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InsO §§ 39 Abs. 1 Nr. 5,135 Abs. 1 Nr. 1, 339; EGInsO Art. 103d
Anfechtungsausschluss nach § 339 InsO

1. Ist fur die Rechtshandlung das Recht eines anderen Staats mal3gebend, so wirkt es zum Nachteil
des Anfechtungsgegners, wenn die auslindische Rechtslage im konkreten Fall ungeklirt ist.

2. Ein Erstattungsanspruch, der nach Maligabe der fritheren Rechtsprechungsregeln tiber den
Eigenkapitalersatz vor diesem Zeitpunkt entstanden ist, kann auch nach dem 1. November 2008
unabhingig davon verfolgt werden, ob und wann ein Insolvenzverfahren eréffnet wurde.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 12. September 2019 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kayser, die
Richter Prof. Dr. Gehrlein, Grupp, Dr. Schoppmeyer und Roéhl

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 13. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dresden vom 14. November 2018 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Der Streitwert fir das Revisionsverfahren wird auf 11.692.000 €

festgesetzt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Verwalter in dem auf den Antrag vom 2. Oktober 2009
uber das Vermdgen der S. GmbH (fortan: Schuldnerin)

am 1. Januar 2010 eroffneten Insolvenzverfahren.

Alleingesellschafterin der Schuldnerin, die sich mit der Energiegewin-

nung befasst, ist die in der Schweiz ansassige S. l. AG, deren Aktien die



S. B. AG zu 98 vom Hundert halt. An dieser Gesellschaft ist der
Beklagte, dessen Wohnsitz in der Schweiz liegt, mit mindestens 22 vom Hun-
dert beteiligt. Der Beklagte war zudem seit dem Jahr 2006 vertretungsberech-
tigter Direktor (CEO) der S. l. AG.

Im Zeitraum von Marz 2007 bis Februar 2009 reichte der Beklagte an die
Schuldnerin Darlehen in Héhe von 25.432.000 € aus. Zur teilweisen Besiche-
rung der Darlehen bestellte die Schuldnerin am 4. Juli 2007 zugunsten des Be-
klagten Grundschulden uber 20.000.000 €. Fur samtliche Darlehensvertrage
vereinbarten die Schuldnerin und der Beklagte die Geltung schweizerischen
Rechts und den Gerichtsstand Basel Stadt. Die Schuldnerin fuhrte die Darlehen
gegenuber dem Beklagten im Laufe des Jahres 2008 in Hohe von 14.692.000 €
zurlck. Aus dieser Gesamtsumme entfallen 10.000.000 € auf die am 28. Au-
gust 2008 von der Schuldnerin als Forderungsglaubigerin veranlasste Zahlung

einer Grundstiuckskauferin.

Mit seiner Teilklage verlangt der Klager die Ruckzahlung von
7.000.000 €, wobei er sich in erster Linie auf die Zahlung vom 28. August 2008
stutzt. Er begehrt Erstattung der Darlehensrickzahlungen insbesondere unter
dem Gesichtspunkt der Vorsatzanfechtung. Den Anspruch leitet er daneben aus
Eigenkapitalersatzrecht sowie - ausdrticklich erstmals im Berufungsrechtszug -
aus unerlaubter Handlung her. Die Klage hat in den Vorinstanzen keinen Erfolg
gehabt. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der

Klager sein Begehren weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-

ruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, dem Klager stinden keine Anfech-
tungsanspriche gegen den Beklagten zu. Die Anfechtungsanspriche richteten
sich nach deutschem materiellen Insolvenzrecht. Ob die Rlckzahlungen da-
nach anfechtbar seien, konne offenbleiben, weil der Beklagte die Vorausset-
zungen des § 339 InsO nachgewiesen habe. Auf die Rechtshandlung sei
Schweizer Recht anzuwenden. Im Rahmen des § 339 InsO maldgeblich sei das
Schuldstatut des Vertrags, in dessen Rahmen die angefochtene Handlung vor-
genommen worden sei. Das mafligebliche Schuldstatut der Darlehensvertrage
verweise gemaly Art. 27, 28 EGBGB aF auf das Schweizer Recht. Art. 28
Abs. 5 EGBGB aF greife nicht ein, obwohl verschiedene Umstande eine enge
Verbindung des Vertrags zu Deutschland herstellten. Nach Schweizer Recht sei
die Rickzahlung der Darlehen in keiner Weise angreifbar. Die Bestandigkeit
des Erwerbs werde nicht durch eine konkludente Rangrucktrittsvereinbarung in

Frage gestellt.

Der Klager kdonne auch keine Anspriuche nach den Rechtsprechungsre-
geln zum Eigenkapitalersatz geltend machen. Diese fanden auf die streitgegen-
standlichen Zahlungen keine Anwendung. Bei nach dem 1. November 2008
eroffneten Insolvenzverfahren seien die Rechtsprechungsregeln nicht mehr zu

Lasten des Gesellschafters anwendbar. Art. 103d EGInsO sei dahin auszule-



gen, dass er die zeitliche Anwendbarkeit des alten Rechts zu Gesellschafterdar-
lehen umfassend bestimme. Dem stiinden keine Bedenken gegen die Verfas-
sungsmaligkeit eines ruckwirkenden Eingriffs in das Gesellschaftsvermogen

entgegen.

Die Klage habe auch auf der Grundlage eines deliktischen Anspruchs
keinen Erfolg. Der Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB, § 283c Abs. 1 StGB sei ein
neuer Streitgegenstand. Daher liege eine Klageanderung vor, die nach § 533
ZPO nicht zuzulassen sei. Ein Schadensersatzanspruch wegen Anstiftung zur

Glaubigerbeglnstigung sei zudem nicht schlussig dargelegt.

Die Revision ist insgesamt zulassig. Das Berufungsgericht hat die Revi-
sion im Tenor seiner Entscheidung unbeschrankt zugelassen. Zwar kann sich
eine Beschrankung der Rechtsmittelzulassung auch aus den Entscheidungs-
grunden ergeben. Dies muss sich allerdings klar und eindeutig aus den Grun-
den des Urteils ableiten lassen (BGH, Urteil vom 10. Januar 2019 -1X ZR
89/18, WM 2019, 728 Rn. 9 mwN). Mit der Benennung verschiedener Fragen,
die einer hochstrichterlichen Klarung bedurften, hat das Berufungsgericht seine
Zulassungsentscheidung nur erlautert, ohne die Zulassung der Revision er-
kennbar einschranken zu wollen (vgl. BGH, aaO). Die vom Klager erhobene
Nichtzulassungsbeschwerde ist damit gegenstandslos (vgl. BGH, Urteil vom
5. Dezember 2018 - VIIl ZR 17/18, NJW-RR 2019, 270 Rn. 7 mwN).
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Die Begrindung des Berufungsurteils halt rechtlicher Nachprifung in

wesentlichen Punkten nicht stand.

1. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht angenommen, die Anfech-
tung der Ruckzahlungen an den Beklagten sei gemaf § 339 InsO ausgeschlos-
sen. Es kann dahinstehen, ob diese Vorschrift tatsachlich anwendbar ist. Je-
denfalls greifen die Voraussetzungen nicht durch, unter denen § 339 InsO eine
Anfechtung ausschliel3t. Bei dieser Sachlage sind im Streitfall die Regelungen

des deutschen Insolvenzanfechtungsrechts (§§ 129 ff InsO) einschlagig.

a) Es kann offenbleiben, ob die Anwendbarkeit des deutschen Insol-
venzanfechtungsrechts, wozu der Senat neigt, bereits aus Art. 4 Abs. 2 Satz 2
lit. m der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 uber

Insolvenzverfahren folgt.

aa) Gemal} Art. 84 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2015/848 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 Uber Insolvenzverfahren
(fortan: EulnsVO 2015) gilt fur das am 1. Januar 2010 erdffnete Insolvenzver-
fahren die Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 uber
Insolvenzverfahren (fortan: EulnsVO 2000). Diese geht in ihrem Anwendungs-
bereich den Vorschriften der §§ 335 ff InsO vor (BGH, Beschluss vom
21. Dezember 2010 - IX ZB 227/09, WM 2011, 243 Rn. 4; vom 3. Februar 2011
-V ZB 54/10, BGHZ 188, 177 Rn. 11 mwN). Art. 4 Abs. 1 EulnsVO 2000 erklart
fur das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen das Insolvenzrecht des Staa-
tes der Verfahrenseroffnung fur maf3geblich. Dieses erstreckt sich gemal Art. 4
Abs. 2 Satz 2 lit. m EulnsVO 2000 auch auf die Insolvenzanfechtung. Danach
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fuhrt die inlandische Verfahrenseroffnung zur Anwendbarkeit des inlandischen

Insolvenzanfechtungsrechts.

bb) Allerdings ist umstritten, ob Art. 4 EulnsVO 2000 das anwendbare
Recht auch dann festlegt, wenn die Anfechtung nur Auslandsbezug zu einem
Drittstaat wie der Schweiz, aber nicht zu einem Mitgliedsstaat aufweist. Nach
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist Art. 3 Abs. 1 EulnsVO
2000 dahin auszulegen, dass die Gerichte des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet
das Insolvenzverfahren erdffnet worden ist, fur eine Insolvenzanfechtungsklage
gegen einen Anfechtungsgegner zustandig sind, der seinen Wohnsitz nicht im
Gebiet eines Mitgliedstaats, sondern etwa in der Schweiz hat (EuGH, Urteil vom
16. Januar 2014 - C-328/12, NJW 2014, 610 Rn. 39; vom 4. Dezember 2014
- C-295/13, ZIP 2015, 196 Rn. 33; BGH, Urteil vom 27. Marz 2014 - IX ZR 2/12,
WM 2014, 1094 Rn. 7). In diesem Zusammenhang hat der Europaische Ge-
richtshof ausgeflhrt, dass die Anwendung der Verordnung generell keine An-
knUpfungspunkte zu zwei oder mehr Mitgliedsstaaten voraussetzt (EuGH, Urteil
vom 16. Januar 2014, aaO Rn. 20). Aus dieser Erwagung wird im Interesse des
Gleichlaufs von Zustandigkeit und anwendbarem Recht der naheliegende
Schluss gezogen, dass Art. 4 Abs. 2 Satz 2 lit. m EulnsVO 2000 das anwend-
bare Insolvenzrecht auch flr Anfechtungssachverhalte mit bloem Drittstaaten-
bezug bestimmt und zugleich einen Rickgriff auf das nationale Kollisionsrecht
verbietet (Bork in Kubler/Pratting/Bork, InsO, 2018, Art. 16 EulnsVO 2015
Rn. 12, 16; Schmidt in Mankowski/Muller/Schmidt, EulnsVO 2015, Art. 1
Rn. 69; Muller in Mankowski/Muller/Schmidt, aaO Art. 16 Rn. 18; MinchKomm-
InsO/Reinhart, 3. Aufl.,, EulnsVO 2000 Art. 1 Rn. 27, Art. 13 Rn. 22 f). Die Ge-
genansicht will auf solche Sachverhalte das nationale Kollisionsrecht der
§§ 335 ff InsO anwenden (HK-InsO/Dornbluth, 9. Aufl., Art. 7 EulnsVO 2015
Rn. 1; Gruber/Wehner in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, Insolvenzrecht, 3. Aufl.,
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§ 335 InsO Rn. 17 ff; MunchKomm-BGB/Kindler, 7. Aufl., Art. 16 EulnsVO
Rn. 4; Schmidt/Brinkmann, InsO, 19. Aufl., § 335 Rn. 3, EulnsVO Art. 4 Rn. 41,
Art. 13 Rn. 7).

b) Diese Streitfrage muss nicht abschlieRend entschieden werden, well
§§ 335, 339 InsO ebenfalls das deutsche Insolvenzanfechtungsrecht als Recht
des Staats der Verfahrenseréffnung flir anwendbar erklaren. Die Anfechtung ist
nicht deshalb gemaly § 339 InsO ausgeschlossen, weil die Rechtshandlung
dem Schweizer Recht unterliegt und nach diesem Recht in keiner Weise an-

greifbar ist.

aa) Bestimmt sich das anwendbare Insolvenzrecht im Verhaltnis zur
Schweiz nach § 335 InsO, so richtet sich die Anfechtbarkeit als Wirkung des
Insolvenzverfahrens grundsatzlich nach dem Recht des Staates, in dem das
Verfahren eroffnet worden ist (Paulus in Kubler/Prutting/Bork, InsO, 2018, § 335
Rn. 46; MinchKomm-InsO/Reinhart, 3. Aufl., § 335 Rn. 86). Nach der alternati-
ven Anknupfung des § 339 InsO ist eine Anfechtung ausgeschlossen, wenn der
Anfechtungsgegner nachweist, dass sowohl fur die Rechtshandlung das Recht
eines anderen Staates mafl3gebend als auch die Rechtshandlung nach diesem
Recht in keiner Weise angreifbar ist (BT-Drucks. 15/16, S. 19; Paulus in Kubler/
Pritting/Bork, aaO § 339 Rn. 7; Uhlenbruck/Lier/Knof, InsO, Band 1, 15. Aufl.,
§ 339 Rn. 1). § 339 InsO ist in gleicher Weise auszulegen wie Art. 13 EulnsVO
2000 und Art. 16 EulnsVO 2015, weil der Gesetzgeber § 339 InsO in Anleh-
nung an die Regelungen der EulnsVO ausgestaltet hat (BT-Drucks. aaO; BGH,
Urteil vom 8. Februar 2018 - IX ZR 103/17, BGHZ 217, 300 Rn. 45). Als Aus-
nahmevorschrift ist § 339 InsO eng auszulegen (vgl. EuGH, Urteil vom 16. April
2015
- C-557/13, ZIP 2015, 1030 Rn. 34 zu Art. 13 EulnsVO 2000).
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bb) Es kann dahinstehen, ob fir die hier mal3gebliche Rechtshandlung
deutsches oder Schweizer Recht einschlagig ist. Selbst wenn die Darlehens-
ruckzahlung Schweizer Recht unterlage, wirde § 339 InsO die Anfechtung
nach deutschem Recht nicht sperren, weil es entgegen der Wirdigung des Be-
rufungsgerichts an dem Nachweis fehlt, dass die Rechtshandlung nach
Schweizer Recht in keiner Weise angreifbar ist. Zwar hat das Berufungsgericht
festgestellt, dass bei Klageerhebung die zweijahrige Frist gemall Art. 292
SchKG aF abgelaufen, folglich das Anfechtungsrecht damit verwirkt war und im
Schweizer Recht keine Umqualifikation von Gesellschafterdarlehen in Eigenka-
pital stattfindet. Beides hat die Revision nicht beanstandet. Rechtsfehlerhaft ist
aber die Annahme des Berufungsgerichts, der beweispflichtige Beklagte habe
nachgewiesen, dass die Bestandigkeit seines Erwerbs nicht durch eine konklu-

dente Rangricktrittsvereinbarung in Frage gestellt werde.

(1) § 339 InsO verlangt, dass die Rechtshandlung nach dem maf3geben-
den auslandischen Recht in keiner Weise angreifbar ist. Dies beschrankt sich
nicht nur auf anfechtungsrechtliche Grinde, sondern erstreckt sich auf samtli-
che Unwirksamkeits- und Nichtigkeitsgrinde (BGH, Urteil vom 8. Februar 2018
-IXZR 103/17, BGHZ 217, 300 Rn. 43 f). Angreifbar ist eine Rechtshandlung
etwa, wenn sie Rickgewahr- oder Schadensersatzanspriiche auslost (vgl.
Schmidt/Brinkmann, InsO, 19. Aufl., Art. 13 EulnsVO Rn. 12). Ein Erstattungs-
anspruch ware bei einer Darlehensrickzahlung, die entgegen einer wirksamen

Rangrucktrittsvereinbarung erfolgt, nicht auszuschliel3en.

(2) Der Beklagte hat nicht bewiesen, dass nach Schweizer Recht keine
konkludente Rangrucktrittsvereinbarung eingreift, wenn in der Krise der Gesell-
schaft ein Gesellschafterdarlehen gewahrt wird.
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Im Rahmen von § 339 InsO ist die Anwendung des auslandischen
Rechts nicht von Amts wegen zu prifen, sondern vom Anfechtungsgegner dar-
zulegen und zu beweisen (BGH, Beschluss vom 22. April 2010 - IX ZR 94/08,
juris Rn. 3; vgl. EuGH, Urteil vom 8. Juni 2017 - C-54/16, WM 2017, 1607
Rn. 36 ff mwN zu Art. 13 EulnsVO 2000). Abweichend von § 293 ZPO muss der
Anfechtungsgegner den Inhalt des auslandischen Rechts in den Prozess ein-
fuhren und beweisen, etwa durch Gutachten (Andres/Leithaus/Dahl, InsO,
4. Aufl., § 339 Rn. 11; HK-InsO/Swierczok, 9. Aufl.,, § 339 Rn. 9f; Paulus in
Klbler/Pratting/Bork, InsO, 2018, § 339 Rn.9; MinchKomm-InsO/Reinhart,
3. Aufl.,, §339 Rn. 15f, Art. 13 EulnsVO 2000 Rn. 14 ff; Schmidt/Brinkmann,
InsO, 19. Aufl.,, §339 Rn. 1, Art. 13 EulnsVO Rn. 23). Ist die auslandische
Rechtslage im konkreten Fall ungeklart, wirkt dies zum Nachteil des Anfech-

tungsgegners.

Das Berufungsgericht hat auf der Grundlage des eingeholten Rechtsgut-
achtens festgestellt, dass in der Literatur zum Schweizer Recht von einigen Au-
toren vertreten wird, eine konkludente Rangrucktrittsvereinbarung sei anzu-
nehmen, wenn ein Gesellschafter der Gesellschaft in der wirtschaftlichen Krise
neue Geldmittel in Form von Darlehen zuschieRe. Untergerichte hatten sich
dieser Rechtsansicht vereinzelt angeschlossen. Es gebe weder eine verbreitete
instanzgerichtliche Rechtsprechung, die den Abschluss einer konkludenten
Rangrucktrittsvereinbarung bei Gewahrung eines Gesellschafterdarlehens in
der Krise bejahe, noch eine hdchstrichterliche Rechtsprechung des Schweizer
Bundesgerichts, das bisher "ausdricklich" offengelassen habe, ob eine solche
Vertragsauslegung vorzunehmen sei. Ob die Revision diese Feststellungen mit
Recht angreift, bedarf keiner Entscheidung. Denn schon nach den getroffenen
Feststellungen durfte das Berufungsgericht nicht davon ausgehen, der Beklagte
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habe seiner Beweislast gemaly § 339 InsO zum Inhalt des Schweizer Rechts
genugt. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist die Rechtslage al-

lenfalls ungeklart, was sich zum Nachteil des Beklagten auswirkt.

Ohne Erfolg macht die Revisionserwiderung geltend, eine konkludente
Rangrucktrittsvereinbarung scheide aus, weil jeweils vor Valutierung der Darle-
hen eine Besicherung durch Grundschulden vereinbart worden sei. Abweichend
von dieser Darstellung verweisen, wie auch das Rechtsgutachten ausfihrt, die
nach Ausreichung der Darlehensbetrage geschlossenen, moglicherweise frihe-
re mundliche Abreden verdrangenden, im Wesentlichen gleichlautenden Rah-
men-Darlehensvertrage auf erst noch kunftig zu bestellende Grundschulden.
Auch lasst sich dem Revisionsvorbringen nicht entnehmen, dass der Beklagte
von der Schuldnerin durch die Gewahrung erstrangiger Grundschulden besi-
chert werden sollte. Ein konkludenter Rangricktritt wird nach dem Inhalt des
Rechtsgutachtens nicht in Frage gestellt, wenn die Parteien des Darlehensver-
trages das Darlehen nachtraglich durch eine erstrangige Grundschuld besi-
chern. Bei dieser Sachlage hat der Beklagte auch unter dem Gesichtspunkt der
Sicherheitengewahrung seiner Darlegungslast, dass eine konkludente Ran-

grucktrittsvereinbarung ausscheidet, nicht genugt.

2. Ebenfalls nicht zu folgen ist der Wirdigung des Berufungsgerichts, die
Rechtsprechungsregeln zum Eigenkapitalersatz (entsprechend §§ 30, 31
GmbHG aF) seien auf vor dem 1. November 2008 geleistete Riuckzahlungen
einer Gesellschaft, Uber deren Vermdgen nach diesem Tag das Insolvenzver-

fahren eroffnet wurde, nicht mehr zu Lasten des Gesellschafters anwendbar.
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a) Im Streitfall ist deutsches Gesellschaftsrecht anzuwenden, weil die
Schuldnerin in Deutschland gegriindet wurde und hier ihren Sitz hatte (BGH,
Urteil vom 11. Januar 2011 - Il ZR 157/09, WM 2011, 314 Rn. 20). Die Recht-
sprechungsregeln zum Eigenkapitalersatz sind gesellschaftsrechtlich zu qualifi-

zieren.

aa) Nach den aus §§ 30, 31 GmbHG aF hergeleiteten Rechtsprechungs-
regeln Uber den Eigenkapitalersatz (BGH, Urteil vom 24. Marz 1980 - Il ZR
213/77, BGHZ 76, 326, 328 ff; vom 26. Marz 1984 - |l ZR 14/84, BGHZ 90, 370,
376 ff) wurde ein Gesellschafterdarlehen in der Krise der Gesellschaft wie haf-
tendes Eigenkapital und nicht als rickzahlbares Darlehen behandelt. Daraus
folgte fur die Dauer der Gesellschaftskrise das Verbot, das Darlehen an den
Gesellschafter zuriickzuzahlen. Gleichwohl erhaltene (verbotene) Darlehenstil-
gungen hatte der Gesellschafter der Gesellschaft zu erstatten (MinchKomm-
InsO/
Gehrlein, 3. Aufl.,, § 135 Rn. 1).

bb) Durch den im Zuge des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008
(BGBI. | S. 2026) eingefligten § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG wurden die Recht-
sprechungsregeln zu den eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen auf-
gegeben, weil nach dieser Vorschrift Gesellschafterdarlehen und gleichgestellte
Leistungen nicht mehr wie Stammkapital zu behandeln sind. Als Ausgleich fur
den Verzicht auf das Rechtsinstitut des Kapitalersatzes wurden zur Vermeidung
von Schutzllicken die Novellenregeln der §§ 32a, 32b GmbHG aF in das Insol-
venzrecht verlagert und insbesondere § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ausgeweitet. Bei
der insolvenzrechtlichen Behandlung von Gesellschafterdarlehen wird nunmehr
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generell auf das Merkmal "kapitalersetzend" verzichtet und jedes Gesellschaf-
terdarlehen dem Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO unterworfen. In Konse-
quenz dieser Anderung wird durch eine Verscharfung des § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO die Ruckgewahr jedes - und nicht nur eines kapitalersetzenden - Gesell-
schafterdarlehens durch die Gesellschaft binnen eines Jahres vor Antragstel-
lung von der Insolvenzanfechtung erfasst, ohne dass wie friiher das Erfordernis
einer Gesellschaftskrise hinzutreten muss (BGH, Urteil vom 21. Februar 2013
- IXZR 32/12, BGHZ 196, 220 Rn. 10 mwN).

b) Gemaly Art. 103d Satz 1 EGInsO sind auf Insolvenzverfahren, die vor
dem 1. November 2008 eroffnet worden sind, die bis dahin geltenden gesetzli-
chen Vorschriften weiter anzuwenden. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs gehoren dazu auch die Rechtsprechungsregeln Uber den Eigenka-
pitalersatz (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar 2009 - Il ZR 260/07, BGHZ 179,
249 Rn. 15 ff "Gut Buschow"; vom 11. Januar 2011 -1l ZR 157/09, WM 2011,
314 Rn. 20). Umstritten ist, ob vor dem 1. November 2008 begrindete Ruckfor-
derungsanspruche nach den Rechtsprechungsregeln geltend gemacht werden
konnen, wenn am 1. November 2008 noch kein Insolvenzverfahren eroffnet
war. Die Ubergangsvorschriften zum MoMiG in § 3 EGGmbHG regeln diese

Frage nicht.

aa) Das Berufungsgericht hat sich der Auffassung angeschlossen, nach
der bereits begrindete Rlckzahlungsanspruche der Gesellschaft gegen den
Gesellschafter nach den Rechtsprechungsregeln seit dem 1. November 2008
nicht mehr durchsetzbar sind. Die Vertreter dieser Auffassung verstehen
Art. 103d EGInsO auch als Ubergangsregelung fir die Anwendbarkeit des
friheren Eigenkapitalersatzrechts. Dieser Wille des Gesetzgebers lasse sich

dem Sachzusammenhang der ausschliel3lich insolvenzrechtlichen Neukonzep-
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tionierung entnehmen (OLG Hamburg, WM 2015, 973, 974; Scholz/Verse,
GmbHG, 12. Aufl,, §30 Rn. 112f; Uhlenbruck/Hirte, InsO, 15. Aufl., § 39
Rn. 75; Altmeppen, ZIP 2011, 641, 645 ff).

bb) Nach anderer Ansicht kann ein Erstattungsanspruch, der nach Mal}-
gabe der Rechtsprechungsregeln entstanden ist, auch nach dem Stichtag
- vorbehaltlich eingetretener Verjahrung - verfolgt werden. Dies gilt unabhangig
davon, ob und wann ein Insolvenzverfahren eroffnet wurde (OLG Jena, WM
2009, 1034, 1036; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl., § 3 EGGmbHG
Rn. 6; Dahl/Linnenbrink in Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, GmbHG, 3.
Aufl., Systematische Darstellung 6 Rn. 30 f mwN; Graf-Schlicker/Neuf3ner, In-
sO, 4. Aufl., § 135 Rn. 48; HK-InsO/Kleindiek, 9. Aufl., § 39 Rn. 32 f; Minch-
Komm-InsO/
Behme, 4. Aufl., § 39 Rn. 41; Nerlich/Rémermann/Nerlich, InsO, 2017, § 135
Rn. 79; Schmidt, InsO, 19. Aufl., § 135 Rn. 6; vgl. auch Preul’ in Kub-
ler/Pritting/
Bork, InsO, 2013, § 135 Rn. 55 ff; OLG Munchen, ZIP 2011, 225, 226; Minch-
Komm-GmbHG/Ekkenga, 3. Aufl., § 30 Rn. 10).

c) Diese Auffassung verdient den Vorzug (vgl. BGH, Urteil vom 12. April
2011 -11ZR 17/10, WM 2011, 1078 Rn. 7, 19).

aa) Art. 103d Satz 2 EGInsO bestimmt, dass im Rahmen von nach dem
1. November 2008 eroffneten Insolvenzverfahren auf vor diesem Tag vorge-
nommene Rechtshandlungen die bis dahin geltenden Vorschriften der Insol-
venzordnung Uber die Anfechtung von Rechtshandlungen anzuwenden sind,
soweit sie fur den Anfechtungsgegner gunstiger sind. Die Vorschrift befasst sich
ausschlieBlich mit insolvenzrechtlichen Regelungen und trifft keine Aussage zur
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Anwendbarkeit anderer Vorschriften, wenn das Insolvenzverfahren nach dem
Stichtag eréffnet wurde. Die auf §§ 30, 31 GmbHG aF beruhenden Grundsatze
des Eigenkapitalersatzrechts sind gesellschaftsrechtlicher Natur. Sie wurden
stets eigenstandig neben § 135 InsO aF angewendet (vgl. BGH, Urteil vom
26. Marz 1984 - Il ZR 14/84, BGHZ 90, 370, 376 ff). Deswegen bestand im Blick
auf die Ruckfihrung von Gesellschafterfinanzierungsleistungen ein zweistufiges
Schutzsystem (Michalski/Heidinger, GmbHG, 1. Aufl., 2010, §§ 32a, 32b aF Rn.
19; vgl. BGH, Urteil vom 21. Juli 2011 - IX ZR 185/10, BGHZ 190, 364 Rn. 26),
das einmal durch das Eigenkapitalersatzrecht und zum anderen durch § 135
InsO aF verkoérpert wurde. Das selbstandige Eigenkapitalersatzrecht, das un-
abhangig von der Erdffnung eines Insolvenzverfahrens tUber das Vermogen der
Gesellschaft und einer spateren Wiederherstellung des Stammkapitals an-
wendbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 29. Mai 2000 - Il ZR 118/98, BGHZ 144, 336,
340 ff), wurde seiner Eigenart entsprechend durch die nicht insolvenzrechtliche
Regelung des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG abgeschafft (BT-Drucks. 16/6140, S.
42).

bb) Ein Wille des Gesetzgebers, die Anwendbarkeit des Eigenkapitaler-
satzrechts zu regeln, wenn das Insolvenzverfahren nach dem Stichtag eroffnet
wurde, hat in Art. 103d EGInsO keinen Ausdruck gefunden. Dabei handelt es
sich um kein blof3es "Wortlautargument" (vgl. Altmeppen, ZIP 2011, 641, 645),
weil das MoMiG in § 3 EGGmbHG ausdriicklich eigenstandige Ubergangsrege-
lungen zum GmbH-Recht vorsieht, zur Geltung des in §§ 30, 31 GmbHG aF
verankerten Eigenkapitalersatzrechts, das die Eroffnung eines Insolvenzverfah-
rens nicht voraussetzt, aber schweigt. Die Fortgeltung der Rechtsprechungs-
grundsatze in solchen Altfallen richtet sich nach den Grundsatzen des intertem-
poralen Rechts zu Voraussetzungen, Inhalt und Wirkungen eines Schuldver-

haltnisses im Falle von Normanderungen ohne Ubergangsbestimmungen (vgl.
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BGH, Urteil vom 26. Januar 2009 - || ZR 260/07, BGHZ 179, 249 Rn. 19 ff "Gut
Buschow" zur Verfahrenseréffnung vor dem Stichtag). Nach diesen Grundsat-
zen untersteht ein Schuldverhaltnis dem Recht, das zur Zeit der Verwirklichung
des Entstehungstatbestands galt (vgl. Art. 170, Art. 229 § 5, Art. 232 § 1 EG-
BGB; BGH, Urteil vom 18. Oktober 1965 - Il ZR 36/64, BGHZ 44, 192, 194
mwN; vom 11. Juli 1985 - IX ZR 11/85, ZIP 1985, 1331, 1335; vom 26. Januar
2009, aaO Rn. 20).

3. Verfahrensfehlerhaft hat das Berufungsgericht die im Berufungs-
rechtszug auf der Grundlage von § 823 Abs. 2 BGB, § 283c Abs. 1 StGB ver-
folgten Anspriche gemaf § 533 ZPO nicht berucksichtigt. Insoweit hat der Kla-

ger im Berufungsrechtszug keinen neuen Streitgegenstand unterbreitet.

a) Nach der in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs anerkannten
prozessrechtlichen Auffassung vom Streitgegenstand im Zivilprozess wird mit
der Klage nicht ein bestimmter materiell-rechtlicher Anspruch geltend gemacht;
vielmehr ist Gegenstand des Rechtsstreits der als Rechtsschutzbegehren oder
Rechtsfolgenbehauptung aufgefasste eigenstandige prozessuale Anspruch, der
bestimmt wird durch den Klageantrag und den Lebenssachverhalt (Anspruchs-
oder Klagegrund), aus dem der Klager die begehrte Rechtsfolge herleitet. Nicht
notig ist es, dass der Klager den rechtlichen Gesichtspunkt bezeichnet, unter
dem sein Sachvortrag den Klageantrag stutzt. Die Subsumtion des vorgetrage-
nen Sachverhalts unter die in Betracht kommenden gesetzlichen Tatbestande
ist Sache des Gerichts. Anspriiche aus materiellem Recht und aus Insolvenzan-
fechtung koénnen einen einheitlichen Streitgegenstand bilden, sofern der Le-
benssachverhalt, aus dem der Klager die begehrte Rechtsfolge herleitet, beide
Anspriche umfasst (BGH, Urteil vom 22. November 2018 - IX ZR 14/18, WM
2019, 42 Rn. 17 ff mwN). Jedoch liegen bei gleichem Antrag unterschiedliche



-17 -

Streitgegenstande dann vor, wenn die materiell-rechtliche Regelung die zu-
sammentreffenden Anspriche durch eine Verselbstandigung der einzelnen Le-
bensvorgange erkennbar unterschiedlich ausgestaltet (BGH, Beschluss vom
16. September 2008 - IX ZR 172/07, NJW 2008, 3570 Rn. 9).
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b) Nach diesen Malistaben betreffen ein Anspruch aus Insolvenzanfech-
tung (§ 143 InsO) und ein deliktischer Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB, § 283c
Abs. 1 StGB unterschiedliche Streitgegenstande.

aa) Bei Rechtshandlungen, deren Inhalt und Zweck im Wesentlichen nur
darin besteht, die Glaubiger zu benachteiligen, regeln die Sondervorschriften
der Insolvenzanfechtung grundsatzlich abschliefend, unter welchen Vorausset-
zungen die Glaubiger geschutzt werden (BGH, Urteil vom 4. Marz 1993 - IX ZR
151/92, ZIP 1993, 602, 603; vom 25.September 2014 -I1XZR 156/12,
WM 2014, 2175 Rn. 6). Selbst bei Mitwirkung an Handlungen des Schuldners,
die einen Insolvenzanfechtungstatbestand ergeben, aber daruber nicht hinaus-
gehen, ist eine Haftung nach Maligabe des Deliktsrechts zu verneinen (BGH,
Urteil vom 5. Juli 1971 - Il ZR 176/68, BGHZ 56, 339, 355). Die allgemeinen
Bestimmungen der § 823 Abs. 2 BGB, § 283c Abs. 1 StGB kommen erst zur
Anwendung, sofern das Rechtsgeschaft besondere, lber die Glaubigerbenach-
teiligung hinausgehende Umstande aufweist (BGH, Urteil vom 4. Marz 1993,
aa0). Da die Insolvenzanfechtung regelmallig weniger einschneidende Rechts-
folgen als eine Schadensersatzforderung vorsieht, mussen besondere erschwe-
rende Umstande hinzutreten (BGH, Urteil vom 13. Juli 1995 - IXZR 81/94,
BGHZ 130, 314, 330; vom 9. Mai 1996 - IX ZR 50/95, ZIP 1996, 1178, 1179).

bb) Der Erstattungsanspruch aus § 143 InsO und der Anspruch auf
Schadensersatz aus unerlaubter Handlung (§ 823 Abs. 2 BGB, § 283c Abs. 1

StGB) bilden auch prozessual zwei verschiedene Streitgegenstande.

(1) Dies ergibt sich einmal aus den unterschiedlichen Anspruchsvoraus-
setzungen und Rechtsfolgen.
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Anspriche aus Insolvenzanfechtung und Deliktsrecht divergieren in ihren
Anspruchsvoraussetzungen. Dabei fallt ins Gewicht, dass der Beklagte als Leis-
tungsempfanger allein unter der Voraussetzung einer Beteiligung an der delikti-
schen Handlung der Schuldnerin nach § 823 Abs. 2 BGB, § 283c StGB haftet.
Der deliktische Schadensersatzanspruch gewahrt eine volle Kompensation,
wahrend der Anfechtungsanspruch auf blof3e Erstattung (§ 143 InsO) gerichtet
ist. Anspruche aus Insolvenzanfechtung und Delikt sind nicht nur nach ihren
Voraussetzungen, sondern auch in ihren Folgen verschieden und bilden darum
getrennte Streitgegenstande (vgl. BGH, Urteil vom 20. April 1990 -V ZR
282/88, BGHZ 111, 158, 166 f; vom 5. Dezember 2006 - VI ZR 228/05, NJW-
RR 2007, 414 Rn. 11).

(2) Uberdies erfahren Anspriiche aus Deliktsrecht neben Anspriichen

aus Insolvenzanfechtung eine rechtliche Verselbstandigung.

Das Deliktsrecht findet neben dem Insolvenzanfechtungsrecht nur An-
wendung, wenn der Sachverhalt durch erschwerende Umstande gekennzeich-
net ist. Fehlt es daran, sperrt die Insolvenzanfechtung deliktische Anspruche.
Die Geltendmachung deliktischer Anspriiche neben Anspriichen aus Insolvenz-
anfechtung bedeutet mithin keine bloRe Akzentverschiebung bei der rechtlichen
Bewertung durch Anderungen des Tatsachenvortrags im Detail (vgl. BGH, Be-
schluss vom 11. Oktober 2006 - KZR 45/05, NJW 2007, 83 Rn. 11). Da Delikts-
recht neben Insolvenzanfechtung nur unter speziellen zusatzlichen Vorausset-
zungen eingreift, gestaltet die materiell-rechtliche Regelung die zusammentref-
fenden Anspriche durch eine Verselbstandigung der einzelnen Lebensvorgan-

ge erkennbar unterschiedlich im Sinne selbstandiger Streitgegenstande aus
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(vgl. BGH, Beschluss vom 16. September 2008 - IX ZR 172/07, NJW 2008,
3570 Rn. 9).

c) Der von dem Klager erstinstanzlich unterbreitete Lebenssachverhalt
umfasste jedoch auch Anspruche aus § 823 Abs. 2 BGB, § 283c Abs. 1 StGB.
Der Klager hat sich bereits in der Klageschrift darauf berufen, dass die Schuld-
nerin trotz anhaltender Zahlungsunfahigkeit unter Veranlassung des Beklagten
an ihn Darlehen auf Kosten der Glaubigergesamtheit zurickgefuhrt habe. Fer-
ner hat er geltend gemacht, die hier gegebene Rickzahlung eines Darlehens
trotz fehlender Falligkeit bilde einen "typischen, ja klassischen Fall" der Inkon-
gruenz. Der Beklagte habe von seiner gesellschaftsrechtlich vermittelten Ein-
flussmaoglichkeit Gebrauch gemacht, indem er sich die Gesellschafterdarlehen
vor Falligkeit habe zurickgewahren lassen, als andere Glaubiger auf "nicht be-
dienten Millionenforderungen safllen". Bei dieser Sachlage hat der Klager Um-
stéande vorgetragen, die nicht nur einen deliktischen Einschlag begrinden, son-
dern auch eine besondere Verwerflichkeit der Gesamtumstande nahelegen.
Damit wurde ungeachtet der SchllUssigkeit des Vortrags auch ein deliktischer

Streitgegenstand eingeflhrt.

V.

Das angefochtene Urteil kann danach keinen Bestand haben. Es ist auf-
zuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist,
wird die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurlckverwiesen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). In der wieder erdffneten

mund-
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lichen Verhandlung wird das Berufungsgericht zu prifen haben, ob Anspriiche
aus Insolvenzanfechtung, Eigenkapitalersatzrecht sowie deliktische Anspriiche
aus § 823 Abs. 2 BGB, § 283c Abs. 1 StGB begrundet sind.

Kayser Gehrlein Grupp

Schoppmeyer Rohl

Vorinstanzen:
LG Dresden, Entscheidung vom 19.04.2016 - 10 O 2895/13 -
OLG Dresden, Entscheidung vom 14.11.2018 - 13 U 730/16 -



