.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.




Griinde:

Die Klagerin macht gegen die Beklagte die Rickzahlung zweier Geselischafterdar-
lehen nebst Zinsen und aulergerichtlicher Rechtsanwaltskosten geltend.

_ s Rechtsvorgangerin der Klagerin und
zunidchst auch Gesellschafterin der Beklagten gewéhrte dieser mit Vertrag vom
13./20. Juli 2000 (Anlage K 1) ein Gesellschafterdariehen in Hhe von 1,5 Mio
DM. Der Darlehensbetrag ging bei der Beklagten am 26. Juli 2000 ein.

Zur Verzinsung findet sich unter Ziffer 2 des Vertrags folgende Regelung:

"Das Darlehen ist jéhriich mit 1 % Gber dem 12-Monats-Euribor als Referenz-
-zins (aktuell 5,05 % p.a.) zu verzinsen. '

Die 1. Zinsperiode beginnt mit Eingang des Datlehensbetrages bei der D
Holding GmbH und (&uft far 12 Monate, danach beginnt eine neue Zinsperio-
de. Die dihubimintgly wird den Gesellschaftern sowohl den Geldeingang als
auch den fiir die folgenden 12 Monate geltenden Zinssatz mitteilen."

Weiterhin erklirte sich die Rechtsvorgangerin der Klagerin unter Ziffer 1 des Ver-
trags "bereits heute" bereit, der Beklagten "bei erkennbarer Notwendigkeit” einen
weiteren Betrag in Héhe von 1,5 Mio DM als Darlehen zur Verfligung zu stellen.

Mit notariellem Vertrag vom 22./23. Januar 2002 (Anlage K 4) verduBerte die
Rechtsvorgéngerin der Klagerin ihre Gesells-chaftsanteile an der Beklagten an die
damaligen Mitgeselischafter unter gleichzeitiger Anteilsabtretung. Zugleich ver-
pfichtete sie sich in § 9 Abs. 2 des notariellen Vertragé unter Hinweis auf die Re-
gelung in Ziffer 2 des Vertrags vom 13./20. Juli 2000, der Beklagten die weiteren




"Darlehensmittel in Hohe von 766.937,82 € innerhalb von zwei Bankarbeitstagen"

auf ein ndher bezeichnetes Konto einzuzahlen.

Weiter finden sich in § 9 des notariellen Vertrags vom 22./23. Januar 2002 noch

folgende Regelungen:

"(3) Die Verzinsung des bereits gewahrten Darlehens ... sowie der weiteren
Darlehensmittel gemafl? Abs. 2 erfolgt wie in dem Gesellschafterdariehen

vereinbart.

(4) Die Verkauferin und die Kéufer erkléren beziiglich der vorstehend in Abs.
1 und 2 genannten Darlehensmitte! den Rangricktritt inhaltlich kumulativ
entsprechend den in den Anlagen 2 und 3 enthaitenen Rangricktrittserkla-

rungen, befristet bis zum 31.12.2005. ...

(5) Die Tilgung der von der Verkduferin bereitgesteliten Darlehensmittel er-
foigt in drei Raten, und zwar in Hdhe von DM 500.000,00 zum 31.12.2003, in
Héhe von DM 1.000.000,00 zum 31.12.2004, und in Hthe von DM
1.500.000,00 zum 31.12.2005. ... Die Falligkeit der beiden ersten Raten ist
nur gegeben, wenn die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft eine Tilgung
der Raten zulédsst, d.h. wenn durch die Tilgung keine Insolvenz der Gesell-
schaft herbeigefihrt wird. Die Verkduferin kann jedoch spétestens zum
31.12.2005 die gesamte Riickzahlung des noch ausstehenden Betrages ver-

langen.”

Der weitere Darlehensbhetrag in Héhe von 766.937,82 € wurde zum 27. Januar

2002 an die Beklagte zur Auszahlung gebracht.

Die Klagerin hat die Beklagte mehrfach erfolglos zur Riickzahlung der Darlehen

aufgefordert, weshalb sie den Kiageweg beschritten hat.




Mit Endurteil vom 18. September 2007, berichtigt durch Beschluss vom 13. No-
vember 2007, hat das Landgericht Miinchen i die auf Darlehensriickzahlung, Zin-
sen und auBergerichtliche Rechtsanwaltskosten gerichtete Klage abgewiesen.
Nach Auffassung des Landgerichts stehen einer Riickzahlung die Grundsétze des
Eigenkapitalersatzrechts analog §§ 30, 31 GmbHG entgegen. Die Beklagte sei,
was sich aus der entsprechenden Bilanz ergebe, spatestens seit Ende 2002 kre-
ditunwirdig. Eine Forderung der Beklagten gegen ihre Tochtergesellschaft, die
TFC Filmproduktion GmbH, in Héhe von 4,85 Mio € sei uneinbringlich und nicht
verwertbar. Daran habe sich bis zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhand-
lung nichts geandert. Die Kiagerin hatte auch Kenntnis von der wirtschaftlichen

'~ Situation der Beklagten.

Die Klagerin verfolgt die Klage mit der Berufung weiter. Sie ist 'der' Auffassung,
dass die Beklagte zumindest zum Zeitpunkt des Ausscheidens der Flrma_
“ aus der Beklagten kredltwurdlg gewesen sei. Das Erstgericht
habe sich hierzu nicht ohne weiteres auf die Bilanzen der Beklagten stiitzen dur-
fen, sondern hétte gegebenenfa[ls ein Sachverstandigengutachten, auch zur Fest-
stellung von stillen Reserven, in Auftrag geben mlssen. Die Forderung der Be-

klagten gegen ihre Tochtergesellschaft sei werthaltig.

Die Kiégerin beantragt in zweiter Instanz,
unter Abinderung des Urteils des Landgerichts Miinchen | vom 18.
September 2007 die Beklagte zu verurteilen,
an die Kligerin 1.533.875,60 € zu zahlen
sowie Zinsen aus 766.937,82 € gemaB folgender Zinsstaffel,
vom 26. Juli 2000 bis zum 25. Juli 2001 in Héhe von 1 Prozentpunkt
iber dem am 26. Juli 2000 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-

Geldmarktsatz,




vom 26. Juli 2001 bis zum 25. Juli 2002 in Héhe von 1 Prozentpunkt
iiber dem am 26. Juli 2001 ermitteiten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,

vom 26. Juli 2002 bis zum 25. Juli 2003 in Héhe von 1 Prozentpunkt
iiber dem am 6. Juli 2002 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,

vom 26. Juli 2003 bis zum 25. Juli 2004 in Hohe von 1 Prozentpunkt
iiber dem am 26. Juli 2003 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,

vom 26. Juli 2004 bis zum 25. Juli 2005 in Héhe von 1 Prozentpunkt
iiber dem am 26. Juli 2004 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,

vom 26. Juli 200’5 bis zum 25. Juli 2006 in Hohe von 1 Prozentpunkt
iber dem am 26. Juli 2005 -ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,

ab dem 26. Juli 2006 in Héhe von 1 Prozentpunkt (ber dem am 26. Juli
2006 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geldmarktsatz,

und weitere Zinsen aus 766.937,82 € gemiR folgender Zinsstaffel,

vom 27. Januar 2002 bis zum 26. Januar 2003 in Héhe von 1 Prozent-
punkt {iber dem am 27. Januar 2002 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,

vom 27. Januar 2003 bis zum 26. Januar 2004 in Hohe von 1 Prozent-
punkt liber dem am 27. Januar 2003 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz,

vom 27. Januar 2004 bis zum 26. Januar 2005 in Hohe von 1 Prozent-
punkt iiber dem am 27. Januar 2004 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-
Geldmarktsatz, '

vom 27. Januar 2005 bis zum 26. Januar 2006 in Hohe von 1 Prozent-
punkt iiber dem am 27. Januar 2004 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-

Geldmarktsatz,



ab dem 27. Januar 2006 in Hohe von 1 Prozentpunkt iiber dem am 27.
Januar 2006 ermittelten 12-Monats-EURIBOR-Geldmarktsatz,

sowie der Klagerin auBergerichtliche Rechtsanwaltskosten in Héhe von
8.009,80 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 8 Prozentpunkten iiber

dem Basiszinssatz seit Rechtshéingigkeit zu bezahlen.

Die Beklagte beantragt in zweiter Instanz,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte behauptet, sie befinde sich seit dem Jahr 2000 ununterbrochen in
der Krise. Dies sei auch der Grund'gewesen, weshalb die Rechtsvorgdngerin der
Kldgerin zusammen mit den damaligen Mitgese!lschafterh der Beklagten in den
Jahren 2000 und 2002 die streitgegenstandlichen Darlehen gews#hrt hatte. Diese
hatten kapitalersetzenden Charakter gehabt. Die Forderung der Beklagten gegen
ihre Tochtergesellschaft sei ebenso wertlos wie die Beteiligung als soiche. Weitere
Vermégenswerte besitze die Beklagte nicht. Im Ubrigen sei die Befristung des
Rangrlcktritts bis 31. Dezember 2005 wegen Verstofles gegen §§ 32a, 30, 31
GmbHG a.F. und als Vereinbarung zu Lasten der Beklagten unwirksam.

Der Senat hat durch Beschluss vom 2. April 2008 ein Sachverstiandigengutachten
in Auftrag gegeben, ob sich die Beklagte zum Zeitpunkt des notariellen Vertrags
vom 22./23. Januar 2002 in der Krise befunden hat, ihre Kreditunwiirdigkeit fortbe-
steht und die Rickzahlung der Darlehen zu einer Unterbilanz oder Uberschuidung
der Beklagten flihrt. Die Einholung einer erganzenden Stellungnahme zu dem
erteilten Gutachten hat der Senat zuriickgestelit, die Sach- und Rechtslage mit
den Parteien in der miindlichen Verhandiung vom 6. Oktober 2010 erértert und
Termin zur Verkiindung einer Entscheidung auf 22. Dezember 2010 bestimmt (BI.

326/328 d.A.).

Am 4, November 2010 wurde durch Beschluss des Amtsgerichts Hamburg das

Insolvenzverfahren Gber das Vermdgen der Beklagten eréffnet und



WesmlEB ;.M Insolvenzverwalter ernannt. Durch Beschluss des Senats vom 8.
November 2010 wurde die Unterbrechung des Verfahrens fesigestellt (BI. 332
d.A).

Wegen der weiteren tatséchiichen Feststellungen wird ergdnzend auf das Eﬁdur-
teil des Landgerichts Minchen | vom 18. September 2007 (BI.65/82 d. A.), berich-
tigt durch Beschluss vom 13. November 2007 (Bl. 93/94 d.A.), sowie hinsichtlich
des weiteren Vorbringens auf die Schriftsdtze der Parteien und die Protokolle der
miindlichen Verhandlungen vom 20. Februar 2008 (Bl. 136/138 d.A.) und 6. Okto-
ber 2010 (Bl. 326/328 d.A.) Bezug genommen.

Die zuldssige Berufung ist liberwiegend begriindet und dringt nur im Zinsaus-
spruch und bei den auRergerichtlichen Rechtsanwaltskosten nicht bzw. nicht voll-

- umfanglich durch,

1. Nach § 249 Abs. 3 ZPO steht die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermégen der Beklagten am 4. November 2010 einer Entscheidung tber
die Berufung der Klagerin nicht entgegen (vgl. Greger, in: Zéller, ZPO, 27.
Aufl. 2009, § 249 Rdnr. 8; Gehrlein, in: MinchKommZPO, 3. Aufl. 2008, §
249 Rdnr. 22). Die Bekiagte war zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung am 6. Oktober 2010 partei- und prozessfahig.

Entgegen der Auffassung des Insolvenzverwalters der Beklagten steht der
Anwendung des § 249 Abs. 3 ZPO nicht entgegen, dass der Senat den Par-
teien eine AuBerungsfrist bis 8. November 2010, also bis zu einem Zeitpunkt
" nach Ersfinung des Insolvenzverfahrens, gesetzt hat. Ausweislich des Proto-
kolls der miindlichen Verhandlung vom 6. Oktober 2010 (Bl. 328 d.A.) wurde
den Parteien Gelegenheit gegeben, zu den im Termin "aufgeworfenen
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Rechtsfragen”, dies betraf die Anwendbarkeit der friheren Rechtsprechung
zu kapitalersetzenden Darlehen nach Inkrafitreten des Gesetzes zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (Mo-
MiG), Stellung zu nehmen. Zu Rechtsfragen kénnen sich die Parteien bis zur
Verkindung einer gerichtlichen Entscheidung &uRern. Daher kann sich der
Insolvenzverwalter der Beklagten auch nicht auf Greger (in: Zsller, ZPO,
aa0., § 249 Rdnr. 8) berufen, der die Zuldssigkeit einer Verkiindung verneint,
wenn einer Partei eine Schriftsatzfrist nach § 283 ZPO, also auf tatséchliches
Vorbringen, gewahrt wurde. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor (so auch Gre-
ger, in: Zoller, ZPO, aa0., § 283 Rdnr. 2a).

Die Klagerin hat als Rechtsnachfolgerin derm AG

einen Darlehensriickzahlungsanspruch gegen die Beklagte aus § 9 Abs. 5
des notariellen Vertrags vom 22./23. Januar 2002 (Anlage K 4) in Verbindung
mit § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB und Art. 229 § 5 EGBGB in Héhe der beantrag-
ten (§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPQ) 1.533.875,60 € (vormals 3 Mio DM).

a. Die Parteien verbindet unstreitig ein Darlehensverhiltnis, in dessen
Verlauf die Rechtsvorgéngerin der Klagerin der Beklagten im Juli 2000
und im Januar 2002 jeweils 1,5 Mio DM gewéhrte. Die Darlehensmittel
sind nach § 9 Abs. 5 des notariellen Vertrags vom 22./23. Januar 2002
zur Ruckzahlung fallig. Dabei kann offen bleiben, ob die wirtschaftliche
Situation der Beklagten zum 31. Dezember 2003 und zum 31. Dezem-
ber 2004 eine Tilgung der vereinbarten Raten zugelassen hat. Nach § 9
Abs. 5 Satz 4 kann die Klagerin spéatestens seit 31. Dezember 2005 die
Riickzahlung des gesamten noch ausstehenden Darlehensbetrags ver-
langen. Dies sind, soweit beantragt, unstreitig 1.533.875,60 € (vormals

3 Mio DM).

b. Dem Darlehensriickzahlungsanspruch stehen Einwendungen nicht ent-
gegen. Dabei kann offen bleiben, ob es sich bei den Darlehenszahlun-
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gen im Juli 2000 und im Januar 2002 um sogenannte kapitalersetzende
Dariehen gehandelt hat. Die frilheren Regelungen der §§ 32a, b
GmbHG a.F. und die zu §§ 30 ff. GmbHG ergangene Rechtsprechung
(etwa BGHZ 105, 168, 175/176; 109, 55, 57/58; 127, 336, 343 ff.) fin-
den nach Inkrafttreten des MoMiG zum 1. November 2008 keine An-

wendung.

Der Regelungsgehalt der bisherigen §§ 32a, b GmbHG wurde durch
den Gesetzgeber in das Insolvenzrecht verlagert (vgl. Habersack, in:
GroRkommentar GmbHG, Ergénzungsband MoMiG, 2010, § 30 Rdnr.
20/30). Dort bestimmt § 135 InsO die Anfechtbarkeit von Rechtshand-
fungen, die far éine‘Forderun'g eines Gesellschafters auf Riickgewahr
eines Darlehens Sicherheit oder Befriedigung gewahrt hat. Ein Auszah-
lungsverbot besteht demgegeniiber nicht, wie § 30 Abs. 1 Satz 3
GmbHG in der seit 1. November 2008 geltenden Fassung nunmehr

ausdriicklich klarstellt.

Der Darlehensriickzahlungsanspruch ist zwar spéitéstens seit 31. De-
zember 2005 und damit vor dem Inkrafttreten des MoMiG zum 1. No-
vember 2008 fallig. Die Ubergangsvorschrift des § 3 EGGmbHG trifft fir
§ 30 GmbH aber keine Anordnung (ebenso OLG Frankfurt ZinsO 2010,
235, 237; OLG Minchen [23. Zivilsenat] GmbHR 2010, 815, 818; LG
Berlin GmbHR 2010, 201,.202 m. Anm. Hofmann; Habersack, in: GroB-
kommentar GmbHG, Ergdnzungsband MoMiG, aaO., § 30 Rdnr.
34/35). Auch Art. 103d Satz 1 EGInsO enthalt nur eine Regelung fiir
Altverfahren, also Insolvenzverfahren, die vor dem 1. November 2008
eréffnet wurden. Fir diese gelten die §§ 32a, b GmbHG a.F. und die
hierzu ergangene Rechtsprechung fort. Entsprechendes gilt, wenn die
Darlehensriickzahlung vor dem 1. November 2008 erfolgt ist, der Er-
stattungsanspruch also bereits entstanden ist (ausdricklich BGH NJW
2009, 1277, 1278, OLG Kéin ZIP 2009, 315; Kleindiek, in: Lut-
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ter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, Anh zu § 64 Rdnr. 147; K.
Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2010, Nachtrag MoMiG §§ 32a/b
a.F. Rdnr. 12-14). So liegt der Sachverhalt hier aber nicht, da Tilgungen
bislang unstreitig nicht geleistet wurden und das Insolvenzverfahren
ber das Vermdgen der Beklagten erst am 4. November 2010 erdffnet

wurde.

Dem Darlehensrliickzahlungsanspruch steht auch § 64 Satze 1 und 3
GmbHG nicht entgegen. Diese Vorschrift begriindet nu‘r einen Erstat-
tungsanspruch der Gesellschaft gegen den Geschéaftsflhrer, nicht aber
ein Leistungsverweigerungsrecht der Geselischaft (vgl. OLG Miinchen
[23. Zivilsenat] GmbHR 2010, 815, 816/817; Altmeppen, in
Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 64 Rdnr. 61).

c. Eine Beweiserhebung zu der Frage, ob sich die Beklagte zum Zeitpunkt
des notariellen Vertrags vom 22./23. Januar 2002 in der Krise befunden
hat, ihre Kreditunwtirdigkeit fortbesteht und die Riickzahlung der Darle-
hen zu einer Unterbilanz oder Uberschuldung der Bekiagten fiihrt, be-
darf es im Hinblick auf die Neurége[ung des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG
durch das MoMiG nicht mehr.

3. Dem Darlehensriickzahlungsanspruch steht auch nicht ein Rangriicktritt
entgegen. Die Parteien haben zwar bereits vor dem notarieilen Vertrag vom
22./23. Januar 2002 (Anlage K 4) zwei Rangriicktrittsvereinbarungen ge-
schlossen (Anlagen K 2 und K 3), in denen die Firma it

~aimpmisiieit inrer Forderung hinter alie tbrigen Gidubiger der Beklagten zu-
rickgetreten ist. In § 9 Abs. 4 des notariellen Vertrags vom 22./23. Januar
2002 haben die Rechtsvorgangerin der Klagerin und die Beklagte den Rang-
riicktritt aber bis zum 31. Dezember 2005 befristet.
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Diese Befristung ist auch wirksam. § 9 Abs. 4 des notariellen Vertrags vom
22./23. Januar 2002 enthalt entgegen der Auffassung der Beklagten keinen
Vertrag zu Lasten Dritter, hier der Beklagten. Ausweislich der Feststellungen
im Vertrag (Anlage K 4, dort Seite 1) handelten Michael Schaack und Tho-
mas Walker jeweils fir sich personlich und als Geschaftsfihrer der Beklag-
ten. Auch wenn in § 9 Abs. 4 (Anlage K 4, dort Seite 8) nur die "Verkauferin .
und die Kaufer", also die % sowicliinnmmhey
e und Semambiiaieer, den Rangriicktritt erklarten, bezog sich dieser,
wie sich aus dem Verweis auf die fritheren Rangriicktrittsvereinbarungen
(Anlagen K 2 und K 3) ergibt, auch auf die Beklagte und erfoigte aufgrund .

des gleichzeitigen Handeln der Herren QPN als Geschifts-
fuhrer der Beklagten letztlich. mit deren Zustimmung.

Die nachtragiiche Befristung des Rangriicktritts verstdf3t nicht gegen die fra-
heren Regelungen zum Eigenkapitalersatz. Der Rangrucktritt wurde aus-
schlieflich zwischen den Darlehensgebern und der Beklagten ohne Beteili-
gung von Glaubigern vertraglich vereinblart und kann deshalb in gleicher
Weise wieder gedndert werden. Drittgldubiger sind ausreichend Uber §§ 32a,
b GmbHG a.F. bzw. seit Inkrafttreten des MoMiG tber § 135 InsO geschiitzt.

Der Zinsanspruch fur das Darlehen ergibt sich aus Nr. 2 des Vertrags vom
13./20. Juli 2000 (Anlage K 1) und § 9 Abs. 3 des notariellen Vertrags vom
22./23. Januar 2002 (Anlage K 4). Das Darlehen ist jahrlich mit 1 % (ber dem
12-Monats-Euribor zu verzinsen. Die Zinsperiode hat jeweils mit dem Ein-
gang des Darlehensbetrags bei der Beklagten begonnen, hier unstreitig am
26. Juli 2000 bzw. fiir den zW'eiten Darlehensbetrag am 27. Januar 2002. Wie
sich aus Nr. 2 Satze 2 und 3 des Vertrags vom 13./20. Juli 2000 ergibt, ist fur
die Zinshohe der 12-Monats-Euribor-Zins zu Beginn der Zinsperiode maf-
geblich. Der Zinslauf ist gesondert auszusprechen auf den am 26. Juli 2000
(1,5 Mio DM, umgerechnet 766.937,82 €) und den am 27. Januar 2002
(766.937,82 €) ausbezahlten Betrag. Da die Zinsperiodé jeweils nuf far ein
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Jahr lauft, kann die Klagerin fir den am 27. Januar bzw. 26. Juli 2006 ermit-
telten 12-Monats-Euribor-Geldmarktsatz Zinsen nur bis zum 26. Januar bzw.
25. Juli 2007 verlangen, nicht aber wie beantragt dariiber hinaus. Insoweit ist

die Berufung zuriickzuweisen.

5. Die Kiagerin kann Erstattung der aufRergerichtlichen Rechtsanwaitskosten
nicht verlangen. Faliig ist der Dartehensriickzahlungsanspruch jedenfalls mit
Inkrafttreten des MoMiG zum 1. November 2008 und damit nach Rechtshan-
gigkeit. Ob die Voraussetzungen des Verzugs (§ 286 Abs. 1 und 2 BGB) be-
reits ab 1. Januar 2006 und damit vor Rechtshéngigkeit vorgelegen haben,
ist von der Kl&gerin nicht dargetan worden und hat sich auch nicht im Lauf

des Verfahrens ergeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, die Entscheidung {iber
die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 Satze 1 und 2, 709 Satz 2

ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil keine Zulassungsgriinde vorliegen (§ 543
Abs. 2 ZPO, § 563 ZPO). Die Rechtssache hat weder grundsitzliche Bedeutung
noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts. Der Senat hat bei
seiner Entscheidung die bislang ergangene obergerichtliche Rechtsprechung
angewendet und ist nicht von einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs oder
gines anderen Oberlandesgerichts abgewichen. Die Anwendbarkeit des § 30 Abs.
1 Satz 3 GmbHG auch auf Gesellschafterdarlehen, die vor Inkrafttreten des Mo-
MiG ausgereicht, aber noch nicht zuriickgezahit sind, ist inzwischen durch die
Ubereinstimmende Rechtsprechung der Oberlandesgerichte (siehe unter 1. 2.)
geklart, so dass es hierzu einer Zulassung der Revision nicht bedarf (so ausdriick-
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lich BGH ZIP 2010, 622). Entsprechendes gilt, soweit der tnsolvenzverwalter der
Beklagten eine Zulassung der Revision beantragt, weil der Senat § 283 ZPO auf

| "3"5" gechtsausfuhrungen nicht anwendet.

Dr. Kainz Neumair Dr. Frank

Vorsitzender Richter ~ Richterin Richter
am QOberlandesgericht

Vorstehende mit der Urschrift berein-
stimmende Ausfertigung wird hiermit der
Klagepartei zum Zwecke der Zwangs-
vollstreckung erteilt.
- Ausfertigung wurde von Amts wegen zugestellt
der Klagepartei am 03.01.2011
der bekl. Partei am 03.01.2011
Oberlandesgericr}}_MUnchen, den 14. Januar 2011,

' Gagnaxer, Justizangesteilte
Urkundsbeamtin der Geschéitsstelle



