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nNachschlagewerk: ija
SeRZ e nein

BGHR ja

GmbHG §§ 30, 32 a

Steht fest, daB ein Gesellschaftsanteil treuhdnderisch fiir
einen Auflenstehenden gehalten worden ist, dann mufl dieser,
wenn er spdter der Gesellschaft ein Darlehen gewdhrt, be-
weisen, dafl zu diesem Zeitpunkt das Treuhandverhdltnis nicht
mehr bestand.
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Wolfgang KElD, KElBstrafc @, St. AGQEEEE, handelnd in
seiner Eigenschaft als Konkursverwalter iiber das Vermégen
der Firma AvVG AN -VEEEEER Gescllschaft mbH, Ih

strafe @D, SHIIEED.

Kldger und Revisionsklager,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

willi wemmme In D, LGN,
Beklagter und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

WI




Matthias Prinz
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. November 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter
Brandes, Dr. Hesselberger, Dr. Henze und Stodolkowitz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kladgers wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koblenz vom 25. Februar
1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kladger ist Konkursverwalter iliber das Vermdgen der
AVG AGENEEY-VEEEN-Goscllschaft mbH (AVG). Diese wurde
am 14. Mai 1980 von den Gesellschaftern Dr. HEIEEN.
NG und RGP gegriindet. Dr. K hielt seinen Ge-
schdftsanteil jeweils zur H&lfte treuhdnderisch fiir den
Beklagten und die Ehefrau des Steuerberaters der AVG, Frau
SEEEEP. O auch Nl Treuhidnder des Beklagten war, ist
streitig. Spdter trat an die Stelle von NEllll, nachdem
dessen Anteil voriibergehend auf Dr. HElllJ® iibertragen
worden war, der Gesellschafter Bl ein.

Am 17. Februar 1982 fand in Anwesenheit des Beklagten
eine Gesellschafterversammlung statt, in der besprochen
wurde, daf dieser "seinen Anteil" fiir 750.000 DM an RGN,
BED, NEEED, s . d br. HGEEJ verkaufen werde.
Nachdem dies in einer schriftlichen Vereinbarung vom 5. Marz
1982 festgehalten worden war, einigten sich die Kédufer ohne
Mitwirkung des Beklagten dahin, daf8 der von Dr. HEllIJEE
gehaltene Anteil allein auf R, BEN und NSEEE gegen
Zahlung von je 250.000 DM iibergehen solle. Die Finanzierung
iibernahm die AVG in der Weise, daB sie 24 Wechsel iliber je
39.500 DM ausstellte, die monatlich nacheinander in der Zeit
vom 5. April 1982 bis zum 5. Mdrz 1984 fdllig wurden. Die
Wechsel wurden bis in das Jahr 1983 hinein eingel&st. Eine
notarielle Urkunde iiber die AnteilsverduBlerung wurde am
27. Oktober 1982 aufgenommen.
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Ebenfalls am 5. Marz 1982 stellte der Beklagte der AVG
ein Darlehen von 1,5 Mio. DM zur Verfiigung, das in
24 Monatsraten von 79.450 DM in der Zeit vom 10. April 1982
bis zum 10. Marz 1984 =zuriickzuzahlen war; als Sicherheit
wurde dem Beklagten das Warenlager der Gesellschaft iibereig-
net, das nach seiner Behauptung einen Wert von rd. 5 Mio. DM
gehabt haben soll. Auch jene Ratenbetrédge, iiber die die
Gesellschaft ebenfalls entsprechende Wechsel ausstellte,
wurden bis etwa Mai 1983 gezahlt.

Nachdem die AVG im Juni 1983 um eine Prolongation der
Wechsel gebeten hatte, kam es am 11. und 12. Juli 1983 zu
folgenden Vereinbarungen zwischen dem Beklagten und der Ge-
sellschaft: Diese gab ein Schuldanerkenntnis iiber zun&chst
1.720.293,51 DM ab, wovon der Beklagte ihr sodann
683.643,51 DM erliefS. Im Restbetrag von 1.036.650 DM waren
715.050 DM aus dem Darlehen vom 5. Mdrz 1982 und 316.000 DM
aus den zur Finanzierung des Anteilsverkaufs ausgestellten
Wechseln enthalten. Der Beklagte verzichtete seinerseits auf
seine Rechte an dem Warenlager, kaufte jedoch einen Teil da-
von fir 1.319.578,50 DM, die mit den oben erwdhnten
1.036.650 DM verrechnet wurden; den nach Abzug einer Gut-
schrift von 52.924,50 DM verbleibenden Rest von 230.004 DM
zahlte der Beklagte an die AVG.

Am 31. Januar 1984 wurde das Konkursverfahren iiber das
Vermégen der AVG erdffnet.

Der Kldger hat die Verrechnungsabrede vom 12. Juli
1983 nach § 32 a KO angefochten und unter diesem sowie
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verschiedenen anderen rechtlichen Gesichtspunkten Zahlung
von 250.000 DM verlangt; davon hat er 200.000 DM auf die
Verrechnung mit der am 11./12. Juli 1983 noch offenen Dar-
lehensforderung und den Rest auf die von der AVG zugunsten
ihrer Gesellschafter ilibernommene Kaufpreiszahlung fiir die

im Jahre 1982 iibertragenen Geschdftsanteile gestiitzt. Er hat
behauptet, der Beklagte sei mindestens bis zur notariellen
Anteilsiibertragung im Oktober 1982 wirtschaftlicher Inhaber
der Anteile geblieben. Bereits Ende 1981, jedenfalls aber im
Marz 1982 sei die AVG iiberschuldet gewesen.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, ver-
folgt der Kldger die mit der Klage geltend gemachten An-
spriiche weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. DaB der Anspruch auf Riickzahlung der im Juli 1983
mit dem Darlehen des Beklagten verrechneten 200.000 DM nach
den Vorschriften der §§ 30, 31 KO, 237 HGB, 823 Abs. 2 BGB
und § 266 StGB nicht besteht, hat das Berufungsgericht zu-
treffend ausgefiihrt; die Revision erhebt insoweit keine Be-
denken. Dagegen l1dBt sich auf der Grundlage der bisherigen
Tatsachenfeststellungen nicht abschlieBlend beurteilen, ob
ein Anspruch nach § 32 a KO, § 32 a GmbHG gegeben ist.



1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, daB auf den Beklagten, der nie formell Gesellschafter
der AVG war, trotzdem die §§ 30 ff GmbHG anzuwenden sind,
solange einer der Gesellschafter seinen Anteil treuhdn-
derisch fir ihn hielt (vgl. BGHZ 31, 258, 265 ff; BGHZ 75,
334, 335 f; BGHZ 95, 188, 193). Die vom Berufungsgericht ge-
troffene Feststellung, daB der Gesellschafter NEENED jeden-
falls bei der Darlehensgewdhrung am 5. Mdrz 1982 nicht Treu-
hdnder des Beklagten war, greift die Revision nicht an. Sie
rigt jedoch, daB das Berufungsgericht verfahrensfehlerhaft
festgestellt habe, auch Dr. H{JJJJJJ habe zu jenem Zeit-
punkt seinen Anteil nicht mehr treuhdnderisch fiir den Be-
klagten (und Frau SUNNE) gechalten.

Eine solche Feststellung hat das Berufungsgericht
allerdings in Wirklichkeit - im Gegensatz zum Landgericht -
nicht getroffen. Es hat es im Gegenteil fir wahrscheinlicher
gehalten, daB das urspriinglich unstreitig begriindete Treu-
handverhdltnis zwischen Dr. H@l» und dem Beklagten bis
zum 27. Oktober 1982 (dem Tag der notariellen Beurkundung)
angedauert habe; zu Lasten des Kldgers hat es insoweit des-
wegen entschieden, weil es diesen in der letztlich als nicht
hinreichend gekldrt angesehenen Frage fiir beweispflichtig
gehalten hat.

Dabei hat das Berufungsgericht jedoch die Beweislast
verkannt. Zwar muB der XKonkursverwalter, der Rechte aus den
§§ 32 a KO, 32 a GmbHG herleiten will, grundsdtzlich die da-
filr erforderlichen tatbestandlichen Voraussetzungen bewei-
sen. Ist jedoch fiir einen bestimmten Zeitpunkt der Beweis
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fiir die Gesellschaftereigenschaft (oder vergleichbare Stel-
lung) des in Anspruch Genommenen sowie das Vorliegen von
Umstdnden gefiihrt, unter denen die Gesellschafter als
ordentliche Kaufleute der Gesellschaft Eigenkapital zuge-
fiihrt hatten, muB jener beweisen, daB diese Voraussetzungen
zwischenzeitlich wieder entfallen sind. Das gilt nicht nur
fir den behaupteten Wegfall der Eigenkapitalfunktion (vgl.
dazu Hachenburg/Ulmer, GmbHG 7. Aufl. Ergdnzungsband

§§ 32 a, 32 b Rdnr. 62; Scholz/K. Schmidt, GmbHG 7. Aufl.
§§ 32 a, 32 b Rdnr. 46; Roth, GmbHG, 2. Aufl. § 32 a

Anm. 2.5), sondern auch fiir die behauptete AuflSsung eines

zundchst bestehenden Treuhandverhdltnisses.

Das Berufungsgericht hdtte danach keine Beweislastent-
scheidung zum Nachteil des Klagers treffen diirfen. Auf die
in diesem Zusammenhang erhobenen einzelnen Revisionsriigen
kommt es nicht an. Fiir die Revisionsinstanz ist jedenfalls
davon auszugehen, dafl der Beklagte bis zum 27. Oktober 1982
wirtschaftlicher Inhaber des bis dahin formell von
Dr. HEEJ cchaltenen Geschiftsanteils geblieben ist.

2. Auf dieser Grundlage laBt sich bislang nicht aus-
schlieBen, daB das Darlehen des Beklagten, wenn es nicht von
vornherein eigenkapitalersetzende Funktion hatte, diese zu
einem spateren Zeitpunkt erlangte, bevor der Beklagte als
wirtschaftlicher Gesellschafter ausschied. Denn eine Finan-
zierungsleistung, die ein Gesellschafter zu einem Zeitpunkt
erbringt, in dem die Gesellschaft noch gesund ist, kann
gleichwohl als haftendes Kapital zu behandeln sein, wenn der




- 8 -

Gesellschafter das Darlehen bei spdterem Eintritt der Krise
der Gesellschaft beldfit, obwohl er rechtlich in der Lage
wdre, es zurilickzufordern; jedenfalls gilt das dann, wenn er
erkennt oder erkennen kénnte, daf die Kreditmittel inzwi-
schen als Kapitalgrundlage fiir die Gesellschaft unentbehr-
lich geworden sind (BGHZ 75, 334, 336 f; Sen.Urt. v. 6. Mai
1985 - II ZR 132/84, WM 1985, 1028).

Das Berufungsgericht hat an sich zutreffend darauf ab-
gestellt, ob die AVG im mafigeblichen Zeitpunkt nicht mehr
kreditwiirdig war, also von dritter Seite mangels einer aus-
reichenden Verm&gensgrundlage keinen entsprechenden Kredit
zu marktiiblichen Bedingungen hdtte erhalten kdnnen und, was
hinzuzufiigen ist, ohne die Finanzierungsleistung hdtte
liquidiert werden miissen (vgl. BGHZ 81, 252, 255 ff). Es hat
diese Voraussetzungen im Hinblick darauf verneint, daf die
AVG unstreitig bis in das Jahr 1983 hinein in erheblichem
Umfang Bankkredite eingerdumt erhalten hat, wozu insbeson-
dere ein von der Lillmbank RUSNEEND-PEEP inm Juli 1982 zur
Verfiigung gestellter Kreditrahmen von 19 Mio. DM, eine im
ersten Halbjahr 1982 vorgenommene Ausweitung des von der
NG Sparkasse eingerdumten Kreditvolumens um
1 Mio. DM, ein im Dezember 1982 von der Bank fiir Gemeinwirt-
schaft gewdhrter Kredit von 400.000 DM sowie ein weiterer
Kredit von 4 Mio. DM gehdrten, den die L4lbank RUNENENED-
PEID noch im April/Mai 1983 gewdhrte. Die insoweit von der
Revision erhobenen Verfahrensriigen sind unbegriindet, soweit
es um die Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft bei Abschlufi des
Darlehensvertrages am 5. Marz 1982 geht. Die in der ersten
Instanz unter Zeugenbeweis gestellte, in der Berufungsin-
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stanz iibrigens in dieser Form nicht wiederholte Behauptung,
keine Bank sei damals bereit gewesen, der Gemeinschuldnerin
einen Kredit 2zu gewdhren, ist angesichts der unstreitigen
Krediteinrdumungen ohne Substanz. Die Argumentation des Kla-
gers ging in Wirklichkeit dahin, zu diesen Kreditzusagen
wdre es nicht gekommen, wenn die Banken nicht durch die an-
geblich unzutreffende "SHlEES-Bilanz" getduscht worden
wadren; tatsdchlich sei die Gesellschaft schon Ende 1981
iiberschuldet gewesen. Den dazu angebotenen Sachverstdndi-
genbeweis hat das Berufungsgericht aber zu Recht nicht er-
hoben. Selbst nach der erst im Mdrz 1983 von der C—
aufgestellten Bilanz ist 1981 noch ein - freilich geringer -
Gewinn erzielt worden. Der Kldger hdlt allerdings auch diese
Bilanz vor allem insoweit fiir falsch, als dort die Forderun-
gen gegen die AVG B nach einer Wertberichtigung von

1,3 Mio. DM noch mit iiber 1,5 Mio. DM bewertet worden sind;
nach dem Vortrag des Kligers sollen diese Forderungen schon
damals insgesamt wertlos gewesen sein. Aber auch dazu fehlt
es an der ndtigen Substanz. Der Kldger hat insoweit nur be-
hauptet, den angeblichen Forderungen der Gemeinschuldnerin
liege die "Abgabe von Ladenhiitern" zugrunde, ohne dies néher
zu erldutern. Wenn auch den Beklagten als denjenigen, der
damals offenbar die Fdden in der Hand hatte, insoweit grund-
sdtzlich eine weitgehende Darlegungslast treffen mag, hédtte
doch zundchst der Kldger ndhere Anhaltspunkte fiir seine An-
nahme, bei der es sich offenbar um eine blofie Vermutung han-
delt, vortragen miissen. Jedenfalls 148t sich das, was damals
an die Tochtergesellschaft in BMjll geliefert worden ist,
mit Hilfe eines Sachverstdndigen allein nicht aufklaren.
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Das Berufungsgericht hat sich jedoch nicht mit dem Um-
stand auseinandergesetzt, daB der Kladger einen auf den
31. Dezember 1982 bezogenen Status vorgelegt hat, nach dem
damals eine Unterdeckung von fast 2 Mio. DM bestand. Darin
liegt freilich kein Verfahrensfehler, soweit es darum geht,
die Kreditunwiirdigkeit der AVG bei der Darlehensgewdhrung im
Mdrz 1982 festzustellen. Die Vermdgenslage, die Ende 1982
bestand, sagt nichts dariiber aus, in welchem Zustand sich
das Unternehmen knapp 10 Monate frilher befand. In welchem
Umfang der Verlust, der zu der angeblich Ende 1982 vorhan-
denen Unterdeckung gefiihrt hat, bereits in den ersten beiden
Monaten des Jahres 1982 eingetreten sein soll, ist nicht
dargelegt.

Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht aber
darin, daBB es mit denselben Erwdgungen auch fiir den folgen-
den Zeitraum bis zum 27. Oktober 1982 eine die Haftungsfol-
gen der §§ 32 a KO, 32 a GmbHG ausl&sende Situation verneint
hat. Es trifft zwar im Grunde zu, daB konkrete Ereignisse,
die wdhrend der ersten 10 Monate des Jahres 1982 zu einer
Verschlechterung der am 31. Dezember 1981 noch vorhandenen
Eigenkapitalausstattung gefiihrt hdtten, nicht ersichtlich
sind. Es kann aber andererseits nicht aufier Betracht gelas-
sen werden, dafi zwischen Ende Oktober und dem Jahresende nur
eine verhdltnismdfBig kurze Zeitspanne lag. Sollte der Vor-
trag des Kldgers zu den Vermdgensverhdltnissen der Gesell-
schaft am 31. Dezember 1982 zutreffen, dann wird, wenn nicht
besondere Umstdnde eine andere Annahme rechtfertigen,
schwerlich davon ausgegangen werden konnen, dafl die GmbH am
27. Oktober 1982 wirtschaftlich noch gesund war.
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3. Das Berufungsgericht wird danach zundchst der Frage
weiter nachgehen miissen, wann der Beklagte seine Treuhdnder-
stellung aufgegeben hat. Dabei wird auch zu beriicksichtigen
sein, daB der am 5. Marz 1982 vereinbarte Anteilsverkauf je-
denfalls insoweit alsbald realisiert worden ist, als plan-
maBig am 5. April 1982 mit der Einldésung der 24 Wechsel iiber
je 39.500 DM begonnen worden ist, die die AVG zur Finanzie-

rung des Kaufpreises ausgestellt hat.

Soweit es dann noch darauf ankommen sollte, wird das
Berufungsgericht die fiir Ende 1982 behauptete wirtschaft-
liche Situation der AVG aufkldren miissen. Bei der Beantwor-
tung der Frage, ob und gegebenenfalls von wann ab die Finan-
zierungsleistung des Beklagten als Eigenkapital der Gesell-
schaft zu behandeln ist, wird auch in Betracht zu ziehen
sein, daB dieser sich seine Darlehensforderung am 5. Midrz
1982 durch Ubereignung des Warenlagers der AVG hat absichern
lassen, dessen Wert den Darlehensbetrag iiberstiegen haben
soll. Wird dem Gesellschafter eine vollwertige Sicherheit
fiir seine Finanzierungsleistung zur Verfiigung gestellt, so
spricht das im allgemeinen gegen die Kreditunwiirdigkeit der
Gesellschaft (Sen.Urt. v. 28. September 1987 - II ZR 28/87,
WM 1987, 1488). Freilich kann auch in einem solchen Fall
eine Lage gegeben sein, in der die Gesellschafter als or-
dentliche Kaufleute der Gesellschaft Eigenkapital zugefiihrt
hdtten; insbesondere kann die Gesellschaft trotzdem iiber-
schuldet sein (Sen.Urt. v. 19. November 1984 - II ZR 84/84,
WM 1985, 115). Die etwa gleichwohl noch gegebene Méglich-
keit, von dritter Seite Kredit 2zu marktiiblichen Bedingungen

zu erhalten, schliefit es in einem solchen Fall nicht aus,
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die Gesellschafterleistung als Eigenkapitalersatz anzusehen.
Insgesamt mufl unter diesen Gesichtspunkten, soweit es ent-
scheidungserheblich ist, der Prozefstoff erneut und umfas-

send gewiirdigt werden.

II. Das Berufungsurteil kann aus den dargelegten Griin-
den auch nicht bestehen bleiben, soweit es um die 50.000 DM
geht, die der Kladger aufgrund der von der AVG zur Finanzie-
rung des "Anteilsverkaufs" des Beklagten eingegangenen Wech-
selverpflichtungen von monatlich 39.500 DM verlangt.

1. Mit der Begriindung der Wechselverbindlichkeiten hat
die AVG es ilibernommen, dem Beklagten den Kaufpreis fiir die
Ubertragung des bis dahin ihm als Treugeber zustehenden Ge-
schdftsanteils an die iibrigen Gesellschafter zu zahlen. In
dieser Mitverpflichtung der Gesellschaft liegt eine Zuwen-
dung, die der Beklagte - gleichgiiltig, ob das Treuhandver-
hédltnis zu Dr. HG schon damals oder erst im Oktober
1982 beendet worden ist - wegen seiner Eigenschaft als Ge-
sellschafter im wirtschaftlichen Sinne erhalten hat. Auf die
Gesellschaftereigenschaft im Zeitpunkt der Erfiillung der von
der Gesellschaft eingegangenen Verpflichtung kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an (BGHZ 13, 49, 54 f; BGHZ 81,
252, 258).

2. Da diesem Zahlungsversprechen der Gesellschaft keine
Gegenleistung des Beklagten im Verhdltnis zu ihr gegeniiber-
steht, durfte sie es nach den §§ 30, 31 GmbHG nur mit der
Mafigabe erfiillen, daf dadurch das zur Erhaltung des Stamm-
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Xkapitals erforderliche Vermdgen nicht beeintrachtigt wurde.
MafBgeblich ist dabei nicht der Zeitpunkt, in dem die Ver-
pflichtung der Gesellschaft begriindet worden ist, sondern
der der effektiven Auszahlung (BGHZ 9, 157, 169; Sen.Urt. v.
11. Mai 1987 - II ZR 226/86, WM 1987, 1040). Wie oben aus-
gefiihrt, ist fiir die Revisionsinstanz davon auszugehen, daB
das Stammkapital der AVG spdtestens Ende 1982 nicht mehr ge-
deckt war. Jedenfalls die ab Januar 1983 geleisteten Zahlun-
gen hdtten dann nicht erbracht werden diirfen. Das gilt auch
fir die am 11./12. Juli 1983 mit der Kaufpreisschuld des
Beklagten verrechneten 316.000 DM aus den bis dahin noch
nicht eingeldsten Wechseln.

Dieser Beurteilung steht nicht ohne weiteres entgegen,
daf die Gesellschaft gegen die Anteilserwerber BED, NEIED
und R@JP. soweit sie deren Verbindlichkeiten gegeniiber dem
Beklagten erfiillte, entsprechende Riickgriffsanspriiche hatte.
Ob es sich, wie das Berufungsgericht in etwas anderem Zusam-
menhang gemeint hat, bei der Erfiillung der von der AVG ein-
gegangenen Wechselverpflichtungen nur um "durchlaufende
Posten" handelte, hdngt, wenn man solche Riickgriffsforde-
rungen grundsdtzlich als ausreichendes Aquivalent ansieht
(verneinend Roth a.a.0. § 30 Anm. 2.2.2; vgl. auch Hueck in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl., § 30 Rdnr. 16), davon ab,
ob die iibernehmenden Gesellschafter fiir die von der Gesell-
schaft erbrachte Leistung "gut waren" (vgl. RGZ 146, 84,
97), ob sie also in der Lage waren, die Riickgriffsanspriiche
der AVG zu erfiillen. Nach der Behauptung des Kldgers war das
nicht der Fall (GA 10, 369).



3. Das Berufungsgericht hat unter den danach mafigeb-
lichen Gesichtspunkten bisher keine Feststellungen getrof-
fen; es hat lediglich - in anderem Zusammenhang - ausge-
fiihrt, es liege nahe, daf die Gesellschaft schon im Juni
1983 den wesentlichen Teil ihrer ernsthaft angeforderten
Verbindlichkeiten nicht mehr habe erfiillen k&nnen.

III. Damit die danach noch erforderlichen Tatsachen-
feststellungen getroffen werden kénnen, ist die Sache an das

Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Kellermann Brandes Dr. Hesselberger
Dr. Henze Stodolkowitz
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