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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter Roéhricht,
Dr. Henze, Dr. Goette und Prof. Dr. Greger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 27, April 1994 aufgehoben, soweit
es auch die gegen den Beklagten zu 2 gerich-
tete Klage abgewliesen und dem Klager auch in-
sowelt die Kosten auferlegt hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderwelten verhandlung und Entscheidung,
auch tber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter Uber das Vermdgen der
M@ Maschinen-Service FQJP CmbH (Gemeinschuldnerin). Der
Beklagte zu 2 (kunftig auch Beklagter) ist neben dem bereits
in erster Instanz durch rechtskréftiges Versaumnisurteil
verurteilten Beklagten zu 1 Gruinder und Gesellschafter der
im M3rz 1985 mit einem Stammkapital von 50.000,-- DM errich-
teten Gemeinschuldnerin. Am 18, Mé&rz 1991 {bernahm der Be-
klagte eine unbegrenzte Burgschaft fir den von der Gemein-
schuldnerin bei ihrer Hausbank, der D¢jjjjlll® Bank, in wech-
selnder HOhe laufend in Anspruch genommenen Kredit. Dieser
Kredit, der sich am 23. Julil 1991 auf 113.974,30 DM belief,
wurde durch Einreichung von zwei Kundenschecks am 2. Juli
und 23, Jull 1991 abgeldst, Mit Schreiben vom 24. Jull 1991
teilte die Bank den Gesellschaftern mit, dap die Bilrgschaft
erloschen sei. Am 1. August 1991 wurde fdr die Gemeinschuld-
nerin Antrag auf Erdffnung des Vergleichsverfahrens ge-
stellt, Am 27. September 1991 erfolgte die Erdffnung des An-
schlupkonkursverfahrens.

Nach Ansicht des Kligers sind die von dem Beklagten und
seinen frilheren Mitbeklagten zu 1 sowle zu 3 und 4 hingege-
benen BlUrgschaften kapitalersetzend gewesen, well sie in der
Gesellschaftskrise der Gewdhrung oder Verlangerung des von
der Bank eingerdumten Kredits gedient hétten. Er hat deshalb
die Verurteilung des Beklagten als Gesamtschuldner neben
seinen friheren Mitbeklagten zur Zahlung von 113.974,30 DM
nebst Rechtshéngigkeitszinsen beantragt. Die gegen den Be-
klagten und gegen seine ehemaligen Mitbeklagten 2zu 3 und 4
gerichtete Klage blieb in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg.



Nachdem der Senat durch Beschlupf vom 19. Juni 1995 die An-
nahme der Revision abgelehnt hat, sowelt sie sich gegen die
Abwelisung der Klage gegen die friheren Beklagten zu 3 und 4
wendet, verfolgt der Klager seinen in den Voringtanzen ge-—
stellten Antrag nur noch gegen den Beklagten weiter.

Entgcheidungsgrinde:

Die Revision flhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
tells und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt, soweit die Vorinstanzen auch die gegen den Beklagten
zu 2 gerichtete Klage abgewiesen haben.

I. Das Berufungsgericht 14Bt es dahingestellt, ob das
der Gemeinschuldnerin von der _ Bank gewahrte Darle-
hen eigenkapitalersetzend gewesen 1st, da der Zurechnungs-
tatbestand auch dem Gesellschafter misse entgegengehalten
werden koénnen, wofiur hinsichtlich des Darlehens nichts er-
sichtlich sei. Es pruft sodann aber gleichwohl, ob die u.a.
von dem Beklagten fir dieses Darlehen Ubernommene Blrgschaft
eigenkapitalersetzend gewesen sein kdénnte, was es mit der
Begrindung verneint, der Klager habe weder hinreichend dar-
gelegt, dap die Gemeinschuldnerin bereits bei Ubernahme der
Birgschaft am 18. M&rz 1991 Uberschuldet gewesen sei, noch
dap der Beklagte spéter im Zeitpunkt der Uberschuldung der
Gesellschaft seine Blrgschaft bewupt stehengelassen habe.
Diese Erwagungen halten rechtlicher Prifung in mehrfacher
Hinsicht nicht stand.



IT, 1. Das Berufungsgericht verkennt, indem es den ei-
genkapitalersetzenden Charakter des von der Gemeinschuldne-
rin in Anspruch genommenen Bankdarlehens und der dafir u.a.
von dem Beklagten zu 2 ibernommenen Blurgschaft jeweils ge-
trennt voneinander pruft, die zwischen beiden bestehende
Wechselwirkung. Wenn das Berufungsgericht die eigenkapital-
ersetzende Funktilon des Darlehens -was im vorliegenden Zu-
sammenhang nur bedeuten kann: die Uberschuldung oder Kredit-
unwlirdigkelt der Gesellschaft- dahingestellt 1l&Bt, was zur
Folge hat, daP dilese zugunsten des Kladgers Zu unterstellen
ist, so bleibt es ganz abgesehen ven den rechtlichen Beden-
ken, die schon diese Form der Fragestellung hervorrufen mup,
bei Fehlen weiterer Feststellungen schwer nachvellziehbar,
mit welcher Begrindung das Berufungsgericht die fir das Dar-
lehen hingegebene Gesellschafterbirgschaft nicht schon im
Zeitpunkt ihrer Obernahme als elgenkapitalersetzend gelten
lassen will.

2. Diesen Widerspruch l4st das Berufungsgericht auch in
seinen weiteren Ausfiihrungen allenfalls teilweise auf, indem
es meint, der Kldager habe nicht hinreichend dargelegt, dap
die Gemeinschuldnerin bereits im Zeitpunkt der (bernahme der
BUrgschaft dberschuldet gewesen sei. Seine Entscheidung kann
aber jedenfalls schon deshalb keinen Bestand haben.-weil es
nicht einmal ansatzweise prift, ob die Gemeinschuldnerin be-
relts bei Ubernahme der Blrgschaft am 18. Marz 1991 kredit-
unwirdig war.

Da der Klager hierzu substantiiert und unter Beweisan-
tritt sowie unter Verweisung auf seine umfangreiche Darstel-
lung der Entwicklung der Vermdégens- und Ertragslage der Ge-—



meinschuldnerin seit 1987 vorgetragen hatte und sich dabei
ausdriucklich auch auf die Kreditunwirdigkeit der Gemeln-
schuldnerin bezogen hatte, schdpft das Berufungsgericht den
klagerischen Sachvortrag, wie die Revision mit Erfolg rigt,
nicht aus, wenn es den Streitstoff allein unter dem Ge-
sichtspunkt der Uberschuldung wirdigt.

Die Priufung einer berelts im Zeitpunkt der Blrgschafts-
Ubernahme bestehenden Kreditunwlrdigkeit der Gesellschaft
mufte sich im gegebenen Fall um so mehr aufdrangen, als das
Berufungsgericht selbst davon ausgeht, dap dle spitere Ge-
meinschuldnerin bereits per 31. Dezember 1990 ihr Stammkapi-
tal bis auf einen Rest von 19.434,67 DM verloren und aus-
weislich der vorgelegten Summen- und Saldenliste per
31, Mai 1991 nur einen Rohertrag von 78,373,81 DM zu ver-
zelchnen hatte, dem Kosten in Hbéhe von 118.820,-- DM gegen-
Uberstanden., Zwar soll dies nach Ansicht des Berufungsge-
richts nicht zur Feststellung der Uberschuldung der Gemein-
schuldnerin schon in diesem Zeitpunkt ausreichen, was das
Berufungsgericht mit dem nicht recht verstandlichen Hinweis,
die genannten Zahlen ergaben sich nur aus der Summen- und
Saldenliste der Gesellschaft, sowie im Hinblick auf den noch
bis Mai 1991 erzielten -fir die Ertragslage der Gesellschaft
allerdings wenig aussagekraftigen- Umsatz von 145.000,—— DM
zu begrinden sucht. Jedenfalls é&ndert dies nichts daran, dap
es kaum vorstellbar ist, wie eine Gesellschaft, die ihr
Stammkapital bereits vollstandig oder Jjedenfalls bls auf ge-
ringe Reste verloren hatte, mdéglicherwelise sogar zumindest
bilanziell dberschuldet war, iUber keine wesentlichen stillen
Reserven und nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag
des Klé&gers auch Uber keine Vermdgensgegensténde verflgte,



die sle ihren Kreditgebern als Sicherheit h&tte anbieten
kénnen, aus eigener Kraft {ber den Kredit verfigt haben
sollte, der erforderlich war, um nicht nur den bisher in An-
spruch genommenen Kredit von 82.000,-- DM weiterzufihren,
sondern darlber hinaus ihren Kreditrahmen auf 104.000,-- DM
zu erhdhen. Bei dieser Sachlage legen bereits die bisherigen
Festatellungen des Berufungsgerichts die Annahme einer Kre-
ditunwlirdigkelt der Gemeinschuldnerin schon im Zeltpunkt der
Ubernahme der Blrgschaft zumindest Auperst nahe. An dieser
Bewertung kénnte es nichts &ndern, wenn die Uberziehung der
Kreditlinie dadurch erforderlich geworden sein scllte, dap
die Gemelnschuldnerin zusdtzliches Kapital benétigte, um das
zur Abwicklung der von i1hr eingeworbenen Auftrége L-
und Dr. HJI bendtigte Material einkaufen zu kénnen.
Unterstellt man die Richtigkelt dieses Vortrags, so wirde
dies vor dem Hintergrund der bereits dargestellten Vermd-
genslage der Gemeingchuldnerin im Frihjahr 1991 im Zusammen-
hang mit der unstreitigen Tatsache, dap die Bank die Erwei-
terung der Kreditlinie davon abh&ngig machte, dap die Ge-
sellschafter sich in unbeschrdnkter H6he fUr den gesamten
Kreditsaldo verbilrgten, lediglich zusdtzlich belegen, dap
die Gemeinschuldnerin den bendtigten zusdtzlichen Kredit oh-
ne Besicherung durch ihre Gesellschafter nicht erhalten hat-—
te und damit aus eigener Kraft nicht mehr in der Lade war,
den zur Portfdhrung ihres Geschdftsbetriebs notwendigen Kre-
dit von dritter Stelle aus eilgener Kraft zu marktiblichen
Bedingungen zu erhalten. Darlber hinaus hat der Klager Be-
wels dafir angeboten, dap die Bank sogar die Kindigung der
bestehenden Kredite flir den Fall angedroht hatte, dap die
Gesellschafter nicht zur Ubernahme der von ihnen geforderten
persdnlichen Blirgschaften bereit wéren.



3. DarUber hinaus ist das Berufungsurteil auch deshalb
fehlerhaft, well es eine Umqualifizierung der von dem Be-
klagten zu 2 Ubernommenen Blrgschaft in Eigenkapitalersatz
durch spateres Stehenlassen mit der Begrindung ablehnt, der
Klager habe nicht dargelegt und bewiesen, dap der Beklagte
zu 2 selne Blrgschaft zum Zeitpunkt der Uberschuldung der
Gemeinschuldnerin bewuft stehengelassen habe. Nach der
Rechtsprechung des Senats (vgl. Sen.Urt. v. 7. November 1994
- II ZR 270/93, ZIP 1994, 1934 = WM 1994, 2280 u, v,

28. November 1994 - II ZR 77/93, 2ZIP 1995, 23) ist es nicht
erforderlich, daf der Gesellschafter beli Eintritt der Krise
eine bewupte Finanzierungsentscheidung im Sinne einer Wei-
tergewdhrung bisher zur Verfligung gestellter Gesellschafter-
hilfen getroffen hat. Es reicht vielmehr aus, dap er die
M&glichkelt hatte, die Krise der Gesellschafit zu erkennen,
und darauf nicht durch Abzug seiner Kredithilfe, bei der
Birgschaft durch Geltendmachung der Rechte aus § 775 BGBE,
oder durch Liquidation der Gesellschaft, sei es mit oder oh-
ne Durchfihrung eines Insolvenzverfahrens, reagiert hat, wo-
fir ihm nicht und&hnlich dem Gescha&ftsfihrer (§ 64

Abs. 1 GmbHG) allenfalls eine Uberlegungsfrist von zwei bis
drei Wochen zur Verfligung steht (vgl. zuletzt BGH,

Urt. v. 19, Dezember 1994 - II ZR 10/94, ZIP 1995, 280). Da
das Fehlen dieser Kenntnismdglichkeit als Ausnahmetétbestand
zu betrachten ist und ihr Bestehen als Regelfall (vgl. dazu
Sen.Urt. v, 7. November 1994 aa0 insbes. ZIP 1994, 1938 f.),
konnte es entgegen der Annahme des Berufungsgerichts nicht
Sache des Klagers sein darzulegen und zu beweisen, wann, wo
und wie der Beklagte zu 1 als Geschiftsfilhrer den Beklagten
zu 2 von dem Eintritt der Krise informiert haben solle. Es
ware vielmehr an dem Beklagten zu 2 gewesen, darzulegen und



Zu beweisen, warum er ausnahmswelse auch bei Wahrnehmung der
ihn als Gesellschafter treffenden Verantwortung fir die ord-
nungsgeméfe Finanzierung der Gesellschaft, notfalls unter
Ausschopfung der ihm als Gesellschafter zu Gebote stehenden
Informationsméglichkeiten (vgl. § 51 a GmbHG), nicht in der
Lage gewesen sein will, Kenntnis von dem kritischen Zustand
der Gesellschaft zu erlangen. Nach dem bisherigen Vorbringen
des Klagers 1ist davon auszugehen, daPp er den Eintritt der
Gesellschaftskrise, also der Uberschuldung oder Kreditunwir-
digkeit der Gesellschaft, spitestens fir Ende Mai 1991, min-
destens aber in dem sich daran anschliefenden Zeitraum vor-
tragen will, so daPp die Gesellschafterblrgschaften zum Zelt-
punkt ihres Frelwerdens auch unter BerlUcksichtigung der den
Gesellschaftern zustehenden (berlegungsfrist berelts eigen-
kapltalersetzend geworden waren. Darauf wird es allerdings
nur dann ankommen, wenn sich die Gemeinschuldnerin nicht
schon, wie der Klidger in erster Linie behauptet, bel Uber-
nahme der BUrgschaft im Zustand der Kreditunwlrdigkeit oder
Uberschuldung befand.

Bel dieser Sachlage 1st die Sache unter Aufhebung des
angefochtenen Urteils an die Vorinstanz zurlckzuverwelsen,
damlt das Berufungsgericht den ProzePstoff unter Beachtung
der vorstehenden rechtlichen Gesichtspunkte mit den Parteien
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erdrtern und neu wirdigen kann. Die Zurickweisung gibt dem
Berufungsgericht zugleich Gelegenheit, dadurch etwa zZusatz-
lich erforderlich werdende tatsdchliche Feststellungen nach-
zuholen. C

Boujong R&hricht Dr. Henze

Dr. Goette Dr. Greger
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