%

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

GmbHG §§ 30, 31

Die Grundsdtze zur Behandlung eigenkapitalersetzender Ge-
sellschafterleistungen hindern den Gesellschafter, der eine
Kaution fiir eine Verbindlichkeit der Gesellschaft gestellt
hat, nicht an der Riicknahme der Kaution, wenn infolge Nich-
tigkeit des zugrundeliegenden Rechtsverhdltnisses eine Ge-
sellschaftsverbindlichkeit nicht entsteht und die Kaution
deshalb frei wird.

BGH, Urt. v. 12. Dezember 1988 - II ZR 378/87 - OLG Hamm
LG Bielefeld
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II ZR 378/87 URTEIL Verkiindet am:
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Spengler
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als Urkundsbeamter
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Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (B -
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

s

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Dezember 1388 durch den

Vorsitzenden Richter Boujong und die Richter Brandes,

ROhricht, Dr. Henze und Stodolkowitz

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
28. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 14. Mai 1987 wird auf Kosten

der Beklagten =zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ist Mitgesellschafter der COlljipp GO -
Sl B GnbH, die von den Beklagten anwaltlich vertre-
ten und beraten wurde. Mit Wirkung vom 1. Mai 1985 pachtete
die GmbH in PR auf zehn Jahre zu einem monatlichen
Pachtzins von DM 32.800 Geschdftsrdume, in denen ein Bor-
dell-Betrieb mit Gaststdtte eingerichtet werden sollte. Zur
Sicherung etwaiger Forderungen des Verpdchters aus diesem
Vertragsverhdltnis, die nicht durch den Wert der von der
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GmbH eingebrachten, bei Vertragsbeendigung in das Eigentum
des Verpdchters ilibergehenden Einrichtungen gedeckt sein
wirden, verpflichtete sich die GmbH in § 9 des Pachtvertra-
ges zur Stellung einer Kaution in H6he von DM 32.800. Die
Kaution war nach Wahl der GmbH entweder durch Einzahlung
dieses Betrages auf ein Sperrkonto des Verpdchters oder
durch Beibringung einer Bankbiirgschaft in gleicher H&he zu
leisten. Nachdem der Kldger zundchst versucht hatte, sich
fir die Verbindlichkeit der GmbH gegeniiber dem Verpdchter
persénlich zu verbilirgen, was jedoch von diesem, der mit Kiin-
digung des Vertrages drohte, falls die Kaution nicht ver-
tragsgemdB erbracht werden wiirde, abgelehnt wurde, stellte
der Kl&ger den Betrag dem Geschdftsfiihrer der GmbH in bar
zur Verfiigung. Dies geschah mit der MaBgabe, ihn "als Hin-
terlegung fiir die ... zu besorgende Bankbiirgschaft ..." zu
verwenden. Da sich die angesprochene Deutsche Bank jedoch
weigerte, eine Biirgschaft fiir einen Bordell-Betrieb zu iiber-
nehmen, erteilten die Beklagten "namens" des Kldgers einem
Notar in BEj@ den Auftrag, ein treuhdnderisches Kautions-
konto auf die Verpflichtung der GmbH gemdfl § 9 des Pachtver-
trages anzulegen. Diesem Auftrag kam der Notar nach Erhalt
des Geldes nach, worauf der Verpdchter dem Kldger die ihm

bereits ausgehdndigte Bilirgschaftserkldrung zuriickgab.

In der Folgezeit kam es zu einem Rechtsstreit zwischen
den Parteien des Pachtvertrages, der in erster Instanz vor
dem Landgericht damit endete, dal der Verpachter auf die
Klage der GmbH zur Riickgabe eines Schecks, den er zur Be-
gleichung des Pachtzinses fiir den ersten Monat erhalten

hatte, sowie zur Freigabe der Kaution und die GmbH auf die
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Widerklage des Verpdchters zur Rdumung des Objektes verur-
teilt wurde. Das Gericht vertrat die Auffassung, der Vertrag
sei sittenwidrig und damit nichtig. Das Urteil wurde nach
Riicknahme der Berufung der GmbH aufgrund eines auBergericht-
lichen Vergleichs rechtskrédftig, in dem beide Parteien auf
samtliche Anspriiche aus dem Pachtvertrag sowie auf die Er-
stattung gerichtlicher und auBlergerichtlicher Kosten ver-
zichteten. Die Beklagten haben die Kaution, an der der Ver-
padchter keine Rechte mehr geltend macht, im Namen der GmbH
zuriickgefordert und den von ihnen eingenommenen Betrag mit
ihren eigenen Gebiihrenanspriichen gegen die GmbH, die sie auf
DM 58.296,15 DM beziffern, verrechnet.

Der Kldger, der im vorliegenden Rechtsstreit von den
Beklagten die Auszahlung des von ihnen eingezogenen Betrages
in H6he von DM 32.800 verlangt, ist der Ansicht, die vorge-
nommene Verrechnung sei mangels Gegenseitigkeit unwirksam.
Die Beklagten hdtten die Kaution in seinem Namen hinterlegt;
nachdem sie sich erledigt habe, seien sie verpflichtet, den
hinterlegten Betrag an ihn herauszugeben. Die Beklagten
haben ein Mandatsverhdltnis zu dem Kl&ger und eine Ver-
pflichtung, die Kautionssumme an ihn auszuzahlen, in Abrede
gestellt. Hilfsweise haben sie mit einer Reihe von Gegenan-
spriichen, teils aus eigenem, teils aus abgetretenem Recht
der GmbH aufgerechnet. In der Berufungsinstanz haben sie
auBerdem einen Teilbetrag ihrer Gebiihrenforderung in Héhe
von DM 8.000 auf dem Wege der Widerklage gegen den Klager
geltend gemacht.

Die Klage hatte abgesehen von einem Teil des Zinsan-
spruchs in beiden Vorinstanzen Erfolg, die Widerklage wurde




vom Berufungsgericht abgewiesen. Mit ihrer Revision wenden
sich die Beklagten, nachdem der Senat mit Beschlufl vom

17. Oktober 1988 die Annahme der gegen die Abweisung der
Widerklage gerichteten Revision abgelehnt hat, nunmehr nur
noch gegen ihre Verurteilung zur Zahlung der Klageforde-
rung.

Entscheidunasariinde:

Die Revision bleibt ohne Erfolg.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichtes ist der mit der
Klage geltend gemachte Zahlungsanspruch des Kldgers aus dem
Gesichtspunkt der nachvertraglichen Verletzung von Pflichten
aus einem mit dem Kladger geschlossenen Mandatsverhdltnis
begriindet. Das Zustandekommen dieses Mandatsverhédltnisses
folge daraus, dafB die Beklagten den streitigen Betrag aus-
driicklich namens und in Vollmacht des Kldgers bei dem Notar
hinterlegt h&tten. Aus diesem Mandat habe sich fiir die Be-
klagten die nachvertragliche Pflicht ergeben, den Kldger von
dem Verlangen der GmbH zu unterrichten, den Kautionsbetrag
aus der Hinterlegung zuriickzufordern. In diesem Falle hédtte
der Kldger diesem Verlangen widersprochen und den in seinem
Namen hinterlegten Betrag selber zuriickverlangt, mit der
Folge, daB die Beklagten keine Gelegenheit gehabt hdtten,
mit ihren vermeintlichen Gebiihrenforderungen gegen die GmbH
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aufzurechnen. Aufrechenbare Gegenanspriiche stiinden den Be-
klagten nicht zu. Der Kldger sei auch nicht nach den Regeln
des eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens oder
einer dem wirtschaftlich gleichstehenden Rechtshandlung ge-
hindert, den von ihm bezahlten Kautionsbetrag zuriickzuver-
langen. Abgesehen davon, daB sich die Gesellschaft nicht im
Konkurs befinde, habe er ihr kein Darlehen gewdhrt, sondern
nur dabei ausgeholfen, die Kaution nach § 9 des Pachtver-
trages aufzubringen. Dabei habe er seine Berechtigung an der
hinterlegten Kaution nie aufgegeben. Er habe sie vielmehr
der GmbH nur zeitweise zur Nutzung iliberlassen, ohne den die
Kaution bildenden Geldbetrag als Kapitaleinlage mit dauer-
hafter Wirkung der GmbH zuzufithren, wie es zu einer Anwend-
barkeit des § 32 a-GmbHG erforderlich sei. Damit stiinden
auch die §§ 30, 31 GmbHG dem Riickzahlungsverlangen des
Klédgers nicht entgegen.

2. Die Revision nimmt die Annahme des Berufungsgerich-
tes, wonach zwischen dem Kldger und den Beklagten durch die
Hinterlegung der Kautionssumme ein Mandantsverhdltnis zu-
stande gekommen ist, durch dessen schuldhafte Verletzung sie
sich gegeniiber dem Kldger in HOhe dieses Betrages schadens-
ersatzpflichtig gemacht haben, wenn der Gegenwert der Kau-
tion nicht der GmbH, sondern dem Kldger zustand, ebenso hin
wie die Verneinung der von den Beklagten zur Aufrechnung
gestellten Gegenanspriiche. Sie greift die Verurteilung der
Beklagten lediglich mit der Begriindung an, das Berufungsge-
richt habe rechtsfehlerhaft verkannt, daB der Kldger nach
den Grunds&dtzen iber eigenkapitalersetzende Gesellschafter-
darlehen gehindert gewesen wdre, die Kautionssumme aus der



Hinterlegung zuriickzuverlangen. Infolgedessen hdtten die Be-
klagten, als sie den Betrag fiir die GmbH zurilickgenommen und
mit ihren eigenen, gegen diese gerichteten Gebiihrenansprii-
chen verrechnet hdtten, weder dem Klager gegeniiber objektiv
pflichtwidrig gehandelt noch ihm einen Schaden zugefiigt. Mit
dieser Riige kann die Revision keinen Erfolg haben.

a) Der Revision ist allerdings zuzustimmen, daB eine
Kaution, die der Gesellschafter fiir eine Verbindlichkeit der
GmbH stellt, eine kapitalersetzende Gesellschafterleistung
i.S. der Senatsrechtsprechung zu den §§ 30, 31 GmbHG sein
kann. Ferner trifft es zu, daB der Umstand, daf} sich die
GmbH bislang nicht in Konkurs befindet, lediglich die Anwen-
dung der gesetzlichen Regeln der §§ 32 a, 32 b GmbHG hin-
dert, nicht aber diejenige der Rechtsprechungsgrundsdtze zu
§§ 30, 31 GmbHG, die neben §§ 32 a, 32 b GmbHG weiter gelten
(vgl. BGHZ 90, 370, 378 u.st.). Diese Grundsadtze verlangen
nicht, wie das Berufungsgericht anzunehmen scheint, dafB der
Gesellschaft ein Geldbetrag als Kapitaleinlage mit dauerhaf-
ter Wirkung zugefiihrt wird. Sie setzen im Gegenteil regel-
mdfig voraus, daB der Gesellschafter der notleidend geworde-
nen Gesellschaft anstelle einer in dieser Lage bendtigten
Kapitaleinlage eine andere Finanzierungsleistung zukommen
ldBt, die er nach allgemeinen Regeln zuriickziehen kénnte,
bevor ihr Zweck nachhaltig erreicht ist. Auch ein Darlehen,
das die wohl hd@ufigste Form einer solchen Gesellschafter-
hilfe in der Krise darstellt, ist seiner Natur nach gerade
nicht Kapitalzufithrung mit dauerhafter Wirkung, sondern
Uberlassung von Geldmitteln auf Zeit. Von der vorzeitigen

Rickforderung ausgeschlossen sind, wie der Senat in
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stdndiger Rechtsprechung entschieden hat, grundsdtzlich alle
Leistungen eines Gesellschafters an die kreditunfahige und
deshalb aus eigener Kraft nicht mehr lebensfdhige Gesell-
schaft, die wirtschaftlich eine Krediteinrdumung an die Ge-
sellschaft darstellen und in denen sich die von dem Gesell-
schafter filir die Gesellschaft iibernommene Finanzierungsver-
antwortung manifestiert (BGHZ 90, 381, 389; BGHZ 67, 171,
182; 81, 252, 256; Urt. v. 19. November 1984 - II ZR 84/84,
WM 1985, 115; v. 25. November 1985 - II ZR 93/85, WM 1986,
447, 449; v. 9. Oktober 1986 - II ZR 58/86, WM 1986, 1554;
v. 12. Januar 1987 - II ZR 63/86, WM 1987, 284: v.

28. September 1987 - II ZR 28/87, WM 1987, 1488). Dazu
k6énnen unter den genannten Voraussetzungen auch Blrgschaften
sowie sdmtliche anderen Sicherungen gehdren, die der Gesell-
schafter Dritten fiir eine Verbindlichkeit der Gesellschaft
stellt. Flir eine Kaution, die der Gesellschafter zugunsten
eines Gesellschaftsgladubigers hinterlegt, kann insofern
nichts anderes gelten, wenn die Gesellschaft die dazu erfor-
derlichen Mittel nicht mehr selber aufbringen kann und auch
nicht mehr iiber den Kredit verfiigt, der nétig wdre, um sich
den Gegenwert von dritter Seite zu verschaffen. Dies folgt
nicht nur aus der Funktionsdhnlichkeit der Hinterlegung
einer Kaution mit der Stellung einer Biirgschaft oder anderen
Sicherungen fiir eine Gesellschaftsschuld im besonderen, son-
dern schon ganz allgemein daraus, daB es fiir die Riickforder-
barkeit keinen Unterschied machen kann, ob der Gesellschaf-
ter die Kaution unmittelbar aus eigenen Mitteln leistet oder
ob die Gesellschaft die Kaution aus Mitteln aufbringt, die
der Gesellschafter ihr zuvor zu diesem Zweck darlehensweise
zur Verfiligung gestellt hat oder die sie sich bei dritten




Kreditgebern gegen Stellung einer Sicherheit seitens ihres
Gesellschafters verschafft hat: Der wirtschaftliche Vorgang
ist in allen Fdllen derjenige einer Krediteinrdumung durch
den Gesellschafter an die Gesellschaft. Nach dem Vortrag der
Beklagten, dessen Richtigkeit fiir die Revisionsinstanz 2zu
unterstellen ist, war die GmbH schon im Zeitpunkt der Hin-
terlegung der Kaution iiberschuldet und zahlungsunfdhig und
deshalb nicht mehr in der Lage, den dafiir benétigten Betrag
aus eigenen Mitteln aufzubringen oder sich von dritter Seite
zu verschaffen. Da der Kldger der GmbH daher, hdtte er die
Kaution nicht selber hinterlegt, die entsprechenden Mittel
als zusdtzliches Eigenkapital h#dtte zufihren miissen, um sie
in die Lage zu versetzen, die Kaution zu stellen und ihre
wirtschaftiche Betdtigung fortzusetzen, ersetzte die Kaution
fehlendes Eigenkapital der GmbH, mit der Folge, daB der Kla-
ger gegeniiber der GmbH nicht berechtigt gewesen wédre, die
Kaution vor Beendigung der Laufzeit des Pachtvertrages zu-
riickzuziehen. Im Falle der Inanspruchnahme der Kaution durch
den Verpdchter hdtte er bei der GmbH bis zu einer nachhalti-
gen Wiederherstellung ihrer wirtschaftlichen Gesundheit
keinen Riickgriff nehmen kdnnen. Die Rechtslage war damit im
Grundsatz nicht anders, als wenn der Kladger - wie anfédnglich
auch tatsdchlich geplant - eine Bilirgschaft filir die Erfiillung
der Verpflichtungen der GmbH aus dem Pachtvertrag iibernommen
hdtte.

b) Die Revision verkennt jedoch, daB die Feststellung,
auch eine Kaution kb6nne eigenkapitalersetzenden Charakter
haben, noch keine zwangsl&ufige Entscheidung dariiber ent-
hdalt, wem ihr Gegenwert zusteht, wenn sich herausstellt, daB
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die Gesellschaftsverbindlichkeit, die durch sie gesichert
werden sollte, nicht besteht. Schon die enge Zweckbestimmung
der Kaution spricht dafiir, daB sie in diesem Falle dem Ge-
sellschafter und nicht der Gesellschaft zusteht. Thr Zweck
ist nicht allgemein die Sanierung der Gesellschaft, sondern
die Sicherung einer genau bestimmten einzelnen Gesell-
schaftsverbindlichkeit. Steht es fest, daB diese oder eine
andere, ersatzweise an ihre Stelle tretende Verbindlichkeit
nicht entstehen kann, weil das ihr zugrundeliegende Geschaft
nicht zustandegekommen oder unwirksam ist, und wird die Kau-
tion deshalb frei, so muBl der mit ihrer Hingabe verfolgte
Zweck als erledigt gelten. In diesem Fall besteht, wie auch
bei anderen Sicherungen, keine hinreichende Rechtfertigung,
das Gesellschaftsvermdgen zugunsten der iibrigen Gesell-
schaftsgldubiger um den Gegenwert einer Sicherheit zu meh-
ren, die ihnen zu keinem Zeitpunkt zur Befriedigung ihrer
gegen die Gesellschaft gerichteten Anspriiche zur Verfiigung
gestanden hdtte. Die Situation ist beim Freiwerden einer Si-
cherung infolge Nichtentstehens der gesicherten Forderung
eine grundlegend andere als bei Inanspruchnahme der Sicher-
heit oder Geltendmachung der gesicherten Forderung durch den
Gesellschaftsgldubiger. Bei Inanspruchnahme der Sicherung
bleibt dem Gesellschafter ein ihm nach allgemeinen Regeln
(vgl. §§ 774 Abs. 1, 1143 Abs. 1, 1225 BGB, nach Auftrags-
oder ggf. auch nach Bereicherungsrecht) gegen die Gesell-
schaft zustehender Regrefanspruch versagt; bei Geltendma-
chung der Forderung ist der Gesellschafter verpflichtet, der
Gesellschaft die von ihr an den Glaubiger erbrachte Leistung
zu erstatten (vgl. BGHZ 81, 252, 259 ff; Urt. v.

25, November 1985 - II ZR 93/85, WM 1986, 447, 449; Urt. v.




29. September 1987 - II ZR 28/87, WM 1987, 1488, 1489). Im
einen wie im anderen Fall geht es darum, im Interesse der
tibrigen Glaubiger einen Abflufl von Gesellschaftsmitteln zu
verhindern. Der Gesellschafter hat durch die Stellung der
Sicherheit eine Fortsetzung des Gesellschaftsbetriebes der
GmbH mit der Folge des Entstehens einer weiteren Verbind-
lichkeit erméglicht. Die iibrigen Glaubiger miissen deshalb im
Umfang der kapitalersetzenden Leistung des Gesellschafters
vor der Konkurrenz mit der gesicherten Forderung geschiitzt
werden. Aus diesem Grunde ist das Risiko der Geltendmachung
dieser Forderung, gleichgiiltig, ob der Gladubiger aus der
Forderung oder der Sicherheit vorgeht, bis zur HShe der
Gesellschaftersicherheit von dem Gesellschafter und nicht
der Gesellschaft und damit der Gesamtheit der iibrigen Glau-
biger zu tragen (vgl. etwa Scholz/ K. Schmidt, GmbHG

7. ARufl. €§ 32 a, 32 b Rdnr. 98/130; Roth, GmbHG 2. Aufl.

§ 32 a Anm. 4.2). Bei Nichtentstehung des gesicherten An-
spruchs ist der Zweck der kapitalersetzenden Leistung dage-
gen definitiv verfehlt, sobald dieser Tatbestand endgiiltig
feststeht, ohne daB das Gesellschaftsvermfgen, das zur Be-
friedigung der Glaubiger zur Verfiigung stehen mufB, dadurch
beriihrt wird. Da in diesem Fall ein MittelabfluB, der die




e

Befriedigungschancen der iibrigen Gldubiger mindern kdénnte,
nicht stattfinden kann, besteht kein Grund, den Gegenwert
der von dem Gesellschafter gestellten Sicherung in das Ge-

sellschaftsvermégen fallen zu lassen.

Boujong Brandes Rbhricht
Dr. Henze Stodolkowitz
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