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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 27. November 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter

Dr. Bauer, RSéhricht, Dr. Henze und Stodolkowitz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 1
wird das Urteil des 6. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 20. Dezember 1988
aufgehoben, soweit zu ihrem Nachteil

erkannt worden ist.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache

zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iber die Kosten des Revisions-
verfahrens, soweit iliber sie nicht bereits
mit BeschluB vom 10. Juli 1989 entschieden
worden ist, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.
Von Rechts wegen
JLaw — Gesetze und Urteile JEr— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) ’ Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

WWW.prinz.law

1ZIYdsad HUYIN J e/ §§ YOBU JUBRQUDIL(] S[B PUIS SUN[WWIESS[IA)I) JOP 12 ], YINY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Tatbestand:

Die Klagerin war bis zum 31. Oktober 1983 Gesellschaf-
terin der Beklagten zu 1, einer GmbH. Am 10. Mdrz 1981 ge-
widhrten sie und zwei andere Gesellschafter der Beklagten
zu 1 ein Darlehen in H6he von jeweils 1 Mio DM. Ein weiteres
Darlehen in Hohe von 3 Mio DM erhielt die Beklagte zu 1 von
der Julius GHl GmbH, an der dieselben Gesellschafter be-
teiligt waren. Die Laufzeit des zum 31. Dezember 1981 riick-
zahlbaren Darlehens der Klagerin sollte sich fir den Fall,
daBB es von der Beklagten zu 1 iiber diesen Zeitpunkt hinaus
benctigt werde, um ein Jahr verldngern. Die Beklagte zu 1
hat von dieser Verlangerungsmdglichkeit Gebrauch gemacht.
Mitte des Jahres 1982 gab die Kldagerin fiir ihre Darlehens-
forderung zugunsten eines von der B Commerzbank ge-
fihrten Bankenkonsortiums eine Rangriicktrittserkldrung ab,
um der Beklagten zu 1 die Aufnahme eines von ihr dringend

bendtigten Betriebsmittelkredites zu ermdglichen.

Durch Vertrag vom 31. Oktober 1983 verkauften die Kla-
gerin und weitere Gesellschafter der Beklagten zu 1 ihre
Geschédftsanteile an den Beklagten zu 2 und dessen Tochter.
In dem in englischer Sprache abgefaBten, aber ausdriicklich
deutschem Recht unterstellten Vertrag verpflichteten sich
die Altgesellschafter unter der Voraussetzung termingerech-
ter Zinszahlung, ihren Anspruch auf Darlehensriickzahlung
nicht vor Ablauf von zwei Jahren seit Inkrafttreten des Ver-
trages geltend zu machen. Fiir die Zahlung der Zinsen und die
Riickzahlung des Darlehens bei Eintritt der neuen Falligkeit
iibernahm der Beklagte zu 2 eine Garantie auf erste Anforde-

rung unter Ausschluf3 von Einwendungen.



Die Beklagte zu 1, deren Stammkapital im Jahre 1983 um
3 Mio DM auf 9 Mio DM erhsht wurde, hat in der Zeit seit
1981 erhebliche Verluste erlitten. Sie betrugen 1981
ca. 18,7 Mio DM, 1982 ca. 43,1 Mio DM, 1983 ca. 58,3 Mio DM,
1984 ca. 77,9 Mio DM und 1985 ca. 75,4 Mio DM und konnten
nur teilweise durch die Realisierung stiller Reserven, ins-
besondere in Gestalt des inzwischen weitgehend abgeschlosse-
nen Verkaufs der Betriebsgrundstiicke der Beklagten zu 1,
ausgeglichen werden. Die bilanzmdBige Uberschuldung der
Beklagten zu 1 per 31. Dezember 1982 in HOhe von
ca. 11,8 Mio DM stieqg bis Ende 1983 auf ca. 16,8 Mio DM und
bis Ende 1984 auf ca. 36,4 Mio DM an. Per 31. Dezember 1984
betrug sie 41.612.000 DM. In welchem Umfang sie seitdem ab-
gebaut werden konnte, ist zwischen den Parteien streitig.
Der am 3. Juli 1989 von der Klagerin gestellte Antrag auf
Eré6ffnung des Konkursverfahrens ist durch Beschluf3 des Kon-
kursgerichts vom 17. Juli 1989 in Ermangelung einer die Ver-

fahrenskosten deckenden Masse zuriickgewiesen worden.

Die Klagerin, die das von ihr gewdhrte Gesellschafter-
darlehen mit Schreiben vom 17. November 1986 mit der Begrin-
dung ausgebliebener Zinszahlungen gekiindigt hat, nimmt die
Beklagten im UrkundenprozeB auf Rickzahlung der Darlehens-
summe nebst Zinsen in Anspruch, die Beklagte zu 1 als Darle-
hensschuldnerin, den Beklagten zu 2 als Garanten. Sie ver-
tritt entgegen der Auffassung der Beklagten den Standpunkt,
das Darlehen habe zu keinem Zeitpunkt eigenkapitalersetzende
Funktion gehabt. Zumindest aber sei die Beklagte zu 1 durch
den Eintritt des Beklagten zu 2 und die vorangegangene Kapi-
talerhéhung vollkommen konsolidiert worden. Jedenfalls habe

sich in der Folgezeit die Vermfgenslage der Gesellschaft so
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weit gebessert, daB die Riickzahlung des Darlehens aus freien
Gesellschaftsmitteln inzwischen mdglich sei. Die Beklagte

zu 1 habe auch beziiglich des Darlehens der Julius GUElll GmbH
behauptet, es handele sich um eine kapitalersetzende Lei-
stung, dennoch aber am 10. September 1987 einen gerichtli-
chen Vergleich iiber die Riickzahlung von 2/3 der Darlehens-
summe abgeschlossen.

Das Landgericht hat beide Beklagten antragsgemdfB ver-
urteilt. Ihre Berufung blieb erfolglos. Beide Beklagten ha-
ben Revision eingelegt. Der Senat hat nur die Revision der
Beklagten zu 1 angenommen, die ihren in beiden Vorinstanzen
gestellten Klageabweisungsantrag weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

1. Die Revision der Beklagten zu 1 fithrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache

an das Berufungsgericht.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts betrugen
die Verluste der Beklagten zu 1 im Jahre 1981 18,7 Mio DM
und im Jahre 1982 ca. 43,1 Mio DM, so daB per 31. Dezember
1982 eine bilanzmdBige Uberschuldung der Beklagten zu 1 in
Hoéhe von 11,8 Mio DM vorgelegen habe, der allerdings unrea-
lisierte stille Reserven in Gestalt der Betriebsgrundstiicke
der Beklagten zu 1 gegeniibergestanden hatten. Dennoch meint
das Berufungsgericht, das von der Kldgerin gewdhrte Gesell-
schafterdarlehen habe weder bei seiner Hingabe im Dezember



1981 noch bei seiner Verldngerung im Januar 1982 sowie bei
seinem Stehenlassen zur Zeit des Rangriicktritts im Juli 1982
oder zu irgendeinem spdteren Zeitpunkt kapitalersetzenden
Charakter gehabt. Zwar habe das von der BENNNEE Commerzbank
gefiihrte Bankenkonsortium im Jahre 1982 deutlich gemacht,
daB die Glaubigerbanken der Beklagten zu 1 ohne Absicherung
durch eine staatliche Blirgschaft die fiir die Fortfihrung
ihres Geschaftsbetriebes bendtigten weiteren Kredite selbst
dann nicht mehr gewdhren wirden, wenn dadurch die Zahlungs-
einstellung unvermeidlich wiirde. An dieser Einschdtzung habe
sich auch in der folgenden Zeit nichts mehr gedndert. Die
Erteilung der staatlichen Ausfallbiirgschaft sei dadurch er-
wirkt worden, daBl die damaligen Gesellschafter, unter ihnen
auch die Kl&dgerin, fiir die von ihnen frither gewdhrten Ge-
sellschafterdarlehen Rangriicktrittserkldrungen abgegeben
hdtten. Gleichwohl hadtten die Beklagten nicht mit den im Ur-
kundenprozef3 statthaften Mitteln dargetan, daB beziiglich

der staatlichen Biirgschaft und der verlangten Rangriick-
trittserkldrung marktuniibliche Bedingungen gestellt worden
seien. Landesbiirgschaften wiirden auch gesunden Unternehmen
gewdhrt. Aus der Tatsache ihrer Gewdhrung kdnne deshalb
nicht auf eine Kreditunfdhigkeit der Beklagten zu 1 ge-
schlossen werden. Vielmehr sei der Kredit ersichtlich zur
Erhaltung der Arbeitspldtze in den Betrieben der Beklagten
zu 1 gegeben worden. Auflerdem stehe der Annahme eines kapi-
talersetzenden Charakters die von dem ProzeBbevollmdchtigten
der Beklagten zu 1 in dem gerichtlichen Vergleich mit der
Julius GENJ® GmbH abgegebene Erkldrung vom 10. September
1987 entgegen, wonach das Darlehen der Julius GE GmbH
nicht kapitalersetzend gewesen sei. Selbst wenn das Darlehen

der Klagerin jedoch kapitalersetzenden Charakter gehabt hat-
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te, fehle es an dem von der Beklagten zu 1 zu erbringenden
Beweis, dafl es auch heute noch gesperrt sei. Das Vorbringen
der Beklagten zu 1 anhand des vorladufigen Jahresabschlusses
fiir 1987 und der Gewinn- und Verlustrechnung, wonach immer
noch eine Uberschuldung von 9,4 Mio DM bestanden habe, der
nach dem Verkauf des Grundbesitzes der Beklagten zu 1 keine
realisierbaren stillen Reserven mehr gegeniibergestanden h&t-
ten, lasse nicht erkennen, dafl die Beklagte zu 1 das Darle-
hen nur unter Beeintrdchtigung des geschiitzten Stammkapitals
auszahlen k&énne, da nicht substantiiert gesagt werde, daB,
wodurch und in welcher H6he das Stammkapital gefdhrdet wiir-
de. Da es iiberdies auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung ankomme, hd&tten auch die Zahlen fiir 1988, soweit
diese bereits vorlagen, vorgetragen werden miissen. Dies
hdalt, wie die Revision mit Erfolg riigt, rechtlicher Priifung

nicht stand.

2. Die Ansicht des Berufungsgerichts, das den kapital-
ersetzenden Charakter des Darlehens durchweg daran scheitern
148t, daB die Beklagte zu 1 nicht hinreichend bewiesen habe,
daB sie nicht mehr kreditwiirdig war, beruht auf einer Ver-

kennung der Grundsdtze der Senatsrechtsprechung.

Der tragende Grund fiir die Qualifizierung von Gesell-
schafterleistungen als eigenkapitalersetzend ist nach dieser
Rechtsprechung sowohl bei der ersten Gewdhrung solcher Lei-
stungen als auch bei ihrem spdteren Stehenlassen der glei-
che: MuB der Gesellschafter erkennen, dafl die Gesellschaft
in Zukunft ohne seine Hilfe nicht mehr lebensfdhig ist, so
muBl er ihr entweder seine weitere Unterstiitzung versagen und
dadurch die Liquidation der Gesellschaft herbeifiihren oder

er hat, wenn er sich zur Fortsetzung seiner Hilfe ent-



schlieBBt, diese der Gesellschaft auf eigene Gefahr zu belas-
sen, bis ihr Stammkapital wieder nachhaltig auf andere Weise
gedeckt ist (vgl. statt aller BGHZ 81, 252, 257 m.w.N.).
Diese Situation war im Falle der Beklagten zu 1 jedenfalls
im Laufe des Jahres 1982 eingetreten. Unter den gegebenen
Umstédnden mufl es im vorliegenden Fall als feststehend gel-
ten, dafl die Beklagte zu 1 nicht in der Lage gewesen ware,
ihren Geschaftsbetrieb ohne Zufiihrung eines weiteres Be-
triebsmittelkredites in der beantragten H&he von 8 Mio DM
fortzusetzen. Diese Einschdtzung der wirtschaftlichen Lage
der Gesellschaft im damaligen Zeitpunkt findet ihren deut-
lichen Ausdruck in dem Schreiben der Gl&ubigerbanken vom

24. Mai 1982. Danach konnte die Beklagte den zur Abwendung
ihres drohenden Zusammenbruches unabdingbar bendétigten Be-
triebsmittelkredit nur dann erhalten, wenn ihre Gesellschaf-
ter bereit waren, ihr die bereits in der Vergangenheit ge-
wdahrte Unterstiitzung in Gestalt ihrer Gesellschafterdarlehen
von insgesamt 6 Mio DM zu belassen. Die BENNNEEEE® Commerzbank
als Fiihrer des die Beklagte zu 1 finanzierenden Bankenkon-
sortiums machte die Kreditgewdhrung an die Beklagte zu 1
ausdriicklich davon abhdngig, daB die Gesellschafter mit ih-
rem der Beklagten zu 1 gegebenen Darlehen hinter dem neu von
den Banken zu gewdhrenden Kredit zurlicktraten und auBerdem
die o6ffentliche Hand bereit war, fiir diesen Kredit eine
Landesbiirgschaft zu iibernehmen. Das Land Berlin wiederum war
zur Gewdhrung der Landesbiirgschaft nur bereit, wenn die Ge-
sellschafter sich filir diese Biirgschaft ihrerseits in H&he
von 8 Mio DM verbiirgten. Zwar scheinen sich die um den Kre-
dit angegangenen Banken und das Land in der Folge (entgegen
den im Schreiben vom 24. Mai 1982 in dieser Hinsicht ge-

duBerten Zweifeln) davon iliberzeugt zu haben, daB die
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finanziellen Moglichkeiten der Gesellschafter tatsdchlich
mit der Verbilirgung in voller H&he lberfordert gewesen waren,
so daB sich Banken-Pool und Land nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts schliefBlich mit einer Absicherung des

8 Mio-Kredites durch die Gesellschafter in der Form begniigt
haben, daB diese sich mit 2 Mio DM zus&tzlich persénlich
verbiirgten und mit ihren eigenen Darlehen in H&he von

6 Mio DM hinter den neuen Kredit zuriicktraten. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob die Kombination von neuen Gesell-
schafterbiirgschaften und Rangriicktritt mit den schon friiher
gewdhrten Gesellschafterdarlehen den kreditgebenden Banken
und dem Land Berlin als Biirgen die gleiche Sicherheit bieten
konnte wie die urspriinglich geforderte Verbilirgung der Ge-
sellschafter fiir den gesamten neuen Kredit. Entscheidend ist
allein, daB diese Kreditbedingungen zeigen, daB die Beklagte
zu 1 in der gegebenen Situation den zur Fortfihrung ihres
Geschaftsbetriebes unabdingbar erforderlichen Kredit nicht
mehr aus eigener Kraft zu marktiiblichen Bedingungen erhalten
konnte. Es kann keinem Zweifel unterliegen und ist auch von
der Kldgerin nicht in Abrede gestellt worden, daB die Be-
klagte zu 1 den Kredit nicht erhalten hdtte, wenn die Ge-
sellschafter der Forderung nach Rangriicktritt ihrer friiher
gegebenen Gesellschafterdarlehen, die zugleich bedingte, daB
diese Kredite der Gesellschaft weiterhin belassen wurden,
nicht entsprochen, sondern ihre Gesellschafterdarlehen unter
Berufung auf die eingetretene Verschlechterung der VermS-
genslage der Beklagten zu 1 sofort oder zum ndchstméglichen
Zeitpunkt abgezogen hdtten. Dies macht deutlich, daB diese
Gesellschafterdarlehen spdtestens in dem Zeitpunkt, in dem
die Beklagte zu 1 weiteren Kredit zu ihrem Uberleben bend-

tigte, zur unentbehrlich gewordenen Kapitalgrundlage der Be-



klagten zu 1 gehdrten, ohne deren Weitergewdhrung die Ge-
sellschaft ihren Geschédftsbetrieb hdtte einstellen und li-
quidiert werden miissen. In dieser Situation hatten die Kla-
gerin und ihre Mitgesellschafter nur die Wahl, entweder der
mit dem verlangten Rangriicktritt mittelbar gestellten Forde-
rung der Banken nach Stehenlassen ihrer spdtestens zum Jah-
resende riickforderbaren Gesellschafterdarlehen zu entspre-
chen oder auf deren alsbaldiger Riickzahlung zu bestehen und
damit die Liquidation der Gesellschaft herbeizufiihren. In
dieser Lage bedeutete die Entscheidung der Klagerin und ih-
rer Mitgesellschafter fiir den Rangriicktritt und damit im Er-
gebnis fiir das Stehenlassen ihrer Gesellschafterdarlehen auf
unbestimmte Zeit, daB sie sich dafiir entschieden, ihrem Un-
ternehmen in einer wirtschaftlichen Krise, die es ohne Zu-
fuhr von neuem Eigenkapital aus eigener Kraft nicht mehr
hdtte bewdltigen kénnen, ihre schon friiher gewdhrte Hilfe
bis zu einer nachhaltigen wirtschaftlichen Gesundung zu be-
lassen. Damit waren jedenfalls im Sommer 1982, spdtestens
aber zum Ende dieses Jahres, die Voraussetzungen eingetre-
ten, unter denen solche Gesellschafterleistungen nach den
Grundsdtzen der Senatsrechtsprechung als Kapitalersatz zu

gelten haben.

3. Nicht frei von Rechtsfehlern sind auch die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts, wonach die Beklagten nicht mit
den im UrkundenprozeB statthaften Mitteln dargelegt hdtten,
daB die Eigenkapitalersatzfunktion des Darlehens nicht zwi-

schenzeitlich weggefallen sei.

Zwar ist dem Berufungsgericht im Ausgangspunkt zu fol-
gen, daB die Beklagte die Darlegungslast dafiir trifft, daf

der eigenkapitalersetzende Charakter des eingeklagten Dar-
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lehens bis zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung fortbe-
steht. Dies beruht allerdings entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht darauf, daf der Beweis fiir den genann-
ten Umstand generell demjenigen obliegt, der sich auf die
kapitalersetzende Funktion einer Gesellschafterleistung be-
ruft. Ist es ndmlich unstreitig oder erwiesen, dafB ein Ge-
sellschafterdarlehen Eigenkapital ersetzt hat, so trifft die
Beweislast fiir den nachtraglichen Wegfall der eigenkapital-
ersetzenden Funktion grundsdtzlich denjenigen, der sich auf
diesen Wegfall beruft, im Falle der Geltendmachung des Dar-
lehensriickzahlungsanspruchs durch den Gesellschafter also
diesen (vgl. BGHZ 90, 370, 381; Scholz/K. Schmidt, GmbHG

7. Aufl. §§ 32 a, 32 b Rdnr. 46; Hachenburg/Ulmer, GmbHG

7. Aufl. 2. Bearb. Erganzungsbd. § 32 a, 32 b Rdnr. 62;
Roth, GmbHG 2. Aufl. § 32 a Anm. 2.5; a.A. Fischer/Lutter/
Hommelhoff, GmbHG 12. Aufl. § 32 a/b Rdnr. 51). Wenn es sich
im vorliegenden Fall anders verhdlt, so beruht dies allein
darauf, daB die Klagerin inzwischen als Gesellschafterin
ausgeschieden ist und damit keine Mdglichkeit mehr hat, sich
anldfBlich der jdhrlich zu beschlieBenden Feststellung der
Jahresbilanz ein Bild iiber die Entwicklung des Gesell-
schaftsvermbgens zu machen und nach § 51 a Abs. 1 GmbHG Aus-
kunft und Bucheinsicht zu verlangen. Es ist in diesem Falle
Sache der Gesellschaft, die dem klagenden Gesellschafter
nicht mehr zugédnglichen Jahresabschliisse vorzulegen und dar-
zulegen, dafl sich ihre Verhdltnisse seit dem letzten vorzu-
legenden Jahresabschlufl nicht verbessert haben (vgl. auch
Sen.Urt. v. 11. Mai 1987 - II ZR 226/86, WM 1987, 1040,
1041). Dieser Verpflichtung hat die Beklagte zu 1 jedenfalls
insoweit genligt, als sie - wie die Revision zu Recht riigt -

nicht nur den vorldufigen JahresabschluB fiir 1987 mit



Gewinn- und Verlustrechnung, sondern auch den gepriiften Ab-
schluf3l fir dieses Jahr vorgelegt hat. Daraus ergibt sich
trotz der inzwischen unternommenen Sanierungsversuche und
umfangreicher Forderungsverzichte von Gldubigern und ehe-
maligen Gesellschaftern immer noch eine Uberschuldung von
9,4 Mio DM. Bei dieser Sachlage ist es nicht nachvollzieh-
bar, wieso das Berufungsgericht meint, es sei nicht erkenn-
bar, daB die Beklagte zu 1 das Darlehen nur unter Beein-
trachtigung des geschiitzten Stammkapitals auszahlen k&nne,
weil hierzu substantiierte Ausfithrungen fehlten, da nicht
gesagt und belegt werde, dafl, wodurch und in welcher H&She
das Stammkapital gefdhrdet werde. Nach stadndiger Senats-
rechtsprechung besteht die Riickzahlungssperre fiir eigenkapi-
talersetzende Gesellschafterleistungen so lange und so weit
die von dem Gesellschafter zur Verfiigung gestellten Mittel
zum Ausgleich einer Unterbilanz und auch einer weitergehen-
den Uberschuldung dienen (vgl. BGHZ 76, 326, 335; 81, 311,
318; 365, 367). Wenn der JahresabschluB, wovon in Ermange-
lung der Feststellung konkreter fiir das Gegenteil sprechen-
der Umstdnde durch das Berufungsgericht fiir die Revisions-
instanz auszugehen ist, die wirtschaftlichen Verhdltnisse
der Beklagten zu 1 zutreffend wiedergibt, so ist nicht er-
sichtlich, wie die Beklagte zu 1 das Darlehen zuriickzahlen
kénnte, ohne daB dadurch ihre Uberschuldung vertieft wiirde.
Eine Entsperrung des Darlehens k&nnte sogar erst dann ein-
treten, wenn in der Zwischenzeit nicht nur diese Uberschul-
dung nachhaltig beseitigt, sondern das Stammkapital in HOhe
von 9 Mio DM wiederhergestellt ist und die Gesellschaft dar-

iiber hinaus so viel UberschuB erzielt hat, daB sie das von
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der Kladgerin gewdhrte Darlehen auch ohne Antastung des
Stammkapitals zurilickzahlen kann. Der Umstand, daB sich die
Beklagte zu 1 in dem mit der Julius GU} GmbH gefiihrten
Rechtsstreit im Juli 1987 unter Aufgabe ihres auch dort zu-
ndachst mit Nachdruck vorgetragenen Standpunktes, es handele
sich (ebenfalls) um ein eigenkapitalersetzendes Darlehen,
verglichen hat, kann angesichts des von der Beklagten zu 1
vorgelegten konkreten, das Gegenteil belegenden Zahlenmate-
rials nicht als Beweis fiir eine nachhaltige Wiederherstel-
lung ihrer wirtschaftlichen Gesundheit in diesem Sinne gel-
ten. Bei dieser Sach- und Rechtslage ist es rechtlich un-
haltbar, wenn das Berufungsgericht den Fortbestand der ei-
genkapitalersetzenden Funktion daran scheitern 1laft, dafB die
Beklagten nicht vorgetragen hatten, daB die Beklagte zu 1
das Darlehen nicht ohne Gefdhrdung ihres Stammkapitals zu-

rickzahlen kOnne.

4. Ebensowenig kann das angegriffene Urteil mit der
(Hilfs-)Begriindung des Berufungsgerichts Bestand haben, die
Beklagten hatten auch die Zahlen fiir 1988, soweit diese be-
reits vorliegen, vortragen miissen. Es ist zwar richtig, dafB
die Riickzahlungssperre der §§ 30, 31 GmbHG nach Gesell-
schafts- und allgemeinen rechtlichen Grunds&tzen voraus-
setzt, daB der eigenkapitalersetzende Charakter der zuriick-
geforderten Leistung bis zur letzten miindlichen Verhandlung
fortbesteht. Die Beklagte zu 1 geniligte der sie in dieser
Richtung treffenden Darlegungslast jedoch bereits dadurch,
dafl sie den letzten JahresabschluB vorlegte und dem Sinne
nach vortrug, die Verhdltnisse der Gesellschaft hatten sich
seitdem nicht in rechtlich relevantem Umfang verbessert. Der

danach mafBgebliche JahresabschluBl war der filir das Jahr 1987.



Diesen AbschluBB hat die Beklagte zu 1 vorgelegt. Einen Ab-
schluf3 fir das Jahr 1988 konnte sie zur Zeit der letzten
mindlichen Verhandlung am 20. Dezember 1988 noch nicht ein-
reichen. Einen ausdriicklichen, urkundlich belegten Vortrag
des Inhalts, daB sich die wirtschaftlichen Verhdltnisse der
Beklagten zu 1 in der kurzen Zeitspanne, die zwischen diesem
Zeitpunkt und dem letzten JahresabschluB liegt, nicht so
nachhaltig gebessert haben, daB sie das Darlehen ohne Be-
eintrachtigung ihres Stammkapitals zuriickzahlen konnte,
durfte die Beklagte zu 1 ohne einen gegenteiligen Hinweis
des Berufungsgerichts angesichts der vorgetragenen Ertrags-
situation der vorangegangenen Jahre und der tiefgreifenden
Uberschuldung per 31. Dezember 1987 fiir entbehrlich halten.
Hinzu kommt, daB die Forderung des Berufungsgerichts, die
Beklagten hatten die Zahlen fiir 1988, "soweit diese bereits
vorliegen" vortragen miissen, keine Feststellungen dariiber
enthdlt, inwieweit solche Zahlen iiberhaupt schon zur Verfii-
gung standen. Nach alledem beruhen die Ausfiihrungen des Be-
rufungsgerichts, mit denen es im Ergebnis einen Fortbestand
der eigenkapitalersetzenden Funktion des eingeklagten Ge-
sellschafterdarlehens verneint, nicht nur auf einer Verken-
nung der Darlegungs- und Beweislastanforderungen, sondern
dariiber hinaus auch auf einer durch die getroffenen Tatsa-
chenfeststellungen nicht gedeckten unzuldssigen Unterstel-
lung zu Lasten der Beklagten. Infolgedessen fehlt es bisher
an jeder tatrichterlichen Wirdigung der im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung bestehenden wirtschaftlichen
Situation der Beklagten zu 1, die fiir die Feststellung des
Fortbestehens oder des zwischenzeitlichen Fortfalls der ka-
pitalersetzenden Funktion des angeblichen Darlehens in die-

sem Zeitpunkt unverzichtbar ist.
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5. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kann
das Berufungsurteil auch nicht mit der Begriindung aufrecht-
erhalten werden, die Beklagte zu 1 schulde der Kldgerin den
Gegenwert ihres eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarle-
hens jedenfalls als Ausgleichsleistung dafiir, daB sie im
September 1987 mit der Julius GEll GmbH einen ProzeBver-
gleich iiber die teilweise Riickzahlung des von dieser Gesell-
schaft gewdhrten Darlehens geschlossen hat. Dies gilt selbst
dann, wenn dieser Vergleich, wie zugunsten der Kl&agerin zu
unterstellen ist, tatsdchlich ebenfalls ein, wenn auch nur
mittelbar eigenkapitalersetzendes Darlehen zum Gegenstand
gehabt hdtte, und wenn er ferner in seiner Wirksamkeit, was
im Schrifttum im Hinblick auf § 31 Abs. 4 GmbHG nach Grund
und Voraussetzungen nicht unumstritten ist (vgl. einerseits
Goerdeler/Miiller in Hachenburg, GmbHG 7. Aufl. § 31
Rdnr. 31; Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl. § 31 Anm. 18;
andererseits Fischer/Lutter/Hommelhoff, GmbHG 12. Aufl. § 31
Rdnr. 19; vgl. ferner Rowedder, GmbHG § 31 Rdnr. 25), in
seiner Wirksamkeit dadurch nicht beriihrt wiirde. Zwar kann,
wie der Senat an anderer Stelle ausgesprochen hat (Urt. v.
15. Mai 1972 - II ZR 70/70, WM 1972, 931, 933), die Gewdh-
rung von Vorteilen nur an einzelne Gesellschafter unter dem
Gesichtspunkt der gleichmdfigen Behandlung bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen einen Anspruch der nicht begiinstig-
ten Gesellschafter auf eine entsprechende Ausgleichsleistung
begriinden. Ein solcher Anspruch kommt jedoch nicht in Be-
tracht, wenn seine Erfiillung nur unter VerstoB gegen die
zwingenden Kapitalerhaltungsregeln der §§ 30, 31 GmbHG mbg-
lich wdre, also im Ergebnis auf die Riickzahlung von im Gl&u-
bigerinteresse in der Gesellschaft gebundenem haftenden Ka-
pital hinausliefe. Die Kapitalerhaltungsregeln gehen der



Befriedigung mitgliedschaftsrechtlicher Anspriiche der Ge-
sellschafter gegen die GmbH grundsdtzlich vor. Dies hdtte
sogar dann zu gelten, wenn - was vorliegend nicht einmal in
Betracht kommt, weil der Ausgleichsanspruch friihestens 1987
im Zeitpunkt des Vergleichsschlusses mit der Julius Gl
GmbH h&dtte entstehen kénnen - der betreffende mitglied-
schaftsrechtliche Anspruch im Zeitpunkt seiner Entstehung
noch ohne Verstof3 gegen § 30 GmbHG h&tte erfiillt werden kon-
nen (vgl. statt aller Baumbach/Hueck aaO § 30 Rdnr. 13). Von
diesem Grundsatz kann erst recht keine Ausnahme gemacht wer-
den, wenn der auszugleichende VerstoB gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz schon seinerseits in einer Rickzahlung
eines eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens be-
steht. Aus einer, wenn auch méglicherweise durch die Wirk-
samkeit des Vergleichs gedeckten, materiell-rechtlichen Ver-
letzung der im Glaubigerinteresse zwingenden Kapitalerhal-
tungsregeln der §§ 30, 31 GmbHG zugunsten eines Gesellschaf-
ters kann, wie auch aus der Wertung des § 31 Abs. 3 GmbHG 2zu
entnehmen ist, kein Mitgesellschafter das Recht herleiten,
daB auch zu seinen Gunsten erneut, unter weiterer Schmidle-
rung des gebundenen Stammkapitals oder weiterer Vertiefung
einer bereits bestehenden Uberschuldung gegen diese nicht
zur Disposition der Gesellschafter und der Gesellschaft ste-
henden Regeln verstoflen wird. Dariiber, ob, wie die Revisi-
onserwiderung meint, der Klagerin gegen die fiir den Ver-
gleichsschlufl verantwortlichen Geschdftsfiihrer der Beklagten
zu 1 ein Schadensersatzanspruch entsprechend §§ 31 Abs. 3
und 6 GmbHG sowie unter dem Gesichtspunkt zustehen kann, daf
wegen des vergleichsweisen Anerkenntnisses einer durchsetz-
baren Forderung der Julius Gl GmbH mindestens auf langere

Sicht ein hSherer Betrag des von der Kldgerin gewahrten Dar-
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lehens als eigenkapitalersetzend fiir die Riickzahlung ge-
sperrt sein kann, ist vorliegend nicht zu befinden. Eine
solche Schadensersatzforderung ist nicht Gegenstand des zur

Entscheidung stehenden Rechtsstreits.

6. Fir eine abschlieflende Entscheidung bedarf es nach
alledem einer erneuten tatrichterlichen Wiirdigung, inwieweit
das Stammkapital der Beklagten zu 1 unter Beachtung der vor-
stehend insbesondere unter 3. und 4. dargelegten rechtlichen
Beurteilungsgrundsdtze in dem Zeitraum seit 1983 so weit
wiederhergestellt worden ist, daB eine fortwirkende Entsper-
rung des eigenkapitalersetzenden Darlehens der Kl&gerin ein-
treten konnte. Dabei wird das Berufungsgericht auch den Um-
stand zu beriicksichtigen haben, daB inzwischen ein Konkurs-
antrag der Beklagten zu 1 mangels einer kostendeckenden Mas-

se zuriickgewiesen worden ist.
Boujong Dr. Bauer Réhricht

Dr. Henze Stodolkowitz
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