Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

GnbHG §§ 32 a Abs. 2, 32 b

Ist dem Drittgldubiger in einem Fall des § 32 a Abs. 2 GmbHG
von der Gesellschaft eine konkursfeste Sicherung fir das
Darlehen bestellt worden, so kann er auch nach Er&ffnung

des Konkurs- oder Vergleichsverfahrens daraus Befriedigung
suchen, ohne vorrangig die Gesellschaftersicherung oder
-blirgschaft in Anspruch nehmen zu mlissen. Der Konkurs-
verwalter kann aber gegen den Gesellschafter im Umfang

der von diesem bestellten Sicherung einen Erstattungs-

anspruch geltend machen.

BGH, Urt. v. 19. November 1984 - II ZR 84/84 - OLG Stuttgart
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mindliche Verhandlung vom 19. November 1984
durch den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze,
Dr. Kellermann, Dr. Seidl und Brandes

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 27. Februar 1984 wird

auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte ist Konkursverwalter in dem am
5. Juni 1982 ertffneten Konkursverfahren i{iber das
Vermégen der Wohn- und Heimbau GmbH. Die klagende Spar-
kasse hatte der Gemeinschuldnerin seit 1978 Kredite zum
Erwerb eines Grundstlicks und zur Errichtung von Eigentums-
wohnungen gewihrt., Mit Vertridgen vom 24. Februar 1981
verlédngerte die Klégerin die zu diesem Zeitpunkt bestehenden
Kredite von mehr als 1,2 Mio DM nochmals. Als Sicherheiten
fir die (verlingerten) Kredite dienten unter anderem
Grundschulden auf den Grundstiicken der Gemeinschuldnerin
in Hshe von 1,03 Mio DM und Bilirgschaften von zwei
Gesellschaftern der Gemeinschuldnerin iber Jje 200.000 DM,
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Im Zuge der VeriduBerung der Eigentumswohnungen wurden

die Grundschulden auf die einzelnen Wohnungseigentums-
einheiten verteilt. Dabei entfiel auf zwei - zundchst
nicht ver#duBerte - Abstellrdume im Untergeschof3 eine
Gesamtgrundschuld im Betrag von 100.000 DM, die noch

in Hshe von 62.338,24 DM aus den der Grundschuldbestellung
zugrundeliegenden Krediten valutiert ist.

Mit der Klage hat die Kligerin vom Beklagten die
Duldung der Zwangsvollstreckung aus dieser Grundschuld
in das Wohnungseigentum wegen eines Teilbetrages von
30.000 DM nebst Zinsen begehrt. Der Beklagte hat einge-
wandt, die Gemeinschuldnerin sei im Zeitpunkt der Verlinge-
rung der Kredite bereits ilberschuldet gewesen und hitte
von dritter Seite keinen Kredit mehr zu marktiiblichen
Bedingungen erlangen ktnnen. Die Kl&idgerin miisse danach
gemdB § 32 a Abs. 2 GmbHG zundchst die biirgenden Gesell-
schafter in Anspruch nehmen und k&nne erst nach einem
Ausfall bei den Birgen aus der Grundschuld vorgehen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der
(zugelassenen) Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag auf Klageabweisung weiter,
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Entschei dungsgriinde:

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. Der Senat
teilt die Auffassung der Vorinstanzen, dafl dem dinglichen
Anspruch der Kligerin aus der Grundschuld (§§ 1191, 1192,
1147 BGB) kein aus § 32 a GmbHG abzuleitendes Hindernis
entgegensteht.

1. Das Berufungsgericht hat es dahingestellt gelassen,
ob die Verlangerung der Kredite fiir die Gemeinschuldnerin
am 24. Februar 1981 in einem Zeitpunkt erfolgt ist, in
dem die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute der
Gemeinschuldnerin Eigenkapital zugefiihrt hiatten. Fir
die Revisionsentscheidung ist deshalb davon auszugehen,
daB dieses Tatbestandsmerkmal des § 32 a Abs. 2 GmbHG
erfiillt ist.

Auch die weiteren tatbestandlichen Voraussetzungen
dieser Vorschrift sind gegeben. Die Verliangerung des
Kredits entspricht wirtschaftlich der Gewdhrung eines
Darlehens und ist fiir die Anwendung des § 32 a
Abs. 2 GmbHG der Darlehensgewdhrung gleichzusetzen
(§ 32 a Abs. 3 GmbHG). Die Gleichsetzung von Darlehens-
gewdhrung und Darlehensverlidngerung bei der Behandlung
kapitalersetzender Leistungen entsprach bereits dem
Stand der Rechtsprechung vor der GmbH-Novelle von 1980
(BGHZ 75, 334; 81, 365, 367). DaB der Gesetzgeber mit
der Einfilhrung. des § 32 a GmbHG hiervon abriicken wollte,
kann nicht angenommen werden (Fleck in Festschr. Werner
- 1984 - S, 107, 113 m.w.N.). In gleicher Weise muB die



Aufrechterhaltung der bereits fiir den friijheren Kredit
iibernommenen Gesellschafterbiirgschaften zur Sicherung
fiir den verlingerten Kredit der Neuverbilirgung der
Gesellschafter gleichgesetzt werden (BGHZ 81, 252,
256 f.).

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, daB gegeniiber
der fundierten Sicherheit einer Grundschuld die risiko-
reiche Biirgschaft des Gesellschafters bel der Erwidgung,
Kredit zu gewdhren, weitgehend zuriicktreten und daher
nicht die Gesellschafterbiirgschaften, sondern die von
der Gemeinschuldnerin bestellte Grundschuld mafigeblich
fiir die Kreditgewdhrung gewesen seien. Es erscheint
zweifelhaft, ob das Berufungsgericht damit eine tatséch-
liche Feststellung treffen wollte. Selbst wenn dem so
wire, wiirde dieser Umstand die Anwendung des § 32 a
Abs. 2 GmbHG nicht ohne weiteres ausschlieflen. Wenn die
Gesellschaft aus ihrem eigenen Vermégen fir den Kredit
ausreichende Sicherheiten stellen kann, wird dies im
allgemeinen gegen ihre Kreditunfihigkeit sprechen (vgl.
auch Fleck aa0 S. 118 m.w.N.). Gleichwohl kann auch in
einem solchen Fall eine Lage gegeben sein, in der die
Gesellschafter als ordentliche Kaufleute der Gesellschaft
Eigenkapital zugefilhrt hdtten. Insbesondere kann die
Gesellschaft trotz der zur Verfiigung stehenden Sicherungs-
gegenstiinde ilberschuldet sein. Liegt aber, wie hier vom
Berufungsgericht unterstellt worden ist, eine solche
Lage vor, dann kommt es fiir die Anwendung des § 32 a
Abs. 2 GmbHG nur auf die Tatsache der Verbiirgung als
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solche an und nicht auch noch darauf, ob die {bernahme
der Biurgschaft die wesentliche Voraussetzung filr die
Kreditgewdhrung gewesen ist.

2. § 32 a Abs.2 GmbHG verweist unter den genannten
Voraussetzungen den Darlehensgeber nur wegen der Geltend-
machung seines persdnlichen Anspruchs im Konkursver-
fahren der Gesellschaft auf die vorrangige Inanspruch-
nahme der von dem Gesellschafter bestellten Sicherung.
Fiir den Fall, daB dem Darlehensgeber auch eine von der
Gesellschaft selbst bestellte Sicherung zur Verfiigung
steht, ist keine Regelung getroffen. Es erscheint dem
Senat nicht gerechtfertigt, die Vorschrift dahin auszu-
dehnen, da8 der Darlehensgeber auch aus einer von der
Gesellschaft bestellten Sicherung, die ihn zur abge-
sonderten Befriedigung unabhdngig vom Konkursverfahren
berechtigt (§§ 4, 47 £f. KO),.diese Befriedigung nur
insoweit suchen darf, als er bei der Inanspruchnahme
der Gesellschaftersicherung ausgefallen ist.

Der Regelung kapitalersetzender Gesellschafter-
leistungen durch die GmbH-Novelle von 1980 liegt der -
schon fiir die vorausgegangene Rechtsprechung maBgebende
(vgl. etwa BGHZ 76, 326, 329) - Gedanke zugrunde, daB
der Gesellschafter mit der kapitalersetzenden Leistung
zur Haftung fir die Gesellschaftsschulden herangezogen
werden soll. Daraus folgt indes nur, daB der sicherung-
gebende Gesellschafter unter den Voraussetzungen des
§ 32 a Abs. 2 GmbHG nicht von jeglicher Verpflichtung



frei werden kann, wenn der Darlehensgeber von der
Gesellschaft Befriedigung erlangt, sondern daf er in
diesem Falle einem Erstattungsanspruch der Gesellschaft
ausgesetzt ist (vgl. BGHZ 81, 252, 259 ff. und nunmehr
fir den Fall der Darlehenstilgung vor Konkurserdsf fnung

§ 32 b GmbHG). Der Drittgléaubiger steht auBerhalb des
Verhdltnisses zwischen Gesellschaft und sicherunggebendem
Gesellschafter. Die Interessenlage rechtfertigt es damit
nicht ohne weiteres, in seine Rechtsstellung belastend
einzugreifen, auch wenn dadurch der Zugriff auf die
Gesellschaftersicherung im Interesse der Gesamtheit

der Gesellschaftsgldubiger gefdrdert werden wiirde.

In § 32 a Abs. 2 GmbHG hat der Gesetzgeber allerdings
einen solchen Eingriff vorgenommen. In dem dort geregelten
Fall, daB8 dem Drittgliubiger (nur) eine Gesellschafter-
sicherung fiir seine gegen die Gesellschaft bestehende
Konkursforderung zusteht, handelt es sich Jjedoch um einen
Eingriff von geringer Tragweite. Der Glaubiger wird im
Falle des Gesellschaftskonkurses regelmédfig selbst daran
interessiert sein, auf die Gesellschaftersicherung Zugriff
zu nehmen, um volle Befriedigung zu erlangen. Die Lage
ist dagegen wesentlich anders, wenn dem Drittglé&ubiger
auch eine von der Gesellschaft bestellte (konkursfeste)
Sicherung zur Verfiigung steht. In diesem Falle wiirde es
die Interessen des Gl&ubigers filhlbar beeintrdchtigen,
wenn er vorrangig die - moglicherweise schwichere -
Gesellschaftersicherung in Anspruch nehmen und das damit
verbundene Ausfall- und Kostenrisiko auf sich nehmen
miiBte, obwohl er aus der Gesellschaftssicherung Befriedigung
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erlangen kdnnte. Ein so weitgehender Eingriff in

die Rechtsstellung des aufBlerhalb der Gesellschaft
stehenden Drittgliubigers kann nicht ohne eindeutige
Entscheidung des Gesetzgebers vorgenommen werden.

Eine solche 1#8t sich aber dem § 32 a Abs. 2 GmbHG
nicht entnehmen. Hinter diesem Bedenken muB der - im
Schrifttum zutreffend aufgezeigte (Feuerborn, BB 1982,
401, 405, 406; MonBen, DB 1981, 1603, 1604 f.) - Gesichts-
punkt zurlicktreten, daB bei einer Anwendung der Regelung
des § 32 a Abs. 2 GmbHG auf Fidlle doppelt besicherter
Darlehen die Inanspruchnahme des Gesellschafters bei
einer Verschlechterung seiner Vermtgenslage besser
gewdhrleistet wire.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann Dr. Seidl Brandes
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