BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Verkiindet am:
1L 2R 63/86 URTEIL 12. Januar 1987
Spengler
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Betriebswirts Sebastian LG, SOEEER Platz 4 MO

Klidgers, Widerbeklagten und
Revisionskligers,

-~ ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwidlte Dr. (JEER und
F. W -

gegen

den Rechtsanwalt Joachim HGENIEES. cONERstracc @,
DONEENES @, -21s Konkursverwalter der I.T. M GmbH,

LigiiRa]lce GHN, VNN @,

Beklagten, Widerkldger und
Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (I und

Dr . GEEE -

WI



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Brandes, Dr. Hesselberger, RO6hricht und Dr. Henze

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 10. Januar 1986 mit Ausnahme der zugunsten des

Beklagten getroffenen Feststellung aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte ist Konkursverwalter iliber das Vermdgen der
I.T. M GmbH. Der Kliger ist Gesellschafter und
friilherer Geschjftsfiihrer der Gemeinschuldnerin. Am
8. Oktober 1980 belastete er das Konto der spé&teren Gemein-
schuldnerin mit einem Betrag von DM 50,000. Zur Sicherung
trat er ihr eine Eigentiimerbriefgrundschuld iber DM 50.000



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

an seinem Grundbesitz in R{JN-Eo@EA ab. In einer mit der
Gemeinschuldnerin getroffenen schriftlichen Vereinbarung vc
1. September 1980 heiBt es dazu, die Gesellschaft gewdhre
ihm eine "Darlehen-Entnahme" in Hdhe von DM 50.000 zu einem
Zinssatz von 6 %. Die Riickzahlung des entnommenen Betrages
erfolge durch Abrechnung fiir die Geschidftsfiihrertdtigkeit.
Nach Tilgung sei die Briefgrundschuld erloschen und miisse

zuriickgegeben werden.

Im Mdrz 1981 trat der Klager in seiner Eigenschaft als
Geschiftsfiihrer der Gemeinschuldnerin die Grundschuld
~ formunwirksam - an seinen Vater, der zeitweilig Mitgesell
schafter der Gemeinschuldnerin war, zur Sicherung oder Be-
friedigung von riickstdndigen Gewinnanspriichen gegen die
Gemeinschuldnerin ab. Im Mai 1981 verduBerte der Klager den
Grundbesitz. In diesem Zusammenhang wurde die Grundschuld
durch die Hinterlegung eines Betrages von DM 82.000 aus dem
Verkaufserlss auf dem Notaranderkonto Dr. EGER ersetzt,
der ihn seinerseits im MArz 1984, damals noch in H8he von
insgesamt DM 52.393,17 einschlieBlich.Zinsen, beim Amts-

gericht Miesbach hinterlegte.

Durch Pfandungs—- und UberweisungsbeschluB vom 20. Okto-
ber 1981 lieB der Kldger aufgrund eines im September 1981
gegen die Gemeinschuldnerin erwirkten Vollstreckungsbe-
scheides {iber DM 56.235,17 wegen angeblicher Anspriiche aus
seiner Geschédftsfihrertdtigkeit in der Zeit vom
1. Januar 1980 bis 30. April 1981 die Forderung der Gemein-
schuldnerin gegen den Notar Dr. EflB pfinden und sich

iberweisen.
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Am 19. November 1981 wurde das Konkursverfahren
liber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin erdffnet, nachdem
der Kldger aus der inzwischen eingezahlten Einlage seines
Vaters einen Betrag von DM 4.925 zur Deckung der Verfahrens-
kosten an das Konkursgericht iliberwiesen hatte. Ein schon im
Juli 1981 gestellter Konkursantrag war in Ermangelung einer

kostendeckenden Masse zurilickgewiesen worden.

Die Parteien streiten mit Klage und Widerklage dariiber,
wem der hinterlegte Betrag zusteht. Der Kldger hdlt das ihm
von der Gemeinschuldnerin gewdhrte bDarlehen durch Aufrech-
nung mit den Gegenanspriichen aus seiner Geschdaftsflihrungs-
tdtigkeit filir getilgt. Der Beklagte bestreitet diese An-
spriiche und vertritt dariber hinaus die Ansicht, der Kl&ger
kdnne mit seinen angeblichen Gegenforderungen schon deshalb
nicht aufrechnen, weil sie als kapitalersetzende Leistungen
zu behandeln seien. Er begehrt ferner die Feststellung, dag
die durch den Kl&ger erwirkte Pfidndung der Forderung der
Gemeinschuldnerin auf Auszahlung des hinterlegten Betrages

unwirksam ist.

Beide Vorinstanzen haban die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt der Kli&-
ger seine Berufungsantridge weiter. Der Beklagte beantragt

Zuriickweisung der Revision.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist teilweise begrindet.

1. a) Die Revision hat allerdings keinen Erfolg, soweit
sie die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts angreift, wonach
die Aufrechnung des Kldgers gegen die Darlehensforderung
nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsdtzen
liber kapitalersetzende Gesellschafterleistungen ausgeschlos-
sen ist. Zwar ist es richtig, daB dieses Ergebnis nicht
allein auf die Anfang 1981 zwischen dem Kladger und seinem
Mitgesellschafter LU getroffene Absprache gestiitzt
werden kénnte, wonach der erzielte Gewinn in der GmbH
bleiben solle, damit das Stammkapital nicht aufgezehrt werde.
Der damit vereinbarte vorldufige Verzicht auf Gewinnentnahmen
erstreckt sich, wie die Revision insoweit zu Recht ausfiihrt,
nicht ohne weiteres auf Anspriiche des Klagers auf Geschifts-
flihrervergiitung und die Erstattung von Auslagen. Die Revision
verkennt jedoch, daB das Berufungsgericht seine Ansicht, der
Klager habe auf die Geltendmachung dteser Anspriiche im Hin-
blick auf die Krise der Gesellschaft vorerst verzichtet,
nicht allein auf diese Vereinbarung, sondern zusitzlich
darauf gestiitzt hat, daB der Kldger die zur Sicherung des
Darlehens abgetretene Eigentiimergrundschuld noch 1m M&rz 1981
als der Gesellschaft zustehend behandelt hat. Diese Begriin-

dung hdlt der rechtlichen Uberpriifung stand.

Nach std@ndiger Rechtsprechung des Senats kann der GmbH
eine kapitalersetzende Leistung auch dadurch gewdahrt werden,
daB ein Gesellschafter der GmbH ein vor der Krise gewihrtes

Darlehen oder eine ihr zur Verfiligung gestellte Sicherheit



nach Eintritt der Krise beldBt, obwohl er in der Lage wiére,
das Darlehen oder die Sicherheit - gegebenenfalls nach Kin-
digung - zuriickzufordern {vgl. BGHZ 75, 334, 336 f. =

wM 1980, 78; 81, 252, 257 = WM 1981, 870; Urt. v, 6. Mai
1985 ~ II ZR 132/84, WM 1985, 1028). Nicht anders ist es zu
beurteilen, wenn der Gesellschafter einen nach Eintritt der
Krise f&dllig gewordenen Anspruch anderer Art gegen die
Gesellschaft nicht geltend macht. Dies gilt nach den zu

§§ 30, 31 GmbHG erarbeiteten, weiter geltenden (vgl. BGHZ
90, 370 = WM 1984, 652) Rechtsprechungsgrundsdtzen ebenso
wie filir § 32a GmbHG (vgl. Urt. v. 6. Mai 1985, aaO).

Die vorstehend genannten Voraussetzungen filir das Vor-
liegen einer kapitalersetzenden Gesellschafterleistung
waren, wie das Berufungsgericht verfahrensfehlerfrei fest-
gestellt hat, im Friihjahr 1981 eingetreten. Nach der hier
vom Berufungsgericht als richtig unterstellten Abrechnung
des Kldgers vom 5. Februar 1981 standen seiner Darlehens-
schuld inzwischen Anspriiche auf Geschadftsfiihrervergiitung und
Auslagenerstattung in Hohe von DM 56.235,17 gegeniber. Damit
wdre nach der am 1. September 1980 getroffenen Verrechnungs-
abrede die Darlehensschuld des Kldgers gegenliber der Gemein-
schuldnerin erloschen und die zur Sicherheit bestellte
Grundschuld freigeworden. Jedenfalls konnte der Kldger diese
Tilgungswirkung jederzeit durch Aufrechnung herbeifiihren,
Von dem ibhm damit nach der Unterstellung des Berufungs-
gerichts zustehenden Recht, sich durch Berufung auf die
vereinbarte Verrechnung oder durch Aufrechnung von seiner
Schuld zu befreien und sich gleichzeitig bei der Gesell-
schaft Befriedigung fiir seine f&dlligen Gegenanspriiche aus

der Geschdftsfiibhrung zu verschaffen, hat der Kldger jedoch



keinen Gebrauch gemacht. So hat er weder eine Erklarung ab-
gegeben, die als Aufrechnung oder Inanspruchnahme der ver-
traglich vereinbarten Verrechnung verstanden werden konnte,
noch hat er - wie es zu erwarten gewesen widre, wenn er seine
Darlehensschuld im Hinblick auf seine Gegenanspriiche als
erloschen betrachten wollte -~ die Riickabtretung oder
Ldschung der der Gesellschaft als Sicherheit iibertragenen
Grundschuld verlangt. Vielmehr hat er sich noch im Mdrz 1981
nachdriicklich auf den gegenteiligen Standpunkt gestellt, die
Grundschuld stehe weiterhin der Gesellschaft zu, indem er
sie in seiner Eigenschaft als Geschdftsfiihrer der Gemein-
schuldnerin an seinen Vater zur Sicherung oder Befriedigung
einer Gesellschaftsverbindlichkeit abgetreten hat. Ungeach-
tet der spdater durch Urteil des Landgerichts M&nchengladbach
vom 6. Dezember 1982 rechtskrdaftig festgestellten Formun-
wirksamkeit dieser Abtretung ist es aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht bereits in dem
Versuch des Kl&dgers, die Grundschuld als Geschdftsfiihrer der
GmbH fiir eine Gesellschaftsverbindlichkeit zu verwerten, die
konkludente Erkldrung gesehen hat, er wolle von dem ibm 2zu-
stehenden Recht, seine Anspriiche aus der Geschiaftsfiihrung
zur Tilgung seiner Darlehensschuld einzusetzen und die dafiir
gegebene Sicherheit zuriickzufordern, jedenfalls vorlaufig im
Hinblick auf die inzwischen eingetretene Krise der Gesell-
schaft keinen Gebrauch machen.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war die
GmbH zu diesem Zeitpunkt, Mdrz 1981, bereits i{iberschuldet
und nicht mebhr kreditfihig. Die dagegen gerichtete Ver-
fahrensriige der Revision, das Berufungsgericht sei iiber die

Antrdge des Kladgers auf Einholung von Sachverstidndigengut-



achten hinweggegangen, muf ohne Erfolg bleiben. Die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts stiitzen sich auf die weit-
gehend ilibereinstimmenden Aussagen des Mitgesellschafters
Linnarz, des mit der Bewertung der AuBenstdnde der Gemein-
schuldnerin befaBten Zeugen Budl., des im Konkursver-
fahren tatig gewesenen Sachverstidndigen B sowie auf
die Tatsache, daB schon kurze Zeit spater, im Sommer 1981,
nicht einmal mehr eine die Kosten des Konkursverfahrens
deckende Masse vorhanden war. Zur Unterstiitzung seiner
Feststellung hatte das Berufungsgericht auch die Tatsache
heranziehen kdnnen, daB bereits am 24. November 1980 das
Konkursverfahren iiber das Vermdgen der TRgi-Hausbau GmbH &
Co. KG, bei der die Gemeinschuldnerin persdnlich haftender
Gesellschafter war, erdffnet worden war. Bei dieser Sachlage
stellt es keinen Verfahrensfehler dar, wenn das Berufungs-
gericht die in sein pflichtgemédBes Ermessen gestellte Ein-
holung von Sachverstdndigengutachten zur Klarung der Uber-
schuldung und Zahlungsunfdhigkeit der Gemeinschuldnerin
nicht fiir erforderlich erachtet hat. Die Ubergehung anderer
erheblicher Beweisantritte aber wird von der Revision nicht

geriligt.

Wie das Berufungsgericht aufgrund der Zeugenaussage des
Kldgers in dem Rechtsstreit Sebastian L¢Jllll sen. gegen
Platten SCE® KG und Banz Bedachungs KG (Landgericht
Msnchengladbach 1 O 285/81) ferner festgestellt hat, hat
auch der Kldger die finanzielle Lage der Gesellschaft im
Mdrz 1981 selber als angespannt eingeschdtzt und gerade
deshalb seinem Vater die Abtretung der Grundschuld zur
teilweisen Abdeckung seiner Anspriiche gegen die Gemein-

schuldnerin angeboten. Die gegen diese Feststellung



gerichtete Verfahrensriige ist ebenfalls unbegriindet. Die
Feststellung des Berufungsgerichts entspricht der proto-
kollierten Aussage des Kligers in dem vom Berufungsgericht

in Bezug genommenen Gerichtsprotokoll,

Ist mithin mit dem Berufungsgericht davon auszugehen,
daB der Kliger nach Eintritt der Krise auf das ihm zuste-
hende Recht zur Verrechnung seiner Anspriiche als Geschdfts-
fibrer mit seiner Darlehensverbindlichkeit und damit vor-
laufig auf die Geltendmachung dieser Anspriiche iiberhaupt
verzichtet hat, um der Gesellschaft die ihr zur Verfiigung
gestellte Sicherheit zwecks Erhaltung ihrer Kapitalgrundlage
nicht zu entziehen, so ist es ihm verwehrt, auf diese Ver-
rechnungsmoglichkeit nach Erdffnung des Konkursverfahrens zu
Lasten der Konkursgldubiger zurilickzugreifen. Da in der Ver-
rechnung oder Aufrechnung eine nach § 30 GmbHG verbotene
Riickgewdhr einer kapitalersetzenden Gesellschafterleistung
im Sinne der weitergeltenden (BGHZ 90, 370, 378) Recht-
sprechung des Senats ldge (vgl. BGHZ 81, 311, 314 m.w.N.
sowie Urt. v. 10. Oktober 1983 - II 2R 233/82, NJW 1984,
1036), steht ihm vor vollstdndiger Befriedigung sdmtlicher
Konkursgldubiger keine Forderung zu, mit der er auf- oder
verrechnen koénnte (vgl. Senatsurteil v. 15. November 1962
- II ZR 134/61, WM 1963, 121, 122 unter II.l.). Das gleiche
gilt im Ergebnis bei Anwendung der §§ 32a Abs. 1 GmbHG,

§ 32a KO.

b) Das Berufungsurteil kann jedoch deshalb keinen Be-
stand haben, weil das Berufungsgericht das Vorbringen des
Kldgers nicht beriicksichtigt hat, daB aus dem hinterlegten

Erlésanteil auf Anweisung des Beklagten bereits Zahlungen an



Gldubiger der Gemeinschuldnerin geleistet worden sind. Es
geht insbesondere um die Zahlung von DM 11.365,59 an die
Platten SENEE KG und von DM 1.825,47 an die Ba@lll Beda-
chungs KG, die sich der Beklagte auf die von ihm gegen den
Klager geltend gemachte Forderung anrechnen lassen miisse.
Die unterlassene Beriicksichtigung dieser Zahlungen ist
rechtlich fehlerhaft. Da die der Gemeinschuldnerin abge-
tretene Eigentiimergrundschuld mit 16 % Zinsen eingetragen
war, wurde bei der VerduBerung des Grundstiicks ein auf die
Grundschuld entfallender Erl&santeil von DM 82,000 (Grund-
schuldkapital von DM 50.000 zzgl. Zinsen fiir vier Jahre)
hinterlegt. Auf diesen Betrag kann der Beklagte jedoch nur
nach MaBgabe der Sicherungsvereinbarung, d.h. in HOhe der
Darlehensvaluta nebst Zinsen, fiir die Masse Anspruch
erheben., Das Berufungsgericht stellt nicht fest, daB8 die
Sicherungsvereinbarung durch den vorldufigen Verzicht des
Kldgers auf die Rechte aus der Verrechnungsvereinbarung und
die Belassung der Grundschuld zur Verfigung der Gemein-
schuldnerin erweitert worden ist. Der {iberschieBende Betrag
steht damit dem Kl&dger als Grundstiickseigentiimer zu. Von dem
der Masse gebiihrenden Anteil an dem hinterlegten Erlds

(DM 50.000 + Darlehenszinsen) sind folglich diejenigen Be-
trage abzusetzen, die bereits zur Befriedigung von Glaubi-
gern der Gemeinschuldnerin verwendet worden sind. Andern-
falls widren Gesellschaftsverbindlichkeiten zu Lasten des

Privatvermdgens des Kldgers bezahlt worden.

Um dem Berufungsgericht Gelegenheit zu geben, diesen
Gesichtspunkt mit den Parteien zu erdrtern und die bisher
fehlenden Feststellungen iiber die HShe der ihnen danach

zustehenden Anteile an dem VerduBerungserlds nachzuholen,



ist es angebracht, das angefochtene Urteil mit Ausnahme der
im folgenden unter 2. behandelten Feststellung aufzuheben

und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.,

2., Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen das von
dem Berufungsgericht bejahte rechtliche Interesse
(§ 256 zPO) des Beklagten an der zu seinen Gunsten getrof-
fenen Feststellung. Da der Klidger im Berufungsverfahren an
der von ihm bewirkten Pfandung und Uberweisung festgehalten
hat, ist das rechtliche Interesse des Beklagten an der Fest-
stellung der Unwirksamkeit dieser VollstreckungsmaBnahme
entgegen der Ansicht der Revision nicht dadurch entfallen,
daB der Notar den zundchst bei ihm hinterlegten Betrag
inzwischen beim Amtsgericht Miesbach hinterlegt hat.

Dr. Kellermann Brandes Hesselberger
Réhricht Henze
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