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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 2. Dezember 1996 durch den Vor-
sitzenden Richter R&hricht und die Richter

Dr. Hesselberger, Dr. Henze, Dr. Boetticher und Dr. Kapsa

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 9. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Celle vom 26. Juli 1995 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zu ihrem
Nachteil erkannt worden ist.

Die Sache wird insoweit zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Ko-
sten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Tatbestand:

Die Klagerin als Mitgesellschafterin des Geschaftsfih-
rers der Beklagten, Dieter WGl . tbernahm am
2. April 1987 eine selbstschuldnerische Blrgschaft bis zur
Hbhe von 250.000,-- DM gegenuber der Kreissparkasse
HEJP zur Absicherung eines Kontokorrentkredits der
Beklagten und am 20. Juli 1987 eine Burgschaft bis zum
Betrage von 30.000,-—- DM gegenlber der Volksbank
NG . dic dem gleichen Zweck diente. Die Kla-
gerin kundigte die Gesellschaft zum 31. Dezember 1990 und
die den BUrgschaften zugrundeliegenden Auftragsverhaltnis-
se mit Schreiben vom 6. Februar 1992. Auperdem kindigte
sie mit Schreiben vom 21. April 1992 ein von ihr der Be-
klagten géwéhrtes Darlehen, das dadurch entstanden war,
daPp sie einen Teil der Einnahmen aus der Vermietung des
Betriebsgrundstlicks an die Beklagte bei dieser stehen
liep.

Die Klagerin verlangt Freistellung von den Blrgschaf-
ten und Rlckzahlung des Darlehens in Hbhe von
36.000,-~ DM. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.
Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat das
Oberlandesgericht bis auf einen Darlehensbetrag von
1.892,40 DM zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Antrag, die Klage insgesamt abzuweisen,
weiter.
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Entscheidungsgrunde:

Die Revision der Beklagten fihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur ZurlUckverweisung der Sache an
das Berufungsgericht. Allerdings ist die Klagerin - entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts - noch Gesell-
schafterin der Beklagten. Es kann aber nicht ausgeschlos-
sen werden, daPp ihre Leistungen eigenkapitalersetzenden
Charakter hatten und noch haben.

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, die Kl&gerin
sei durch die Kindigung der Gesellschaft zum 31. Dezember
1990 aus der Gesellschaft ausgeschieden. Ihre Ansprilche
seien begrindet. Der Umstand, daP die Auseinandersetzung
der Parteien immer noch nicht abgeschlossen sei, &ndere
daran nichts. Die Revision weist zutreffend darauf hin,
dap das Berufungsgericht damit die Rechtswirkungen, welche
die Kindigung der GmbH durch einen Gesellschafter auslést,
verkennt, Im Ergebnis kann dies der Revision allerdings
nicht zum Erfolg verhelfen.

1. Es ist allgemein anerkannt, dapP eine derartige Kin-
digung einen Aufldsungsgrund im Sinne des § 60
Abs. 2 GmbHG darstellen kann (vgl. Schulze-Osterloh in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl., § 60 RAn. 46 m.w.N.).
Voraussetzung ist, daP dieser Aufldésungsgrund in der Sat-
zung enthalten ist. Im vorliegenden Fall sind die Rechts-
folgen der Kindigung in § 6 der Satzung der Beklagten in
der Fassung vom 12. Februar 198¢ geregelt. Gemé&p § 6
Abs. 1 kann jeder Gesellschafter die Gesellschaft zum
Schlup eines Geschaftsjahres kindigen. Doch fuihrt dies




nicht zur Aufldésung der GmbH. Vielmehr wird die Gesell-
schaft von den verbleibenden Gesellschaftern fortgesetzt,
wenn innerhalb von drei Monaten keine gegenteilige Mittei-
lung der Ubrigen Gesellschafter erfolgt (§ 6 Abs. 2 der
Satzung). Eine solche Mitteilung liegt nicht vor. Aufgrund
der klaren Satzungsregelung bedurfte es - entgegen den
Darlegungen der Revision - keines Fortsetzungsbeschlusses,
Die Annahme der Revision, die Beklagte befinde sich in Li-
guidation, erweist sich daher als unzutreffend.

Dagegen trifft der Einwand der Revision, die Kléagerin
sei noch Gesellschafterin der Beklagten, zu. Durch die
Kindigung der GmbH verliert der Gesellschafter seine Ge-
sellschafterstellung nicht. Abweichend vom Personengesell-
schaftsrecht endet die Mitgliedschaft in der fortbestehen-
den GmbH fir den Kindigenden nicht mit der wirksamen Kun-
digung, sondern erst dann, wenn sein Anteil nach
§ 34 GmbHG eingezogen oder von der Gesellschaft, von einem
Gesellschafter oder einem Dritten erworben wird (vgl.

BGHZ 88, 320, 322; Sen.Urt. v. 2. April 1962

- II ZR 169/61, WM 1962, 644, 645). Dementsprechend be-
stimmt § 6 Abs. 2 der Satzung der Beklagten, dap die Ge-
sellschafterversammlung beschlieft, in welchem Umfang die
verbleibenden Gesellschafter die Einlage des Ausscheiden-
den Ubernehmen. Ein solcher Gesellschafterbeschlup liegt
bisher nicht vor. Die Klagerin hat daher zwar einen An-
spruch darauf, daPp ein solcher Beschluf gefaPt wird (vgl.
dazu BayObLG BB 1975, 249, 250), ist aber bis dahin wei-
terhin Gesellschafterin der Beklagten. Fur eine Auseinan-
dersetzung ist schon deshalb kein Raum.




2. Der Umstand, dap die Klagerin noch Gesellschafterin
der Beklagten ist, steht einer wirksamen Kindigung der den
Blirgschaften zugrundeliegenden Auftragsverhdltnisse und
des Darlehens - fur sich betrachtet - indes nicht entge-
gen., Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt,
dap Anhaltspunkte fir eine Abrede, die Kl&gerin habe sich
mit diesen Vertrégen bis zu ihrem Ausscheiden aus der Ge-
sellschaft gebunden, fehlen. Die Kl&gerin hatte daher das
Recht, das Darlehen aus wichtigem Grunde zu kundigen; im
Ubrigen ist die Kindigungsfrist des § 609 Abs. 2 BGB ge-
wahrt. Die Voraussetzungen des § 775 Abs. 1 Nr. 1 BGB sind
gegeben. Das Landgericht hat hierzu ausgeflhrt, die wirt-
schaftliche Situation der Beklagten habe sich seit der Ab-
gabe der Burgschaftserklarungen wesentlich verschlechtert.
Dies hat die Beklagte im Berufungsverfahren bestatigt; die
Klagerin hat dies nicht bestritten.

II. Dagegen erweist sich die Rlge der Revision, das
Berufungsgericht habe zu Unrecht angenommen, den Anspri-
chen der Klagerin stinden die Grundsé@tze Uber die Behand-
lung eigenkapitalersetzender Leistungen nicht entgegen, im
gegenwdrtigen Stadium des Verfahrens als begrundet.

1. Aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts und des weiteren Sachvortrags der Be-
klagten kann nicht ausgeschlossen werden, daPp die Beklagte
im Zeitpunkt der Kindigung der den BUrgschaften zugrunde-
liegenden Auftragsverhdltnisse (6. Februar 1992) und des
Darlehens (21. April 1992) kreditunwirdig war.




a) Eine auf Kreditunwirdigkeit beruhende Krise der Ge-
sellschaft, in der ein ihr gewdhrtes Darlehen oder eine
andere Sicherheit ihres Gesellschafters die Funktion von
Eigenkapitalersatz erlangt, liegt nach der Senatsrecht-
sprechung dann vor, wenn die Gesellschaft von dritter Sei-
te den zur Fortfihrung ihres Unternehmens bendétigten Kre-
dit nicht erhdlt und deshalb ligquidiert werden miPte, wenn
nicht der Gesellschafter mit seiner Leistung einspringt
oder eingesprungen ware. Bei der Prifung dieser Frage ist
ein objektiver MapPstab anzulegen (vgl. Sen.Urt. v.

13, Juli 1992 - II ZR 269/91, ZIP 1992, 1382, 1383 =
WM 1992, 1650, 1651 f. m.w.N.).

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war
nach dem Jahresabschluf 1990 das Stammkapital der Beklag-
ten in Héhe von 200.000,-- DM aufgezehrt, weil zu einem
Verlustvortrag von 144.143,70 DM ein Jahresfehlbetrag von
82.796,93 DM hinzugekommen war. Die Beklagte hat hierzu
ergadnzend vorgetragen, dap im Jahre 1991 ein weiterer Ver-
lust in Hoéhe von 54.651,89 DM aufgetreten und ihre wirt-

schaftliche Lage in der Folgezeit nicht besser geworden
sei.

Soweit das Berufungsgericht trotzdem die Kreditunwir-
digkeit der Beklagten mit dem Hinweis verneint, die Banken
hétten die Kredite zu marktiblichen Bedingungen weiter zur
Verfigung gestellt, l&4pt es wesentlichen Sachvortrag der
Beklagten auPer acht. Die Banken haben die Gewdhrung wei-
terer Kredite von entsprechenden Sicherheitsleistungen des
Gesellschafters Wqjl® abhangig gemacht. Zwar kann
hieraus allein noch nicht auf die Kreditunwirdigkeit der




GmbH geschlossen werden (vgl. Sen.Urt. v. 28. September
1987 - II ZR 28/87, ZIP 1987, 1541, 1542). Bei einer Ge-
sellschaft, die ihr Stammkapital aufgebraucht hat, ist es
aber kaum vorstellbar, dap sie ohne Sicherheiten weitere
Bankkredite erhalten wirde. Hierauf hat auch die Beklagte
hingewiesen und unter Beweisantritt vorgetragen, die Ban-
ken hétten weitere Kredite von zusdtzlichen persédnlichen
Sicherheiten der Gesellschafter abhangig gemacht, weil sie
die Beklagte nicht mehr flir kreditwirdig hielten; ohne
diese Kredite wére eine Liquidation der Beklagten unum-
ganglich gewesen. Diesen Sachvortrag hat das Berufungsge-
richt nicht beachtet.

Der allgemeine Hinweis in der Erléuterung zum Jahres-
abschlup 1990, dap zwar eine rechnerische Uberschuldung
der Beklagten vorliege, aber stille Reserven vorhanden
seien, welche diese Uberschuldung auffingen, vermag an
diesem Ergebnis nichts 2zu andern. Es fehlt die konkrete
Darstellung, um welche stillen Reserven es sich handeln
soll, welchen wirtschaftlichen Wert sie haben sollen und
inwiefern sie geeignet gewesen waren, der Gesellschaft
auch ohne die Hilfe ihrer Gesellschafter zu eigener Kre-
ditwlrdigkeit zu verhelfen.

In mehrfacher Hinsicht fehlerhaft ist des weiteren
auch die Ansicht des Berufungsgerichts, zu der rechneri-

schen Uberschuldung misse eine Zukunftsprognose hinzutre-
ten, die ergebe, dap das finanzielle Potential der Gesell-
schaft mittelfristig nicht zur Fortfiuhrung des Unterneh-
mens ausreiche. Ganz abgesehen davon, dap es nicht angeht,
eine finanzielle Krise der Gesellschaft ohne weitere Fest-




stellungen allein im Hinblick auf die gegenteilige Ein-
schitzung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers WejiiiiiilD
zu verneinen, verkennt das Berufungsgericht, dap es auf
eine negative Fortbestehensprognose nur fir das Merkmal
der Uberschuldung der Gesellschaft ankommt; Kreditunwir-
digkeit liegt dagegen - wie bereits ausgefihrt - schon
dann vor, wenn die Gesellschaft den zur Fortfuhrung ihres
Geschaftsbetriebes erforderlichen Kreditbedarf nicht aus
eigener Kraft decken kann, weil ein in wirtschaftlich ver-
ninftigem Rahmen auf die Sicherheit seines Kredits bedach-
ter auPenstehender Dritter der Gesellschaft keine Kredite
mehr gewdhrt hdtte, wenn diese nicht durch die Gesell-
schafter abgesichert worden wdren. Der Umstand, dap derar-
tige Sicherheiten von den Gesellschaftern gefordert und
gestellt worden sind, ist dafir, wenn auch fir sich allein
zur Feststellung der Kreditunwirdigkeit nicht ausreichend,
ein wichtiges Indiz.

2. Das Berufungsgericht geht davon aus, die Klagerin
habe die wirtschaftliche Krise, in der sich die Beklagte
im Jahre 1990 und in den folgenden Jahren befand, gekannt.
Die Klagerin hat dies bestritten. Dies reicht nicht aus.
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, ZIP 1994, 23)
ist es nicht erforderlich, dap der Gesellschafter bei Ein-
tritt der Krise eine bewuPte Finanzierungsentscheidung im
Sinne einer Weitergewdhrung bisher zur Verfigung gestell-
ter Gesellschafterhilfen getroffen hat. Es reicht vielmehr
aus, dapP er die Moglichkeit hatte, die Krise der Gesell-
schaft zu erkennen und darauf nicht durch Abzug seiner
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Kredithilfe, bei der Burgschaft durch Geltendmachung der
Rechte aus § 775 BGB, beim Darlehen durch ordentliche oder
auperordentliche Kiindigung, oder durch Liquidation der Ge-
sellschaft, sei es mit oder ohne Durchfihrung eines Insol-
venzverfahrens, reagiert hat, wofir ihm nicht anders als
dem Geschaftsfihrer (§ 64 Abs. 1 GmbHG) allenfalls eine
Uberlegungsfrist von zwei bis drei Wochen zur Verfigung
steht (vgl. Sen.Urt. v. 19. Dezember 1994 - II ZR 10/94,
ZIP 1995, 280). Dabei ist das Fehlen dieser Kenntnismdg-
lichkeit als Ausnahmetatbestand zu betrachten (vgl. dazu
Sen.Urt. v. 7. November 1993, ZIP 1994, 1934, 1938 f.).

3. Die als Eigenkapitalersatz zu qualifizierenden Lei-
stungen eines Gesellschafters verlieren diesen Charakter
allerdings, wenn inzwischen eine durchgreifende Besserung
der lLage der Gesellschaft eingetreten ist (vgl.
Baumbach/Hueck, GmbHR, 16. Aufl., § 32a Rdn. 51 m.w.N.).
Den ihr insoweit obliegenden Gegenbeweis (vgl. BGHZ 90,
370, 380 f£.) hat die Klagerin aber bislang nicht gefuhrt.

III. Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben. Um dem Berufungsgericht Gelegenheit zu ge-
ben, die fehlenden Feststellungen nachzuholen, und den
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Parteien die Mdoglichkeit zu erdéffnen, ihren Sachvortrag
gegebenenfalls zu erganzen, ist die Sache an das Beru-
fungsgericht zurickzuverweisen.

Réhricht Dr. Hesselberger Dr. Henze

Dr. Boetticher Dr. Kapsa
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