Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: Ja

GmbHG §§ 19, 30, 31, 32 a, 32 b

a) Die Verrechnung einer in bar zu erfiillenden Stammein-
lageforderung mit einem Darlehensanspruch des
Gesellschafters gegen die GmbH ist auch bei
deren Einverstédndnis unwirksam, wenn die Gesell-
schaft {iberschuldet ist oder das Darlehen
verlorenes Stammkapital ersetzt.

b) Die Rechtsprechungsgrundsitze ilber kapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen sind neben den Vorschriften
der GmbH-Novelle von 1980 weiterhin auch auf
solche Darlehen anzuwenden, die nach dem
1. Januar 1981 gewdhrt worden sind.
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Der IT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26. M#rz 1984 durch
den Vizeprésidenten des Bundesgerichtshofes Dr. h.c. Stimpel
und die Richter Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und
Bundschuh

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 14, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen mit dem Sitz in Augsburg vom

24, November 1983 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch t{iber die Kosten der Revisions-
instanz, an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl#ger erwarb durch notariellen Vertrag vom
18. Dezember 1980 unter anderem den aus einer Kapital-
erhdhung herriihrenden Geschédftsanteil des Beklagten
an der Nutzfahrzeuge-Vertrieb im Allg#u GmbH in HBhe
von 22.500 DM. Nach demselben Vertrag kaufte seine
Ehefrau von der Ehefrau des Beklagten deren Geschi#fts-
anteile. In dem Abtretungsvertrag sind die Geschifts-
anteile als "voll bezahlt" aufgefithrt (zu I). Es heiSt
dann weiter (zu X):
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"Die Ehegatten Flll@ (Verkiufer) haften dafiir,

daB die jewells {ibertragenen Geschdftsanteile

ihnen frei von Rechten Dritter zustehen und

voll einbezahlt sind".
Gegeniiber dem Registergericht hatte der Beklagte als
Geschdftsfilhrer der GmbH erkldrt, die auf das erhdhte
Stammkapital {ibernommenen Stammeinlagen seien in voller
Hohe in bar an die Gesellschaft bezahlt worden. In Wirk-
lichkeit stammte der KapitalerhShungsbetrag von insgesamt
50.000 DM aus einem Kredit, den die GmbH auf ihren Namen
bei einer Bank aufgenommen hatte.

Im September 1981 gewHdhrten der Kldger und seine
Ehefrau der GmbH ein Darlehen von 60.000 DM. Im Februar
1982 faBten sie als Gesellschafter einen auf den
2. Dezember 1981 zuriickdatierten Beschlufl, wonach der
Anspruch des Kligers auf Riickzahlung seines Darlehens-
anteils mit seiner Stammeinlageverpflichtung aus der
KapitalerhShung in HShe von 22.500 DM verrechnet werden
sollte.

Am 5, Mai 1982 beantragte der Kliger als Geschéfts-
filhrer die Er8ffnung des Konkursverfahrens iiber das
Verm8gen der GmbH. Diesen Antrag lehnte das Konkurs-
gericht am 25. Mai 1982 mangels Masse ab.

Der Kl#ger verlangt vom Beklagten Ersatz des Stamm-
einlagebetrages von 22.500 DM mit Riicksicht darauf, dafB
der Beklagte diesen Betrag noch nicht, wie im Vertrag
vom 18. Dezember 1980 versichert, in die GmbH geleistet
hat. Er hat beantragt, den Beklagten zur Zahlung von




22.500 DM zu verurteilen, und in der Berufungsinstanz

welter den Hilfsantrag gestellt, den Beklagten zu ver-
urteilen, diesen Betrag an die GmbH in Liquidation zu

zahlen.

Diesen Hilfsantrag hat der Beklagte anerkannt,
worauf der Kl#ger hilfsweise den ErlaB eines Anerkenntnis-
urteils beantragt hat. Im iibrigen hat der Beklagte
geltend gemacht, die Verrechnung der Einlageforderung
der GmbH gegen den Kliger mit dessen Darlehensanspruch
gegen die GmbH sei unwirksam. Denn die Gesellschaft
sei im Zeitpunkt der Verrechnung wie auch schon bei der
Hergabe des Darlehens im September 1981 {iberschuldet
und zahlungsunf8hig gewesen. Infolgedessen sei er, der
Beklagte, nach wie vor nur zur Leistung der Einlage an
die Gesellschaft, aber nicht an den Kliger verpflichtet.

Beide Vorinstanzen haben den Beklagten verurteilt,
22.500 DM an den Kl#dger zu zahlen. Mit der Revision, die
der Kl#ger zuriickzuweisen beantragt, mdchte der Beklagte
erreichen, daB8 der Hauptantrag des Kl#gers abgewiesen wird.

Entscheidungsgriinde:

I, Der Hauptantrag des Kldgers auf Zahlung des Einlage-
betrages von 22.500 DM an ihn selbst wHre nur dann
begriindet, wenn der Einlageanspruch der GmbH durch die

im Februar 1982 vereinbarte Verrechnung mit seinem Dar-
lehensanspruch gegen sie erloschen wdre. Dann miiBte ihm



der Beklagte ndmlich aufgrund seines Versprechens im
Abtretungsvertrag vom 18. Dezember 1980, fiir die volle
Einzahlung des Geschidftsanteils zu haften, den Betrag
erstatten. Dagegen kdtnnte der Kldger, wenn die Verrech-
nungsabrede vom Februar 1932 unwirksam widre, entsprechend
seinem vom Beklagten anerkannten Hilfsantrag nur die
Leistung der dann noch ausstehenden Einlage an die GmbH
verlangen. Denn in diesem Fall wdre die Verpflichtung

des Beklagten, ihm den Geschidftsanteil frei von Einlage-
anspriichen zu iibertragen, noch erfiillbar und durch Zahlung
an die Gesellschaft zu erfiillen. Eine Zahlung an den
Kl#Zger wiirde den Beklagten im Hinblick auf seine nach

§ 16 Abs. 3 GmbHG bestehen gebliebene Einlageschuld gegeniiber
der GmbH der Gefahr aussetzen, doppelt leisten zu miissen.

II. Das Berufungsgericht meint, der Kldger habe die
Stammeinlage von 22.500 DM im Wege der vereinbarten
'Verrechnung mit seinem Darlehensanspruch wirksam an die
GmbH bezahlt. § 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG stehe dem nicht
entgegen. Diese Vorschrift verbiete nur die einseitige
Aufrechnung gegen den Einlageanspruch der Gesellschaft,
nicht aber Aufrechnungsvertrige unter der Voraussetzung,
daB der Gegenanspruch des Gesellschafters fdllig, liquide
und wirtschaftlich vollwertig sei (vgl. BGHZ 15, 52, 57,
60; 42, 89, 93). DaB es an dieser Voraussetzung fehle,
sei nicht dargetan. Insbesondere diirfe aus einer etwaigen
{'berschuldung der GmbH im Februar 1982, wie sie der
Beklagte behauptet und unter Beweis gestellt hat, nicht
auf ein zur Riickzahlung des Darlehens ungeniigendes
Gesellschaftsvermégen geschlossen werden. Diese Aus-
fihrungen sind rechtlich unhaltbar, wie die Revision
zutreffend rigt.




Fir die Frage, ob eine Forderung gegen die Gesellschaft
vollwertig ist, kommt es nicht darauf an, ob die Gesell-
schaft noch iiber flissige Mittel verfiigt, aus denen sie
den Gesellschafter-GlHubiger alsbald befriedigen kdnnte.
Vielmehr ist auf die Gesamtheit der GlHubiger abzustellen.
Reicht das Verm8gen der Gesellschaft nicht mehr aus,
alle fHlligen Anspriiche gegen sie zu erfilllen, so sind
auch die einzelnen Forderungen in ihrem Wert gemindert;
dem kann der GlHubiger durch eine Wertberichtigung oder
Abschreibung in seiner Bilanz Rechnung tragen. Ist die
Gesellschaft, wie der Beklagte hier fiir September 1981 und
die spdtere Zeit behauptet und das Berufungsgericht unter-
stellt hat, {iberschuldet, so fehlt der Gegenforderung des
Gesellschafters offensichtlich die Vollwertigkeit und
damit eine wesentliche Bedingung fiir die Zulissigkeit
einer Verrechnung mit dem Einlageanspruch (Ulmer in
Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., § 19 Rdn. 40, 43; Scholz/Winter,
GmbHG, 6. Aufl., § 19 Anm. 15, 16; Scholz/Priester, ebenda,
§ 56, Anm, 18, 25).

III. Anders k8nnte es sich verhalten, wenn, wie im Berufungs-
urteil offengeblieben ist, die Gesellschaft zur Zeit der
Verrechnungsabrede zwar an Kapitalmangel gelitten oder
ihr Reinvermbgen (einschlieBflich noch offener Einlage-
forderungen) sogar schon unter dem satzungsmiBigen
Stammkapital gelegen hiitte, sie aber noch nicht {iber-
schuldet gewesen wire und deshalb bei rechtzeitiger
Abwicklung noch s@mtliche GlHubiger hHtten befriedigt
werden ktnnen. Dann kénnte die Darlehensforderung des
Kldgers mglicherweise noch vollwertig und ihre Ver-
rechnung mit seiner Einlageschuld unter diesem Gesichts-
punkt nicht zu beanstanden gewesen sein (vgl. Gersch/
Herget/Marsch/Stiitzle, Die GmbH-Reform 1980, Rdn. 344;
Scholz/Priester aa0).



In diesem Fall kime es weiter darauf an, ob das
Darlehen nach den §§ 32 a, 32 b GmbHG, 32 a KO, 3 b AnfG
oder nach den vom Senat entwickelten Grundsdtzen als Kapital-
ersatz zu behandeln und deshalb seine RiickgewdZhr an den
Kl8ger unzulissig gewesen wire. Denn durch Verrechnung
mit einem Gesellschafterdarlehen, das fehlendes Stamm-
kapital ersetzt und dessen Riickzahlung deshalb verboten
ist, kann der Einlageanspruch gegen den Gesellschafter auch
bei Einverstdndnis der Gesellschaft ebensowenig wie durch
die Verrechnung mit einer nicht vollwertigen Gegenforderung
getilgt werden. Die Vorschriften des § 19 Abs. 2 und 5 und
des § 56 GmbHG sollen sicherstellen, daB Einlagen tatsich-
lich in Geld an die Gesellschaft geleistet werden und diese
dadurch fliissige Mittel erh#lt, soweit die Satzung oder der
KapitalerhShungsbeschluB nicht gem#B § 5 Abs. 4 Satz 1,

§ 56 Abs. 1 Satz 1 GmbHG etwas anderes bestimmen. Diese
Vorschriften und der ihnen zugrundeliegende Rechtsgedanke
schlieBen daher die wirksame Erfiilllung von Bareinlagever-
pflichtungen durch Sacheinlagen, zu denen auch die Einbringung
einer Forderung gegen die Gesellschaft zu rechnen ist,
grundsitzlich aus, es sei denn, daB hierdurch die Aufbringung
des Stammkapitals in keiner Weise beeintrdchtigt wird und

die Gesellschaft zustimmt (BGHZ 15, 52, 57, 60). Damit wire
es unvereinbar, wenn es einem Gesellschafter gestattet

wiirde, seine Bareinlageschuld im Wege der Verrechnung

mit einem Darlehen zu erfiillen, das als Ersatz fiir fehlendes
Eigenkapital wie dieses rechtlich gebunden ist und dessen
Rickzahlung deshalb die Eigenmittel der Gesellschaft

nicht verstdrken, sondern im Gegenteil unzul#ssig verringern
wiirde.

Auf eine Kapitalersatzfunktion des Darlehens, das
mit der Einlageforderung gegen den Kldger verrechnet wurde,



deutet die Feststellung des Berufungsgerichts hin, die nur
wenige Monate nach der Darlehenshingabe im September 1981
liegende Ablehnung des Konkursantrags mangels Masse spreche
dafir, daB die Gesellschaft schon bei der Hingabe des
Darlehens unterkapitalisiert gewesen sei. Die Folgen,

die sich hieraus ergeben wiirden, sind verschieden, Je
nachdem, ob man von der Rechtslage nach den Vorschriften
der GmbH-Novelle von 1980 oder nach den auf die §§ 30,

31 GmbHG gestiitzten Rechtsprechungsgrundstitzen zum
kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen ausgeht.

1. Eine Anwendung des § 32 a GmbHG i.Verb.m. § 32 a KO
scheitert daran, daf8 ein Konkurs- oder Vergleichsverfahren
{iber das Vermdgen der GmbH mangels Masse nicht eingeleitet
worden ist. Auch zu einer GlHiubigeranfechtung nach § 3 b
Satz 2 i.Verb.m. §§ 5, 9 AnfG ist es innerhalb der dort
bestimmten Jahresfrist nicht gekommen. Die vom Berufungs-
gericht erwogene entsprechende Anwendung der §§ 32 a,

32 b GmbHG, 32 a KO, 3 b AnfG auf den Fall, daBl ein
Konkurs- oder Vergleichsverfahren nicht stattgefunden hat
(so Scholz/Winter aaO, §§ 32 a, 32 b Anm. 121 fiir den

- hier nicht vorliegenden - Fall der f8rmlichen Liquidation)
stB8t auf das Bedenken, daB8 § 3 b AnfG auch diesen Sach-
verhalt regelt und dabei zwar die Anfechtbarkeit einer
Darlehensriickgew#hr binnen Jahresfrist vorsieht, aber
kein Verbot der Zurilickzahlung selbst nach dem Muster des
§ 30 GmbHG enth#lt. Die Analogie kdnnte jedenfalls nicht
dazu filhren, daf8 die Ruckzahlung noch nach Ablauf der
Jahresfrist als unzuldssig geriigt werden k¥nnte, obwohl
die dafiir vorgesehene Sanktion des § 3 b Satz 2 AnfG

dann ausgeschlossen ist. Damit entfd11lt die M5glichkeit,
die Verrechnungsabrede vom Februar 1982 mit Riicksicht auf
Jene gesetzlichen Vorschriften als unwirksam anzusehen,



und folglich insoweit auch die von der Revision gesehene
Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme des Beklagten.

2. Dagegen kdonnten die vom Senat aufgestellten Grund-
stitze tilber die Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG auf kapital-
ersetzende Gesellschafterdarlehen entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts zu dem Ergebnis filhren, daB die
Verrechnungsvereinbarung nichtig widre, der Kl&ger infolge-
dessen seine Einlageschuld nicht getilgt hdtte und er
deshalb vom Beklagten nur die Leistung der Einlage an die
Gesellschaft verlangen kdnnte. Denn wenn das Darlehen
des Kldgers als Kapitalersatz zu betrachten gewesen wlre,
hitte einem Riickgewihranspruch, auch wenn die GmbH nicht
{iberschuldet war, der Einwand aus § 30 Abs. 1 GmbHG ent-
gegengestanden, soweit die Darlehensvaluta verlorenes
Stammkapital abdeckte (BGHZ 76, 326, 335). Schon deswegen
hitten die Voraussetzungen, unter denen eine Aufrechnung
mit Einlageforderungen durch die Gesellschaft oder im
beiderseitigen Einvernehmen trotz § 19 Abs. 2 und 5 GmbHG

gestattet ist, nicht vorgelegen. Darauf kdnnte sich entgegen

den Ausfiihrungen der Revisionserwiderung auch der Beklagte
berufen, um die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme
wegen der noch nicht gezahlten Einlage zu vermeiden.

Das Berufungsgericht verneint allerdings entgegen
verbreiteter Auffassung (vgl. hierzu die Nachweise bei
Joost, ZHR 1984, 27, 44 Fn. 56) eine Fortgeltung der in
der Rechtsprechung entwickelten Grundsdtze zum kapital-
ersetzenden Darlehen neben der am 1. Januar 1981 in Kraft
getretenen Neuregelung der GmbH-Novelle. Hiergegen wendet
sich die Revision mit Recht.
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a) Weder der Wortlaut der neuen Vorschriften noch
die Gesetzesbegriindung lassen erkennen, daB neben ihnen
fiir eine Anwendung Jjener Grunds#tze kein Raum mehr sein
sollte. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens hatte unter
anderem Raiser bei seiner Anh8rung als Sachverstiéndiger
dringend empfohlen, mit Riicksicht auf die vom Gesetz nicht
erfaBten, aber ebenfalls regelungsbediirftigen Tatbestinde
klarzustellen, daB der Weg flir eine weitere Anwendung und
Fortbildung der von der Rechtsprechung aufgestellten
Regeln nicht versperrt sei (Dt.Bundestag, Sten.Prot.
fiber die 3. Sitzung der Arbeitsgruppe GmbH-Reform am
7.2.1979 S. 47 f). Der federfilhrende Rechtsausschufl des
Bundestages ist dieser Anregung zwar nicht ausdriicklich
gefolgt, hat aber andererseits auch nichts Gegenteiliges
ausgesprochen, sondern sich in seinem Bericht gerade auf
jene Empfehlungen von Raiser zustimmend bezogen (BTDs.8/3908
S. 67).

Es trifft auch nicht zu, daB die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf, wie das Berufungsgericht meint, deutlich
darauf hinweise, die Rechtsfolgen einer Unterkapitalisierung
hdtten durch das neue Gesetzesrecht abschlieBend bestimmt
werden sollen. Es heiBt dort (Vorbem.zu §§ 32 a, 32 b GmbHG,
BTDs. 8/1347 S. 39):

"Rechtsprechung und Schrifttum haben bisher die
Rechtsfolgen flir Gesellschafterdarlehen, die

an Stelle einer gebotenen Eigenkapitalzufiihrung
gewihrt worden sind, nur auf allgemeine Grundsitze
stiitzen k6nnen. Um insoweit eine eigene gesetzliche
Rechtsgrundlage zu schaffen und um bestehende
Zweifelsfragen soweit wie mdglich auszuriumen,

wird in den §§ 32 und 32 b eine besondere Regelung
iiber Gesellschafterdarlehen vorgesehen."

DaB diese "besondere Regelung" Jene allgemeinen Grunds#tze
auch dort verdringen sollte, wo sich deren Anwendung
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weiterhin als sinnvoll und notwendig erweisen werde,

ist damit nicht gesagt. Die Verfasser des Regierungs-
entwurfs mgen die Vorstellung gehabt haben, der Entwurf
regele umfassend und ausreichend den Gliubigerschutz bei
kapitalersetzenden Darlehen und bediirfe daher keiner
Erginzung durch ein Rilckzahlungsverbot, wie es Recht-
sprechung und Schrifttum, ankniipfend an § 30 GmbHG, fiir
solche Darlehen entwickelt haben. Diese Vorstellung wire
aber, wie noch auszufiihren sein wird, unzutreffend gewesen
und hidtte im Wortlaut des Gesetzes keinen Ausdruck gefunden.
Zudem wire sie durch den spdteren Verlauf {iberholt. So hat
der Gesetzgeber die weitere Entwicklung der Rechtsprechung
und namentlich das grundlegende Urteil des Senats vom

24, Mirz 1980 (BGHZ 76, 326) bei der endgiiltigen Fassung
der Novelle nicht mehr beriicksichtigt. Diese Fassung weicht
auch vom Regierungsentwurf ab und ist ihm gegeniiber stark
gekiirzt. Im Bericht des Rechtsausschusses heifit es dazu
unter anderem, der Ausschuf habe auf eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung verzichtet, wenn sich diese bereits
aus dem geltenden, auch dem ungeschriebenen Recht ergebe;
die Vorschriften ilber kapitalersetzende Darlehen k&tnnten
das Ziel eines umfassenden Gl&3ubigerschutzes nur erreichen,
wenn sie nicht als abschlieBende Regelungen verstanden wlirden,
sondern den Weg der Analogie oder einer sonstigen Weiter-
bildung offen lieBen (BTDs. 8/3908 S. 67, 68). Diese
Ausfilhrungen m8gen in erster Linie auf die Generalklausel
des § 32 a Abs. 3 GmbHG gemiinzt sein, nach der die Vor-
schriften der Absitze 1 und 2 fiir wirtschaftlich entsprechende
Rechtshandlungen sinngemdf gelten sollen (vgl. AusschuB-
bericht aa0, S. 73 f. zu Nr. 15). Sie lassen aber die all-
gemeine Tendenz erkennen, Rechtsprechung und Rechts-
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wissenschaft bei der Fortentwicklung des geltenden Rechts
aus Griinden eines wirksamen Gliubigerschutzes so wenig
wie m8glich einzuengen.

Die Regelungsbereiche der GmbH-Novelle und der
Rechtsprechung zum kapitalersetzenden Darlehen decken
sich auch nicht in einer Weise, daB8 daraus zwingend auf
die ausschlieBliche Geltung der gesetzlichen Regelung
zu schlieflen wdre. Sie unterscheiden sich vielmehr vor
allem in der rechtlichen Konstruktion und den Rechtsfolgen
nicht unwesentlich voneinander. Wihrend die auf den §§ 30,
31 GmbHG aufbauende Rechtsprechung eine Auszahlungssperre
oder einen (in 5 Jahren verjdhrenden) Rilckgewihranspruch
entsprechend diesen Vorschriften auf den Nennbetrag des
Stammkapitals begrenzt, auch wenn das Gesellschafter-
darlehen einen dariilber hinausgehenden Kapitalbedarf
abdeckt (BGHZ 76, 326, 335), kennt die konkurs- und
anfechtungsrechtliche Lsung der Novelle keine solche
Grenze. Andererseits sind nach dieser L&sung die
M38glichkeiten, die Kapitalersatzfunktion eines Gesell-
schafterdarlehens geltend zu machen, auf die F&lle des
Konkurs- oder Vergleichsverfahrens und auBlerhalb dieser
Verfahren auf eine Gldubigeranfechtung beschrinkt, und
auch diese Mtglichkeiten sind, wenn das Darlehen schon
zuriickgezahlt worden ist, davon abhidngig, ob innerhalb
eines Jahres das Konkursverfahren eréffnet wird oder ein
Gliubiger die Riickgewidhr anficht (§ 32 b GmbHG, § 22 a
Satz 2 KO, § 3 b Satz 2 AnfG). Ein Recht des Geschifts-
fithrers der GmbH, die Darlehensvaluta, solange sie als
Kapitalersatz benstigt wird, einzubehalten oder, wenn
sie zuriickgewdhrt wurde, vom Empfiinger Erstattung zu
verlangen, wird hierdurch nicht begriindet.
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Das gilt unabhdngig von der Jahresfrist. Ist diese
Frist noch nicht verstrichen, so wdre der Geschdftsfiihrer,
wenn man es bei der Regelung der Novelle bewenden liefle,
bei Fdlligkeit des Darlehens genttigt, dem Verlangen des
Gesellschafter-Gldubigers auf Auszahlung ohne Riicksicht
auf den Kapitalbedarf der Gesellschaft nachzukommen und
damit eine nach dem Gesetz anfechtbare Leistung zu bewirken,
die er von sich aus nicht mehr zuriickfordern kdnnte. Der
Ausweg, nach der Riickzahlung einen Gesellschaftsgldubiger
zu veranlassen, rechtzeitig die Voraussetzungen des § 2 AnfG
zu schaffen und dann die Rechtshandlung nach § 3 b Satz 2 Anf(
anzufechten, erscheint rechtlich fragwlirdig und praktisch
kaum gangbar, Gerade fiir die in der Praxis besonders wichtigen
Fdlle der stillen Liquidation und der Ablehnung oder
Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Masse bieten
hiernach die neuen Vorschriften keinen ausreichenden Schutz
gegen eine Beeintrdchtigung des haftenden Gesellschafts-
vermégens durch verfrithten Abzug eines als Kapitalersatz
dienenden Gesellschafterdarlehens. Sie erfassen diese
Fdlle nur in den sehr engen Grenzen des § 3 b AnfG.

Die Regelung der GmbH-Novelle weist daher wesentliche
Licken auf, wie auch diejenigen Autoren vermerken, die
eine Fortgeltung der Rechtsprechungsgrundsitze {iber den
1. Januar 1981 hinaus verneinen (vgl. Scholz/Winter aaO,
§§ 32 a, 32 b Anm. 14, 121). Eine Anwendung dieser Grund-
sdtze auch auf Darlehen, die nach dem 1. Januar 1981
gewihrt wurden, wHre geeignet, diese Lucken bis zu der
aufgezeigten Grenze - Nennbetrag des Stammkapitals - zu
schliefen.

c) Hierfiir besteht auch ein unabweisbares Bediirfnis.
Mit den Vorschriften der GmbH-Novelle und namentlich der
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§§ 32 a, 32 b GmbHG, 32 a KO, 3 b AnfG hat der Gesetzgeber
das Ziel verfolgt, den Schutz der Gesellschaftsgliubiger
zu verbessern (RegEntw. aaO, S. 1, 27, 39; Ausschufibericht
aa0, S. 66). Mit diesem Gesetzeszweck whre es unvereinbar,
die Grundsitze, die von der Rechtsprechung anhand der

§§ 30, 31 GmbHG aufgestellt worden sind, fortan nicht
mehr anzuwenden, ohne dafl die neuen Vorschriften einen
gleichwertigen Gldubigerschutz bieten. Denn damit wiirde
dem Gesetzgeber zu Unrecht der Wille unterstellt, hinter
dem von der Rechtsprechung schon erreichten Stand zuriick-
zubleiben (Fischer, GmbHG, 10. Aufl., § 32 a Anm. 1; Ulmer
in Das neue GmbH-Recht in der Diskussion, 1981, S. 66,

82 f.; Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften 1983,

§ 38 II 4; vgl. auch K. Schmidt, ZIP 1981, 689, 696 f.).
Dem kann nicht entgegengehalten werden, die Vorschriften
der Novelle sollten lediglich die GesellschaftsglHdubiger,
aber nicht die Gesellschaft oder die Mitgesellschafter
schiitzen (vgl. Begr.RegEntw. aa0, S. 39 re. Sp.; Scholz/
Winter aa0O, §§ 32 a, 32 b Anm. 14). Denn auch die

§§ 30, 31 GmbHG und die darauf beruhende Rechtsprechung
zum kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen dienen dem
Gldubigerschutz,

Die weitere Anwendung dieser Rechtsprechung neben den

neuen Vorschriften widerspricht daher nicht der Wertung des

Gesetzes, sondern verwirklicht im Gegenteil gerade das,

was der Gesetzgeber mit diesen Vorschriften erreichen wollte,

indem sie auf einem anderen rechtlichen Weg Tatbestdnde
erfaBt, auf die sich die Neuregelung nicht erstreckt,
deren Einbeziehung in den Gl&ubigerschutz aber durchaus
im Sinne dieser Regelung liegt. Die neuen Bestimmungen
behalten daneben ihre volle Bedeutung vor allem dort, wo
sie weiter gehen als die Rechtsprechung. So begrlindet die
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Frist der §§ 32 b GmbHG, 32 a Satz 2 KO, § 3 b Satz 2 AnfGC
die unwiderlegbare Vermutung, daB ein Gesellschafterdarlehen,
das bei der Hergabe Eigenkapital ersetzen muBte, diese
Funktion auch noch im Zeitpunkt der Riickzahlung hatte,
wenn innerhaldb eines Jahres danach der Konkurs iiber

das Gesellschaftsvermégen ertffnet wird oder ein Gl&ubiger,
der aus diesem Vermgen keine Befriedigung erlangen kann,
die Riickgewdhr anficht (vgl. Begr.RegEntw. aa0O, S. 41

zu § 32 b Abs. 2;aM K. Schmidt, ZGR 1980, 567, 577 f.;
GeBler, ZIP 1981, 228, 233 re. Sp.). Demgegeniiber 1#Bt

die Rechtsprechung zu §§ 30, 31 GmbHG den Gldubigern den
Gegenbeweis offen, das Darlehen habe im Zeitpunkt seiner
Riickzahlung keine kapitalersetzende Funktion mehr gehabt.
Vor allem ergreifen die neuen Gesetzesvorschriften im
Gegensatz zur Rechtsprechung auch den Teil eines anstelle
notwendiger Eigenmittel gegebenen Gesellschafterdarlehens,
der {iber den Nennbetrag des Stammkapitals hinausgeht.
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IV. Die Entscheidung hdngt hiernach von der wirtschaftlichen
Lage der GmbH namentlich im Zeitpunkt der Darlehens-
rickzahlung ab., Um die hierzu notwendigen Feststellungen

zu erm8glichen, ist die Sache an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen.

Stimpel Fleck Dr. Bauer

Dr. Kellermann Bundschuh
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