Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Ja

GmbHG §§ 30, 31

a) In einer GmbH konnen Gesellschafterdarlehen und
dhnliche Leistungen auch dann als Ersatz fir Eigen-
kapital zu betrachten sein, wenn die Gesellschaft
bei ihrer Hergabe weder iiberschuldet war noch ihr
Stammkapital eingebliBt hatte, aber von dritter Seite
keinen Kredit zu marktiblichen Bedingungen hétte
erhalten k&nnen. Jedoch greift das Auszahlungsverbot
des § 30 Abs. 1 GmbHG nur ein, wenn und soweit die
Leistung verlorenes Stammkapital oder eine iiber den
Verlust hinausgehende Uberschuldung abdeckt.

b) Bei einer GmbH & Co. KG ist die Riickgewdhr kapital-
ersetzender Gesellschafterleistungen, die in das Ver-
mégen der Kommanditgesellschaft geflossen sind, ver-
boten, soweit diese Gesellschaft Uiberschuldet und
hierdurch mittelbar auch das Stammkapital der Komplementar-
GmbH angegriffen ist. Dariiber hinaus kann das Verbot
dann in Betracht kommen, wenn die GmbH am Vermdgen der
Kommanditgesellschaft beteiligt ist, eine Entwertung
dieser Beteiligung durch Kapitalverlust auch das Stamm-
kapital der GmbH in Mitleidenschaft gezogen hat und die
Gesellschafterleistung diese Kapitalllicke ausfiillt.

c) Der Erstattungsanspruch nach § 31 Abs. 1 GmbHG kann
auch in der GmbH & Co. KG gegeniiber einem ausgeschie-
denen Gesellschafter unabhidngig von einer Gesamt-
abrechnung der Gesellschaftsverhdltnisse geltend
gemacht werden.

HGB § 161; GmbHG § 43; BGB § 328

In einer GmbH & Co. KG, in der die wesentliche Aufgabe

der Komplementdr-GmbH in der Geschidftsfiihrung fiir die
Kommanditgesellschaft besteht, ist die Schutzwirkung der
Haftung eines Geschiaftsfilhrers aus seinem Dienstverhdltnis
zur GmbH auch dann auf die Kommanditgesellschaft zu erstrek-
ken, wenn es sich nicht um eine Publikumsgesellschaft handelt
(Ergdnzung zu BGHZ 75, 321).
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Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1979
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer und Bundschuh

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des 6., Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Ditsseldorf vom 24. Oktober 1977 im Kostenpunkt
und insowelt aufgehoben, als es

1. den Zahlungsantrag der Kl&dgerin in HBhe
von 14.000 DM mit 14 % Zinsen seit dem
18. Juni 1974 abziiglich eines durch Auf-
rechnung mit Wirkung vom 15. August 1976
erledigten Betrages von 4.240,98 DM,

2. die Antrédge der Klidgerin auf Feststellung
eines Schadensersatzanspruchs gegen den
Beklagten wegen

a) der Folgen mangelhafter Buchfithrung,

b) des Schweigens des Beklagten iiber seine
Absprachen mit der ISy - i

c) des Vorwurfs, der Beklagte habe bei
seinem Ausschelden keine Notiz iber
die fehlerhafte Etikettierung auslindischer
Alkoholika hinterlassen,

abgewiesen hat,

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurlickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zurlickgewiesen.

Von den Kosten der Revisionsinstanz trdgt die
Kldgerin 1/5. Im ibrigen bleibt die Kosten-
entscheidung dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kl#dgerin, eine GmbH & Co. KG, wurde im Mai 1972
mit einem Kommanditkapital von 30.000 DM errichtet. Ihre
persdnlich haftende Gesellschafterin ist die mit einem
Stammkapital von 20.000 DM gegriindete Wl Handels-
gesellschaft mbH., Der Beklagte war deren Gesellschafter
und alleinvertretungsberechtigter Geschidftsfithrer und
zugleich Kommanditist der Klidgerin mit einer Einlage von
6,000 DM, Das Stammkapital der GmbH wurde im Juli 1973
auf 35,000 DM und das Kommanditkapital der Klidgerin am
6. November 1973 auf 98.000 DM erhsht. Hierbei zeichnete
der Beklagte eine weitere Kommanditeinlage von 14.000 DM,
die ihm zunichst gestundet wurde und die er bislang nicht
gezahlt hat.

Im Laufe des Jahre 1973 lie3 der Beklagte mit Riick-
sicht auf wirtschaftliche Schwierigkeiten der KlHgerin
sein monatliches Geschiftsfiihrergehalt von 3.000 DM bis
zur H6he von 17.000 DM stehen und gab der Kl&égerin als
Darlehen weiterhin 5.500 DM in bar. Ende November 1973
hob er diese Betridge, insgesamt 22,500 DM, vom gemein-
samen Konto der beiden Gesellschaften ab. Im Dezember 1973
legte er sein Geschidftsfiihreramt nieder. Im Laufe des
Jahres 1975 schied er aus beiden Gesellschaften aus.

Die Kldgerin nimmt den Beklagten auf Riickgewdhr der
22.500 DM, auf Zahlung der Kommanditeinlage in H8he von
14.000 DM, auf Bezahlung unstreitig entnommener Waren im
Werte von 910,22 DM (richtig: 907,50 DM) sowie auf Erstat-
tung zu Unrecht entnommener Relgespesen in H8he von 46 DM
in Anspruch. Den Anspruch auf Riickgewidhr der 22.500 DM
hat sie unter anderem damit begriindet, das Geld habe das
ihr fehlende Eigenkapital ersetzen sollen und deshalb



nach §§ 30, 31 GmbHG nicht ausgezahlt werden diirfen.
Mit ihrer Gesamtforderung hat die Kl&igerin gegen einen
unstreitigen Kostenerstattungsanspruch des Beklagten
in H8he von 5,148,48 DM aufgerechnet. Ferner hat sie
im Wege der Feststellungsklage geltend gemacht, der
Beklagte schulde ihr wegen einer Reihe von Pflicht-
verletzungen als Geschiftsfihrer Schadensersatz.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
907,50 DM verurteilt und im iibrigen die Klage abgewiesen.
Mit der Berufung hat die Kldgerin unter EinschlufBl des
ihr vom Landgericht zuerkannten Betrages beantrsgt, den
Beklagten zur Zahlung von 37.456,22 DM mit Zinsen abziig-
lich eines durch Aufrechnung mit Wirkung vom 15. August 1976
erledigten Betrages von 5,148,48 DM zu verurteilen (inso-
weit ist der im Tatbestand des Berufungsurteils S. 5 auf-
gefiihrte Betrag zu berichtigen, vgl. das Verhandlungs-
protokoll vom 19, 9. 77 i. V. m. dem darin in bezug
genommenen Schriftsatz der Kligerin vom 14, 9. 77).
Ferner hat sie, soweit jetzt noch von Interesse, bean-
tragt festzustellen, daB der Beklagte ihr Ersatz fir
den Schaden leisten milsse, der ihr daraus entstanden sei
und noch entstehe, daB der Beklagte

a) wihrend seiner Tdtigkeit als Geschiftsfiihrer
keine ordnungsgemifile Buchhaltung und kein
ordnungsgemtdfies Kassenbuch gefiihrt habe oder
habe fithren lassen,

b) versucht habe, die Lieferfirma IS
Eeiid S. A. in V4 zur Kiindigung des
Exklusivvertrages mit der Klidgerin zu bewegen
und der Kl&igerin bei seinem Ausscheiden keine
Informationen iiber seine Abreden und Bespre-
chungen mit der IJMREIEEP hinterlassen habe,



c) bei seinem Ausscheiden eine Anweisung zur
Bezahlung auslidndischer alkoholischer Getrinke
hinterlassen habe, obwohl diese Waren nicht
nach den deutschen Vorschriften etikettiert
gewesen seien.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kligerin
zurickgewiesen und auf die AnschluBberufung des Beklagten
die Klage voll abgewiesen, Mit der Revision, die der
Beklagte zuriickzuweisen beantragt, verfolgt die Klégerin
ihre Antrdge, soweit sie vorstehend wiedergegeben sind,
weliter,

Entscheidungsgriindes

I. Das Berufungsgericht meint, die Kligerin kinne ihren
Zahlungsanspruch gegen den Beklagten in HdShe von

22.500 DM nicht auf § 30 Abs. 1, § 31 Abs. 1 GmbHG
stitzen. Diese Auffassung trifft Iim Ergebnis, Jedoch
nicht in der Begrindung zu.

1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts scheitert
ein Riickgewdhranspruch der Kligerin nach § 31 Abs. 1 GmbHG
nicht daran, daB sie bislang keine Abschichtungsbilanz
der Kommanditgesellschaft vorgelegt hat. Die vorgenannten
Bestimmungen dienen der Erhaltung des Stammkapitals einer
GmbH vor allem im Interesse der Gldubiger., Mit diesem
Zweck ist es unvereinbar, den Anspruch auf Erstattung
von Betrdgen, die zu Unrecht einem Gesellschafter unmit-
telbar oder mittelbar (in einer GmbH & Co. KG) auf Kosten
des Stammkapitals zugeflossen sind, von dem Ergebnis einer
Gesamtabrechnung der Gesellschaftsverhdltnisse abhingig
zu machen, Der Anspruch ist vielmehr in voller HBhe als-
bald zu erflillen, solange das Auszahlungshindernis des
§ 30 Abs. 1 GmbHG fortbesteht.



2. Nach der Rechtsprechung des Senats kdnnen Darlehen
und #hnliche Leistungen, die ein Gesellschafter der sonst
nicht mehr lebensfihigen GmbH anstelle von Eigenkapital
zufithrt oder beldfit, wie gebundenes Stammkapital nach den
Vorschriften der §§ 30, 31 CmbHG zu behandeln sein; das
gilt entsprechend fiir Leistungen an eine vor dem Zusammen-
bruch stehende GmbH & Co. KG, soweit die RiickgewHhr zu
Lasten des Stammkapitals der Komplementdr-GmbH geht oder
deren Uberschuldung noch verschirft (BGHZ 67, 171, 174 ff;
Urt. d. Sen, v. 26, 11. 79 - II ZR 104/77, NJW 1980, 592).
Voraussetzung ist hierbei einmal, daB die Leistung beil
ihrer Hergabe (oder Stundung) Eigenkapitalcharakter hat,
und zum anderen, dafl ihre Rilickgewdhr zu Lasten des nach
§§¢ 30, 31 GmbHG geschiitzten Stammkapitals der GmbH geht.

Das Berufungsgericht verneint schon die erste dieser
Voraussetzungen, weil sie nur dann gegeben sei, wenn die
Gesellschaft im Zeitpunkt der Leistung konkursreif gewesen
sei und die Leistung dazu gedient habe, die Konkursantrags-
pflicht abzuwenden. Dem kann nicht gefolgt werden.

Zwar ist es richtig, daB der Senat bisher nur mit
Fillen zu tun hatte, in denen die kapitalersetzende
Gesellschafterleistung (oder die Stundung eines Gesell-
schafterdarlehens) einer bereits ilberschuldeten oder
zahlungsunfdhigen Gesellschaft gewdhrt wurde, wenn man
von dem Sonderfall der Kommandit-Pflichteinlage (BGHZ 69,
274) absieht, Daraus ist aber nicht zu folgern, daB die
Konkursreife der Gesellschaft nach Ansicht des Senats
unerldBliche Voraussetzung filir die Behandlung von Gesell-
schafterleistungen als haftendes Eigenkapital sel. Die
Rechtsprechung des Senats geht davon aus, daB ein Gesell-
schafter, der die notleidende Gesellschaft durch die Zufuhr
anderer Mittel als des sonst dringend benstigten Eigen-



kapitals vor dem Zusammenbruch zu bewahren sucht, das
damit eingegangene Finanzierungsrisiko nicht auf die
Gldubiger abwdlzen darf, sondern im Rahmen der gesetz-
lichen Kapitalerhaltungsvorschriften selber tragen mufBl.
Dieser Gedanke kann auch dann zutreffen, wenn die Lel-
stung der Gesellschaft in einem Augenblick zuflief3t, in
dem sie, ohne bereits in einer Konkurslage zu sein, mit
dem vorhandenen Kapital nicht existenzfihig, insbesondere
auBlerstande ist, ihren Kapitalbedarf durch Fremdkredite
zu befriedigen (vgl. Urt. d. Sen. v. 29. 11. 72 -

II ZR 121/69, WM 1972, 74 zu I a. E.).

Freilich erm6glicht das Ankniipfen an die Konkursreife
eine verhdltnismdfig klare Abgrenzung kapitalersetzender
von anderen Gesellschafterleistungen (vgl. K. Schmidt,

AG 1978, 334, 340 und NJW 1977, 107; Kamprad, GmbHRdsch 1975,
54, 56), widhrend es sonst im Einzelfall schwierig sein
kann festzustellen, ob namentlich ein Gesellschafter-
darlehen Eigenkapitalcharakter hat oder nicht. Denn
Gesellschafterdarlehen brauchen nicht zum Ausgleich einer
ohne sie bestehenden Unterkapitalisierung bestimmt zu sein.
Gesellschaftsrechtliche, wirtschaftliche und steuerliche
Griinde k&nnen vor allem bei hoher Ertragskraft dafir
sprechen, die Fremdfinanzierung einer Eigenkapitalbildung
oder -erhthung vorzuziehen. Sie haben dazu gefiihrt, daf
sich in den letzten Jahrzehnten das Verhdltnis von Eigen-
zum Fremdkapital stark zur Fremdfinanzierung hin verschoben
hat (vgl. Basedow, ZHR 1979, 313, 319 f m. w. N.). Ist

aber eine Fremdfinanzierung bis zu einem gewissen Grade
wirtschaftlich verniinftig und iblich, so kann auch das
Argument, daBl ein Gesellschafter-Gliubiger dem Unternehmen
gewShnlich "n#Zher stehe" als ein fremder Kreditgeber,
keinen ausreichenden Grund dafiir bilden, ihn in diesem
Rahmen schlechter als einen Fremdgldubiger zu stellen,

der iiber die Lage der Gesellschaft unter Umstdnden ebenso



gut informiert ist (vgl. Urt. 4. Sen. v. 26. 11. 79
aa0; Ulmer in Hachenburg, GmbHG 7. Aufl. Anh. § 30
Rdn. 69, 71, 84; Lutter/Hommelhoff, ZGR 1979, 31, 38
Fn. 21; H. P. Westermann, GmbHRdsch 1979, 217, 220).

Eine Gleichsetzung von Gesellschafterleistungen
mit unter Umstdnden haftendem Eigenkgpital unabhingig
von den Konkursvoraussetzungen ist daher nur dann ver-
tretbar, aber auch geboten, wenn die Gesellschaft im
Zeitpunkt der Leistung von dritter Seite keinen Kredit
zu marktiiblichen Bedingungen hidtte erhalten k&nnen und
deshalb ohne die Leistung h#tte liquidiert werden milssen
(Ulmer aa0 Anh. & 30 Rdn. 18, 20, 72, 86; Lutter/Hommelhoff
aa0 S. 39 f; a., M. Scholz/Winter, CGmbHG 6. Aufl. § 13
Anm, 49), Ebenso verhidlt es sich mit einem noch unter
wirtschaftlich gesunden Verhdltnissen gegebenen Darlehen,
das der Gesellschafter bei Eintritt der Kreditunfihigkeit
stehen 138t, so dafl die sonst notwendige Liquidation
unterbleibt; insofern sind die fallbezogenen Ausfilhrungen
im Urteil des Senats vom 26. November 1979 (aa0 m. krit.
Anm. Klasmeyer, ZIP 1980, 117), die sich nur mit dem
damals vorliegenden Tatbestand der Konkursreife zu befas-
sen brauchten, klarzustellen., Schliefllich kann unter
gleichen Bedingungen auch in einer typischen GmbH
& Co. KG der Eigenkapltalcharakter einer Gesellschafter-
leistung mit Riicksicht auf eine etwaige Anwendung der
§§ 30, 31 GmbHG zu beachten sein, obschon die Kommandit-
gesellschaft selbst kein garantiertes Mindestkapital hat
und beil ihr auftretende Kreditschwierigkeiten sich noch
nicht unmittelbar auf das Vermtgen der Komplementdr-GmbH
auszuwirken brauchen. Denn bei der Beurteilung solcher
Leistungen im Hinblick auf die Erhaltung des Stammkepitals
der GmbH, fir das die Kommanditgesellschaft mitverantwort-
lich ist (BGHZ 67, 171, 176), kann schon die Gefahr nicht
aufler Betracht bleiben, daf die GmbH als persSnlich



haftende Gesellschafterin in eine Krise der Kommandit-
gesellschaft mit hineingezogen und dann auch ihr Stamm-
kapital angegriffen werden ktnnte (Lutter/Hommelhoff aal
S. 45 f m. w. N.).

Die damit unter Umstédnden nétige Prifung, ob die
Gesellschaft zu einem in der Vergangenheit liegenden
Zeitpunkt kreditfdhig war, mag in manchen Fillen schwierig
sein., Sie wird aber im allgemeinen doch zu einem zuverl&s-
sigen Ergebnis fihren kénnen, so daB mit dem Ankniipfen an
die Kreditaussichten auch dem Gesichtspunkt der Rechts-
sicherheit Genlige getan ist.

3. Die so umschriebene erste Voraussetzung flir eine
Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG konnte filr die Zeit von
Januar bis Oktober 1973, als der Beklagte sein Geschdfts-
fithrergehalt bis zur Hohe von 17.000 DM stehenlieB und
der Kldgerin weitere 5.500 DM als Darlehen zur Verfiigung
stellte, nach dem von der Klidgerin vorgetragenen und zum
Teil unstreitigen oder durch Briefe des Beklagten belegten
Sachverhalt erfiillt gewesen sei. Danach war das Kapital
der Kligerin und ihrer Komplementdr-GmbH im Frithjahr 1973
verbraucht. Eine Fortfilhrung der Kl#dgerin war nur dadurch
mbglich, daB der Beklagte auf Entnahmen vorliufig verzich-
tete und er und der Gesellschafter Dr. ANEEEED der Gesell-
schaft neue Mittel zuflihrten. Wie der Beklagte selbst vor-
gebracht hat, reichte das Betriebskapital kaum fiir die
notwendigsten Ausgaben; nicht einmal flir eine ordnungs-
mdfBige Buchfiihrung soll Geld vorhanden gewesen sein.

Nimmt man hinzu, daf die Kl&gerin nur ein geringes Anlage-
vermigen hatte (nach ihrer Bilanz zum 31. Dezember 1973
beschridnkte es sich auf die Geschdftsausstattung im Wert
von rund 6.000 DM), so bestehen erhebliche Zweifel, ob

sie in der hier maBgebenden Zeitspanne zu normalen
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Bedingungen Fremdkapital von dritter Seite hitte
erhalten kénnen,

L, LiBt sich hiernach nicht ausschlieBen, daf der
vom Beklagten an die Kl&igerin gegebene oder ihr gestundete
Betrag von insgesamt 22.500 DM Eigenkapital ersetzen muBte,
so hdngt ein Erstattungsanspruch nach § 30 Abs. 1, § 31
Abs. 1 GmbHG, den die Kl#dgerin aus eigenem Recht geltend
machen konnte (BGHZ 60, 324, 329), ferner davon ab, inwie-
weit Ende November 1973, als der Beklagte sich die
22.500 DM zurlickzahlen liefl, dieser Betrag unter das "zur
Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermtgen" zu
rechnen war, Es kommt also darauf an, ob das Geld wegen
der engen rechtlichen und wirtschaftlichen Verbindung
der Kommanditgesellschaft mit ihrer Komplementir-GmbH im
Zeitpunkt der Riickgewdhr mittelbar eine Liicke im Stamm-
kapital der GmbH ausfiillte oder eine schon vorhandene
Uberschuldung der GmbH minderte, wenn man es als Eigen-
kapital betrachtet, und ob dieser Zustand bis zur Gegen-
wart angehalten hat (BGHZ 67, 171, 176, 179). Ein solcher
Sachverhalt steht nicht fest.

Allerdings ktnnte man die Ansicht vertreten, wenn
und solange eine Gesellschafterleistung wegen der Aus-
sichtslosigkeit, marktiiblichen Fremdkredit zu erhalten,
als Eilgenkapital gelte, miisse sie folgerichtig in erwei-
ternder Anwendung des § 30 Abs. 1 GmbHG in das Gebot der
Kapitalerhaltung einbezogen werden (so Wiist, Gliubiger-
schutz bei der GmbH, 1966 S. 19; Klasmeyer aa0O; ebenso
wohl auch Fischer, Kleinkomm. z. GmbHG 8. Aufl. § 30
Anm. 3)., Das wlirde bedeuten, daB8 die Auszahlungssperre
des § 30 Abs. 1 GmbHG und die entsprechende Riickgewdhr-
pflicht nach § 31 Abs. 1 GmbHG nicht nur auf das satzungs-
midfige Stammkapital, sondern dariiber hinaus auch auf
zusdtzlich von den Gesellschaftern eingebrachte Geldmittel



zu erstrecken wiren, die fehlendes Eigenkapital ver-
treten, so dafl als gebundenes Kapital im Sinne der

§§& 30, 31 GmbHG das satzungsmiBige Nennkapital zuziiglich
solcher Gesellschafterleistungen anzusehen wire. Eine
solche Ldsung findet aber in der gesetzlichen Regelung
keine genligende Grundlage; gegen sie bestehen auch
Bedenken im Hinblick auf die Rechtssicherheit und die
wirtschaftlichen Folgen,

a) § 30 Abs. 1 GmbHG bindet nach seinem Wortlaut und
Zweck nur den Teil des GesellschaftsvermSgens, der rechne-
risch dem in der Satzung ausgewiesenen Stammkapital ent-
spricht. Er schiitzt damit die Gesellschaft und ihre
Glaubiger gegen eine Aushbhlung des satzungsmdfiig bestimm-
ten, im Handelsregister eingetragenen Nennkapitals durch
Entnahmen der Gesellschafter. Dagegen ist die Erhaltung
von Gesellschaftsvermégen, das iUber den Stammkapital-
betrag hinaus erwirtschaftet wurde oder sonstwie vorhan-
den ist, gesetzlich nicht gesichert. Die Gesellschafter
ktnnen iiber solche Vermbgensteile grundsitzlich nach
freiem kaufminnischen Ermessen verfiigen, insbesondere
sie auch als Gewinn ausschiitten. So 1d8t sich z. B. iiber
§ 30 GmbHG nicht verhindern, daf Riicklagen, mdgen sie
angesichts eines zu niedrigen Stammkapitals einen noch
so dringenden zus#tzlichen Kapitalbedarf decken, an die
Gesellschafter verteilt werden. Sogar satzungsmdfiig ein-
geforderte Nachschiisse kdnnen, wenn auch unter erschwer-
ten Bedingungen, an die Gesellschafter zurilickgezahlt
werden, sofern nur ein Reinvermtgen in Hdhe der Stamm-
kapitalziffer erhalten bleibt (§ 30 Abs. 2 GmbHG). Ein
Glaubiger kann daher allgemein nicht darauf vertrauen,
daBl Kapitalbetrdge, die Gesellschafter {iber das noch
unverbrauchte Stammkapital hinaus einschieBlen und die
zur Aufrechterhaltung eines normalen Geschiftsbetriebs
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notwendig sind, der Cesellschaft zu diesem Zweck
auch belassen werden.

Wollte man Gesellschafterleistungen mit Eigenkapital-
charakter auch insoweit den Garantievorschriften der
§§ 30, 31 GmbHG unterwerfen, als ihre Rlickgewidhr das
satzungsmdBige Stammkapital nicht beeintrédchtigt, so
liefe das auf einen Schutz des Jjeweils notwendigen oder
angemessenen und nicht nur des eingetragenen Mindest-
kapitals hinaus. Damit wlirden Jene Vorschriften in einer
Weise ausgeweitet, die mit der Konzeption des Gesetzgebers
nicht mehr vereinbar widre. Denn das Gesetz verlangt und
gewahrleistet aus guten Griinden nicht eine am Bedarf aus-
gerichtete, dem Jeweiligen Geschdftsumfang wechselnd
angepaflte Kapitalausstattung - die einen hdchst unsicheren
Mafistab abgeben wiirde -, sondern lediglich einen durch
Satzung und Handelsregister betragsmdfiig genau festgelegten
Verm&gensfonds (Goerdeler/Miiller in Hachenburg, GmbHG
7. Aufl, § 30 Anm. 3, 28 m. w. N.).

b) Diirften namentlich Gesellschafterdarlehen, solange
sie Eigenkapital ersetzen, selbst dann nicht zuriickgezahlt
werden, wenn das satzungsmdfSige Stammkapital voll gedeckt
ist, so widre das Gesellschaftsverhdltnis mit erheblichen
UngewiBheiten belastet. Konsequenterweise miiSten dann
solche Darlehen auch bei der Priifung, ob eine Gewinnaus-
schiittung gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstsBt, dem Nennkapital
zugeschlagen werden, Vor allem widre die Geschdftsfilhrung
vor die schwierige und mit einem entsprechend erhhten
Haftungsrisiko verbundene Aufgabe gestellt, vor Jeder
Rilckzahlung oder Zinsleistung (vgl. BGHZ 67, 171, 179 f)
nicht nur auf die Erhaltung des nominellen Stammkapitals
zu achten, sondern auch die jeweiligen Kreditaussichten
der Gesellschaft zu untersuchen.
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Dies konnte wiederum manchen Gesellschafter von
einer Darlehensgewdhrung auch an eine wirtschaftlich
gesunde Gesellschaft abschrecken, weil er stets damit
rechnen miiBte, daB die Gesellschaft eines Tages in
Kreditschwierigkeiten gerit und dann sein Darlehen, wenn
er es nicht noch rechtzeitig vorher abziehen konnte, selbst
bei voller Schonung des Stammkapitals weder zuriickgezahlt
noch verzinst werden darf, Die Folge widre, daB die Eigen-
finanzierung durch Gesellschafterdarlehen, auch wo sie
kaufmdnnisch verniinftig und erwiinscht ist, mit Riicksicht
auf das zu hohe Risiko unterbliebe., Damit widre im Ergebnis
die grundsdtzliche Entscheidungsfreiheit der Gesellschafter
bei der Wahl der Finanzierungsmittel mehr eingeschrinkt,
als es das geltende Gesetz und sein Schutzzweck erfordern.

c) Der Kapitalerhaltungsgrundsatz des § 30 Abs. 1 GmbHG
verbietet demnach die Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen
und #ghnlichen Leistungen, die einen Kapitalbedarf der sonst
nicht kreditfihigen GmbH befriedigen, nur insowelt, als
sie verlorenes Stammkapital im Sinne von § 3 Abs. 1
Nr. 3 GmbHG oder eine iiber diesen Verlust hinaus bestehende
Uberschuldung abdecken (Goerdeler/Miiller aa0 § 30 Anm. 33;
Ulmer 220 Anh. § 30 Anm, 73, 89; Scholz/Winter aa0 § 13
Anm. 46). Soweit dagegen ein Darlehen keine derartige
Funktion zu erfiillen hat, kann es ohne Verstofl gegen
$ 30 aAbs. 1 GmbHG ~ unbeschadet etwaiger intermer Bin-
dungen aus dem Darlehens- oder Gesellschaftsverhdltnis -
abgezogen werden, selbst wenn die Gesellschaft daraufhin
liquidieren muB3. Eine Gliubigergefihrdung kann hierdurch
in der Regel nicht unmittelbar eintreten, weil in diesem
Zeitpunkt noch ein die Verbindlichkeiten iiberstei-
gendes Reinvermdgen in H6he der Stammkapitalziffer
vorhanden ist, Wie die Rechtslage zu beurteilen ist,
wenn eine nach Zerschlagungswerten aufgestellte,
die Abwicklungskosten und etwaige Sozialplananspriiche



- 14 -

mit berticksichtigende Bilanz ergeben wlirde, daB bei
einer Liquidation die Schulden nicht mehr voll gedeckt
wdren, kann auf sich beruhen, weil hier die Kldgerin
und ihre Komplementar-GmbH tatsdchlich eine Liquidation
bislang vermeiden konnten.

d) Ob von dieser strikten Begrenzung der Riickzahlungs-
sperre des § 30 Abs. 1 GmbHG durch den Nennbetrag des
Stammkapitals fiir den Fall eine Ausnahme zu machen ist,
daB dieser Betrag zwar noch voll durch Aktivvermégen
gedeckt, die Gesellschaft aber bei Riickgewdhr der Gesell-
schafterleistung zahlungsunfihig ist oder werden wlirde
(so Lutter/Hommelhoff aa0 S. 42; a. M. Goerdeler/Miiller
aa0 § 30 Rdn. 33; Ulmer aa0 Anh. § 30 Rdn. 73, 89),
braucht hier nicht entschieden zu werden, weil fiir einen
solchen Sachverhalt nicht genligend vorgetragen ist. Die
Tatsache, daB die Kldgerin sich bis heute iiber Wasser
halten konnte, weist im Gegenteil darauf hin, daB8 es
ihr, vermutlich durch Einziehung der im November 1973
noch mit mindestens 68.000 DM ausstehenden Kapitalein-
lagen und Aufnahme neuer Gesellschafterdarlehen (vgl.
den Schriftsatz der Kldgerin vom 28, 3. 1977 S. 10),
gelungen ist, ihre filligen Schulden im wesentlichen
zu begleichen.

e) Bei einer GmbH & Co. KG besteht die Besonderheit,
dafl die Kapitalverhd@ltnisse in der Kommanditgesellschaft
fir eine Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG nur insoweit zu
berlcksichtigen sind, als sie sich zugleich auf die
Vermtgenslage der Komplementdr-GmbH in einer nach diesen
Vorschriften beachtlichen Weise auswirken. Eine solche
mittelbare Auswirkung kommt zunichst immer dann in
Betracht, wenn die Kommanditgesellschaft iiberschuldet
ist, ein Ausgleich durch kapitalersetzende Gesellschafter-
leistungen infolge ihrer Riickzahlung fortfdllt und die
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GmbH keine iber ihr Stammkapital hinausgehenden Ver-
mogenswerte besitzt; dann mufl die GmbH im Hinblick

auf ihre volle Haftung nach § 128 HGB die ungedeckten
Verbindlichkeiten der Kommanditgesellschaft ebenfalls
passivieren oder mindestens eine entsprechende Riickstel-
lung bilden. Ist lediglich das Einlagekapital der Kommandit-
gesellschaft ganz oder teilweise aufgezehrt, aber keine
tUberschuldung zu verzeichnen, so ist zu unterscheiden, ob
die GmbH an diesem Kapital beteiligt ist oder nicht. Im
ersten Fall mindert sich, m&glicherweise auf Kosten des
Stammkapitals, der Wert dieser Beteiligung durch den
Kapitalschwund in der Kommanditgesellschaft, so daB

unter Umstinden, Je nach Gestaltung des Gesellschafts-
vertrags, die Rilickgewdhr eines die Kapitallicke schlief3en-
den Gesellschafterdarlehens unter dem Gesichtspunkt der
§¢ 30, 31 GmbHG auch fiir die GmbH Bedeutung gewinnen
kann (vgl. BGHZ 60, 324, 328 f; Goerdeler/Miller aa0

§ 30 Rdn. 59; Lutter/Hommelhoff aa0 S. 46 m. w. N.).
Dagegen ist eine solche Bedeutung bei fehlender Kapital-
beteiligung der KomplementZr-GmbH im allgemeinen zu ver-
neinen, weil hier der Entzug betriebsnotwendigen Eigen-
kapitals in der nicht iiberschuldeten Kommanditgesell-
schaft das Stammkapital der GmbH allein noch nicht beein-
trichtigt. Daran werden regelméBig die Einrede aus § 30
Abs. 2 GmbHG oder ein Erstattungsanspruch nach § 31

Abs. 1 GmbHG scheitern.

5. Im vorliegenden Fall ist die Komplement&r-GmbH
nach dem Gesellschaftsvertrag der Kligerin (§ 9) nicht
an deren Kapital, sondern lediglich am Gewinn und Verlust
mit 10 % beteiligt. Auf diese Beteiligung, die nach der
Bilanz der Kldgerin zum 31. Dezember 1373 fiir das Jahr 1973%
bei einem Buchverlust von 58.803,10 DM zu einer Verlust-
zuweisung an die GmbH in HShe von 5.880,30 DM gefiihrt hat,
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hatte der streitige Gehalts~ und Darlehensbetrag von
insgesamt 22.500 DM keinen EinfluB. Denn die Verlust-
beteiligung der GmbH konnte weder durch seine zeit-
weilige Bereitstellung als Ersatz fiir fehlendes Eigen-
kapital verringert noch durch seine Auszahlung an den
Beklagten vergrsBert werden.

Es kommt daher lediglich darauf an, ob bei der Aus-
zahlung Ende November 1973 die Kommanditgesellschaft
bereits liberschuldet war. Einen solchen Sachverhalt hat
die Kldgerin nicht schliissig vorgetragen. Der vorliegende
Status, den der Gesellschafter Dr. AMNMENE zum 15. Novem-
ber 1973 aufgestellt hat, wies bei einem kurz zuvor auf
98,000 DM erhdhten Kommanditkapital noch einen Uberschu8
der Aktiven - einschlieBlich der mit 68.823,48 DM aus-
stehenden Kommanditeinlagen - iliber die Passiven von
rund 25,700 DM aus, wenn man, wie es entgegen dem Beru-
fungsurteil (S. 18) richtig ist, die Gesellschafter-
darlehen von insgesamt 67.500 DM auf der Passivseite
mit berlicksichtigt. Zwar ergab dann die Bilanz der
Kldgerin zum 31. Dezember 1973 bereits einen das Kommandit-
kapital von 98.000 DM Ubersteigenden Verlust aus 1972 und
1973 von 98.533 DM, also einen Passivsaldo von 533 DM.
Diege Zahlen erlauben aber keinen zuverldssigen Rick-
schlufl auf eine schon Ende November 1973 bestehende,
durch die streitigen 22.500 DM ganz oder teilweise aus-
geglichene Uberschuldung der Kligerin, so daB auch eine
entsprechende Schmilerung des Stammkapitals der GmbH
infolge der Entnahme des Beklagten nicht feststellbar
ist.

6. Es muB daher bei der Abweisung des Klageanspruchs
auf Rickzahlung von 22.500 DM bleiben.
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IT. Zu dem Anspruch auf Einzahlung der vom Beklagten
versprochenen Kommanditeinlage von 14.000 DM filihrt

das Berufungsgericht aus, einen solchen Anspruch kénne
die Gesellschaft nach dem Ausscheiden des Kommanditisten
grundsdtzlich nicht mehr gesondert, sondern nur nech als
Rechnungsposten im Rahmen einer Auseinandersetzungsbilanz
geltend machen. Die Méglichkeit, ausnahmsweise anhand der
Bilanz zum 31. Dezember 1975 schon Jetzt festzustellen,
daBl der Beklagte mit Riicksicht auf einen hohen Verlust-
anteil den Einlagebetrag von 14,000 DM in jédem Fall
schulde, scheide aus, weil die Kldgerin diese Bilanz ver-
spitet vorgelegt habe (§ 529 Abs. 3 ZPO a. F.). Ob die
hiergegen gerichteten verfahrensrechtlichen Angriffe der
Revigion durchgreifen, kann dahingestellt bleiben. Da die
Sache wegen einiger im folgenden zu behandelnder Posten
ohnehin erneut tatrichterlich erdrtert werden muf, 1&8t
es sich mit dem Gesichtspunkt der ProzeBverzdgerung nicht
rechtfertigen, das an die Bilanzvorlage geknlipfte Vor-
bringen der Kligerin abzuschneiden. Die Revision hat daher
insoweit Erfolg.

ITI. Der Anspruch der Kldgerin auf Ersatz des Schadens,
der ihr durch das Fehlen einer ordnungsmidfigen Buchhaltung
entstanden sei, scheitert nach der Ansicht des Berufungs-
gerichts daran, daB seine Geltendmachung einen Gesell-
schafterbeschlu3 der GmbH nach § 46 Nr. 8 GmbHG voraus-
setze und die Kl&dgerin einen solchen Beschlufl nicht
rechtzeitig vorgetragen habe. Auch in diesem Punkt h&#lt
das Berufungsurteil den Angriffen der Revision nicht
stand.

In einem kiirzlich ergangenen Urteil vom 12. Novem-
ber 1979 (BGHZ 75, 321 = NJW 1980, 589) hat der Senat
die vom Berufungsgericht offengelassene Frage, ob eine
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GmbH & Co. KG den Geschdftsfiihrer der Komplementidr-GmbH
wegen mangelhafter Geschdftsfilhrung unter vertraglichen
Gesichtspunkten auf Schadensersatz in Anspruch nehmen
kann, dahin beantwortet, dafl jedenfalls in einer typischen
Publikumsgesellschaft, bei der die eigentliche und einzige
Aufgabe der Komplementir-GmbH und damit ihres Geschdfts-
filhrers darin besteht, die Geschidfte der Kommanditgesell-
schaft mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns zu
fithren, die Schutzwirkung des zwischen der GmbH und ihrem
Geschdftsfiihrer bestehenden Dienstverh&ltnisses auch auf
die Kommanditgesellschaft zu erstrecken ist. Im vorlie-
genden Fall scheint es sich zwar nicht um eine Publikums-
gesellschaft zu handeln. Aber auch hier erschopft sich

die Funktion der GmbH, von der persdnlichen Haftung abge-
sehen, in der Geschidftsfiihrung der Kligerin; fir die beiden
Gesellschaften besteht sogar nur ein gemeinsames Bankkonto
(Schriftsdtze der Kldgerin vom 14. 9. 77 S. 9 und vom

29. 9. 77 S. 3; Aussage des Beklagten vom 24. 11. 75).
Dies rechtfertigt es, die Kldgerin in den Schutzbereich
des Geschidftsfiihrungsvertrags mit der Folge einzubeziehen,
dafl ihr gegebenenfalls Anspriiche wegen Verletzung dieses
Vertrags unmittelbar zuzubilligen sind.

Daraus folgt aber weiterhin, daB8 die Geltendmachung
solcher Anspriiche nicht von einem Gesellschafterbeschluf
nach § 46 Nr. 8 GmbHG abhingen kann. Denn es handelt sich
nicht um Anspriiche der GmbH, sondern um solche der Kom-
manditgesellschaft. Fiir diese besteht keine dem § 46
Nr. 8 GmbHG entsprechende Vorschrift, Es bedarf daher
auch in diesem Punkt weiterer Sachaufklirung.

IV. Den Antrag der Kl&gerin, die Schadensersatzpflicht des
Beklagten wegen seiner Verhandlungen mit dem General-

direktor der 1IN ol S. A., TS, festzustellen,
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hdlt das Berufungsgericht unter mehreren Gesichtspunkten
fir unbegriindet: Inwiefern ein erfolgloser Abwerbungs-
versuch des Beklagten die Kl&gerin habe schiddigen konnen,
sei nicht ersichtlich. Soweit sie mit der IR cinen
neuen Vertrag zu unglinstigeren Bedingungen habe abschliefBlen
missen, weil der Beklagte sie {iber seine Unterredungen mit
Torres pflichtwidrig nicht unterrichtet habe, hdtte sie
ihre in der Vergangenheit liegenden Schdden bezifferm und
Leistungsklage erheben k&nnen. FUr die Zukunft fehle es

an ausreichenden Darlegungen dariiber, daB die Entwicklung
fir sie bei Kenntnis von Jenen Unterredungen glinstiger
verlaufen wire.

Soweit das Berufungsgericht damit den von der Revision
aufgegriffenen Vortrag der Kldgerin in der Berufungs-
be riindung (8. 28 ff) aus verfahrensrechtlichen Griinden
unberiicksichtigt gelassen hat, ist er fir die Revisions-
instanz als richtig zu unterstellen. Danach hat das Schwei-
gen des Beklagten iber seine Verhandlungen mit Tl
dazu gefithrt, daB die TGN (ormalrechtlich die
Méglichkeit zur Kiindigung des auf mehrere Jahre abge-
schlossenen Exklusiv-Liefervertrages erhielt und die
Kldgerin sich in einem neuen Vertrag zu einer Vorauszahlung
und zur Abnahme einer groBeren Menge Orangensaft verpflich-
ten muBte. Hierdurch will die Kldgerin einen Schaden erlit-
ten haben, der nach ihrem Vorbringen im ersten Rechtszug
(Schriftsatz vom 17. 5. 75 S. 6) noch nicht voll abzu-
schdtzen war., Ist dies richtig, so kénnte die Feststel-
lungsklage zuldssigerweise erhoben und auch im weiteren
Verlauf des Rechtsstreits zuldssig geblieben sein (BGH,
Urt. v. 31. 1. 52 - IIT ZR 131/51 u., v. 30. 1, 69 -
X ZR 19/66, LM ZPO § 256 Nr. 5 u. 92). Die Ausfilhrungen
des Berufungsgerichts lassen nicht erkennen, ob es dies
gesehen hat.
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Das Berufungsurteil ist daher auch in diesem Punkt
aufzuheben, soweit es die Klage auf Feststellung, dafB
der Beklagte der Kl&dgerin Ersatz fiir den Schaden leisten
miisse, den er ihr durch das Verschweigen seiner Absprachen
mit der I zugefiigt habe, abgewiesen hat.

V. Dasselbe gilt schlief8lich fiir dén Feststellungsantrag
der Kldgerin hinsichtlich der Etikettierung auslédndischer
Alkoholika, den das Berufungsgericht ebenfalls mit der
Begriindung abgewiesen hat, die Kldgerin k&nne ihren Schaden
beziffern und Leistungsklage erheben., Wie die Revision mit
Recht riligt, 148t das Berufungsgericht auch insoweit eine
Wirdigung vermissen, ob die Kl#dgerin schon im ersten Rechts-
zug in vollem Umfang Leistungsklage hdtte erheben kdnnen.
Nach dem Vorbringen der Klédgerin war das nicht der Fall
(Schriftsatz v. 17. 5. 75 S. 8).

VI. In dem mit der Berufung geltend gemachten Klagebetrag
von insgesamt 37.456,22 DM abztiglich durch Aufrechnung
erloschener 5.148,48 DM, den die Kldgerin mit der Revi-
sion in voller Hohe weiterverfolgt, sind noch folgende
Posten enthalten:

1. Zwei unbestrittene Rechnungsbetrige in Hohe wvon
insgesamt 907,50 DM (die Klageforderung ist ins)weit
um 2,72 DM libersetzt, vgl. das Urt. d. LG S. 18) betrach-
tet das Berufungsgericht durch Aufrechnung mit dem unstrei-
tigen Kostenerstattungsanspruch des Beklagten als erlo-
schen., Das wdre nur dann richtig, wenn die noch offen-
bleibende Einlageforderung von 14.000 DM unbegriindet
wdre; denn die Kldgerin hat mit ihren Zshlungsanspriichen
gegen den Kostenerstattungsanspruch des Beklagten in einer
bestimmten Reihenfolge aufgerechnet, bei der die Einlage-
forderung dem Anspruch auf Bezahlung entnommener Waren
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vorausgeht (vgl. Schriftsatz v. 14. 9. 77 S. 20

i. V. m. S. 5 der Berufungsbegriindung). Zudem hat

das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang fehlerhaft
der Klidgerin entgegengehalten, sie berufe sich zu Unrecht
auf § 393 BGB, obwohl sich der Hinweis der Kligerin auf
diese Vorschrift, wie sich von selbst versteht und uber-
dies auch ihrer Berufungsbegriindung (S. 13, 15 f) ein-
deutig zu entnehmen ist, nicht auf die von ihr selbst
erkldrte Aufrechnung gegen den Kostenerstattungsanspruch
beziehen sollte und konnte. Aufgrund dieses Irrtums hat
es schlieBlich auch, ebenso wie das Landgericht, die
Erledigungserkldrung der Kldgerin im Schriftsatz vom

7. September 1976 unberiicksichtigt gelassen, auf die
sich die Kligerin in der Berufungsbegriindung (S. 16 oben)
bezogen hatte.

Gleichwohl muB es in diesem Punkt bei der Abweisung
der Klage verbleiben, weil die Kl#gerin ihre Revision
insoweit nicht begriindet hat (§ 554 Abs. 1 und 3
Nr. 3 ZPO; vgl. Urt. d. Sen. v. 23. 5. 77 - IT ZR 66/77,
WM 1977, 941 m. w. N.). Zweifel dariiber, inwieweit damit
Uber die zur Aufrechnung gestellten beiderseitigen Anspriiche
mit innerer Rechtskraftwirkung entschieden worden ist
(§ 322 Abs. 2 ZPO), kdnnen dadurch nicht aufkommen. Fir
das weitere Verfahren ist lediglich festzuhalten, daB
nunmehr der nach dem Zahlungsantrag von der Gesamtforde-
rung der Kl&gerin abzuziehende Aufrechnungsbetrag von
5.148,48 DM um 907,50 DM zu kiirzen ist.
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2. Zu dem Anspruch auf Erstattung zu Unrecht ent-
nommener Spesen in Hdhe von 46 DM fehlt es nach Auf-
fassung des Berufungsgerichts an einem rechtzeitigen
substantiierten Sachvortrag der Klidgerin. Auch hierzu

hat die Revision keine Riige erhoben und ist daher insoweit
zurilickzuweisen,

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Dr. Bauer ' Bundschuh



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	8

	10

	11

	12

	18

	19

	20

	21

	22




