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URTEIL
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Boppel
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: |a

GmbHG § 31 Abs. 3, 8 32 a Abs. 3 Satz 2

a) Der Ausschluld der Eigenkapitalersatzregeln fur nicht geschéaftsfiilhrende Ge-
sellschafter mit einer Beteiligung von bis zu 10 % gemall 8§ 32a Abs. 3
Satz 2 GmbHG gilt erst fur nach Inkrafttreten dieser Vorschrift am 24. April
1998 (Art. 5 KapAEG v. 20. April 1988, BGBI. I, 707) verwirklichte Tatbestan-
de des Eigenkapitalersatzes (Bestatigung von BGH, Urt. v. 27. November
2000 - Il ZR 179/99, WM 2001, 202, 203 = ZIP 2001, 115).

b) Bei einer Ausfallhaftung entsprechend § 31 Abs. 3 GmbHG kommt es auf
den Zeitpunkt der eigenkapitalersetzenden Leistung - oder den der Umquali-
fizierung einer Leistung in funktionales Eigenkapital - und nicht auf den Zeit-
punkt an, zu dem feststeht, dal3 der an sich zur Rickgewahr verpflichtete
Gesellschafter dazu nicht in der Lage ist und daher die Ausfallhaftung der Gb-
rigen Gesellschafter eingreift.

BGH, Urteil vom 11. Juli 2005 - Il ZR 285/03 - OLG Frankfurt am Main
LG Limburg



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 11. Juli 2005 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Goette
und die Richter Dr. Kurzwelly, Prof. Dr. Gehrlein, Dr. Strohn und Caliebe

fur Recht erkannt;:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 10. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 1. August 2003
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die beklagten Bruder sind zusammen mit ihren Eltern Gesellschafter der
E. M. GmbH. Geschaftsfiihrer ist der Vater. Die Beklagten sind mit je
5.000,00 DM, die Eltern mit 30.000,00 bzw. 10.000,00 DM beteiligt. Am
23. Dezember 1997 wurde Uber das Vermégen der GmbH das Konkursverfah-

ren eroffnet. Der Klager wurde zum Konkursverwalter bestellt.

Mit rechtskréaftigem Urteil vom 15. April 1999 wurden die Eltern der Be-
klagten zur Rickzahlung von 522.019,16 DM gemal3 den Eigenkapitalersatzre-



geln verurteilt. Nach im wesentlichen erfolgloser Zwangsvollstreckung macht
der Klager gegenuber den Beklagten - neben Ansprichen aus Kaduzierung, die
im Revisionsverfahren keine Rolle mehr spielen - eine Ausfallhaftung in H6he
von je 25.000,00 DM = 12.782,29 € geltend. Die Klage ist insoweit in beiden
Vorinstanzen erfolglos geblieben. Dagegen wendet sich der Klager mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet und fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen

Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat gemeint, eine Ausfallhaftung gemald 8§ 31
Abs. 3 GmbHG sei nach 8§ 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG ausgeschlossen. Da-
nach waren die Beklagten nicht zur Rickzahlung verpflichtet, wenn an sie
eigenkapitalersetzende Leistungen erstattet worden wéaren. Dann komme aber
auch eine Ausfallhaftung fur Anspriche auf Rickzahlung eigenkapitalersetzen-
der Leistungen an Mitgesellschafter nicht in Betracht.

II. Diese Begriindung tragt die Klageabweisung nicht.

Erbringt die GmbH an einen ihrer Gesellschafter eine Leistung, die ge-
gen die Eigenkapitalersatzregeln verst6i3t, haftet nicht nur dieser Gesellschaf-
ter, sondern es haften in entsprechender Anwendung des § 31 Abs. 3 GmbHG
auch die Ubrigen Gesellschafter auf Riickzahlung, wenn der Gesellschafter, an
den die Leistung geflossen ist, zur Ruckgewahr nicht in der Lage ist (Sen.Urt. v.
5. Februar 1990 - Il ZR 114/89, NJW 1990, 1730). Von den Eigenkapitalersatz-
regeln werden die nicht geschéftsfihrenden Gesellschafter mit einer Beteiligung



von bis zu 10 % gemal § 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG nicht erfal3t. Das gilt fur
die unmittelbare Haftung und - wie das Berufungsgericht zutreffend angenom-
men hat - fir die Ausfallhaftung nach 8§ 31 Abs. 3 GmbHG.

Das Berufungsgericht hat aber tbersehen, dal’ diese Ausnahme, wie der
Senat mit Urteil vom 27. November 2000 (Il ZR 179/99, WM 2001, 202, 203)
entschieden hat, nur fir die nach Inkrafttreten des § 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG
am 24. April 1998 (Art. 5 KapAEG v. 20. April 1998, BGBI. I, S. 707) verwirklich-
ten Tatbestédnde des Eigenkapitalersatzes gilt. Der hier zu beurteilende Sach-
verhalt war dagegen schon vor dem 23. Dezember 1997 - dem Zeitpunkt der
Er6ffnung des Konkursverfahrens - verwirklicht und fallt damit noch nicht in den
Anwendungsbereich der Vorschrift.

Ohne Bedeutung ist dabei, dal’ die Beklagten nicht selbst eigenkapitaler-
setzende Leistungen zuriickerhalten haben, sondern nur wegen der Leistungs-
unfahigkeit ihrer Eltern auf den Ausfall haften, und diese Leistungsunféhigkeit
erst nach dem Inkrafttreten des 8§ 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG festgestellt wor-
den ist. Auch die Ausfallhaftung entsteht dem Grunde nach schon mit der ver-
botenen Auszahlung an den Mitgesellschafter. Ob daraus zu folgern ist, dal ein
Gesellschafter, der seinen Geschéftsanteil nach der Auszahlung, aber vor Fal-
ligkeit des Anspruchs aus 8§ 31 Abs. 3 GmbHG veraul3ert hat, neben dem Er-
werber haftet (so BGH, Urt. v. 20. Februar 1991 - 2 StR 421/90, GmbHR 1991,
195; Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG 4. Aufl. § 31 Rdn. 35;
Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG 17. Aufl. § 31 Rdn. 15; Altmeppen
in  Roth/Altmeppen, GmbHG 4. Aufl. 831 Rdn.18; a.A. Hachenburg/
Goerdeler/Muller, GmbHG 8. Aufl. 8 31 Rdn. 43; Scholz/Westermann, GmbHG
9. Aufl. § 31 Rdn. 25), braucht hier nicht entschieden zu werden. Jedenfalls



spricht nichts dafur, einen Gesellschafter nur deshalb nach § 32 a Abs. 3 Satz 2
GmbHG von der Haftung freizustellen, weil der Mitgesellschafter erst nach dem
Inkrafttreten der Vorschrift ausgefallen ist. Insbesondere bedarf es entgegen
der Ansicht der Revisionserwiderung insoweit keines Vertrauensschutzes. Da
vor Inkrafttreten des 8§ 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG nach h.M. auch Kleinbeteilig-
te unter die Eigenkapitalersatzregeln fielen (Hachenburg/Ulmer aaO 88 32 a, b
Rdn. 37), mul3ten sie, sobald ein Mitgesellschafter gegen diese Regeln ver-
stiel3, mit einer eigenen (Ausfall-) Haftung rechnen. Mit Inkrafttreten des § 32 a
Abs. 3 Satz 2 GmbHG hatten sie keinen Anlaf zu der Annahme, dalf3 sich daran

etwas in bezug auf die schon erfolgten Regelverstdl3e andern wirde.

Der HOhe nach ist die Haftung aus 8 31 Abs. 3 GmbHG auf den Betrag
der Stammkapitalziffer beschrankt, wie der Senat in seinem Urteil vom
22. September 2003 (Il ZR 229/02, WM 2003, 2238 unter Il. 2. a = ZIP 2003,
2068; s. auch Sen.Urt. v. 5. Februar 1990 - Il ZR 114/89, NJW 1990, 1730,
1732 und BGHZ 150, 61, 65 f.) ausgefuhrt hat. Mehr verlangt der Kl&ager nicht.

Der Senat kann in der Sache nicht abschlieRend entscheiden, weil sich
die Beklagten gegen den Grund des Anspruchs gewehrt und dabei entspre-
chend der Entscheidung des Senats vom 8. November 2004 (Il ZR 362/02, WM
2005, 132) geltend gemacht haben, dal? die Rechtskraft des Urteils in dem
Rechtsstreit des Klagers gegen ihre Eltern nicht auch gegen sie wirke. Die



Sache ist deshalb an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, das die erfor-
derlichen Feststellungen zu treffen hat.

Goette Kurzwelly Gehrlein

Strohn Caliebe



