Nachschlarjewnrk: ja

RGHA: ja

HGE § 171; GUbHG §§ 30, 31 _ .

a)

h)

Ein Kommanditist wird durch die Verrechnmung seiner
Einlageschuld mit einer Forderung gecen die Xommandit-
gesellschaft, die im Hinhlick auf die wirtschaftliche
Lace der Gesellschaft nicht mehr vollwertig ist, nur in
Hohe des objektiven Werts der Forderung von seiner
Haftuns gegenilber den Gesellschaftsgldubigern frei
{Atweichung von BGHZ 51, 391, 394).

Der Kormanditist einer GubE & Co. KG kann seine Einlage
nicht mit haftungshefreiender Wirkung durch Verrechnung
mit einem der Gesellschaft gowéhrten kapitalersetzenden

Darlehen leisten.
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fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle

vom 28. November 1984 aufaehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandluna und
Entscheidung, auch tber die Kasten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger ist Konkursverwalrer in dem am 21. Dozembeor iggg
crdffneten Xonkursverfahren iiber das Vnrmﬁqnn dar Dr. Wilkelmr
K- Bienenhonig GmhH & Co. XG (im folgenden: Kommandit-
qesellschaft). Er nimmt die Héklaqte als Kommanditistin

gemiB8 § 171 Abs. 2 HGR in Anspruch,

Die Beklagte ist seit Grindung der beiden Gesellschaften

Kommanditistin der Xommanditgesellschaft und Gesellschafterin
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der Komplementar-GmbH. Beide Beteiligungen h&lt sie treu-

hénderisch fir die Internationale Honig Compadnie D@GmbH &
Co. KG {im folgenden: D.KG). Thre Kommanditeinlage bhetrdgt
nach einer am 9. November 1981 in das Handelsregister einge-
tragenen Erhdhung 750.000 DM. Der KlAger gelt davon aus,

da die Beklagte auf die Einlage 250.000 DM eingezahlt

und in Hohe von 191.453,75 DM mit ciner Darlehensforderung
qeqgen die Gemeinschuldnerin wirksam aufgerechnet hat. Den
danach von der Haftsumme verbleibenden Betraqg von 203.546,25 DN

verlangt er mit der Klage.

Die Beklagte hat bestritten, daB die Kommanditgesell-
schaft Verbindlichkeiten in der vom Klager behaupteten Hohe
habe und-der eingeforderte Betrag zur Befriedigung der
Gldubiger bendtigt werde. Im iibrigen hat sie geltend gemacht,
dafB sie ihre Einlage voll qéleistet habe. Thre Darlehens-
forderung gegen die Beklagte, mit der sie -~ schon vor dem
Rechtsstréit - aufgerechnet habe, habe 274.053,33 DM bhetragen.
In Hdhe von weiteren 250.000 DM sei ihre Einlageschuld mit
einer Forderunc der Dau KG geqen dier Kommanditqesellschaft
verrechnet worden. Hilfsweise hat die Beklagte noch mit
dem durch diese Verrechnung nicht getilaten Rest der Forderuna
der DEPKG in HShe von 149.953,41 DM im Rechtsstreit sufge-

rechnet.

Das Landgericht hat der zun%chst im Urkundenp:ozes arho-
benen Klage durch vorbehaltsurteil in H3he von 58.546,25 DM
nébst Zzinsen stattgegeben; im Ubrigen hat es die Klage abge-
wiesen., Es hat angenommen, dafl die Einlage in H8he von
250.000 DM durch die Verrechnung mit der Forderung der DB KG

geleistet worden sel.



Mit der Berufung hat der Klager unter Abstandnahme
vom Urkundenprozef den abgewiesenen Teil der Klage welter~
verfolgt, Er hat insbesondere geltend gemacht, dafB das
Guthaben der D.KG'bei der Kommanditgasellschaft, mit dem
die Einlageschﬁld verrechhet worden sei, ein kapitalersetzen-
des Gesellschafterdarilehen gewesen sei. Die Knmmanditaesell~-
schaft sei schon seit Ende 1979 iuberschuldet géwesen. Die
verrechnung des Guthahens der D.KG mit der Ein].aqesc.huld
der Beklagten sei daher unwirksam, jedenfalls aber nach
§ 32 a X0 anfechtbar gewesen. Die Anfechtung hat der Kldger
sowohl im vorliegenden Rechtsstreit als auch mit einem bei
der Offentlichen Rechtsauskunfts- und Veréleichsstelle
in Hamburg angebrachten, gegen den Konkursverwalter der
D@D KG und die Beklaéte gerichteten Glteantrag erkldrt.

Die Beklagte hat sich der Berufung angéschlossen uhd

beantragt, die Klage in vollem Umfang abzuweisen.
Das.Oberlahdesqericht hat der Berufung des Klagers
mit einer Einschrinkung im 2Zinsanspruch stattgegeben und

die Anschlufberufung zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Zntrag

auf Klageabweisung weiter,.

L

Entscheidungggrﬁnde:

Die Rev1510n ;uhrt 7ur Aufhobunq des anqofochfonen
Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungs—

gericht.



I. Abgesehen von dem Einwand der Beklagten, daB ihre Einlage-

schuld durch Aufrechnung mit einer Darlehensforderung und
durch die vereinbarte Verrechnung mit einer Forderung der
D@P KG getilgt worden sei, hat das Berufungsgericht die

Voraussetzungen des Klageanspruchs-rechtsfehlerfrei beliaht.

1. Die Beklagte kann bis zur Hohe ihrer noch nicht
geleisteten Xommanditeinlage von den Gesellschaftsglaubigern
- und damit hier nach § 171 Abs., 2 HGRB vom Kliger - in
Anspruch genommen werden, auch wenn sie den Kommanditanteil
nur trauhinderisch hdlt und die P XG als Treugeberin im
Tnnenverhiiltnis nach dem abgeschlossenen Treuhandvertraq
verpflichtet ist, sie von jealicher Haftung freizustellen
(vgl. BGHZ 31, 258, 264).

2. Der Anspruch nach § 171 Abs. 2 HGB wird, da der
Konkursverwalter die Rechte der Gesellschaftsglaubiger aus-
{ibt, durch den Betrag der Gléubigerforderhngen begrenzt. Da@
solche Forderungen jedenfalls in BBhe der Klagesumme bhestehen,
hat das Berufungsgericht im Ergebnis fehlerfrei festgestellt.
Die Revision riigt zwar zutreffend, daB die Glidubigerforderungen,
die die Beklagte aus der vom Kidger vorqgelegten Aufstellung
im einzelnen hestritten hat, nicht nur - wie im BeruZungsurtnil
angegeben - 1,11 Mio DM, sondern weit Hber 20 Mio DM hetragen.
Paruber hinaus hat die Beklagte, wie sich aus der berichtigten
Fassung des Berufungsurteils ergiﬁt, auch die von der D‘.!«3
angemeldete Forderung von iiber 19 Mic DM hestritten, gegen die
im {ibrigen nach der vorgelegten Forderungsaufstellung auch
im Konkursverfahren Widerspruch erhoben worden ist. Gleich-
wohl verbleiben aber aus der Forderungsaufstellunqg des Klagers
noch weitere, im Konkﬁrsverfahren anerrannte Forderungen von
iber 7 Mio PM. Die Revision macht zwar geltend, dafi die Beklagte

auch das Bestehen aller weiteren Gliubigerforderungen wenigstens



mik Nichtwiégon hestritten habe. Das craab sich jerddoch aus
dem Vortraa der Beklacten — insbesondere auch unter Boriich-
sichtigung ihror Erwiderung auf die Farderunqgsaufsteliung
des Xl&#gers - nicht mit hinreichender Deutlichkeit.

. Soweit die Gldubigerforderuncen aus der Aufstellung des
Kl3aers nicht bestritten waren, durfte sie das Berufungs-~
agericht seiner Entscheidung zugrundelegen. Der Vortraq_des
Kl&gers war insoweit nicht deslalb widerspriichlich, weill
der Kliger urspriinglich den Gesamtbhetrag der hei Konkurs-
erdffnung bestehenden Glﬁubiqerfdrderunqen%wesentlihh aeringer
beziffert hatte. Die weiteren Forderungen Yonnten sich nachtriag-

lich herausqestellt hahon.’

3. Der Kommanditist kénn seincr Tnanspruchnahme: nach
§ 171 Abs. 2 HGB entgeqgenhalten, daB scine Zinlaqoe zur
Befriedigung der GlAubigerforderungen nicht bendtigt warde,
weil das vorhandéne sonstige Gesellschaftsvern%gen fdazu
ausreiche (RGZ 51, 33; Schilling in GroBkomm. HGB 3. Aufl.
§ 171 RdAnr. 41 m.w.N.}. DaB der Xliger iiber ausreichende
éonstige Mittel verfiigt, ist jedoch nicht festgestellt. Das
Berufungsgericht hat entsbrechend demt Vortrag der Bekladten
unterstellt, daf in der Xonkursmasse rund 1 Mio DM vorhanden
sind. Dieser Betraqg ist zur Gliubigerbefriedigung unzureichend,
auch wenn - wie dargelegt -~ nur von Glauhigerforderunqgen in
Hohe von rund 7 Mio DM ausgegangen werden kann, da das
Berufungsqgericht den Bestand der hestrittenen Forderungen

nicht gepriift hat.

Die fehlende Feststelluna des Vorhandenseins weitercr,
zur,Glﬁubiqerbefriedigung,aus:eichénder Mittél~geht'zu TLasten

der Beklagten, die insoweit die Darlequngs- und Beweiglast



tragt (vgl. auch Sen.Urt. v. 3.7.1978 -~ II ZR 54/77, LM HGB

§ 149 Nr. 6, und vom 21.11.1983 - IT ZR 19/83, WM 1983,
1381).

4. Die Revision vertritt die Auffassung, daB8 die Einlage-
schuld der Beklagten bereits im Jahre 1981 durch Leistungen
der DYB KG getilgt worden sei. Die D.KG hatte, wie zwischen
den Parteien unstreitig ist, bis zum Ende des Jahres 1981
fir die Kommanditqgesellschaft Personalkosten einschlieflich
Soziaiabqaben in Hohe von 399.953,41 DM vérauslaqt, wovon
spdter auf Bitten der Kommanditgesellschaft 250.000 DM
mit der Einlageschuld der Reklagten verrechnet worden sind.
Die Revision macht geltend, nach dem unter Beweis qgestellten
Vortrag der Béklagten sei allen Beteiiiqten bekannt gewesen,
dafl die D@ KG als Treugeberin zur Freistellung der Beklagten
verpflichtet und daB zwischen der Kommanditgesellschaft und
der D@ KG ausdriicklich vereinbart gewesen sei, die Xommandit-
einlage der Beklagten solle durch Verrechnung_mit Forderungen
der D.KG geleistet werden. Daraus leitet die Revision ab,
daR die Einlageschuld der'Beklégten n%cht erst mit der spater
erfolgten Verrechnung, sondern schon durch die von dnr D@ KG
fiir die Kommanditgesellschaft verauslagten Betriqge unmittel-

bar erfiillt worden sei.

Damit kann die Revision nicht durchdringen. Nach dem
2wischen den spateren GeseLlschaftefn der Kommanditgesellschaft
und der D@ KG abgeschlossenen "Beteiligqungsvertrag", auf. den
im Gesellschaftsvertrag der KOmmanditgesellschaft Berug genommen
ist, war die Kommanditeinlagé der Beklagten in bar zu leisten.
Eine vertragliche Abinderung dieser Bestimmung durch die
Gesellschafter ist von der Beklagten nicht behahptet worden,

Dem Vortrag der Beklagten 1éBt sich auch nicht entnehmen, daf



zwischen der Kommanditgesellschaft und den Ubrigen Beteiligten
schon vor der Mitte 1982 getroffenen Verrechnungsvereinbarung
iber 250.000 DM, die das Berufungsqericht beriicksichtigt

hat, eine schuldtilgende Verrechnung vofqenommen worden sei.
Die Beklagte hatte sich in ihrer Klageerwiderung nur auf die
genannte Verrechnung in H&he von 250.000 DM berufen. Auch

die von der Revision angefihrten Aktenstellen enthalten

nur die Behauptung, daR die Einlage vereinbarunqsgeméﬂ durch
Verrechnung "vorgenommen" werden sollte und eine solche
Verrechnung "dann" durchgeflihrt worden sei. Dabei hat die
Beklagte wiederum auf die schon in der Klageerwiderung mit-
geteilten Verrechnungsvermerke Bezug qenommen, die die
Verrechnung von Mitte 1982 iiber 250.000 DM betrafen.

Ir. Dagegen halt. das Bérufungsufteil der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand, soweit das Berufungsgericht die Aufrech-
nung der Beklagten mit einer Darlehensforderung in Hohe

von B82.599,58 DM (Unterschiedsbétrag zwischen dem von der
Kldgerin behaupteten Darlehensguthaben von 274.053,33 DM

und dem in der Klage berilcksichtiqgten Betrag-von 191.453,75 DM)
nicht fir durchgreifend erachtet hat.

l. Die Bilanz der Kommanditgesellschaft fuir das Jahr 1981
wies das von der Kl&gerin behauptete Dérlehensguthében aus.
Fir die Richtigkeit dieser Feststellung in der Bilanz hatte
die Beklagte Beweis angetreten durch Einholung eines Sach-
verstidndigenqutachtens und Vernehmung des Steuerheraters
H—, der die Bilanz erstellt hatte. Das Berufungs-
gericht ist von den Angaben des Kligers zur Hdhe des
Darlehensquthabens ausgeganggn, shne den beantragteh
Beweis zu erheben. Es hat dazu auﬁqefﬁhrt: Der Gewinn der

Gesellschaft und damit auch das Guthaben der Beklagten auf



ihrem Separat-Konto hdnge von der zutreffenden Bewertung

der Warenvorrdte ab. Ein Sachverstdndiger kdnne nicht wissen,
welche Vorridte tatsidchlich vorhanden gewesen seien. Der
benannte Zeuqe.habe ausweislich seines Bilanztestats und
sonstiger schriftlicher ZuBerungzn den Warenbestand nur

stichprobenartig Uberprift.

Diese Ablehnung der Beweisantrige der Beklagten wird

von der Revision zu Recht angeoriffen.

Bs trifft 2u, daB ecs im Streit der Parteien ither die
H6he des Darlehensquthahans hauptsﬁchlich%darauf anvommt,
ob die Kommanditaesellschaft seit 1. Januar 1977 *atsachlich
die in ihren Bilanzen ausgewiasenen und anteilig der Beklagten
gutgeschriebenen Cewinnn erzielt hat, oder ob sie, wie der
Klédger behauptet hat, in Wirklichkeit laufend mit Verlusten
gearbeitet hat, die durch zu hohe Ansitze des Warenbestands
verschleiert worden sind. Die abweichende Berechnung des
Darlehensguthabens durch den Kldger in HShe von 191.453,?5 DM
per 31. Dezember 1981 beruht im wesentlichen darauf, dapn
der Kliger - wie sich aus den von ihm vorgelegten "berichtigten
Jahresabschlissen" ergibt - vom Stand des Darlehenskontos am
1. Januar 1977 ausgebend in der Folgezoit nur noch Verinderungen.
durch Verzinsung und Entnahmen, aber keinc Gewinnantnilc
mehr beridcksichtigt hat. Der Kliger hat dazu behduptcﬁ, dal
eine Uberprifung anhand der vorgefundenen Geschidftsunterlagen
in-den Jahren seit 1977 {iberhdhte Arnsidtze des Warenbestands
und eingetretene Verluste in dem AusmaB ergeben habe, wie
sie aus den von ihm vdrgelegten berichtigten Jahresabschlissen
ersichtlich seien. |

Bei diesem Streitstand kann das beantragte Gutachten

eines Buchsachverstandigen nicht als v8llig ungecignetes



Peweismittel angesehen werden (vqgl. zu diesem Ablehnungs-
grund: BGHZ 53, 245, 259 f.; § 244 Abs.- 3 StPO). Die
berpriifung der Geschiftsentwicklung anhand der vorgefundencn
Geschéftsunterlagen durch einen Sachverstindigen konnte - je
nach dem Inhalt der vorhandenen Unteglaqen ~ zu einer Kldrung
der fiir die Hd3he des Guthabens der Beklagten erheblichen
Frage fihren, wann die Verluste, die der Kldger anhand

_ des von ihm vorgefundenen geringen Warenbestands fest-
gestellt hat, eingetreten sind. Auch der Klégér hat nach
seinem Vortraqg die Aufteilung des Verlustes auf die Jahre

seit 1977 in dieser Weise ermittelt.

Den angetretenen Zcugenbeweis durfte das Berufungs-
gericht ebenfalls nicht ohne weitercs ablehnen. Der Schluf
aus den schriftlichen AuBerungen des 2cugen, daR diecsar
keine ausreichenden ¥Wahrnchmungen gemacht habgl stnl 1t

eine vorweggenommene Beweiswlrdiquna dar.

2. In einer Hilfsbegriindung hat das Berufungsgericht
ausgefihrt, daB nach der un&idersprochen gebliebenen Behauptung
des Kligers die Aufrechnung erst nach der Erstellung des
Jahresabschldsses vom 25. Augqust 1982 erklart worden sei.
Sie sei danach unwirksam; weil die Xommanditgesellschaft
spatestens seit Mitte 1982 lUberschuldet gewesen sei und
deshalb die Aufrechnung der unzuléssigen Rﬁckzahiung eines
kapitalersetzenden Darlehens gleichgekommen sei. Geqeniiber
diesen Ausfiihrungen riigt die Revision zu Recht, daf die
Beklagte vorgetragen hatte, ‘sie habe bereits "per"

31. Dezember 1981 die Aufrechnung mit ihrer Darlechens-
forderung erkliirt. Selbst wenn diese Formulierung nijicht
eindeutig'ergibt, daB die Aufrechnungserklirung ah

31. Dezember 1981 abgegeben worden ist, konnte sie jeden-



falls so gemeint sein., Das Berufungsgericht durfte danach
ljedenfalls nicht ohne weitere Aufkldrund davon ausgehen,
dald die Beklagte den Aufrechnungszeitpunkt nicht mitgeteilt
habe und nicht.bestreiten wolle, die Aufrechnung erst

nach dem 25. August 1982 erklirt: zu haben.

Zu dem von der Beklagten hehaupteten friheren Rufrech-
nungszeitpunkt hat das Berufungsgericht keine Feststellungen
qétroffen, so daf er fir dic Revisionsentscheidung als richtigqg
zu unterstellen ist. Dafi sich die Kommanditgesellschaft
bereits zum Jahresende 1981 in einer Lage befand, in der
das (stehengelassene) Gesellschafterdarlchen kdpitaler-
setzenden Charakter eriangt hatte, ist ebenfalls nicht fest-
gestellt. Das Befufungsgericht,hat sich vielmeﬁr aﬁsdrﬁcklich
auf die Aussage beschrinkt, daB die Gesellschaft Mitte 1982
lUberschuldet gewesen sei, und es offengelassen, obh sie

schon vorher konkursreif war.

Danach trdgt auch die Hilfsbegriindung die Entscheidung
in diesem Punkt nicht, ohne dafB es %nsoweit noch auf die
Revisionsangriffe gegen die BeurteifUng der wirtschaftlichen
Lage der Kommanditgesellschaft und ihrer rechtlichen Auswir-
kungen - auf die nachstehend in anderem Zusammenhona cinzu-

gehen ist - ankommt;

III. Die Verrechnung der Einlageschuld in Héhe von 250.000 DM
mit der Forderung der DEPXG hat das Berufungsgericht fiir
unwirksam erachtet, weil sie gegen das Verbot der Rilickzahlung
kapitalersetzender Gesellschafterdarlehen.verstQBen kabe.
Auch insoweit hilt das Urteil der Nachpriifung nicht stand.:



1. Das Berufungsgericht hat festgestellt, das
- wie von der Beklagten geltend gemacht war —-Mitte des
Jahres 1982 zwischen der Kommanditgesellschaft und der
D@ KG in HOhe des genannten Betrages die Verrechnung der
Forderung der D. KG aus den fiir die Kommanditgescllschaft
verauslagten Personalkosten mit der Kommanditeinlage-
schuld der Beklagten vereinbart und durch entsprechende
Buchungen bel beiden Gesellschaften vollzogen worden ist.
Eine solche einverstdndliche Verrechnung konnte, wenn man
von den gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten absieht,
jedenfalls mit Zustimmung der Beklagten, von deren Vorliegen
das Berufungsgericht ausgegangen ist, mit.schuldtilgender
Wirkung vorgenommen werden. Die Gegenseitigkeit der For-
derungen, wie sie § 387 BGB fir die einseitige Aufrechnung
vorschreibt, ist fir eine vertragliche Verrechnung nicht
erfordertich (BGHZ 94, 132 m.w.N.}. |

2. Das Berufungsgericht ist ~ jedenfalls im Ergchnis -
zutreffend daﬁon ausgegangen, daf diese Verrechnunésabrede
dem Klageanspruch nicht entgegenstehen wiirde, wenn es sich
bei dem verrechneten Guthaben der D. KG um e¢in der Xomman-
ditgesellschaft gewihrtes kapitalersetzendes Gesellschafter-
darlehen gehandelt hatte. '

a) In einer GmbH & Co. KG unterliegen kapitalersetzende
Gesellschafterdarliehen dem Rickzahlungsverbot des § 30 GmbHG,
soweit die Rilickgewdhr des Darlehens zu Lasten des Stammkapitals
der Komplementidr-GmbH gehen oder deren Uberschuldunq ver- '
tiefen wlirde. Diese Auswlrkung tritt 1nsbesondnre ein, wehn
die Kommandltgeqellschaft iberschuldet ist und dic Vomplomﬂntar—

GmbH keine iber ihr Stammkapital hinausgehenden Vermégens-—-



E

werte besitzt (BGHZ 76, 326, 329 m.w.N.). Eine solche Lage |
war nach den tatsichlichen Feststellungen des Berufungsgerichtg
im vorliegenden Fall gegeben.

Unter das Riickzahlungsverbot fﬁllt auch die Verrechnung
des Darlehens mit einer Forderung der Gesellschaft, weill
auch in diesem Fall def Gesellschaft ein entsprechender
vermbgenswert entzogen wird. Fiir die Verrechnung mit der
Einlageschuld eines Kommanditisten gilt kcine Ausnahme:,
Die gewahrten Mittel wirden zwar bei einer solchen Ver-
rechnung der Gesellschaft im Rahmen des Einlagckavnitals
verbleiben, In den FAllen, in denen das Riickzahlungsverhot
eingreift, dient das Darlehen jedoch der Deckung eines
zusdtzlichen, ﬁbeg das Einlagekapifal hinausgehenden [Finanz-~
bedarfs, die durch die.Verrechnung des Darlehens mit einer
Einlageschuld zu Lasten der haftenden Komplementar-GmbH
wegfallen wirde (vgl. auch Sen.Urt. v. 20.9.1982 - TI ZR 236/81,
WM 1982, 1200; BGHZ %0, 370).

b) Das Berufungsgericht hat - ohne nihere Begriindung -
angenommen, daB ein VerstoBR der Verfcchnungsabrede gegen
§ 30 GmbHG ohne weiteres zu deren Unwirksamkeit filhrt. Dics
steht in Einklang mit der in cinem Teil des Schrifttums |
vertretenen Auffassung, dafl ein gegen 5 30 GmbHG verstofendes
Erfillungsgeschdft nach § 134 BGB nichtig ist (u.a.: Goecrdelor/
Miiller in Hachenburg, GmbHEG 7. pufi., § 30 Rdnrn. 8, 9; Canaris
in Festschr. Robert Fischer - 1979 — §. 31, 56). Die Rechtspre-
chung hat demgegeniiber aus der ahgestuften Regelung des
Erstattungsanspruchs in § 31 GmbHG abgeleitet, daf ein VerstoB

gegen § 30 GmbHG das Erflillungsgeschéft nicht grundsitziich,



sondern nur unter besonderen - im Berufungsurteil nicht
festgestellten -. Voraussetzungen nichtig machf, inshesondere
bei bewuftem Zuwiderhandeln gegen das Riickzahlungsverbot
(BGH, Urt. v. 14.1.1953 - I ZR 169/51, LM GmbBG § 30 Nr. 1

im AnschluB an RGZ 168, 292, 302 f.:; BGHZ 69, 274, 280;

81, 365, 367 f. m.w.N.). Fir diese Auffassung sprechen
nunmehr auch die durch die GmbH-Novelle von 1980 eingefihrten
Vorschriften in §.32 a Satz 2 KO und § 3 b Satz 2 AnfG,

die eine Anfechtung der Befriedigungshandlung mit der

Folge eines schuldrechtlichen Riickgewdhranspruchs (§ 37 KO;

§ 7 AnfG) vorsehen.

Im Falle eines VerstoBes gegen § 30 GmbHG ware jedoch
die Klage auch dann begrindet, wenn der Verstof nicht
zur MNichtigkeit der Verrechnungsabrado qefﬁhrt hitte., Die
Beklagte wire jedenfalls nach § 31 GmbHG verpflichtet,
die Gemeinschuldnerin so zu stellen, als ob ihre Einlage-
schuld nicht getilgt worden wire. Dies hitte des weitéren
zur Folge, daf éich die Beklagte auch gegentber den Gesell-
schaftsgliubigern, deren Rechte der Kliger geltend macht,
nicht auf die Leistuhg der Einlage durch die Verrechnungs-

. abrede berufen dlirfte.

Nach den Grunds&tzen, die die Rechtspreéhung fir das
kapitalersetzende Dariehen entwickelt hat uhd die nebén
den Regelungen der GmbH-Novelle von 1980 weitergelten
(B€HZ 90, 370), muf das'entgegen dem Auszahlungsverbot
des § 30 GmbHG zur Tilgung des Darlehens Geleistete.der
Gesellschaft in entsprechender Anwendung des § 31 GmbHG
zurlickgewdhrt werden. Diese Riickgewdhrpflicht trife hiér
die Beklagte, die im Wege der Tiléung deslbariehens durch



wh

Verrechnung die Befreiung von ihrer Einlageschuld erlangt
hat., Dahei bedarf es keiner Auseinénderéetzung'mit der
umstrittenen Frage, unter welchen Voraussetzungen allgemein
Dritte als Leistungsempfinger nach § 31 GmbHG in Ansoruch

genommen werden kénnen (vgl. dazu Goerdeler/Miller aa0

2§ 31 GrbHG Rdnrn. 8, 9). Jedenfalls wann ~ wic hier - din

Tilgunasleistung zwar nicht an den Darlechensaecher aolhat,

aber mit dessen Einverstindnis an einen anderen Gescilachafter
erfolqt, besteht kein sachlicher Grund, diesen nicht unmittel-
bar dem Anspruch aus § 31 GmbHG 2zu unterwerfen. Der Anspruch
geht - bhegrenzt auf den Betrag des verlorenen Stammkanitals
und der dariiber hinausgehenden {berschuldung der GmbH

(BGHZ 76, 324, 335) - auf Rlckgewdhr des aus dem Gesell-
schaftsvermogen Empfangenen (Goerdeler/Miiller aa0 § 31

Rdnr. 12}. Besteht die Zuwendung darin, daf die Gesellschaft
eine Forderung gegen den Leistungsempfanger aufgegeben hat,

so muB dessen Verbindlichkeit wieder begriindet werden: wenn

es sich um eine fallige Verbindlichkeit handelt, kann die
Gesellschaft unmittelbar Zahlung verlangen. Wenn danach dic
Gesellschaft die Beklagte weiterhin auf Leistung der ver-
rechneten Kommarditeéinlage in Anspruch nehmen kénnte, wirde
sich dies auch im Rahmen der AuBenhaftung nach 5'1?1 HGR
dahin ‘auswirken, daB sich die Beklagte auch insoweit nicht
darauf berufen kSnnte, dal sie ihre Einlage durch Verrech-

nung geleistet habe.

.~ Auf die Frage, ob dje auf § 32 a Satz 2 KO gestiitzte

Anfechtung der Verrechnungsabrede durch den Kldger wirksam

war und welche Rechtsfolgen sich gegebhenenfalls daraus fiir

die AuBenhaftung der Beklagten ergehen wirden, braucht danach

nicht mehr eingecangen zu werden. '



3. Die Annahme des Berufungsgerichts, daf das Guthaben
der D@ KG kapitalersetzende Funktion gehabt habe, wird
jedoch von den tatsZchlichen Feststellungen nicht getragen.
Das Berufungsgericht hat den Begriff der kapitalersctzenden

Gesellschafterleiztung zu weit awsgedehnt.

Der Anwendunqg der Grundsiitze fiir kapitalarsctzende
Gesellschafterdarlehen steht es allerdings nicht eontgogen,
daB die D@ KG formalrechtlich nicht Gesellschafterin der
Kommanditgesellschaft war. Da die Beklagte ihre Beteiligung
an der Kommanditgesellschaft und .ihrer Komplementar-GmbH
treuhdnderisch fir die D.K'G hielt, ist diese als Dar-
lehensgeberin wie ein Gesellschafter zu behandeln (BGHZ 31,
258, 265 ff.; 75, 334, 335 f.). '

Einem Gesellschafterdarlehen kommt jedoch sowochl nach
den in der Rechtsprechung entwickélfen Grundsitzen als
auch nach § 32 a GmbHG nur dann kapitalersetzende Funktion
zu, wenn es der Gesellschaft in-cinem Zeitpunkt gewahrt odor
belassen wird, in dem diese bereits ihre Kreditfshigkeit
verloren hatte und ohne die Finanzicrungsleistung hitte
liguidiert werden miissen (BGH?Z 76, 326, 330; Sen.Urt. v.
6.5.1985 - II ZR 132/85, WM 1985, 1028). An einer
solchen Feststellung fehlt es. Das Berufungsgericht
hat ausdricklich offengelasseh, ob die Kommanditgesellschaft
schon kenkursreif war, als die I;._KG die Personalkosten
fliz. sie verauslagte, und sich auf die Feststellung beschrinkt,
dad die Kommanditgeseilsbhaft im Zeitpunkt der Verrech- ~
nungsabfede iberschuldet gewesen sei, weil es irrtUmlich
nur die Vermdgenslage der Gesellschaft im Zeitpunkt der

Riickgewahr des Darlehens fiir rmafBgebend crachtet hat. Diese



ist indessen nur flir die Frage von Bedeutung, in welchem
Umfang ein kapitalersetzendes Darlehen der Riickzahlungs-
sperre unterliegt. Fir die Frage, ob das Guthaben des
Gesellschafters Uberhaupt kapitalersetzenden Charakter
erlangt hat, kommt es dageaen darauf an, ob sich die
Gesellschaft bereits in der Krise hefunden hat, als ihr

der Cesellschafter die Finanzierungsmittel zufidhrte oder
weiterhin helieB, obwohl er sie hitte ecinfordern kédnnen.
Der Rickforderung eines unter gesunden wirtschaftlichen
Verhdltnissen gegebenen Darlehens h e i FEintritt der
Xrise steht keine Rlickzahlungssperre nach § 30 GmbHG ent-
gegen. Nur wenn sich der Gesellschafter zur Fortsetzung
seiner Hilfe in der Krise entschlieﬁt, mufl er die Mittel der
Gesellschaft bhelassen, bis des Stammkapital der GmbhH wieder
auf andere Welse gedeckt ist (BGHZ 81, 252, 257).

IV. Da der Betrag der aufgerechneten Darléhensforderunq

und des verrechneten Guthabens der D@ KG die Klageforderung
libersteigen, wird aas Berufungsurtecil von der agegehboenen
Begriindung im ganzen Umfang nicht getragen. Es kann auch

nicht aus anderen Grinden ganz oder teilweise aufrechterhalten

werden:

Die haftungsbefreiende Wirkung der Verrechnungsahrede
wdre allerdings auch dann nicht in voller HOhe des verrech-
neten Betrages eingetreten, wenn es sich bei dem Guthahen
der D@ KG nicht um ein kapitalersetzendes Darlehen gehandelt
hitte, die Komﬁanditgesellschaft aber im Zeitpunkt der Ver-
rechnung, wie vom Berufungsgericht festgestellt, bereits
Uberschuldet gewesen wire. Die anstelle einer Barcinlaqge
verrechnete Forderung der DEKG wirc dann im Hinblick auf

die Vermdgenslage der Gesellschaft nicht mehr vollwertig

“



gewesen (BGHZ 90, 370, 373 £.). Vermdgensgegenstinde, die
‘der Kommanditist seiner Gesellschaft anstelle einer Geld-
einlage zuflihrt, befreien ihn aber von Seiner Haftung
gegeniiber den Gesellschaftsgl8ubigern nach § 171 HGR nur

in H5he des objektiver Wertes des Geloistecen in dem Zeit-
punkt, in dem ¢s in das Gosellschaftsvermﬁqon‘qglanqt_

Bringt der Kommanditist etwa eine Forderung qegen einen
Dritten in die Gesellschaft ein, so hﬁn@t es von der ord-
nungsmiliqgen wirtschaftlichen Bewertung der Forderunag ab,

ob sie mit dem vollen oder einem geringeren Betrag auf die
Haftsumme anzurechnen ist (BGHEZ 61, 59, 71). Folgerichtig
mufl danach im Grundsatz auch gelten, daf der Kommanditist,
der anstelle einer Bareinlage die Gesellschaft voh eirer
Verbindlichkeit hefreit, nur in HBhe des Wertes, den die
getilgte Forderung des Gesellschaftsglaubigers hatte, von
seiner Haftung qegeniiber den ibrigen Gl2ubigern bhefreit wird.
Fiir die Bewertung der Forderung kommt es dabei auf die
Vermdgenslage der GescLLSchaft {wonn auch unter Bericksichti-
gung der Anspriche auf ausstehende Einlagen) an und nicht .
darauf, ob und inwieweit der Gliubiger seine Forderung bei
“einem Komﬁanditisten, der den Gésellschaftsgléubigern nach

§§ 171 abs. 1, 172 Abs. 4 HGB noch haftete, hidtte realisieren
kBnnen (vgl. auch Sen.Urt. v. 10.11.1975 - II ZR 202/74,

LM HGB § 171 Rdnr. 15).

soweit der Kommanditist einen Gesellschaftsgliubiger
befriedigt, ergibt sich allerdings eine Einschrénkung dieses
G;;ndsatzes aus dem Haftungssystem des § 171 HGB. Solange
sich die Gesellschaft nicht in Konkurs hefindet. (§ 171
Abs. 2 HGB), kann der Kommanditist von einém helicbigen

Gesellschaftsgliubiger bis zur Hdhe der Naftsumme in Anspruch



genommen werden, und zwar in voller HShe der Gliubigerforderung
ohne Riicksicht darauf, ob diese wegen dér'VermSgenslage

der Kommanditgesellschaft noch vollwertig ist' oder nicht.
Befriedigt der Kommanditist einen Gesellschaftsgldubiger,

wird er danach in HBhe der getiléféh Gesel!schaftsschuld

von seiner unmittelbaren Haftuﬁg gegeniiber allen Gesell-
schaftsgléubigern gem&f § 171 Abs. 1 HGB ebenso frei wie

durch die Leistung der Einlage an die Gesellschaft (BGHZ 51,
391, 393 m.w.N.). Wenn die befriedigte Gldubigerforderunag

nicht mehr voliwertiq war, tritt in diesem Fall dic laftungs-
befreiung des Kommanditisten in H3he dnrs Nennwerts der Forderung
ein, ohne daB der in das Gesellschaftsvermdgen gelangte Ver-

mdgenswert diesen Betrag erreicht.

Daraus kann aber nicht gefolgert werden, daB das
‘Erfordernis einer vollwertigen Einlageleistung ganz allge-
mein nicht gelte, wenn der Kommanditist die Gesellschaft von
einer Verbindlichkeit befreit, und es insoweit immer auf
den Nennwert der Verbindlichkeit ankomme. Die genannte Aus-
nahme gilt nur fir die im Gesetz vorgesehene Haftungshe-
freiung durch Gléubigerbefriedigung und darf im Interesse
eines wirksamen Glaubigerschutzes nicht auf Fille ausge-
dehnt werden, in denen der Kommanditist die Gesellschaft von
einer Verhindlichkeit entlastet, ohne seinerseits den Gliubiger
zu befriedigen. In solchen Fdllen greifen vielmehr unein-
geschrinkt die Kriterien ein, die flir die Haftungsbefreiung
dufth Leistung der Einlage an die Gesellschaft jelten.

Ein Fall der Glaubigerbefriediqung liegt hier nicht
vor. Die Beklagte hat an die D@ KG nichts geleistet. Sie
hatte von dieser aufgrﬁnd der Kommanditistenhaftung auch
nicht in Anspruch gehommen werden kdnnen, weil die D@ KG



nach dem Treuhandvertraqg verpflichtet war, sie von
jeglicher Haftung aus ihrer Kommanditistenstellung frei-

zustellen.

Die Verreéhnungsabrede kann®auch nicht deshalb zum
Nennwert der verrechneten Gesellschaftsschulad haftungs-
befreiend wirken, weil der Fall hei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise nicht wesentlich anders liegt, als wenn die D.KG
ihre Forderung der Beklagten abgetreten und diese damit
gegen ihre Einlageschuld aufgereclinet hdtte. In der fritheren
Rechtsprechung des Senats ist allerdings der Aufrechnung
eines Kommanditisten gegen seine Einlageséhuld mit einer
Drittglaubigerforderung ohne Riicksicht auf die Werthaltigkeit
der aufgerechneten Forderﬁng in Hohe ihres Nennwerts haftungs-
befreiende Wirkung zuerkannt worden (BGHZ 51, 391, 394 f.;
vgl. éuch noch BGHZ 61, 59, 70 f£.). An dieser Auffassung,
die zunehmend Kritik erfahren hat (u.a.: Wiedemann, Fastschr.
Badrmann - 1975 - S. 1037, 1040 £f.; Xarsten Schmidt, Einlage
und Haftung des Kommanditisten - 1977 - S. 47 f£.), kann

jedoch - jedenfalls im Grundsatz - nicht festgehalten werden.

~Im Recht der Kommanditgesellschaft bhesteht flir die Glaubiger

zwar nicht wie bei Kapitalgesellschaften eine Kapitalgarantie
in dem Sinne, dafl die Kommanditeinlageh in die Gesellschaft
eingebracht werden missen. Den Gesellschaftsgldubigern steht
vielmehr grundsdtzlich nur in Hbhe der Haftsumme der 7ugriff
auf die Kommanditisten offen, die sich von ihrer Haftung
durch Leistung der Einlade an die'Gesellschaft befreien
k&nnen. Soweit es um die Haftungshefreiung durch Leistuﬁg
der Einlage geht, gilt aber, wie sich insbesondere aus

§ lf2 Abs. 3 HGB ergibt, das Kapitalaufbringungsprinzip
ﬁhnliéh wie im Recht der Kapitalgesellschaften mit der

bereits dargelegten Folge, daB die Haftungsbefreiung nur in



Hohe des objektiven Werts des Geleisteten eintritt. Danach
muB es auch bei einer Aufrechnung oder Verrechnung der
Einlageschuld - die als solche zuldssig ist ~ fiir den Umfang
der Haftungsbefreiung auf den objeg;iven Wert der Verbind-
lichkeit ankommen, von der die Kommanditgesellschaft auf
diesem Wege auf Kosten ihrer Einlageforderung befreit worden-
ist. Eine weitergehende Haftungsbefreiung kann insoweit auch
nicht unter dem Gésichtépunkt der Glaubigerbefriedigung ein-
treten. Wenn der Kommanditist gegen seine Einlageschuld auf-
rechnet, sucht er Befriedigﬁhg hbei der Gesellschaft, nicht
bei sich selbst. Er wird nur mitéelhar auf. dem Umwcg ibery

das Gesellschaftsvermdgen aus seinem cigenen Vermﬁqeh hafrio-
digt. Sachlich handelt es sich danach um einen Fall der
Einlagelcistunq, auf den die  dafiir geltenden Regeln im
Interesse des Gléﬁbigerschutzes angewendet werden miissen.

DaB der Kommanditist dabei als Gesellschaftsgldubiger inso-
fern schlechter steht als auBenstehende Gesellschaftsqglaubiger,
als er wegen seiner Forderuhg auf seine eigene Haftsumme nicht
in H8he des Nennwerts, sondern nur in HBhe des objektiven
Werts seiner Forderung wirtschaftlich Zugriff nehmen'kann,
muf er aufgrund seine# gesellschaftsrechtlichen Stellung

hinnehmen.

Durch.die verrechnung ihrer Einlageschuld mit der nicht
vollwertigen Forderung eines Drittqléuhiths geagen die Gescell-
schaft konnte die Beklagte nach alledem nur in Hdhe cdes obiek-
tiven Wertes der verrechneten Forderung von ihrer Haftung
" gegeniiber den Gesellschaftsgliubigern frei werden. In dieser
Hohe trat die Haftpngsbefreiung allerdings ein. Der fiir die
GmhH geltende Grundsatz,'daﬁ die Verréchnung der Einlageschuld

mit einer nicht vollwertigen Forderung gegen die Gesellschaft
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im ganzen unwirksam ist (Ulmer in Hachenburg aa0O § 19 GmbHG
Rdnr. 38 m.w.N.}, beruht auf der besonderen Auspragung des
Kapitalaufbringungsgrundsatzes im GmbH-Recht und kann auf
die Kommanditgesellschaft nicht uUbertragen werden.

Fiir eine abschlieBende Entscheidung des Senats fehlt
es jedoch auch unter dem vorgenannten Gesichtspunkt an hin-
reichenden tatsdchlichen Feststellungen. Das Berufungsqgericht
hat zwar ausgesprochen, daB die Kommanditgesellschaft im Zeit-
punkt der Verrechnungsvereinbarung liberschuldet war. Das
AusmaB der Uberschuldung, von deren HOhe der Restwert der
verrechneten Gldubigerforderung abhing, hat es jedoch nicht
festgestellt. Der Betrag der fortbestehenden Haftung der

Beklagten kann deshalb nicht eingegrenzt werden. Die Sache



mufl danach in vollem Umfang an das Berufungsgericht zurick-
verwiesen werden, ohne daB es noch darauf ankdmmt, obh die
von der Revision gegen die Feststelluno der Uberschuldung
gefihrten Angriffe begriindet sind,. | '

Stimpe: Richter am Bundesgerichts- Dr. Kellermann
hof Dr. Schulze kann urlauhs-
halber nicht unterschreiben.

Stimpel

Bundschuh Dr. Secidl
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