Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

GmbHG § 33 Abs. 2; EGHGB Art. 23, 24; HGB § 248 Abs. 2

a) Ob vor Inkrafttreten degs Bilanzrichtliniengesetzes ent-
geltlich erworbene Softwareliizenzen zu aktivieren sind,
begtimmt sich nicht nach § 248 Abs. 2 HGR, sondern nach
§ 153 Abs. 3 AkTG a.F. bzw. Art. 24 EGHGB.

b) Die Feststellung, ob der Kaufpreis fir den Erwerb eige-
ner Geschdaftsanteile aus dem Uber den Betrag des Stamm-
kapitals hinaus vorhandenen Vermdgen der Gesellschaft
aufgebracht werden kann (§ 33 Abs. 2 GmbHG), ist auf-
grund einer den Anforderungen des § 42 GmbHG entspre-
chenden Bilanz zu fortgefihrten Buchwerten ohne Berlick-
sichtigung nicht aufgeldster stiller Reserven zu tref-
fen.
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Der II. Zzivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 30. September 1996 durch den Vor-
sitzenden Richter Réhricht und die Richter Dr. Hesselberger,
Dr. Goette, Dr. Boetticher und Dr. Kurzwelly

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Karlsruhe vom 24. Januar 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rlickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kléger ist Konkursverwalter der D, -Gesellschaft flr
mbH

(D. —GmbH). Der Beklagte und seine Ehefrau waren mit Stamm-
einlagen von 245%.000,-- DM bzw. 5.000,-- DM an dem vollein-
gezahlten Stammkapital der Cegellgchaft 1.H.v. 750.000,-- DM
beteiligt. Durch notariellen Vertrag vom 3. Februar 1988
traten sie ihre Geschéftsanteile samt den Gewinnbezugsrech-
ten flir das laufende und das vorangegangene Gesché&ftsjahr an
die Gesellschaft ab. Die von der D. -CmbH eingegangene Ver-
pflichtung, fir die erworbenen Geschdftsanteile an den Be-
klagten 4.640.000,-- DM und an seine Ehefrau 120.000,-- DM
zu zahlen, wurde erfullt. In der Bilanz zum 31. Dezember
1988 sind die erworbenen eigenen Anteile mit den Anschaf-
fungskosten von - einschlieBlich Bbdrsenumsatzsteuer -
4.,771.900,~-- DM aktiviert worden; ferner ist eine "RlUcklage
fir eigene Anteile" von 3,609.136,13 DM ausgewiesen worden,

Am 1. Marz 1990 hat die CGesellschaft diese Cesgschdftsan-
teile an die US-amerikanische RuU. Investment Inc. fir
4,8 Mio., DM welterverkauft: der Kaufprels ist jedoch nicht

bezahlt worden.

Der Klager hat die Angicht vertreten, dem Beklagten und
seiner Ehefrau habe der Retrag von 4,76 Mio. DM u.a. wegen
elnes VerstoPes gegen § 33 Abs. 2 GmbHG nicht ausgezahlt
werden alirfern. Er hat deswegen Rickzahlung jenes Betrages
verlangt. Der Beklagte ilst dem u.a. mit der Behauptung ent-
gegengetreten, die D. —-CGmbH habe Softwarelizenzen in den

Jahren 1979 bigs 1985 gegen FEntgelt erworben und diese spéter



durch Weitergabe an die Ru. Investment Inc. flr Teile des
amerikanischen Marktes gegen Zahlung von mehr als 4 Mio. DM
verwertet; wlirden diese Lizenzen - wie geboten - aktiviert,
kénne von einem Verstof gegen § 33 Abs. 2 GmbHG keine Rede

gsein.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In zweiter In-
stanz hat der Klager den RlUckzahlungsanspruch nur noch in
Hbhe des dem Beklagten selbst gezahlten Betrages von
4.640.000,-- DM geltend gemacht; sein derart beschranktes
Rechtsmittel hatte ebenfalls keinen Erfolg. Mit der Revision
verfolgt der Klager sein zweitinstanzliches Begehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrUndet und fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur ZurlUckverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

Das Oberlandesgericht hat zwar festgestellt, dap zwi-
gschen dem flUr die Berechnung nach seiner Ansicht anzusetzen-
den Kaufpreis flir die Geschaftganteile von 4.210.500,~-— DM
und dem auch nach Meinung des Klagers flr die Bildung der
RUcklage nach § 272 Abs. 4 HGB zur Verfligung stehenden Be-
trag von 3.412.004,86 DM eine Deckungsliicke wvon
798.495,14 DM besteht. Es hat aber gleichwohl einen Verstop
gegen § 33 Abs. 2 GmbHG mit der Begriundung verneint, daB die
von dem Kléger geiner Forderung zugrundegelegte Bilanz un-

richtig sei, weil von der G, & R. GbR entgeltlich er-



worbene Softwarelizenzen dem Aktivierungsgebot des § 248
Abs. 2 HGB zuwider nicht in die Bilanz aufgenommen worden
seien. Korrigiere man dieses Versaumnis, so ergebe sich ein
die genannte Deckungsliicke weit Ubersteigendes freies Vermd-
gen der D. -GmbH zu dem maPgeblichen Stichtag. Hiergegen

wendet sich die Revision im Ergebnis mit Recht.

1. Nach dem flir die Revisionsinstanz zugrundezulegenden
Sachverhalt ist von einer Differenz von mindestens
798.495,14 DM zwischen dem an die VerauPBerer gezahlten Kauf-
preis und der Ricklage flr eigene Anteile auszugehen. Entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts 143t sich nicht
feststellen, dap diese Deckungslicke wegen der notwendigen
Aktivierung der entgeltlich erworbenen Softwarelizenzen in
Wahrheit nicht bestand, vielmehr ein hinreichend freies und
zur Bildung der nach § 33 Absg. 2 GmbH vorgeschriebenen Ruck-
lage hinreichendes Gegellschaftsvermdbgen vorhanden war,

2. Das Berufungsgericht het seiner Beurteilung die bi-
lanzrechtlichen Vorschriften zugrundegelegt, die im Zeit-
punkt der Erstellung der Stichtagsbilanz vom 2. Februar 1988
bzw. des Jahresabschlusses zum 31. Dezember 1988 galten
(§8 248 Abs. 2 1.V.m. 246 HGB). Es hat dabeil nicht beachtet,
daPB nach dem Vortrag des Beklagten, den der Klé&ger aller-
dings insgesamt als unrichtig bezeichnet hat (s. dazu unten
I 6), die Lizenzen von der D. -GmbH bereits in den Jahren
1979 bisg 1985, also zu einer Zelt erworben worden sein sol-
len, als das Bilanzrichtliniengesetz, durch das jene Vor-
gchriften Uber die Aktivierungspflicht entgeltlich erworbe-
ner immaterieller Anlageglter eingefihrt worden gind, noch
nicht in Kraft gesetzt war (vgl. Art. 23 EGHGB). Die Frage,



ob die nach dem Vorbringen des Beklagten von der

G. & R. GbR erworbenen Lizenzen aktiviert werden muf-
ten, beurteilt sich deswegen nach dem friheren Recht unter
Berlicksichtigung der Ubergangsvorschriften des Bilanzricht-

liniengesetzes.

3. a) Fir immaterielle Anlageglter ist friher auch flr
das GmbH-Recht allgemein § 153 Abs. 3 AkLG a.F. herangezogen
worden, weill in dieser Vorschrift ein fur Kapitalgesell-
schaften geltender Grundsatz ordnungsgemdfer Buchfihrung und
Bilanzierung niedergelegt war (vgl. Hachenburg/
Goerdeler/Welf Miller, GmbHG, 7. Aufl., § 42 RdANr. 87
m.w.N.). Nach der seinerzeit Uberwiegend vertretenen Inter-
pretation dieser Bestimmung, die sich u.a. auf den Gesetzes-
wortlaut stltzen konnte, bestand grundsdtzlich fir immate-
rielle Anlagegiter keine Aktivierungspflicht, sondern nur
ein Wahlrecht (vgl., z.B. Kropff in Gepler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, AktG § 153 RANy. 52 m.w.N.; Adler/Diring/Schmaltz,
Rechnungslegung und Prufung der Aktiengesellschaft,

4. Aaufl., § 153 RANr. 114, 117; Grofkommentar z. AktG/
Mellerowicz, 3. Aufl., § 151 Anm. 31 und § 153 Anm. 94 £.:
GCodin/Wilhelmi, AktG, 4. Aufl., § 153 Anm. 5; Baumbach/
Hueck, AktG, 13. Aufl., §§ 153-156 RdANr. 24; IdW Fachgutach-
ten NA 1/1968 WPg 1968, 72), das nur ausnahmsweise im Falle
einer Ermessensreduzierung in eine Ansatzpflicht umschlagen
konnte (vgl. Kropff aa0, § 153 RANr. 52; ders. WPg 1966,
369, 374; Knobbe-Keuk, Unternehmenssteuerrecht, 4. Aufl,.,

$. 62; Hachenburg/Goerdeler/Welf Muller, GmbHG, 7. Aufl.,

§ 42 RdANr. 92; wohl auch Claussen, KK, 1. Aufl., § 153

RANr. 30); demgegenUber ist vereinzelt gchon zum alten Recht
im Hinblick auf das Vollstdndigkeitsgebot die Auffassung



vertreten worden, immaterielle Anlageglter seien stets zu
aktivieren, wenn sie entgeltlich erworben worden sind (vgl.
Déllerer, BB 1965, 1405, 1408; ders. BB 1%69, 501, 505;
Littmann, DStR R, 1966, 233, 240).

b) Der vorliegende Fall gibt keinen Anlap, zu dieser
Streitfrage Stellung zu nehmen. Zugunsten deg RBeklagten kann
in diegem Zusammenhang unterstellt werden, daR eine Pflicht
zur Aktivierung der erworbenen Softwarelizenzen bestand und
die Jahregsabschlisse der D. —-GmbH wegen eines vorsatzlichen
Verstofes (vgl. § 256 Abs. 5 Nr. 2 AktGC a.F.) gegen das Un-
terbewertungsverbot im Sinne einer unterbliebenen Aktivie-
rung (vgl. BGHZ 124, 11, 119) nichtig gewesen sind. Diese
unterstellte Nichtigkeit der Jahresabschllisse der D. -GmbH
hdtte namlich keine Auswirkungen auf die hier zu beurteilen-
den Bilanzen der D. —-GmbH. Sie betréfe allein die Jahre, in
denen die D. -GmbH nach dem als richtig unterstellten Sach-
vortrag des Beklagten von der G. & R. GbR Softwareli-
zenzen erworben hat, erstreckte sich aber mit Rlcksicht auf
den abschliefenden Charakter der Nichtigkeitsvorschrift
nicht auf die nachfolgenden Abschlisse (vgl. Zd&llner in KK,
1. Aufl., § 256 RANr. 106; GroBkommentar z. AktG/Schilling,
3. Aufl., § 256 RANr. 3; Huffer in Gefler/Hefermehl/
Eckardt/Kropff aa0, § 256 RANr. 109; ders. AktG, 2. Aufl,,

§ 256 RANr. 33 je m.w.N.). Da die letzten Lizenzen im Jahr
1985 erworben worden sein sollen, werden die Stichtagsbilanz
vom 3. Februar 1988 und der Jahresabschluf zum 31. Dezember
1988 von der etwalgen Nichtigkeit der friheren Abschlisse
nicht berthrt, ohne daB es auf die Frage einer Heilung nach
§ 256 Abs. 6 AktG ankéme.



4, Das angefochtene Urteil erweist sich auf der Grundla-
ge der bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts auch
nicht aus anderen Grinden als richtig. Mit der Einflihrung
der neuen Bilanzierungsvorschriften wuﬂﬁm}uﬁjmspflicht be-
grundet, in der Vergangenheit entgeltlich erworbene immate-
rielle AnlageglUter in den nach den neuen Vorschriften aufzu-
stellenden Jahresabschllissen zu aktivieren (vgl., Adler/
Diring/Schmaltz aa®, 5. Aufl., Art. 24 EGHGB RdNr. 16).
Vielmehr hat es der Gesetzgeber in Art. 24 Abs. 1 EGHGB den
fir die Erstellung des Jahresabschlusses berufenen Organen
des Unternehmens Uberlassen, nach pflichtgemapem Ermessen zu
entscheiden, ob an der bisherigen Bilanzierungspraxis fest-
gehalten oder nach den neu geschaffenen Bestimmungen vorge-
gangen wird. Damit sollte den Betroffenen unverhdltnismafi-
ger Ermittlungsaufwand erspart und dem Umstand Rechnung ge-
tragen werden, dap u.U, einwandfreie Feststellungen wegen
Zeitablaufs Uberhaupt nicht mehr getroffen werden kdénnen
(BT-Drucks, 10/317 8. 135%; Baumbach/Hopt, HGRB, 29. Aufl.,
Einl. vor § 238 RdANr. 54).

5. Von seinem Standpunkt aus mit Recht hat das Beru-
fungsgericht die Frage nicht gepriift, ob bei der Erstellung
des Jahresabschlusses der D. -GmbH flr das Geschaftsjahr
1987, beil welcher erstmals die neuen gesetzlichen Bestimmun-
gen heranzuziehen waren, die in der Vergangenhelt erworbenen
Softwarelizenzen hatten aktiviert werden missen. Auch wenn
Art. 24 Abs. 1 EGHGB - wie ausgefihrt - keine strikte
Pflicht zu einem derartigen Vorgehen begrlndet, 1l&4pt sich
aus Rechtsgriinden nicht ausschliefen, daPB bei der pflichtge-
mafen Priufung, in welcher Weise von dem gesetzlichen Wahl-

recht Gebrauch gemacht werden sollte, die D. -GmbH gehalten



war, eine Aktivierung vorzunehmen, well Uberhaupt keine an-
dere als diese Entscheidung ermessensfehlerfrei getroffen
werden konnte (vgl. zu der &hnlich liegenden Problematik
nach § 153 Abs. *3 AktG a.F. z.B. Kropff aal, § 153

RANr. 52). Es 1l&pt sich auf der Grundlage des bisherigen
Sach— und Streitstandes nicht ausschliepfen, dap die oben un-
ter I 4 dargestellten Erwégungen, die zur Schaffung des ge-
nannten Wahlrechts geflhrten haben, im vorliegenden Fall
deswegen keine Rolle spilelen, weill bei der D. -CGmbH Unterla-
gen Uber den behaupteten entgeltlichen Erwerb der Lizenzen
noch vorhanden waren und die Gesellschaft unschwer deren ak-
tuellen Wert fUr das Unternehmen ermitteln konnte. Ferner
kénnte es nachdricklich flUr ein nur im Sinne der Aktivierung
ermegssensfehlerfrel auszulbendes Wahlrecht sprechen, wenn
sich im Vermdgen der Gesellschaft entgeltlich erworbene Li-
zenzen in dem von dem Beklagten behaupteten Werte gefunden
haben, die, wie oben (unter I 3 b) unterstellt, bei zutref-
fender Bilanzierung auch schon vor Inkrafttreten des Bilanz-
richtliniengesetzes ungeachtet der rechtlichen Beurteilung,
dap die Unterlassung lhrer Aktivierung die vorangegangene
Jahresbilanz nicht nichtig machte, im Aktivvermdgen der Ge-
gsellschaft auszuweisen gewesen wéren. FlOr ein Vorhandensein
dieser Lizenzen kdénnte eg sprechen, daf die D. -GmbH spdter
tatsdchlich Softwarelizenzen zum Preis von mehr als

4 Mio. DM weitergegeben haben soll.

6. Damit die Parteien zu diesem von ihnen bisher nicht
gesehenen Gesichtspunkt ggfs. ergdnzend vortragen und das
Berufungsgericht den Sachverhalt unter diesem Blickwinkel
prifen kann, ist die Sache an die Vorinstanz zurlckzuverwei-

sen.



Dabei hat das Berufungsgericht zundchst die vorgreifli-
che Frage zu priUfen, ob die D. -CGmbH dile Softwarelizenzen
Uberhaupt gegen Entgelt von der G. & R. GbR erworben
hat. Zutreffend rigt die Revision, daB das Oberlandesgericht
den von ihm selbst im Tatbestand des Berufungsurteils als
bestritten dargestellten [BU 14) entsprechenden Vortrag des
Beklagten 2zu Unrecht als unstreitig behandelt hat [BU 4571,
Aus dem Umstand, dap der Beklagte in der Lage war, Rechnun-
gen vorzulegen, die angeblich den Erwerb von Softwarelizen-
zen betreffen, kann allenfells geschlossen werden, daB sol-
che Rechnungen vorhanden sind; daraus ergibt sich jedoch
nicht - wie das Berufungsgericht anzunehmen scheint -, daP
diegsen im Ubrigen Lizenzibertragungen nicht ausdrlicklich
auswelsenden Rechnungen tatsd&chlich Umsatzgeschdfte zwischen
der G. & R. GhR einerseits und der D. -CGmbH anderer-
seits zugrundegelegen haben, zumal die Gesellschafter der
veraupernden G. & R. GbR und die der Erwerberin, der
D. -GmbH, identisch waren. Der Klager hat unter Beweisan-
tritt vorgetragen, dap die D. -CGmbH Lizenzen nicht erworben,
sondern nur die Dienste des Ingenieurbliros in Anspruch ge-
nommen habe [GA IT 11% f£.], und hat hieran durch die spé&tere
Bezugnahme auf seine Berufungsbegrindung [GA IT 333] und
durch Vortrag in der mindlichen Verhandlung [GA II 343]
festgehalten. Damlt war er seiner Prozepfdrderungspflicht
nachgekommen und nicht gehalten, 2zu dem Inhalt der von der
Gegenselte vorgelegten, nach seiner Darstellung keine echten
Umsatzgeschédfte betreffenden Rechnungen im einzelnen Stel-
lung zu nehmen.



IT.

Die Zuruckverweisung der Sache gibt dem Berufungsgericht
daruberhinaus die Gelegenheit, sich auch mit den weiteren in
der Revisionsinstanz erhobenen Rigen auseinanderzusetzen.
Das gilt besonders flur die Frage, ob der Erwerbspreis flr
die Geschaftsanteile um 560.000,~- DM hdher lag, als das Be-
rufungsgericht angenommen hat.

1. Sollte das Oberlandesgericht aufgrund der erneuten
Berufungsverhandlung zu der Uberzeugung gelangen, daPR die
nach der Behauptung des Beklagten entgeltlich erworbenen
Softwarelizenzen nicht zu aktivieren sind (s.o. I 5), wird
es aguf die welteren - vom Berufungsgericht von seinem abwei-
chenden Standpunkt aus folgerichtig bisher nicht gepriften -
Einwénde des Beklagten gegen die beiden von dem Kl&ger vor-
gelegten BRilanzen ankommen, soweit sich daraus ergeben soll,
dap die von dem Berufungsgericht angenommene Deckungsllcke
nicht besteht, sondern entgegen der Ansicht deg Klagers die
nach § 33 Abs. 2 GmbHG vorgeschriebene Ricklage [Ur eigene
Gegchédftstelle der D. -GmbH hat gebildet werden kdnnen. Zu-
treffend ist dabei die Annahme des Berufungsgerichts, dal
hel der Feststellung des vorhandenen Vermdgens — nicht an-
ders als bel der Prifung, ob eine Auszahlung dem Verbot des
§ 30 OmbHG widerspricht (vgl. dazu BGHZ 109, 334, 337 £,
m.w.N,) - von den fortgeschriebenen Buchwerten auszugehen
ist und die nicht aufgeldsten stillen Reserven unbericksich-
tigt bleiben missen. Die gegenteilige Vorstellung des Be-
klagten hé&tte zur Folge, daP durch bleBe Rechenoperationen,
die nicht durch ein das Vorhandensein der Reserven bestéti-

gendeg Umsatzgeschdft belegt sind, Gesellschaftsvermbdgen



ausgewlesen werden kdédnnte, das scheinbar die Bildung der
beim Erwerb eigener Anteille vorgeschriebenen RlUcklage ermdg—
licht, wéhrend in Wahrheit das Vermdbgen der CmbH durch den
Verkaufserlds flr die eigenen Antelle dem Gesetzesbefehl zu-
wider augsgehdthlt wird.

2, In diesem Zusammenhang weilgt der Senat ferner auf
folgendes hin: Da der Klager wegen angeblicher Nichtigkeit
deg Verpflichtungsgeschdftes RiUckgewadhr degs fir den Erwerh
der eigenen Anteile der D. -CmbH gezahlten Kaufprelses ver-
langt, macht er einen Bereicherungsanspruch (§ 812 Abs. 1
Satz 1 BGB) geltend, fUr dessen sédmtliche Voraussetzungen
nach den allgemeinen Regeln die Darlegungs— und Bewelglast
bei ihm alg dem Anspruchstelier liegt. Nichts anderes gilt
gegentuber dem aug der Gesellschaft ausgeschiedenen Beklagten
hingichtlich eines etwa konkurrierenden Anspruchs aus § 31
GmbHG (vgl., Sen.Urt. v. 11. Mai 1987 - II ZR 226/86, ZIP
1987, 1113, 1115).

Mit zutreffender Begrindung hat das Berufungsgericht
(vgl. dazu ferner Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl., § 33
RdNr. 5; Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl., § 33 RdNr. 11;
Hachenburg/Hohner, GmbHG, 8. Aufl., § 33 RdANr. 1 und 34) an-
genommen, daP sich an dieser Verteilung der Darlegungs-— und
Beweislast nicht deswegen etwas &ndert, weil der Erwerb ei-
gener Gesché&ftsanteile durch die GmbH - wie der KlAger unter
Hinweis auf den anders liegenden § 71 AXKtG zu Unrecht meint
(vgl. Huffer, AktG, 2. Aufl., § 71 RANr. 1) - grundsatzlich
verboten widre und der Empfanger der Gegenleistung deswegen
die ausnahmsweise gegebene Zulédssigkeit des Anteilserwerbs

darzulegen und zu bewelsen hétte.



3. Zutreffend ist ferner die aAnnahme des Berufungsge-
richts, daP die Weiterverduferung der Gesché&ftsanteile durch
die D. -GmbH an die Ru. Investment Inc. einen etwaigen
VerstoB gegen § 33 Abs. 2 GmbHG nicht geheilt hat, weil mit
dem blofen VerduPBerungsgeschdft allein, ohne daf die verein-
barte Gegenleistung der Gesellschaft zufliepBt, der Zweck der
Vorschrift verfehlt wirde, Ausschittungen in Héhe deg an den
Gesellachafter gezahlten Kaufpreises zu verhindern und den
eligenen Geschaftsanteil bilanziell zu neutraligieren (vgl.
dazu Lutter/Hommelhoff aa0 § 33 RdNr. 6).

R&hricht Dr. Hessgselberger Dr. Goette

Dr. Boetticher Dr. Kurzwelly
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