Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein
GmbHG § 31
a) Die Verpflichtung des Gesellschafters, der GmbH zur

Erhaltung des Stammkapitals erforderliches VermSgen zu
erstatten, entfdllt, sobald und soweit das angegriffene
Gesellschaftskapital bis zur Hohe der Stammkapitalziffer
zeitlich nach der Auszahlung auf andere Weise nachhaltig

wiederhergestellt ist.

Der Gesellschafter handelt "b&slich" mit der Folge, daB
der Vorteil der finfjdhrigen Verjdhrung entfdllt, wenn er
die Leistung in Kenntnis ihrer Unzuldssigkeit angenommen

oder gebilligt hat.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Mai 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Bundschuh, Brandes, Dr. Hesselberger und Rdhricht

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Parteien wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 11. Juli 1986 aufge-
hoben

Die Sache wird zur anderrweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an den 5. Zivilsenat

des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 18. September 1976 verduBerte der Beklagte seinen
Geschdftsanteil an der klagenden GmbH fiir 12.000 DM
(= 10 % des Nominalwerts) an seinen Mitgesellschafter
KGEE, dcr daraufhin Alleingesellschafter wurde. Im
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Rahmen der Auseinandersetzung teilten die Gesellschafter
auch bestimmte Forderungen der Klagerin unter sich auf,
die vom Beklagten eingezogen wurden. Die Klagerin macht
geltend, ihre Schuldner hatten 179.903,12 DM an den Be-
klagten gezahlt, die ihr zustdnden. Sie klagt auf Zahlung.
Ergdnzend wird auf das in dieser Sache bereits ergangene
Urteil des Senats vom 12. Dezember 1983 (II ZR 14/83,

WM 1984, 136) verwiesen.

Das Berufungsgericht hat nach Zuriickverweisung der
Sache das Urteil erster Instanz in HShe von 78.628,42 DM
bestdtigt und die Klage im iibrigen abgewiesen. Mit den
Revisionen verfolgen die Klagerin ihren Antrag auf vollige
Zurickweisung der Berufung sowie der Beklagte seinen An-

trag auf Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revisionen fiihren zur Zuriickverweisung.

1. Nach den Ausfiithrungen des Berufungsgerichts hat
der Beklagte vom 9. Oktober 1975 bis 14. Dezember 1978
Kapital der Kl&agerin in H6he von insgesamt 213.467 DM
entnommen, obwohl zur Zeit der Entnahmen jeweils eine
Unterbilanz oder eine dariiber hinausgehende Uberschuldung
bestanden habe. Das Berufungsgericht hat den genannten Be-
trag um ein Guthaben des Beklagten in Hdhe von




92.141,03 DM sowie um 42.166,40 DM gekiirzt, die der Klé&a-
gerin bereits erstattet worden sind; die verbleibenden
78.628,42 DM hat es der Klédgerin zuerkannt. Bei der Beur-
teilung, ob gegen § 30 GmbHG verstoBen worden ist, hat das
Berufungsgericht jeweils auf die Zeitpunkte abgestellt, in
denen die Schuldner an den Beklagten Teilleistungen auf
die Forderungen erbrachten. Die Revision riigt mit Recht,
daf das Berufungsgericht wesentlichen Sachvortrag nicht
beriicksichtigt hat, soweit es um den Zeitpunkt der Lei-
stung im Sinne des § 30 GmbHG geht.

Dem Berufungsgericht wdre nur dann zu folgen, wenn
die Kl&gerin, als die Schuldner jeweils zahlten, noch In-
haberin der Forderungen und, soweit diese von einem Anwalt
eingezogen wurden, auch Inhaberin der Forderung war, das
aus der Geschdftsfilhrung Erlangte herauszugeben; denn in
dem Falle wdre - was das Berufungsgericht annimmt - das
Gesellschaftsvermdgen jeweils erst gemindert worden, als
die von den Schuldnern eingehenden Teilbetrdge vereinba-
rungsgemdfl anstatt an die Kldgerin an den Beklagten ausge-
zahlt wurden. Demgegeniiber riigt die Revision mit Erfolg,
dafR das Berufungsgericht nichts zu der Frage festgestellt
hat, ob die Gesellschafter-Geschédftsfiihrer die Forderungen
am 18. September 1976 an sich abgetreten und damit dem Ge-
sellschaftsvermégen entnommen haben; die Gesellschafter-
Geschdftsfilhrer hdtten dann schon mit dieser Abtretung zum
Nachteil des Gesellschaftsvermfgens verfiigt und dieses
entsprechend gemindert. Das Berufungsgericht hat iiberse-
hen, daB der Beklagte in der Berufungsbegriindung vorgetra-

gen hat, die Gesellschafter hdtten die vor dem



18. September 1976 entstandenen Honorarforderungen aus der
Gesellschaft herausgenommen und nach dem Verhdltnis ihrer
Beteiligungen unter sich aufgeteilt; diesem Vortrag hat

die Kldgerin nicht widersprochen, vielmehr - wie dem Tat-
bestand des Berufungsurteils zu entnehmen ist - ebenfalls
den Standpunkt vertreten, die Forderungen seien dem Beklag-
ten abgetreten worden. Fiir die Richtigkeit dieses Vortrags
spricht, daB der frithere Mitgesellschafter Kaltschnee in der
notariellen Urkunde vom 18. September 1976 von seinem Anteil
an den Honorarforderungen (20 %) wiederum 12.000 DM zur Be-
zahlung des Kaufpreises fiir den Geschaftsanteil an den Be-
klagten abtrat, was er nicht hadtte k&nnen, wenn ihm die Kla-
gerin die Forderung nicht zuvor abgetreten hdtte. Diese Ab-
tretung hdtte auch die Forderungen eingeschlossen, die die
Kldgerin gemdf3 § 667 BGB gegen den Beklagten erlangt hat,
weil dieser bereits vom 9. April 1975 bis 6. August 1976
Gelder fiir Rechnung der Kl&agerin eingezogen und - wenn auch
nach teilweiser Verrechnung - noch an sie herauszugeben
hatte; infolge der Abtretung wdren Forderung und Schuld in
der Person des Beklagten vereinigt worden und damit erlo-
schen. Da das Berufungsgericht zur Abtretung nichts festge-
stellt hat, ist das Urteil aufzuheben und die Sache zuriick-

zZzuverweisen.

2. Sollte die erneute Verhandlung ergeben, dafB die
Forderungen am 18. September 1976 abgetreten worden sind,
wird das Berufungsgericht sowohl zu deren Wert in diesem
Zeitpunkt ndhere Feststellungen zu treffen wie der Frage
nachzugehen haben, ob die Entnahme (Abtretung der Forde-

rungen) zu einer Unterbilanz bzw. Uberschuldung gefiihrt oder




eine bereits bestehende noch vertieft hat. Flir die Bilanz,
anhand derer zu beurteilen ist, ob die Leistung gegen

§ 30 GmbHG verstdfit, gelten die allgemeinen Bewertungsgrund-
sdtze, wonach Forderungen aus Lieferungen oder Leistungen
grundsdtzlich mit dem Nennbetrag, soweit sie zweifelhaft
sind, aber mit einem geringeren Wert anzusetzen sind. Bei
der Bewertung sind alle vorhersehbaren Risiken und Verluste
zu beriicksichtigen, die bis zum Stichtag entstanden, wenn
auch noch nicht realisiert sind; das gilt auch fiir die Risi-
ken, die am Stichtag bereits bestehen, aber erst spdter bis
zur Aufstellung der Bilanz bekannt werden (Adler/Diiring/
Schmaltz, AktG, § 149 Rdnr. 86; vgl. auch § 252 Abs. 1

Nr. 4 HGB n. F.). Anlaf3, auf diesen Punkt ndher einzugehen,
hat das Berufungsgericht deshalb, weil die umstrittenen
Forderungen in den Blichern der Klagerin bis auf

92.141,03 DM als uneinbringlich abgeschrieben worden sind
und die steuerliche Betriebspriifung fiir das Jahr 1976 eine
Wertberichtigung der Forderung gegen von Steinbilichel zu-
mindest teilweise gebilligt hat. Es ist deshalb nicht aus-
zuschlieflen, daB die genannte Forderung am 18. September
1976 mit einem Wert anzusetzen war, der hinter der Summe
der spdter fir Rechnung der Klagerin eingegangenen und vom
Beklagten einbehaltenen Zahlungen 2zuriickbleibt, so daB der
Beklagte der Kldgerin nach § 31 GmbHG héchstens diesen

Wert zu erstatten hatte.

Fiir die Frage, ob die Entnahme zu einer Unterbilanz ge-
fiihrt oder eine schon bestehende noch vertieft hat, kommt es
auf die Vermdgenssituation der Klégerin an, wie sie sich aus
einer den Anforderungen des § 42 GmbHG entsprechenden fiir



den Zeitpunkt der Entnahme aufzustellenden Bilanz zu fortge-
filhrten Buchwerten ergibt (vgl. Scholz/H. P. Westermann,
GmbHG, 7. Aufl., § 30 Rdn. 13 m.w.N.). In dieser Bilanz ware
eine Riickstellung fiir Korperschaftssteuern, die auf 1976
entfallen, nur zu bilden, falls sich der v6llige oder teil-
weise Wegfall der unzuladssigen Wertberichtigung auf Forde-
rungen im Rumpfgeschdftsjahr bis September 1976 gewinner-
héhend und nicht nur verlustmindernd ausgewirkt hat. Nach
der von der Klagerin vorgelegten Bilanz zum 31. Dezember
1976 betrug der Verlust 1976, ohne daB in der Verlust- und
Gewinnrechnung eine Wertberichtigung auf Forderungen als
Aufwand gewinnmindernd verbucht worden wdre, schon mehr als
100.000 DM. Unterstellt, die Bilanz ist richtig, so folgt
daraus, daB auch bei ordnungsgemdfer Bewertung der Forde-
rungen fiir 1976 keine Korperschaftssteuer zu zahlen wdre.
Anders als im Gutachten des Sachverstdndigen vorgesehen,
wdre demnach fiir 1976 keine K&rperschaftssteuerriickstellung

Zzu bilden.

3. Das Urteil hat auch keinen Bestand, soweit das
Berufungsgericht der Klage stattgegeben hat. Mit einer
Erstattungspflicht des Beklagten unvereinbar ist, dafB das
Berufungsgericht nicht hat ausschliefBen k&nnen, daB das
Stammkapital der Klagerin inzwischen wieder aufgefiillt
ist. Sollte das der Fall sein, wdre die Klage insgesamt
unbegriindet. Das Gesetz sieht in einem solchen Falle zwar
nicht ausdriicklich den ganzen oder teilweisen Wegfall des
unter VerstoB gegen § 30 GmbHG entstandenen Erstattungs-
anspruchs nach § 31 GmbHG vor. Dieser Wegfall ergibt sich
aber aus dem Zweck der Erstattung, das durch die Entnahme




angegriffene Gesellschaftskapital bis zur H6he der Stamm-
kapitalziffer wiederherzustellen. Sobald und soweit in der
Zeit nach der Entnahme die Unterbilanz oder Uberschuldung
durch Gewinne, Aufl&sung von Riickstellungen etc. nicht nur
fiilr den Augenblick, sondern nachhaltig beseitigt und damit
der im Interesse der Gl&ubiger mit der Erstattung verfolg-
te Zweck anderweitig erreicht worden ist, bedarf es ihrer
nicht mehr, so daB der Anspruch entfdllt. Der Senat folgt
damit nicht der in der Literatur teilweise vertretenen
Auffassung, wonach der Gesellschafter mit seinem nach
Deckung des Stammkapitals nunmehr durchsetzbaren Anspruch
auf Entnahme gegeniiber dem Anspruch der Gesellschaft, ihr
die verbotswidrige Auszahlung zu erstatten, aufrechnen
kénne (vgl. Hachenburg/Goerdeler/Miiller, GmbHG, 7. Aufl.,
§ 31 Rdn. 4; Baumbach/Hueck, GmbHG, 14. Aufl., § 31

Rdn. 6; Scholz/H.P. Westermann, GmbHG, 7. Aufl., § 31

Rdn. 4). Diese Aufrechnung beruht auf der Annahme, daB ein
gegen § 30 GmbHG verstoflendes Erfiillungsgeschdft nach

§ 134 BGB nichtig ist und deshalb die Forderung, deren Er-
fillung es dient, nicht erldschen ldBt, so daB der Gesell-
schafter mit ihr aufrechnen kann, sobald das Stammkapital
nachhaltig gedeckt ist und somit nicht mehr angetastet
wird, wenn die Gesellschaft ihre Verpflichtung erfiillt
(vgl. Hachenburg/Goerdeler/Miiller, a.a.0., § 30 Rdn. 8 f).
Nach der Rechtsprechung des Senats sind Erfiillungsgeschaf-
te, die gegen § 30 GmbHG verstoBen, regelmdBig wirksam, so
dafB3 mit der Erfiillung die Forderung erlischt und der
Gesellschafter mit ihr nicht mehr aufrechnen kann (vgl.
BGHZ 69, 274, 280; 81, 365, 367 f). Die Forderung des

Gesellschafters wiirde vielmehr im Falle einer nachhaltig



verbesserten Vermdgenslage mit der Riickzahlung an die Ge-
sellschaft wieder aufleben, so daB diese zu erstatten
hdtte, was sie vom Gesellschafter erhdlt. Dieser Umstand
rechtfertigt es, den Anspruch aus § 31 GmbHG erldschen und
auch dann nicht wieder aufleben zu lassen, wenn es spater
abermals zu einer Unterbilanz kommt. Nimmt die Gesell-
schaft einen ausgeschiedenen Gesellschafter auf Erstattung
in Anspruch, so hat sie darzulegen, dafl und wieweit ihr
Stammkapital seit der Entnahme ohne Deckung geblieben ist.
Zwar hat regelmdflig der Schuldner die Darlegungs- und Be-
weislast dafiir, daBl die entstandene Forderung spadter
wieder erloschen ist. Darlegungs- und Beweislast fallen
aber auseinander, wenn die Gesellschaft einen ausgeschie-
denen Gesellschafter in Anspruch nimmt, der keine M&glich-
keit mehr hat, sich anladBlich der jahrlich zu beschlieBen-
den Feststellung der Jahresbilanzen ein Bild iber die Ent-
wicklung des Gesellschaftsvermtgens zu machen und nach

§ 51 a Abs. 1 GmbHG Auskunft und Bucheinsicht zu verlan-
gen. Die Kl&dgerin wird hierzu die Jahresabschliisse seit
1976 vorzulegen sowie darzulegen haben, daf3 sich ihre Ver-
mégensverhdltnisse seit dem letzten vorzulegenden Jahres-

abschluf3 nicht verbessert haben.

4. Die Revision des Beklagten hat ferner Erfolg, so-
weit das Berufungsgericht die Kl&gerin nicht fiir ver-
pflichtet gehalten hat, zuvor ihren Alleingesellschafter
auf Erstattung in Anspruch zu nehmen, bevor sie sich an
den Beklagten hdlt. Hierauf hat der Senat in seinem Urteil
vom 12. Dezember 1983 die Klagerin fiir den Fall verwiesen,

daB aufgrund der Auseinandersetzungsvereinbarungen ihr




Alleingesellschafter dem Beklagten zu erstatten hatte, was
dieser der Klagerin schuldet. Das Berufungsgericht hat
einen Verstofl gegen Treu und Glauben mit der Begriindung
verneint, dafl der Alleingesellschafter dem Beklagten
allenfalls den Kaufpreis in H&he von 12.000 DM schulde,
wahrend der Beklagte der Kldgerin rund 80.000 DM zu er-
statten habe. Diese Ausfiilhrungen beruhen auf einem Rechts-
irrtum. Das Berufungsgericht iibersieht, daB Geschdfts-
grundlage des Anteilskaufs die vorherige Entnahme der For-
derungen war, von denen die Parteien iibereinstimmend
behauptet haben, sie hadtten zum damaligen Zeitpunkt "prak-
tisch" das aktive Vermdgen der Kldgerin dargestellt. Nur
weil zuvor die Forderungen entnommen worden waren, will
der Beklagte den Geschdftsanteil filir den zehnten Teil
seines Nominalwerts verkauft haben. Wdre der Beklagte nun-
mehr verpflichtet, der Kldgerin die entnommenen Betrdge zu
erstatten, hdtte der einzige Gesellschafter der Kléagerin,
der friihere Mitgesellschafter Kaltschnee, diese Erstattung
durch Zahlung an den Beklagten auszugleichen hadtte, weil

er darauf nach dem Kaufvertrage keinen Anspruch hatte.

5. Ohne Erfolg greift die Revision allerdings die
Ausfithrungen des Berufungsgerichts an, wonach der Erstat-
tungsanspruch nach § 51 Abs. 5 Satz 2 GmbHG erst in
dreiflig Jahren verjahrt. Das Berufungsgericht hat die
"b6sliche Handlungsweise" des Beklagten darin gesehen, daB
dieser in Kenntnis der Vermdgenslage die zur Deckung des

Stammkapitals erforderlichen Gelder an sich gebracht habe.



Wegen des sich hieraus ergebenden Vorsatzes ist dem Be-
klagten der Vorteil der funfjdhrigen Verjdahrung zu versa-
gen. Es geniigt, wenn der Empfdnger die Leistung in Kennt-
nis ihrer Unzulassigkeit angenommen oder gebilligt hat.

6. Beli der Zuriickverweisung macht der Senat von der

M6glichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch.

Dr. Kellermann Bundschuh Brandes

Dr. Hesselberger RShricht
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