Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

GmbHG §§ 30, 32 a

Die Grundsdtze fiir kapitalersetzende Gesellschafter-
darlehen greifen auch ein, wenn der Gesellschafter das
unter gesunden wirtschaftlichen Verhdltnissen gegebene
Darlehen der Gesellschaft in der Krise beldBt, ohne sich

insoweit der GmbH gegeniilber rechtsgeschiftlich festzu-
legen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Mai 1985
durch den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer,
Bundschuh und Dr. Seidl

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 18. April 1984 - mit Ausnahme des
Ausspruchs ilber die Zulassung der Streit-
helferin - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte ist Konkursverwalter in dem am
22. April 1977 ertffneten (AnschluB-)Konkursverfahren
iiber das Vermogen der H@jj) GmbH in Sarstedt. An dieser
war die schweizerische Aktiengesellschaft I{lh-H{-AG
bis Ende Juli 1976 als Mehrheitsgesellschafterin beteiligt.
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Am 8, Juni 1977 wurde in der Schweiz gegen die
TQlD- ) das Konkursverfahren ersffnet. Das als
Konkursverwaltung eingesetzte Konkursamt N/
Schweiz ermdchtigte gem#d8 Art. 260 des schweizerischen
Bundesgesetzes liber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG)
die Klagerin, die im dortigen Verfahren Konkursgl#dubigerin
war, eine Darlehensforderung der I-—H- gegen die
Heylo GmbH in Hthe von 6.427.055,30 DM anstelle der Masse
im eigenen Namen geltend zu machen. Die Kl&igerin meldete
daraufhin diese Forderung in H&he von 2.855.095,30 DM

im Konkursverfahren der H{§jjjjjj GmbH an. Der Beklagte
bestritt sie. Mit der Klage beantra’gt die Kl&agerin,

die Forderung mit dem geltend gemachten Betrag zur
Konkurstabelle festzustellen.

Dabei stilitzt sie sich auf folgenden Sachverhalt:

Die Kl&gerin, eine Sparkasse, hatte Anfang Februar
1975 gegen die H{l} GmbH eine Darlehensforderung von
6.027.985,58 DM. Dieses Darlehen ldste die I{D-HR
aufgrund einer mit der Kldgerin getroffenen Vereinbarung
in der Weise ab, daB sie bei der D CENINEEEND
(DGZ) in Luxemburg einen Eurokredit uber ¢ Mio DM auf-
nahm und unter Verwendung cieser Mittel am 10. Februar
1985 das Schuldkonto der H{lA GmbH bei der Klégerin
ausgleichen lieR. Die Kl&gerin gowdhrte der I{D-HER
einen Avalkredit in Hohe wvon € Mio DM durch Ubernahme
der Garantie fiir die Riickzehlung des Hurokredits
gegenibber der IGZ. Als Sicherhei* flir den Avalkredit
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dienten von der H@j GmbH an ihrem Betriebsgrundstiick
bestellte Grundschulden in Hohe von 6,7 Mio DM. Zwischen
der TYNNR-HE) uwnd der H@R GmbH war nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts vereinbart, dafB die
Inter-Hylo die zur AblSsung des Sparkassenkredits ver-
wendeten Mittel der H{jjjii) GmbH als Darlehen gewdihrte.

Da die Ii)-H{iiJ) den Eurokredit bei F&lligkeit
am 10. Mai 1977 nicht zuriickzahlte, muBte ihn die
Kldgerin aufgrund ihrer Garantieerklédrung tilgen. Aus
den Grundschulden erhielt die Kl&gerin nach der Ver-
wertung des Betriebsvermigens der H{jjj} GmbH 3,5 Mio DM.
AuBlerdem war ihr filir die zwischenzeitliche Nutzung der
Betriebsgrundstiicke durch den Beklagten eine Entschadi-
gung von 72,000 DM gezahlt worden. Diese Betrédge 1&dfit
sich die Kl&gerin auf die ihr ibertragene, einschliefilich
Zinsen auf 6.427.095,30 DM bezifferte Darlehensforderung
der Inter-Hylo anrechnen, so daB der mit der Klage
geltend gemachte Betrag verbleibt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision
erstrebt die Kl&gerin die Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils.




Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache.

I. Das Berufungsgericht hat die vom Konkursamt
Nidwalden der Klégerin gemédB Art. 260 SchKG erteilte
Ermdchtigung, die streitige Forderung geltend zu machen,
nach schweizerischem Recht beurteilt und als wirksame
Ubertragung des ProzeBfihrungsrechts angesehen. Dies ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Forderung
als solche unterliegt zwar unter den gegebenen Umstidnden
dem deutschen Recht. Dieses ist danach grundsadtzlich
auch fiir die Abtretung der Forderung maBSgebend (BGHZ 87,
19, 21 m.w.N.). Dieser Grundsatz kann aber nicht ein-
greifen, wenn die Forderung in ein ausl&ndisches Konkurs-
verfahren einbezogen und zu beurteilen ist, ob und mit
welchen Rechtsfolgen sie vom Konkursverwalter aus der
Masse freigegeben worden ist. Diese Frage bestimmt sich
vielmehr nach dem auslindischen (Konkurs-)Recht.

Das vom Berufungsgericht in Anwendung schweizerischen
Rechts gewonnene Ergebnis ist fiir die Revisionsentschei-
dung bindend (§§ 549 Abs. 1, 562 ZPO). Das nach deutschem
Prozefirecht fiir eine Prozefistandschaft erforderiiche
Rechtsschutzinteresse zur Geltendmachung der fremden
Forderung (vgl. BGHZ 35, 18C, 184) hat das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei darin gesehen, daBl sich die
Kldgerin nach Art. 260 Abs. 2 SchKG aus dem Erlds wegen
ihrer Konkursforderung vorzugsweise befriedigen darf und
nur einen etwaigen lberschuB8 an die Masse abzufiihren hidtte.



IT. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB das
geltend gemachte Darlehen als Ersatz fiir Eigenkapital
zu betrachten sei und deshalb seiner Riickzahlung das
Verbot des § 30 Abs. 1 GmbHG entgegenstehe. Dazu hat
es ausgefiihrt:

Zumindest im Zeitpunkt des Stehenlassens des
Darlehens im Gleichtakt mit der erneuten Verléangerung
des Eurokredits am 10. Mai 1976 hatte die H{jjjj GubH
von dritter Seite keinen Kredit mehr zu marktilblichen
Bedingungen erhalten, soncern liquidieren miissen, wenn
die IgB-HJl) das Darlehen zuziiglich der aufgelaufe-
nen Zinsen und Kosten zuriickverlangt hétte. Die H{jjjj GmbH
habe bereits 1975 einen erheblichen Verlust erwirtschaftet,
der zum Jahresende 45 % ihres Stammkapitals von 5 Mio DM
aufgezehrt habe. Im Jahre 1976 habe sich diese Entwick-
lung fortgesetzt und bis zum Jahresende zur Uberschuldung
gefiihrt. Im Juni 1976 habe die Gesellschaft eine Landes-~
biirgschaft fiir einen Kredit beantragt, bei deren Verweige-
rung die Gefahr der Illiquiditdt gedroht habe. Ende
Juni 1976 habe sie von einem mit ihr verflochtenen Unter-
nehmen zur Finanzierung des kurzfristigen Betriebsmittel-
bedarfs einen Betrag von 1,8 Mio DM aufnehmen miissen.
In dieser Lage hdtte sie schon im Mai 1976 von dritter
Seite keinen Kredit mehr erhalten konnen, wenn die
I@D- 1@ den Darlehensbetrag von iilber 6 Mio DM abge-
zogen hétte. Die Beleihungsgrenze ihres in der Bilanz mit
10.330.125 DM ausgewiesenen Anlagevermogens sei durch
die Belastung mit den Grundschulden zugunsten der Kl&gerin




in H8he von 6,7 Mio DM und weiteren Grundschulden in
Hohe von 37.500 DM mehr als ausgeschopft gewesen.

Die in der Abl&sung der Verbindlichkeiten der H{jjij GmbH
liegende Finanzierungsleistung der I@J)-Hgil) habe
Anfang Mai 1976 jedenfalls in Hohe des Betrages, fiir

den Feststellung zur Konkurstabelle verlangt werde,
verlorenes Stammkapital der H@j GmbH ersetzt.

Diese Begriindung hdlt der rechtlichen Nachpriifung
nicht in vollem Umfange stand und trdgt die Entscheidung
nicht.

1. Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts, daB der Finanzierungsleistung
eines Gesellschafters kapitalersetzende Funktion zukommt,
wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt der Leistung nicht
mehr kreditfdhig war und deshalb ohne die Leistung
hitte liquidiert werden miissen (BGHZ 76, 326, 330).

Das Berufungsgericht hat auch zu Recht angenommen,
daB eine Finanzierungsleistung in diesem Sinne vor-
liegen kann, wenn die GmbH - wie zu unterstellen ist -
bei der Hergabe des Darlehens wirtschaftlich gesund war,
aber spater ihre Kreditfdhigkeit verloren hat: Ist der
Gesellschafter nach dem Eintritt der Krise rechtlich in
der Lage, das Darlehen - gegebenenfalls nach Kindigung -
zuriickzufordern, beldBt er es aber dennoch der GmbH
weiter, dann t~itt die Auszahlungssperre des § 30 GmbHG
in gleicher We.se wie im Falle der Neugewdhrung des
Darlehens (jedenfalls dann) ein, wenn der Gesellschafter




erkannt hat oder hadtte erkennen miissen, daB die Dar-
lehensvaluta inzwischen als Kapitalgrundlage fiir die

GmbH unentbehrlich geworden ist. Die dahin gehende
stdndige Rechtsprechung des Senats (BGHZ 75, 334, 33%6 f.;
81, 252, 257) bedarf auch im Hinblick auf den (erst nach
den hier in Betracht kommenden Vorgiangen in Kraft
getretenen) § 32 a GmbHG keiner Uberpriifung. Diese
Vorschrift regelt allerdings nur den Tatbestand, dafB

ein Gesellschafter in der Krise das Darlehen gewdhrt
(Abs. 1) oder Rechtshandlungen vorgenommen hat, die der
Darlehensgewdhrung wirtschaftlich entsprechen (Abs. 3).
Der Wortlaut der Vorschrift 188t jedoch nicht erkennen,
daB3 das "Stehenlassen" von Gesellschafterdarlehen von der
geregel ten Rechtsfolge schlechthin ausgeschlossen werden
sollte. Auch der Gesetzesbegriindung 188t sich nicht ent-
nehmen, daB der Gesetzgeber mit den gewdhlten Formulierungen
diesen Sachverhalt nicht erfassen wollte. Dagegen spricht,
daB der Gesetzgeber im Gl&aubigerschutz grundsatzlich
nicht hinter dem von der Rechtsprechung erreichten Stand
zurlickbleiben wollte (vgl. BGHZ 90, 370, 378). "Stehen-
gelassene" Gesellschafterdarlehen sind daher auch unter
dem Geltungsbereich des § 32 a GmbHG als Kapitalersatz

zu behandeln, wenn das dem Zweck der Vorschrift entspricht.
Das ist der Fall. Der Vorschrift liegt derselbe Rechts-
gedanke zugrunde, auf dem auch die Rechtsprechung des
Senats beruht: Der Gesellschafter soll keinen Vorteil

zum Schaden der Gesellschaftsgldubiger daraus ziehen, daB
er eine Finanzierungsweise wdhlt, mit der er die nach den
Umsténden gebotene Einbringung von Eigenkapital wegen



des damit verbundenen Risikos zu vermeiden sucht (vgl.
zusammenfassend Fleck, Festschrift fiir Werner, S. 107,
114 £f. m.w.N.). Soweit es um die grundsétzliche Einbe-
ziehung stehengelassener Gesellschafterdarlehen geht,
sind danach bei der Anwendung des § 32 a GmbHG und der
bisherigen Rechtsprechungsgrundsdtze keine Unterschiede
zu machen (so auch die h.L. im Schrifttum, vgl. u.a.
Robert Fischer, GmbHG 10. Aufl. § 32 a Anm. 2 b; Scholz/
Winter, GmbHG 6. Aufl. § 32 a Rdn. 69; Ulmer in Hachenburg,
GmbHG 7. Aufl. § 32 a/b Rdnrn. 27 ff.; Jjeweils m.w.N.).
Ein AnlaB fiir eine Korrektur besteht insoweit weder fiir
die Zeit vor noch seit der Geltung des § 32 a GmbHG (zur
Weitergeltung der Rechtsprechungsgrundsdtze iber kapital-
ersetzende Darlehen neben den Vorschriften der GmbH-
Novelle von 1980: vgl. BGHZ 90, 370).

Das Berufungsgericht hat allerdings keine Fest-
stellungen getroffen, wie es im einzelnen dazu gekommen
ist, daf die I{B-HJJJ das Darlehen der H{ijij) GmbH
iiber den 10. Mai 1976 hinaus belassen hat. Es kommt daher
noch auf die im Schrifttum umstrittene weitere Frage an,
ob es fir die Anwendung der Grundsdtze iber kapital-
ersetzende Darlehen geniigen wiirde, wenn die I{jil}-HED
der H{jjjl} GmbH gegeniiber hinsichtlich des Darlehens
lediglich untitig geblieben wire, oder ob in Féllen
dieser Art vorausgesetzt werden muB, daB das Darlehen
durch ein zwischen dem Gesellschafter und der GmbH -
zumindest durch schlissiges Verhalten zustandegekommenes -
Rechtsgeschéaft verléngert worden ist (vgl. dazu Ulmer aa0
Rdnr. 27 ff. m.w.N.). Auch das ohne rechtsgeschidftliche
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Verbindlichkeit der kreditunwiirdig gewcrdenen Gesell-
schaft belassene Darlehen, durch das die sonst gebotene
Liquidation vermieden wird, ersetzt aber in gesell-
schaftsrechtlich nicht zu billigender Weise notwendiges
Eigenkapital . Nach dem Gl&dubigerschutzzweck des

§ 32 a GmbHG und der voraufliegenden Rechtsprechung
besteht fiir eine unterschiedliche Behandlung Jjener beiden
Fallgestaltungen kein rechtfertigender Grund. § 32 a GmbHG
erwahnt zwar mit dem Fall der Gewdhrung eines Darlehens
ein Rechtsgeschaft. Daraus ist aber nicht 2zu entnehmen,
daB der rechtsgeschédftliche Charakter des Gesellschafter-
verhaltens zwingende Tatbestandsvoraussetzung fiir die
Anwendung der Vorschrift sein sollte. § 32 a Abs. 3 GmbHG
zeigt vielmehr, daBl es dem Gesetzgeber insgesamt um eine
moglichst liickenlose Erfassung der Tatbestdnde ging, die
dem Gesetzeszweck unterzuordnen sind. Fraglich kann nur
sein, ob es eine allzu einseitige und nach der Interessen-
lage nicht mehr vertretbare Riicksichtnahme auf die Gesell-
schaftsgldubiger widre, das blofBe Unterlassen der Rilick-
forderung des Darlehens dem Gesellschafter auch dann als
kapitalersetzende Finanzierungsleistung zuzurechnen, wenn
er von der Lage der Gesellschaft nichts wufite und nichts
wissen muBte und schon deshalb keinen AnlaB hatte, tétig
zu werden. Das hat der Senat bisher offen gelassen. Der
vorliegende Fall n&tigt nicht, darauf einzugehen, denn
fiir eine derartige Unkenntnis der Geschaftsflihrung der
IGED-H@ ist nichts dargetan. Sie liegt auch schon
deshalb sehr fern, weil das Darlehen mit dem Jeweils
befristeten Euro-Kredit verkniipft war und jede Verliange-
rung dieses Kredits ohne weiteres auch das der H{jjll GmbH
gewdhrte Darlehen mitnetraf.



Die tats@chlichen Feststellungen des angefochtenen
Urteils tragen daher, wenn man von dem nachstehend
unter 2) noch zu erdrternden Punkt absieht, die Ent-
scheidung, daB die Kl#igerin die Darlehensforderung

der I-HE im Konkurs der H{@) GmbH nicht geltend
machen kann.

2. Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB die
Heylo GmbH am 10. Mai 1976 nicht mehr kreditfdhig gewesen
sei, wird Jedoch von der Revision zu Recht angegriffen.
Das Berufungsgericht hat zwar dargelegt, daB8 die GmbH
zu diesem Zeitpunkt bereits einen erheblichen Teil ihres
Stammkapitals verloren und ilber das von der Klédgerin
gewdhrte Darlehen hinaus sogar einen zus#dtzlichen Kredit-
bedarf hatte. Es hat aber die Kreditfdhigkeit nicht
daraus hergeleitet, daB die Gesellschaft etwa schon
iberschuldet oder zahlungsunféhig war. Unter diesen
Umstdnden konnte ihre Kreditfdhigkeit trotz des
erlittenen Verlustes und der angespannten Finanzlage
noch gegeben sein, wenn und soweit sie ausreichende
Sicherheiten stellen konnte. Das Berufungsgericht hat
in diesem Zusammenhang ausgefiihrt, daBl die Beleihungs-
grenze des Gesellschaftsvermdgens bereits ausgeschopft
gewesen sei. Diese Feststellung beruht aber im wesent-
lichen auf der Beriicksichtigung der zugunsten der Kl&gerin
bestellten Grundschulden von 6,7 Mio DM. Dabei hat das
Berufungsgericht aufer acht gelassen, daB diese Grund-
schulden von der H{jli) GmbH fiir die Refinanzierung des
in Frage stehenden Cesellschafterdarlehens zur Verfligung
gestellt worden waren. Dafl die Grundschulden auch noch




als Sicherheit fiir weitere Verbindlichkeiten dienten,

hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Wenn aber
die IJlD-H@D ihr Gesellschafterdarlehen von der

H@j} GmbH zuriickgefordert hétte, wdre damit die Grund-
lage fir die Besicherung der Refinanzierung entfallen

und die IJjj}-H{l vwire verpflichtet gewesen, fir die
Freigabe der Grundschulden zu sorgen. Diese hédtten

danach der H{jjj} GmbH zur Aufnahme eines neuen Kredits

zur Verfiigung gestanden. Nach dem vom Berufungsgericht
festgestellten Sachverhalt liegt der Fall nicht wesentlich
anders, als wenn die H{jjj) GmbH die Grundschulden unmittel-
bar ihrem Darlehensgeber als Sicherheit fiir das Darlehen
gegeben hdtte. Wenn aber eine Gesellschaft aus ihrem
Vermtgen fiir den Kredit ausreichende Sicherheiten stellen
kann, spricht dies regelmdfig gegen ihre Kreditunfdhigkeit
(Sen.Urt. v. 19.11.1984 - II ZR 84/84, WM 1985, 115).
Allerdings hat der Erlés aus den Grundschulden, der
wadhrend des Konkursverfahrens erzielt wurde, den Kredi-
betrag nicht voll abgedeckt. Auf welchen Umstiénden dies
beruhte, ist Jedoch nicht festgestellt. Aus dem sp&teren
Mindererlss kann deshalb nicht ohne weiteres darauf
geschlossen werden, daf der Wert der Grundschulden als
Sicherungsmittel schon im maBgeblichen Zeitpunkt des
Stehenlassens des Darlehens entsprechend gering einzu-
schédtzen war. Dagegenr spricht, daff die Grundschulden

von der Klédgerin als ausreichende Sicherheit akzepiert
worden waren.



III. Die Frage, ob die Igpy-H@R das Gesellschafter-
darlehen als kapitalersetzende Leistung gewidihrt oder
der H{jilllj GmbH belassen hat, bedarf danach erneuter
tatrichterlicher Priifung, zu der die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen ist. Die Feststellung
des Berufungsgerichts, daB die H{Jjjh GmbH zum Ende des
Jahres 1976 iiberschuldet war und damit zu diesem Zeit-
punkt die Voraussetzungen fiir eine Kapitalersatzfunktion
des Darlehens eingetreten gewesen widren (BGHZ 67, 171),
fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Zu diesem Zeitpunkt
war die IQ)-H nicht mehr Gesellschafter der H{l
GmbH. Eine Finanzierungsleistung, die ein ehemaliger
Gesellschafter in einer finanziellen Krise der Gesell-
schaft nach seinem Ausscheiden erbringt, kann nur dann
als Kapitalersatz behandelt werden, wenn die rechtliche
Grundlage fiir die Leistung bereits geschaffen worden war,
als der Finanzierungsgeber noch Gesellschafter war (vgl.
BGHZ 81, 252, 258 f.). Abzustellen ist dabei auf den
Finanzierungsakt in der Krise. Bel#dBt ein ehemaliger
Gesellschafter ein unter gesunden wirtschaftlichen
Verhdltnissen gegebenes Gesellschafterdarlehen der
Gesellschaft in einer erst nach seinem Ausscheiden
eintretenden Krise, so kann dies das Riickzahlungsverbot
des § 30 GmbHG jedenfalls dann nicht auslésen, wenn das
Darlehen nicht schor von vornherein (auch) als Krisen-
finanzierung angelegt war.



S

- 14 -

Die Revision macht geltend, dafl die Grundsdtze
fiir das kapitalersetzende Darlehen hier iberhaupt
nicht eingreifen koénnten und es deshalb auf weitere
Feststellungen hierzu nicht ankomme, weil der H{i GmbH
durch das Darlehen der I{Jl)-Hl) nicht neue Mittel zuge-
fiihrt worden seien, sondern lediglich eine Umschuldung
der zuvor bei der Kldgerin bestehenden Kreditverbind-
lichkeit vorgenommen worden sei, die ihren Grund darin
gehabt habe, daB der Eurokredit zinsglinstiger gewesen
sei. Damit kann die Revision nicht durchdringen. Auch
wenn ein Gesellschafter mit seinem Darlehen einen Fremd-
kredit abgeltst hat und dies im wirtschaftlichen Interesse
der Gesellschaft gelegen war, muB der Gesellschafter bei
Eintritt einer Existenzkrise der Gesellschaft vor die
wahl gestellt werden, entweder der nicht mehr lebens-
fdhigen Gesellschaft seine weitere Unterstiitzung zu ver-
sagen und dadurch ihre Liguidation herbei zufiihren oder
ihr die Mittel zu belassen, bis das Stammkapital wieder
gedeckt ist. Ob etwas anderes gelten wiirde, wenn noch
in der Krise eine Fremdfinanzierung bestanden hatte und
diese durch den Gesellschafter lediglich zur Verminderung
einer Zinsbelastung abgelsst worden wire, bedarf keiner
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Entscheidung, weil ein solcher Fall - jedenfalls nach
den bisherigen Feststellungen - nicht in Betracht
kommt .

Stimpel Dr. Schulze RiBGH Dr. Bauer
kann wegen Urlaubs
nicht unterschreiben,

Stimpel
Bundschuh Dr. Seidl
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