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Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 29. November 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Stimpel und der Bundes-
richter Liesecke, Fleck, Dr. Bauer und Dr. Tidow

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 16. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 30. Juli 1969 auf-
gehoben. Die Sache wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist die alleinige Gesellschafterin
der SEN und PEEEEN-GEB (in folgenden: SPG),
die sich spitestens seit 1966 in Liquidation befindet.
Im Jahre 1962 1lie8 die Kligerin bei einem Umbau ihres
DN Eaufhauses von der SPG Arbeiten an den
Decken des vierten und fiinften Obergeschosses ausfiih-
ren. Im Juli 1966 fiel im vierten ObergeschoB8 ein Stiick
Deckenputz herab. Im Zusammenhang damit erhob die Kli-
gerin gegen die SPG Schadensersatzanspriiche. Sie erwirk-
te gegen diese am 2. Mai 1967 ein Versdumnisurteil auf
Zahlung von mehr als 104.000 DM und Feststellung der
Verpflichtung, weitere Schiden zZu ersetgzen. Aufgrund




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

dieses Urteils hat die Klidgerin den angeblichen Anspruch
der SPG gegen die Beklagte auf Erstattung von Darlehens-
riickzahlungen pfidnden und sich zur Eingiehung iiberweisen
lassen. Mit diesem Anspruch hat es folgende Bewandnis:

Die Beklagte hat der mit einem Stammkapital von
20.000 DM ausgestatteten SPG in den Jahren 1959 bis 1965
Darlehen gewdhrt, die sich nach den Jahressalden zwischen
rund 20.000 DM und rund 118.000 DM bewegten. Die Liqui-
dationserdffnungsbilanz der SPG weist zum 31. August 1966
noch ein Gesellschafterdarlehen von 17.667,31 DM aus. Nach
einer weiteren Darlehensriickzahlung verblieb ein Restbe-
trag von 13.829,61 DM, den die Beklagte ebenso wie das
Stammkapital von 20.000 DM eingebdiiBt hat.

Die Kliigerin hat geltend gemacht, die Darlehen seien
wie haftendes Kapital zu behandeln, weil sie allein dazu
gedient hdtten, den Konkurs der von Anfang an nur unzu-
reichend mit Eigenkapital ausgestatteten SPG abzuwenden.
Da die Zahlungsunfihigkeit der SPG bei der teilweisen
Riickzahlung der Darlehen nicht behoben und namentlich
noch erhebliche Schadensersatzanspriiche der Kldgerin zu
erwarten gewesen seien, hafte die Beklagte wie ein Ge-
sellschafter, der ungulidssige Zahlungen zu Lasten des
. Stammkapitals erhalten habe, sowie nach den Vorschriften
des Anfechtungsgesetzes. VYon dem so begriindeten Amnspruch
verlangt die Kldgerin mit ihrer Klage Zahlung eines Teil-
betrages von 3.000 DM mit Zinsen.

Die Beklagte hat mit ihrem Antrag auf Klagabweisung
erwidert, die SPG sei niemals zahlungsunfihig oder iiber-
schuldet gewesen. Bei den Darlehen habe es sich um einen
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gewthnlichen Betriebsmittelkredit gehandelt, wie er all-
gemein iblich sei. Zudem seien die Schadensersatzansprii-
che der Kligerin gegen die SPG unbegriindet, mindestens
aber bei der Darlehensriickzahlung verjihrt gewesen.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision,
um deren Zuriickweisung die Beklagte bittet, verfolgt
die Kldgerin ihren Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Nach der Rechtsprechung des Senats ktnnen Darlehen,
die Gesellschafter einer unterkapitalisierten GmbH die-
ser zur Verfiigung stellen, um eine nicht nur voriiberge-
hende Zahlungsunfiéhigkeit zu beheben, wie haftendes Kapi-
tal zu behandeln sein; das bedeutet, da8 in einem solchen
Fall der Derlehensgeber nach den Grundsitzen der §§ 30,
31 Abs. 1 GmbHG der Gesellschaft Betrdge erstatten mus,
-die er sich im Widerspruch zu dem mit ihrer Hergabe ver-
folgten Zweck gzuriickgewdhren lieBS, bevor dies die wirt-
schaftliche Lage des Unternehmens erlaubte (BGHZ 31, 258,
268 ff; BGH WM 1963, 121). Diese Rechtsprechung ist im
Schrifttum zum Teil auf Bedenken gestoSen (vgl. Schinle,
GmbHRdsch 1960, 63/64; Hofmann, NJW 1966, 1941; Wolany,
Rechte und Pflichten des Gesellschafters einer GmbH,

1964 S. 66 ff; im Ergebnis zustimmend oder noch weiter-
gehend: Pleyer, GmbHRdsch 1960, 44 u. 1963, 206; Erling-
hagen, GmbHRdsch 1962, 169; Wiist, Glidubigerschutz bei
der GmbH, 1966 S. 15 ff; Wiedemann in "Die Haftung des
Gesellschafters in der GmbH", 1968 S. 17 £f, 154; Winkler,



BB 1969, 168; Kamprad, Gesellschafterdarlehen an die
GmbH als verdeckte Stammeinlagen, 1968 S. 53 ff, 63 ff
u. GmbHRdsch 1969, 168 m. w. N.; vgl. auch RefEntw
eines GmbHG §§ 47, 48 mit Begr.). Diese Bedenken haben
offenbar auch die Entscheidung des Berufungsgerichts
beeinfluB8t. Der Senat hidlt sie jedoch nicht fiir durch-
schlagend.

Es geht hier nicht um ein "Durchgriffs" -Problem
(Hofmann aaQ), sondern vielmehr darum, daB ein Gesell-
schafter, der die sonst nicht lebensfihige Gesellschaft
anstatt durch eine wirtschaftlich notwendige Kapitalzu-
fuhr durch Darlehen zu stiitzen sucht, sich ebenso wie
im Falle einer unzulidssigen Schmédlerung des Stammkapi-
tals (§ 30 GmbHG) behandeln lassen mu8, wenn er im Wider-
spruch zu seinem eigenen Verhalten den Darlehensbetrag
vorzeitig wieder aus dem Unternehmen zieht. Damit wird
nicht ein typisches, im Geschiiftsverkehr einzurechnendes
und auch vom Gesetzgeber vorausgesetztes Gldubigerrisiko
einseitig auf den kreditgebenden Gesellschafter verla-
gert, sondern nur eine ilber das gewShnliche MaB hinaus-
gehende Gefdhrdung der Gldubiger ausgeschaltet, die
darin zu sehen ist, daB ein Gesellschafter entgegen dem
Zweck der Schutzvorschriften iiber die Aufbringung und
Erhaltung des Stammkapitals der Gesellschaft Geldmittel
entzieht, die wirtschaftlich als Kapitalgrundlage zu
betrachten sind; die Gesellschafter sollen also das
Risiko, das der Betried eines Unternehmens mit unzu-
reichender Kapitalausstattung in sich birgt, nicht will-
ktirlich auf die Gliubiger abwdilzen diirfen (GeSler,
GmbHRdsch 1966, 102, 108). Das unternehmerische Ermessen
bei der Frage, inwieweit der Geldbedarf der Gesellschaft




durch Eigenmittel und inwieweit er durch Fremdkapital
zu decken ist, hat dort seine Grenze, wo die Gesell-
schafter ein notleidendes Unternehmen auf eine Weise
kiinstlich am Leben zu halten versuchen, die allenfalls
unter der Voraussetzung zu verantworten ist, daB die
als Ersatz fir fehlendes Eigenkapital gegebenen Mittel
mit Sicherheit solange im Unternehmen bleiben, bis der
Zweck ihrer Hergabe erreicht ist und die Gesellschaft
mit ihrem satzungsmiiBigen Stammkapital auf eigenen
FiiBen stehen kann. Wdre etwa ein Dritter nach dem
Vermégensstand und der Geschiftslage der Gesellschaft
nicht bereit, ihr in gleicher Hhe zu annehmbaren Be-
dingungen Kredit 2zu geben, so kann dies ein Anzeichen
dafiir sein, daB8 die Darlehensgewidhrung anstelle einer
zustitzlichen Kapitalausstattung wirtschaftlicher Ver-
nunft widerspricht und nur dazu dienen soll, das
eigene Risiko auf Kosten der Gldubiger mbglichst ge-
ring zu halten (vgl. dazu - jeweils mit Hinweisen auf
die Rspr. des BFH - Kuhn, Ehrengabe fiir Bruno Heusinger
S. 203, 209; Erlinghagen aa0 174; Winkler aaO 1206).

II. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB8 die
gtdndigen Geldzuschiisse der Beklagten unerlisslich
gewesen seien, um die SPG zahlungsfihig zu erhalten,
meint aber, nicht feststellen zu kinnen, da8 die Be-
klagte sich die Darlehen wider Treu und Glauben zur
Unzeit habe zuriickzahlen lassen. Dadurch, daB die Be-
klagte mindestens einen wesentlichen Teil des Zahlungs-
verkehrs der SPG abgewickelt, also fortlaufend aus eige-
nen Mitteln Verbindlichkeiten der SPG erfiillt und fiir
die SPG eingehende Betridge als Riickzahlungen erhalten
habe, sei das Unternehmen stets liquide geblieben. Der



Beklagten kdnne auch nicht vorgeworfen werden, sie
hitte, anstatt sich die Darlehensbetrige zuriickzahlen
zu lassen, Riickstellungen wegen der erst 1966 angemel-
deten Schadensersatzforderungen der Kligerin bilden
milssen, nachdem die Klidgerin die Arbeiten 1962 abge-
nommen und 1963 den zuniichst sicherheitshalber einbe-
haltenen restlichen Werklohn bezahlt hatte.

III. Diese Erwigungen rechtfertigen die Abweisung
der Klage nicht.

1. Nach dem Vortrag der Kligerin, von dem mangels
gegenteiliger Feststellungen fiilr die Revisionsinstanz
auszugehen ist, war die SPG schon bald nach ihrer Griin-
dung im Jahre 1959, als ihr die Beklagte erstmals ein
Darlehen gewidhrte, iiberschuldet und zahlungsunfzhig.
Dieses und die sgpiteren Darlehen sollten der SPG weder
die Schaffung bestindiger Werte ermiglichen noch ihr
lediglich einen augenblicklichen Engpa8 zu {iberwinden
helfen, sondern sie zur Abwendung des sonst unvermeid-
baren Konkurses in die Lage versetzen, ihre laufenden
Verbindlichkeiten zu erfiillen. Nach diesem Vortrag
h&tte es sich beli den Darlehen mindestens zu einem er-
heblichen, den verlorenen Restbetrag und die Klagefor-
derung tbersteigenden Teil in Wirklichkeit um "ver-
deckte Stammeinlagen", also um Leistungen gehandelt,
die mit einem MindestmaB8 an Risiko fiir die Beklagte
eine bei Weiterfilhrung des Unternehmens sonst gebotene
Kapitalzufuhr ersetzen sollten und deshaldb mit einem
gewdhnlichen Betriebsmittelkredit, der die Zeit zwischen
Aufwéndungen und Zahlungseingiingern von Fall zu Fall
iiberbriicken soll, nicht vergleichbar sind. Dafiir k¥nn-




te auch die jahrelange Dauer der Darlehensgewiéhrung
‘aprechen (vgl. RefEntw § 47 Abs. 2; Wiedemann aa0 S. 33).

Wenn das Berufungsgericht bei der hiernach zu un-
terstellenden Sachlage der Beklagten zugute gehalten
hat, sie habe durch ihre laufend gewidhrten Darlehen
eine Zahlungsunfihigkeit der SPG verhindert oder besei-
tigt, so beanstandet dies die Revision mit Recht. Denn
filr die Behandlung eines Gesellschafterdarlehens als
haftendes Kapital kommt es gerade nicht auf den Zu-
stand nach der Darlehensgewidhrung, sondern darauf an,
ob die Gesellschaft ohne sie zusammengebrochen wire

(BGH WM 1963, 121).

2. Anders als bei den bisherigen Entscheidungen
des Senats handelt es sich hier nicht um eine in Konkurs
geratene Gesellschaft. Vielmehr befand sich die SPG,
die schon 1963 ihren Geschiftsbetriedb zumindest wesent-
lich eingeschréinkt hatte, bei den letzten Darlehensriick-
zahlungen im Jahre 1966 in Liquidation. Ist aber mnach
dem Rechtsgedanken der §§ 30, 31 GmbHG ein Gesellschaf-
terdarlehen wie haftendes Kapital zu behandeln, das
grundséitzlich gunichst fiir die Befriedigung der Gl&ubi-
ger bereitzuhalten ist, so muB dies nicht nur im Kon-
kurs, sondern auch dann gelten, wenn ein Konkursverfah-
ren mangels Masse nicht durchgefihrt oder die Gesell-
schaft, wie hier, ohne Konkurs liquidiert wird. Denn
auch in diesen Fédllen erweisen die Vorschriften zum
Schutz der Gliubiger ihre besondere Bedeutung (BGHZ 53,

71, 74/5).
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3. Freilich geniigen flir eine Inanspruchnahme des
Gesellschafters weder die unzureichende Kapitalaus-
stattung der Gesellschaft noch der Versuch, diesen Zu-~
stand mit Hilfe von Darlehen zu ilberwinden. Es mu8 hin-
zukommen, daB der Gesellschafter den Darlehensbetrag
in einem Zeitpunkt aus dem Unternehmen zieht, in dem
dessen Liquiditédtskrise noch nicht endgiiltig gebannt
ist. Die bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts reichen nicht aus, um einen solchen Sachverhalt
zu verneinen.

Nach der Liquidationserffnungsbilanz der SPG
standen am 31. August 1966 den Aktiva in Hthe von
5.071,59 DM Passiva von insgesamt 32.702,36 DM gegen-
iiber, das Stammkapital von 20.000 DM nicht eingerechnet.
Die Passiva setzen sich im wesentlichen aus einer Ga-
rantieriickstellung von 15.000 DM und einem restlichen
Darlehen der Beklagten in H8he von 17.667,31 DM zusam-
men. Kurz vor und bald nach dem Bilanzstichtag hat sich
die Beklagte auf das Darlehen noch insgesamt 20.500 DM
zuriickzahlen lassen, ndmlich am 19. August 1966 16.500 DM
und am 30. September 1966 4.000 DM. Schon frither, und
zwar mit Schreiben vom 28. Juli 1966, hatte der Archi-
tekt der Klédgerin in deren Auftrag die SPG fiir die an
der Kaufhausdecke aufgetretenen und noch entstehenden
Schdden haftbar gemacht und die Ansicht vertreten, die
SPG milsse fiir solche Mingel nach den gesetzlichen Be-
stimmungen, also fiinf Jahre lang, einstehen; daraufhin
wurde die Einholung eines Gutachtens in Aussicht genom-
men. Hitte unter diesen Umstiinden bei verniinftiger kauf-
ménnischer Beurteilung eine Riickstellung in HBhe der zu
erwartenden Haftung gebildet oder zumindest die in der




e

- 10 -

Liquidationseriffnungsbilanz ausgewiesene Garantieriick-
stellung von 15.000 DM, die etwa das Dreifache der Ak-
tiva betrug, vorerst bestehenbleiben miissen, so wdre in
diesem Zeitpunkt eine Darlehensriickzahlung nicht zu
rechtfertigen gewesen.

Fiir die Frage, ob sich die Beklagte Darlehensbe-
trige zuriickzahlen lassen durfte, kommt es deshaldb we-
sentlich darauf an, welcher Art die von der Kldgerin
geltend gemachten Schiden waren, wie sie rechtlich ein-
zuordnen sind und welche Verjihrungsfristen fiir sie in
Betracht kamen. Unter diesem Gesichtspunkt hat das Beru-
fungsgericht bisher den Sachverhalt nicht ndher gewlir-
digt.

4. Soweit hiernach der Erfolg der Klage davon ab-
héingt, mit welchen Ansgpriichen der Klégerin die SPG im
Sommer 1966 zu rechnen hatte, kann sich die Kligerin
gegeniiber der Beklagten nicht auf das gegen die SPG er-
wirkte Versfumnisurteil berufen. Zwar kann bei Pféndung
einer Forderung der Drittschuldner dem Pfindungsgléubi-
ger nicht entgegenhalten, der Schuldner sei zu Unrecht
zur Leistung an den Gliubiger verurteilt worden. Im vor-
liegenden Fall besteht aber zwischen der Forderung der
Kléigerin gegen die SPG und dem gepfindeten Anspruch der
SPG gegen die Beklagte auf Erstattung zu Unrecht zuriick-
gezahlter Darlehensbetrige ein sachlicher Zusammenhang:
Die Darlehensriickzahlungen wéren nur dann wie eine Aus-
schiittung auf das Stammkapital gemi8 §§ 30, 31 Abs. 1
GmbHG zu behandeln, wenn im damaligen Zeitpunkt noch un-
erfilllte Anspriiche der Xldgerin in Rechnung zZu stellen
wvaren. Ob dies der Fall war, ist zwischen den Parteien
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dieses Rechtsstreits noch nicht verbindlich entschie-
den; die Rechtskraftwirkung des Versiiumnisurteils er-
streckt sich insoweit nicht auf die Beklagte.

IV. Die somit entscheidenden Fragen, ob die von der
Beklagten gegebenen Darlehen nicht nur wie ein gewdhn-
licher Betriebsmittelkredit, sondern als haftendes
Eigenkapital zu werten sind und ob sie diese Eigen-
schaft mit Riicksicht auf Gewidhrleistungsanspriiche der
Klégerin noch im Zeitpunkt ihrer Rilckgewidhr hatten,
lassen sich nicht ohne eine weitere tatsiichliche Kldrung
abschlieS8end beantworten. Die Sache ist daher an das
Berufungsgericht guriickzuverweisen.

Stimpel Liesecke Fleck

Dr. Bauer Dr. Tidow




	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES



