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Verkiindet
am 15. November 1962
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Im Namen des8 Volkes

In dem Rechtsstreit

des Dipl.-Ing. Ernst V GllD M@
Sp@llps trate @D, ’ ’

Beklagten und Revisionsklégers,
-Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt -

gegen

den Rechtsanwalt Rolf W q , S -0,
FreampstraSe @, als Konkursverwalter iiber das Vermbgen
der Firma BeGENNENENEND CnbH, s_—zﬁ,
Kldager und Revisionsbeklagten,
-ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. P -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindlichec
Verhandlung vom 15. November 1962 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter Dr. XKuhn,

Dr. N6rr, Dr. Reinicke und Dr. Bukow

fiir Recht erkannt:

Unter Zuriickweisung der ﬁevision des Beklagten
wird auf hie'AnschluBrevision des Klégers das Urteil
des 2., Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Stutt-
gart vom 2. Mérz 1961 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als es die Klage abgewiesen hat.

Der Beklagte wird verurteilt, an den Kliiger
weitere 9.989,80 DM nebst 5 % Zinsen scit dom
6. Juni 1955 zu zahlen.

Dic XKosten des Rechtsatreits werden dem Beklag-
ten auferlegt.

-

Von Rechts wegen



Tatbegtand:

Die Sache befindet sich im zweiten Revisionszuge.
Wegen des Sachverhalts wird auf das Urteil des erkennen-
den Senats vom 14. Dezember 1959 -~ II ZR 187/57 -~ (BGHZ 31,
258) verwiesen. Durch dieses Urteil wurde die Revision des
Beklagten insoweit zuriickgewiesen, als der Beklagte zur
Zahlung von 17.869,01 DM und zur Hdlfte.der vor dem Land-
gericht und im ersten Berufungszuge entétandenen Kosten
verurteilt worden ist. Im ilibrigen wurde das erste Beru-
fungsurteil aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Der Kldger macht geltend: Alle der spdteren Gemein-
schuldnerin darlehensweise zur Verfiigung gestellten Betridge
- das waren bis zum 4. Mai 1954 insgesamt 46.255 DH und die
am 1. und 2. Dezember 1954 gewghrten 10.000 DH - hétten
dazu gedient, die Konkursantragspflicht abzuwenden. Sie
seien daher wie haftendes Kapital zu behandeln., Was der
Beklagte hierauf in bar oder durch Sachzuwrendungen erhal-
ten habe, seien Leistungen, die die spdtere Gemeinschuld-
nerin dem § 30 GmbHG zuwider bewirkt habe und die ihr des-
halb nach § 31 Abs. 1 GmbHG zu erstatten seien. Es handle
fiich dabei um insgesamt 36.115,11 DM Da hiervon crst
17.869,01 DM zuerkannt seien, ergebe sich eine Differenz
von 18.246,15 DM. DemgemiB beantragt der Kliger, den Be-
klagten noch zur Zahlung dieses Betrages zu verurteilen.

Er behauptet noch, die 5.000 DM, um die der Kauf-
preis fiir die Einrichtung der SEP GmbH liberhsht war,
seien tatsiichlich dem Beklagten zugeflossen. :

YWdahrend er neben dem urspriinglichen hetrag von
36.115,11 DM noch gesondert 3 DM Mahnsvesen verlangt hat,
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hat er diese Spesen neben dem erméBigten Betrage nicht
extra gefordert.

Das Berufungsgericht hat den Beklagten zur Zahlung
weiterer 8.256,35 DM verurteilt und die weitergehende
Klage abgewiesen. Es hat die Verurteilung in Héhe von
8.253,35 DM auf § 31 Abs. 1 GmbHG gestutzt und auBerdem
3 DM Mahnspesen zuerkannt.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klag-
abweisungsantrag, soweit er nicht bereits rechtskraftlg ~
verurteilt worden ist, weiter.

[PV STaMUTE

Mit der AnschluBrevision strebt der Xliger dic V&&
urteilung des Beklagten zur Zahlung des im angefochtenen_
Urteil aberkannten Betrages (9.989,80 DM) an.

Beide Partelen bitten um Zuriickweisung der gegne
rischen Revision.

Entascheidungsgriinde:

A. Revision

1.
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Die Revision macht geltend, die Klage sei unzulissig
Rechtsausiibung. Der Kléger habe mit seinem Schri ftsatz vonm
11, Juli 1960 (S. 4, Bl. 344 d. A.) selbst vorgetragen, bei
wirtschaftlicher Betrachtung werde der Prozefl nur gefiihrt,
um letzten Endes eine dem Beklagten zustehende Forderung
bezahlen zu konnen. Dicese Erklédrung des Klégers beruht
jedoch auf der Amnahme, die ihm zucrkannten 17.869,01 Dil
seien ein vollwertiges Aktivum der Konkursmasse (Bl. 3541
d. A.) und auBer den angenommenen Hasseschulden von
5.199,05 DM (zusziiglich der Kosten der Konkursverwaltung)
und anerkannten Konkursforderungen in Hshe von 34.120,96 U
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brauchten keine weiteren Forderungen mehr anerkannt zu
werden (Bl. 342 d. A.). Der Beklagte hat jedoch gegen
seine Urteilsschuld mit einer angeblichen Darlehensfor-
derung aufgerechnet, zugunsten der AGENEP AG ist einec
Forderung von 17.044,89 DH anerkannt worden, und der Be-
klagte hat mit dieser Forderung unter der Behauptung, diesec
vor Konkurserdffnung entstandene Forderung sei ihm bereits
vor Konkursbeginn abgetreten worden, aufgercchnet. Damit
hat sich das Bild wesentlich geéindert. Demzufolge hat der
Kldger such erkldrt (vgl. seinen Schriftsatz vom 9. Dezen-
ber 1960, S. 4, Bl. 449 d. A.), zur Durchfilhrung des
Konkursverfahrens brauche er die Klagésumme voll.

11,

Das Berufungsgericht meint, alle Darlehen, die der
Beklagte der spdteren Gemeinschuldnerin gewdhrt hat, seien
in Wirklichkeit haftendes Kapital, da die Gesellschaft
widhrend der Dauer ihrer werbenden Betdtigung iiberschuldet
gewesen sei, falls die Darlehen als Verbindlichkeiten
angesehen wiirden, und da der Beklagte die Darlehen zur Ab-
wvendung einer sonst bestechenden Konkursantragspflicht ge-
wdhrt habe und dieser Zweck nicht nachhaltig erreicht wor-
den sei,

1, Die Revision macht geltend, eine {iberschuldung
lose die Konkursantragspflicht nur aus, wenn sie sich
bei der Aufstellung der Jahresbilanz oder ciner Zwischen-
bilanz ergebe, und das Berufungsgericht habe wedcr fest- ]
gestellt, daB eine Bilanz aufgestellt worden seci, die
einc Uberschuldung ergcben habe, noch, da8 der Beklagte
cine solche Bilanz oder auch nur die Tatsache der {ber-
schuldung gckannt habe. Es kann dahingestellt bleiben, i
ob dieser Angriff berechtigt ist oder ob bei eciner Sach-
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lage der im ersten Revisionsurteil erdrterten Art schon
dic Tatsache der Uberschuldung ausreicht, um das zur
Beseitigung oder Verhinderung der Uberschuldung dar-
lehenswieise zur Verfiigung gestellte Kapital wie haftendes
Kapital zu behandeln, bevor dieser Zweck nachhaltig er-
reicht ist.

2. Das Berufungsgericht stellt fest (BU S. 27, 30,
39), daB die spdtere Gemeinschuldnerin ohne die Darlehen
des Beklagten von ihrer Eintragung an bis zur Konkurser-
sffnung zahlungsunfihig gewesen wire und bloB infolge der
Geldgaben des Beklagten gelegentlich fliissig war und ihre
Schulden bezahlen konnte. '

Der Senat hat in seinem ersten Urteil auf Grund der
vonm ersten Berufungsurteil getroffenen Feststellungen an-~
genommen, daBl die bis zum 4. Mai 1954 gewithrten Derlehen
(46,255 DM) mindestens decrjenige Betrag sei, den der Be-
klagte zum Ausgleich der Unterkapitalisierung und zur
Konkursabwendung zur Verfiigung gestellt hat. Das Beru-
fungsgericht hat diese Annahme untermauert und auf die
am 1, und 2. Dezember 1954 gewdhrten 10.000 DM ausgedehnt.

a) Soweit die Revision die Feststellung der Zah-
lungsunféhigkeit vermifit, ist ihr ein Irrtum unterlaufen.
Soweit sic aber geltend macht, Zahlungsunfidhigkeit seil
nicht gegeben, solange der Beklagte die spitere Goemein-
schuldnerin durch seine Geldgaben fliissig erhalten habe,
ist die Betrachtungsweise falsch. Gewifl liegt Zahlungs-
unfghigkeit insolange nicht vor,yals der Schuldner seinen
Geldbedarf aus Krediten decken kann. Der Beklagte stand
dem Unternehmen aber nicht als beliebiger Dritter gegen-
iibcr, sondern hatte die Gesellschaft fiir seinc Rechnung
durch Strohmiinner griinden lassen und mit einem zu gerin-
gen Stammkapital ausgestattet. Er durfte nicht auf dem
Riicken anderer spekulieren und ihnen dag geschiftliche




Risiko zuweisen, wenn das Unternehmen seine Erwartungan
nicht erfiillte. Das Berufungsgericht hat der Sachlage ent-
sprechend festgestellt, daB der Beklagte die Darlehen ge~
geben habe, um die spdtere Gemeinschuldnerin zahlungs-
fdhig zu erhalten und die sonst eintretende Konkursan-
tragspflicht abzuwenden. Die Frage nach der Zahlungsun-
fahigkeit ist fir einen GmbH-Gesellschafter einer mit

zu wenig Stammkapital ausgestatteten Gesellschaft oder
jemanden, der einem solchen Gesellschafter gleichzubehan-
deln ist, fir die Zeit wvor Hingabe des jeweiligen, der
Gesellschaft gewdhrten Darlehens zu beurteilen und nicht
fiir den Augenblick danach. Denn es geht dabei um die Er-
nittlung des zur sachgerechten Haftung nctwendigen Kapitals.
Der Beklagte kann sich auf die durch seinc Darlehen ge-
schaffene Zahlungsfdhigkeit der Gesellschaft nicht berufen,
soweit es sich darum handelt, ob diese Darlehen wie haften-
des Kapital anzusehen sing,

b) Die Revision meint, eine ctwaige Zahlungsunféhig-
keit sei unerheblich,. da der Beklagte praktisch der einzi-
ge Gldubiger der Gesellschaft gewesen sei. Das meg nach der
Buchhaltung der spiteren Gemeinschuldnerin der Fall gewesecn
sein, ist aber demnoch in tatsiéichlicher Hinsicht unrich-
tig. Die Buchfiihrung umfafBte, wie das Berufungsgericht
festgestellt hat, bloB die reinen Zahlungsvorgiénge und
lieB die Verbindlichkeiten auBer Betracht. So wurden Ge-
hélter, Telefon-, Abschlepp- und Reinigungskosten, Flug-
kraftstoff, Lande-~, Hallen- und Chartergefiihren nicht
schon bei ihrer Entstehung, sondern erst und nur im Falle
ihrer Bezahlung verbucht. Schulden, die offenblieben, er-
schienen nicht in den Blichern, waren aber vorhanden., Hin-
zu kommt, dafl das Berufungsgericht fiir die von ihm iiber-
priiften Stichtage, den 31. Dezember 1953, den 51. Mai 1954
und den 31. Dezember 1954, festgestellt hat, daB die spid-
tere Gemeinschuldnerin bei Zurechnung der Darlchen des Be-
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-klagten zu den V;rbindlichkeiten iiberschuldet war., Beci
dieser Sachlage verstolt der Beklagte gegen Treu und
Glauben, wenn er einerseits den Standpunkt vertritt,
infolge seiner "Darlehen" sei sowohl der Eintritt der
Zahlungsunfiihigkeit wie der Eintritt einer Verschuldung
verhindert worden, wihrend er andererseits geltend macht,
er sei dieser Darlehen wegen selbst Konkursgliéubiger ge-
worden und miisse an der Konkursdividende teilhaben. Es
ist daher nicht zu beanstanden, dal das Berufungsgericht
die Darlehen des Beklagten als haftendes Kapital behan-
delt hat, |

3. Auf dieser Grundlage nimmt das Berufungsgericht
an, daB die Darlehensriickzahlungen unter Verletzung des
§ 30 GmbHG geleistet worden sind. Das ist rechtlich ein-
wapdfrei und wird auch von der Revision nicht angegriffen.

Der Beklagte ist daher nach § 31 Abs. 1 GmbHG ver-
pflichtet, diejenigen Betrdge zuriickzuzahlen, die er unter
Verletzung des § 30 GmbHG erhalten hat.

4. Das Berufungsgericht meint, das treffe auf die-
jenigen Posten zu, die zusammen den Betrag von 8.253,35 DM
ergeben, Das ist richtig und wird gleichfalls wvon der
Revision nicht angegriffen.

I11.

Das Berufungsgericht hat die vom Beklagten gel-
tend gemachte Aufrechnung nicht durchgreifen lassen.

1, Soweit er mit dem Anspruch auf Riickzahlung gei-
ner Darlehen aufgerechnet hat, hat ihm das Berufungsge-
richt entgegengehalten, vor vollstiindiger Befricdigung
der iibrigen Gliubiger habe er insoweit keinen Anspruch.
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Die Revision macht demgegeniiber geltend, daB eine
Aufrechnung gegenitber dem Anspruch aus § 31 Abs. 1 GmbHG

zuléissig sei (Baumbach/Hueck, GmbHG § 31 Anm. 5; Hachen-
burg/Schmidt, GmbHG § 31 Anm. 10). Hierauf kommt es je-
doch nicht an, da dem Beklagten vor vollsténdiger Befrie-

digung sédmtlicher Konkursgldubiger keine Forderung zu-
steht, mit der er aufrechnen kidnnte.

2. Der Beklagte hat erstmals in der Verhandlung
vom 19. Mai 1960 behauptet, die fiir die AGENEED AG ango-
meldete und zur Konkurstabelle festgestellte Forderung
von 17.044,89 DM sei ihm vor Konkursertffnung abgetreten
worden, und erst in der Verhandlung vom 15. Dezember 1960
(Bl1. 455 d&. A.) mit dieser FPorderung aufgerechnet. Das Be-
rufungsgericht hat die Aufrechnung mit diecem Anspruch
nicht zugelassen (§ 529 Abs. 5 ZP0), da der Kldger dem
widersprochen hat und die Geltendmachung dieser Auf-
rechnung im anhiéngigen Verfshren nicht sachdienlich sei,
da der Beklagte die bhehauptete Abtretung und, daf sie
bereits vor Konkursbeginn vorgenommen worden sei, nicht
urkundlich bhelegt habe und eine Bcweiserhebung hierzu
die Erledigung des Rechtsstreits verzigern wiirde.

Die Verneinung der Sachdienlichkeit der Aufrech-
nung ist eine Ermessensentscheidung, die vom Revisions-
gericht nur daraufhin nachgepriift werden kann, ob das
Berufungsgericht den Begriff der Sachdienlichkeit ver~

kannt und damit die Grenzen seines Zrmessens iberschritten
hat (vgl. BGH NJW 1961, 362 zur Viderklage).

Die Revision hat nichts vorgebracht, was geeignet
wdre, einen Ermessensmifibrauch darzutun. Sie hat zwar

behauptet, daB die Bedarfsluftverkehr GmbH, nachdem der
Beklagte die Forderung der AP AG ervorben habe,
auier ihn kaum noch andere Gliiubiger gehabt habe, aber
nicht geltend machen ktnnen, da dic Gemeinschuldnerin



aufler ihm iiberhaupt keine Konkursglidubiger mehr habe. Des
weiteren wirft sie dem Berufungsgericht vor, es habe die
materiellen Folgen der Nichtzulassung des Aufrechnungs-
einwandes nicht bedacht; fiir eine solche Annahme besteht
jedoch kein Anhalt.

Der Beklagte ist daher zu Recht verurteilt worden.'
Seine Revision war daher zuriickzuweisen.

B. AnschlufBlrevision

Das Berufungsgericht meint, die am 1. und 2. Degzember
1954 zur Verfiigung gestellten 10.000 DH seicn haftendes
Kapital geworden, da auch diese beiden Einzahlungen der Ab-
wendung des sonst drohenden Konkurses gedient hédtten. Im
weiteren nimmt es jedoch an, daB diese Zahlungen eine Teil-
erfiillung der sich aus § 31 Abs. 1 GmbHG ergcbenden i/ieder-
einzahlungspflicht darstellten. Das ist ein Widerspruch.
Bereits zur Revision wurde'ausgefﬁhrt, daB dic Feststellung,
der Beklagte habe die Einzahlungen vom 1. und 2. Dezember
1954 vorgenommen, um die sonst bestehende Konkursantrags-
pflicht abgzuwenden, rechtlich einwandfrei ist. Sic¢ schlieft
die Annahme einer Teilriickzahlung zu Unrecht empfangener
Kapitalauszahlungen aus, ndtigt zur Aufhebung des Berufungs
urteils und berechtigt das Revisionsgericht nach § 565
Abs. 3 ZP0O, in der Sache selbst zu entscheiden.

Diese Entscheidung konnte nur auf volle Verurtei-
lung des Beklagten gemidB dem Klageantrag lauten.
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Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91,

97 ZPO0.

Dr.

Nastelski Dr. Kuhn . Dr. NOrr

Dr. Reinicke Dr. Bukow
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