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ZPO §§ 531 Abs. 2, 592; HGB § 230; GmbHG § 30

a) Ein an einer GmbH beteiligter stiller Gesellschafter ist in Bezug auf die Kapitaler-
haltungsregeln wie ein GmbH-Gesellschafter zu behandeln, wenn er aufgrund der
vertraglichen Ausgestaltung des stillen Gesellschaftsverhaltnisses hinsichtlich sei-
ner vermogensmalliigen Beteiligung und seines Einflusses auf die Geschicke der
GmbH weitgehend einem GmbH-Gesellschafter gleichsteht (Bestatigung von
BGHZ 106, 7). Ob diese Voraussetzung im Einzelfall erflllt ist, kann das Revisi-
onsgericht nur eingeschrankt Gberprifen.

b) Besteht in einer Gesellschaft dauerhaft eine Unterbilanz, ohne dass auch eine in-
solvenzrechtliche Uberschuldung vorliegt, kdnnen die Gesellschafter aufgrund der
gesellschafterlichen Treuepflicht gehalten sein, Maldnahmen zu ergreifen, um stille
Reserven aufzulésen, wenn nur so der Abfindungsanspruch des ausgeschiedenen
Gesellschafters ohne Verletzung des § 30 GmbHG erfullt werden kann.

BGH, Urteil vom 13. Februar 2006 - Il ZR 62/04 - Kammergericht
LG Berlin



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 13. Februar 2006 durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Goette und die Richter Kraemer, Prof. Dr. Gehrlein, Dr. Strohn und
Caliebe

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und unter Zurtickweisung der Re-
vision der Klager wird das Urteil des 2. Zivilsenats des Kammer-
gerichts vom 12. Februar 2004 im Kostenpunkt und insoweit auf-

gehoben, als der Klage stattgegeben worden ist.

Die Berufungen der Klager gegen die Urteile der Kammer flr
Handelssachen 90 des Landgerichts Berlin vom 12. Dezember
2002 werden mit der Maldgabe zuruckgewiesen, dass die Klagen

als zur Zeit unbegrindet abgewiesen werden.

Die Kosten des Rechtsstreits haben die Klager nach Maligabe

ihrer Beteiligung am Rechtsstreit zu tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die 32 Klager bzw. ihre Rechtsvorganger waren als stille Gesellschafter
an der beklagten GmbH beteiligt. Sie bildeten untereinander eine Gesellschaft
burgerlichen Rechts, deren Zweck in der gemeinsamen Ausubung ihrer Rechte
gegenuber der Geschaftsinhaberin bestand. Die Beklagte hatte einen Beirat, in
dem die stillen Gesellschafter vertreten waren und von dessen Zustimmung
bestimmte Geschaftsfiihrungsmallnahmen abhangig waren. Die stillen Gesell-
schaftsvertrage konnten von der Beklagten nach Ablauf einer Frist von etwa
acht Jahren gekindigt werden. Das jeweilige Auseinandersetzungsguthaben
sollte binnen zwei Jahren nach dem Ausscheiden des stillen Gesellschafters in
vier Raten ausgezahlt werden. Im Falle einer Meinungsverschiedenheit sollte

ein Schiedsgutachter die Hohe des Guthabens feststellen.

Die Beklagte kundigte samtliche stillen Gesellschaftsvertrage zum
31. Dezember 1995. Auf Antrag von 35 - bei urspriinglich 49 - stillen Gesell-
schaftern stellte ein Schiedsgutachter den Wert des zu verteilenden Vermogens
auf 330.843,76 € und das Abfindungsguthaben der Antragsteller auf insgesamt
258.271,58 € fest. Die Klager - die Klager zu 31 und 32 als Erbengemein-
schaft - haben daraus auf sie entfallende Einzelbetrage errechnet und mit der
Klage im Urkundenprozess geltend gemacht. Die Beklagte hat sich u.a. darauf
berufen, nach § 30 GmbHG wegen einer Unterbilanz nicht zur Auszahlung ver-

pflichtet zu sein.

Nach Klageabweisung durch das Landgericht - in den beiden spater zu-
sammengefassten Verfahren 90 O 148/02 und 90 O 172/02 - hat das Kammer-
gericht die Beklagte zur Zahlung jeweils der ersten der vier Raten verurteilt. Be-

zuglich der Ubrigen drei Raten hat es die Klage als zurzeit unbegrundet abge-



wiesen. Dagegen richten sich die von dem Berufungsgericht zugelassenen Re-

visionen der Klager und der Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet und fuhrt unter teilweiser Auf-
hebung des angefochtenen Urteils zur Zurickweisung der Berufungen der Kla-
ger, allerdings mit der Mal3gabe, dass die Klagen nicht als unzulassig, sondern
als zurzeit unbegrindet abgewiesen werden. Die Revision der Klager hat dage-

gen keinen Erfolg.

Die Klager haben jeweils einen Anspruch auf Zahlung des auf ihren Ge-
sellschaftsvertrag entfallenden Auseinandersetzungsguthabens gemaf’ Nr. 11.1
und 11.10 der Vertrage Uber die stillen Gesellschaften (dazu im Folgenden
| - 1l). Diese Anspruche sind derzeit aber nicht durchsetzbar, weil eine Zahlung
gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstolRen wirde (dazu 1V). Das fuhrt zu einer Ab-
weisung der Klage als zurzeit unbegriindet. Ob die Beklagte verpflichtet ist, die
einer Auszahlung des Auseinandersetzungsguthabens an die Klager entgegen
stehende Unterbilanz durch eine Realisierung stiller Reserven zu beseitigen, ist

derzeit nicht zu entscheiden (V).

I. Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Klager
- und nicht die von ihnen und weiteren stillen Gesellschaftern gebildete Gesell-
schaft burgerlichen Rechts "Innengesellschaft der atypischen stillen Gesell-

schafter der F. GmbH" (im Folgenden: GbR) - jeweils In-
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haber des auf sie entfallenden Anspruchs auf Zahlung des Auseinanderset-

zungsguthabens aus den gekundigten stillen Gesellschaftsvertragen sind.

1. Das Berufungsgericht hat dazu ausgeflihrt: Zwar hatten die Klager des
Verfahrens 90 O 148/02 schriftsatzlich vorgetragen, sie seien nach ihrem Aus-
scheiden als stille Gesellschafter in der GbR verblieben, "deren einziger Zweck
die gemeinsame Durchsetzung ihrer Anspriche auf vertragsgerechte Abfin-
dung" sei. Von diesem Vortrag seien sie aber abgeruckt. Es bestinden auch
keine zureichenden Anhaltspunkte fur die Annahme, dass nur die Gesellschaft

klagebefugt sei.

2. Diese Auffassung halt den Angriffen der Revision der Beklagten im

Ergebnis stand.

Dabei kommt es nicht auf die Frage an, ob die GbR tatsachlich als In-
nengesellschaft ausgestaltet ist, also kein Gesellschaftsvermdgen gebildet wor-
den ist. Entscheidend ist vielmehr, ob die Klager ihre Anspriche auf Zahlung
des jeweiligen Auseinandersetzungsguthabens an die GbR abgetreten haben.
Nur dann ware die GbR Inhaberin der Forderungen, und die Klage ware schon

mangels Aktivlegitimation der Klager abzuweisen.

Derartige Abtretungen hat das Berufungsgericht nicht festzustellen ver-
mocht. Dagegen wendet sich die Revision der Beklagten ohne Erfolg. Nach
dem ursprunglichen Gesellschaftsvertrag war Zweck der GbR die "gemeinsame
Ausubung" der Rechte der stillen Gesellschafter gegenlber der Beklagten. Die
Zahlungsanspruche der Gesellschafter gegen die Beklagte sollten dafur nicht in
die GbR eingebracht werden. Die Gesellschaft sollte enden, wenn weniger als

zwei Personen als stille Gesellschafter am Vermdgen der Beklagten beteiligt
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waren. Wenn dann nach der Kundigung aller stillen Gesellschaftsverhaltnisse
durch die Beklagte in der GbR ein Fortsetzungsbeschluss gefasst worden sein
sollte oder - wie die Revision zuletzt vermutet hat - eine neue GbR gegriindet
worden ist, spricht nichts dafir, dass die Gesellschafter den urspriinglichen Zu-
schnitt der Gesellschaft geandert und ihre Anspriche gegen die Beklagte an die
GDbR abgetreten haben konnten.

II. Unbegrundet ist auch der Einwand der Revision der Beklagten, das
Berufungsgericht habe zu Unrecht festgestellt, dass alle Klager zum Kuindi-
gungszeitpunkt stille Gesellschafter gewesen seien und die Einlagen jeweils die

in dem Berufungsurteil genannte Hohe gehabt hatten.

1. Das Berufungsgericht hat dazu ausgefuhrt: Die Gesellschafterstellung
der Klager ergebe sich schon aus der Aufzahlung in dem Schiedsgutachten.
Etwaige verbliebene Zweifel in Bezug auf die Klager zu 13, 15 und 24 seien
durch im zweiten Rechtszug uberreichte Urkunden ausgeraumt worden. Die
Hohe der jeweiligen Beteiligung sei den Kundigungsschreiben der Beklagten zu
entnehmen, die im ersten Rechtszug, teilweise im Berufungsverfahren vorge-
legt worden seien. Lediglich fur den Klager zu 29 sei kein Kindigungsschreiben
ubermittelt worden. Daflir habe er sein Beitrittsangebot vorgelegt, aus dem sich
die Hohe seiner Einlage ergebe. Im Ubrigen kénnten die Gesellschafterstellung
und die Hohe der jeweiligen Einlage auch der im Berufungsverfahren vorgeleg-
ten Gesellschafterliste der Beklagten betreffend die Gesellschafterversammlung
vom 17. Juli 1991 entnommen werden. Anhaltspunkte dafir, dass sich in der

Folgezeit insoweit etwas geandert habe, bestinden nicht.
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2. a) Die Revision der Beklagten meint, das Berufungsgericht habe die
erst im zweiten Rechtszug vorgelegten Urkunden gemafl § 531 Abs. 2 ZPO

nicht zulassen dirfen. Dem ist nicht zu folgen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann eine gegen
§ 531 Abs. 2 ZPO verstoRende Zulassung neuer Angriffs- oder Verteidigungs-
mittel mit der Revision nicht gerugt werden (BGH, Beschl. v. 22. Januar 2004
-V ZR 187/03, WM 2004, 1499, 1500 f.; Urt. v. 2. April 2004 -V ZR 107/03,
WM 2005, 141, 142; ebenso fur eine unter Verstold gegen § 529 Abs. 1 Nr. 1
ZPO erfolgte neue Tatsachenfeststellung BGH, Urt. v. 9.Marz 2005
- VIII ZR 266/03, WM 2005, 1625, 1627, z.V. b. in BGHZ 162, 313). Von dieser
Ansicht abzuweichen, besteht auch unter Berlcksichtigung der im Schrifttum
erhobenen Kritik (Musielak/Ball, ZPO 4. Aufl. § 531 Rdn. 24 f.) kein Anlass. Hat
das Berufungsgericht neuen Tatsachenvortrag bei seiner Entscheidung beruck-
sichtigt, kann das Ziel des § 531 ZPO, das Berufungsverfahren auf eine Fehler-
kontrolle und -beseitigung in Bezug auf das erstinstanzliche Urteil zu beschran-
ken und deshalb neuen Tatsachenvortrag nur in besonderen Ausnahmefallen
zu berucksichtigen (Begr.RegE, BT-Drucks. 14/4722, S. 101), nicht mehr er-
reicht werden. Andererseits entspricht ein Urteil, das auf der Grundlage des
gesamten Tatsachenvortrags der Parteien ergangen ist, der wahren Sach- und
Rechtslage besser als eine Entscheidung, die einen Teil des Tatsachenvortrags
aus Rechtsgrinden nicht berucksichtigt. Deshalb erscheint es unangemessen,
den neuen Tatsachenvortrag, ist er einmal zugelassen und verwertet, nachtrag-

lich wieder aus der Beurteilung auszuscheiden.

b) Erfolglos bleibt auch die Rige der Revision der Beklagten, das Beru-
fungsgericht habe zu Unrecht angenommen, die Einlage der Klager zu 31 und
32 - Erbengemeinschaft S. - habe 700.000,00 DM betragen, angesichts
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der von dem Landgericht aufgezeigten Zweifel kdnne das nicht als bewiesen
angesehen werden, und insbesondere reiche dafur die Kindigungserklarung

der Beklagten mit dem darin angegebenen Einlagebetrag nicht aus.

Im Urkundenprozess muss der geltend gemachte Anspruch nicht in einer
Urkunde verbrieft sein. Die Voraussetzungen des § 592 ZPO sind vielmehr be-
reits dann erflllt, wenn der Inhalt der vorgelegten Urkunden fur das Gericht aus-
reicht, um im Wege der freien Beweiswirdigung nach § 286 ZPO den von dem
Klager behaupteten Sachverhalt feststellen zu konnen (BGH, Urt. v.
27. Oktober 1982 - V ZR 31/82, WM 1983, 22). So liegt der Fall hier. Das Beru-
fungsgericht hat unter Bertlicksichtigung der vorgelegten Urkunden die Uber-
zeugung gewonnen, dass die Klager zu 31 und 32 mit einer Einlage von
700.000,00 DM beteiligt waren. Dagegen ist aus Rechtsgrunden nichts einzu-

wenden. Auch die Revision zeigt insoweit keinen Rechtsfehler auf.

[ll. Damit haben die Klager gemaf} Nr. 11.1 und 11.10 der stillen Gesell-
schaftsvertrage jeweils einen Anspruch auf Zahlung des Auseinandersetzungs-
guthabens, das "dem in Anlehnung an das Stuttgarter Verfahren ermittelten

Wert ihrer Anteile zum Zeitpunkt ihres Ausscheidens entspricht"”.

Die Hohe dieser Anspruche ergibt sich gemald Nr. 11.8 der Gesell-
schaftsvertrage aus dem flur beide Seiten verbindlichen Schiedsgutachten des
Rechtsanwalts Dr. R. vom 24. Juni 2002.

1. Danach betragt das Auseinandersetzungsguthaben fur die Klager ins-
gesamt 258.271,58 €. Dabei kommt es entgegen der Auffassung der Revision
der Beklagten nicht darauf an, ob die Klager nach Nr. 11.9 der Gesellschafts-

vertrage verpflichtet sind, einen etwaigen Fehlbetrag auszugleichen - so der



20

21

Text des von der Beklagten vorgelegten Vertragsformulars - oder ob eine derar-
tige Nachschusspflicht ausdricklich ausgeschlossen ist - so die Fassungen der
von den Klagern vorgelegten Vertragsformulare. Denn auch nach dem Vortrag
der Beklagten sollte sich die Verlustbeteiligung nur auf einen Fehlbetrag in der
Auseinandersetzungsbilanz beziehen. Einen derartigen Fehlbetrag hat der
Schiedsgutachter indes nicht festgestellt. Dass der Jahresabschluss der Be-
klagten zum 31. Dezember 1995 einen Fehlbetrag aufweist, wie die Beklagte

geltend macht, ist dagegen insoweit unerheblich.

2. Ebenfalls zutreffend hat das Berufungsgericht den von dem Schieds-
gutachter unangegriffen festgestellten Gesamtbetrag der Abfindung auf die ein-
zelnen Klager entsprechend deren jeweiliger Beteiligungsquote umgelegt und
so die den einzelnen Klagern jeweils zustehenden Betrage errechnet. Die Revi-
sion der Beklagten, die auch das beanstandet, verkennt, dass das Berufungs-
gericht - anders als das Landgericht - die Hohe der Einlagen aller Klager fest-
gestellt hat. Damit konnte es die in dem Schiedsgutachten fehlende Aufteilung
der Gesamtabfindung auf die einzelnen Klager selbst nachholen. Dass ihm da-

bei ein Fehler unterlaufen ware, zeigt die Revision nicht auf.

IV. Begrundet ist die Revision der Beklagten dagegen, soweit sie sich
gegen die Annahme des Berufungsgerichts wendet, die Auszahlung der ersten
Rate der Auseinandersetzungsguthaben verstol3e nicht gegen § 30 GmbHG.
Dementsprechend ist die Revision der Klager, die § 30 GmbHG grundsatzlich
fur nicht anwendbar halt und deshalb die von dem Berufungsgericht angenom-
mene Bindung der zweiten bis vierten Rate der Abfindungszahlungen als feh-

lerhaft ragt, unbegrindet.
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1. Dazu hat das Berufungsgericht ausgefihrt: Das Verbot des § 30
GmbHG, Zahlungen an die GmbH-Gesellschafter zu Lasten des Stammkapitals
zu leisten, sei entsprechend anwendbar, weil die Klager nach der Ausgestal-
tung der stillen Gesellschaftsvertrage die Geschicke der Beklagten in einem
Malde hatten mitbestimmen kdnnen, das es rechtfertige, sie in Bezug auf die
Kapitalerhaltungsregeln wie GmbH-Gesellschafter zu behandeln. Die Voraus-
setzungen des § 30 GmbHG seien jedoch nur fur die zweite, dritte und vierte,
nicht dagegen auch fur die erste, Mitte 1996 fallig gewordene Rate der Abfin-
dungszahlungen erfullt. Der Jahresabschluss der Beklagten zum 31. Dezember
1995 weise keine Unterbilanz auf. Zwar sei darin ein nicht durch Eigenkapital
gedeckter Fehlbetrag i.H.v. 962.556,39 DM aufgeflihrt. Dennoch habe keine
Unterbilanz bestanden. Es seien namlich drei von dem geschaftsfihrenden Ge-
sellschafter der Beklagten gewahrte Darlehen passiviert worden, obwohl fur
zwei dieser Darlehen keine Pflicht zur Passivierung bestanden habe. Insoweit
seien namlich qualifizierte Rangrucktritte erklart worden. Dabei handele es sich
um einen Betrag i.H.v. insgesamt 1.596.720,00 DM. Im Ubrigen spreche nichts
dafur, dass die Beklagte Mitte 1996 Uberschuldet oder kreditunwurdig gewesen
sei. Der Jahresabschluss zum 31. Dezember 1996 habe demgegenlber einen
nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag i.H.v. 1.780.175,99 DM aufge-
wiesen. Dass die damit bestehende Unterbilanz bis zum Schluss der mundli-

chen Verhandlung beseitigt worden sei, kdnne nicht angenommen werden.

2. Diese Ausfihrungen halten revisionsgerichtlicher Kontrolle nicht in al-

len Punkten stand.

a) Ohne Erfolg wendet sich die Revision der Klager allerdings gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, auf die Klager als stille Gesellschafter sei
§ 30 GmbHG analog anwendbar.
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Nach der Rechtsprechung des Senats ist ein an einer GmbH beteiligter stiller
Gesellschafter im Hinblick auf die Kapitalerhaltungsregeln wie ein GmbH-
Gesellschafter zu behandeln, wenn er aufgrund der vertraglichen Ausgestaltung
des stillen Gesellschaftsverhaltnisses hinsichtlich seiner vermogensmalfigen
Beteiligung und seines Einflusses auf die Geschicke der GmbH weitgehend
einem GmbH-Gesellschafter gleichsteht (BGHZ 106, 7, 9 ff.; ebenso fur die KG
Sen.Urt. v. 17. Dezember 1984 -1l ZR 36/84, ZIP 1985, 347). Wird der stille
Gesellschafter in dieser Weise in den mitgliedschaftlichen Verband der GmbH
einbezogen, so ist seine Einlage Teil der Eigenkapitalgrundlage der GmbH. Der
im Innenverhaltnis den GmbH-Gesellschaftern gleichgestellte stille Gesellschaf-
ter tragt in gleicher Weise wie jene die Verantwortung fur die Erhaltung des den
Glaubigern dienenden Haftungsfonds. Seine Einlage ist damit - ebenso wie es
die Einlagen der GmbH-Gesellschafter sind - durch § 30 GmbHG gebunden.
Bei einer Beendigung der stillen Gesellschaft darf das Auseinandersetzungs-
guthaben deshalb nicht ausgezahlt werden, wenn und soweit dadurch das

Vermogen der GmbH unter den Betrag der Stammkapitalziffer sinken wirde.

Ob die Voraussetzungen einer solchen Gleichstellung der stillen Einlage
mit der Einlage eines GmbH-Gesellschafters im Einzelfall erfillt sind, ist eine
Frage tatrichterlicher Wurdigung. Das Revisionsgericht kann nur Uberprufen, ob
der Tatrichter den Sachvortrag der Parteien umfassend berlcksichtigt und die
Grenzen seines Beurteilungsspielraums eingehalten hat. Dieser Uberpriifung

halt das angefochtene Urteil stand.

Nach dem Inhalt der Satzung der Beklagten und den stillen Gesell-
schaftsvertragen sind die stillen Gesellschafter Uber einen - mehrheitlich von

ihnen beherrschten - Beirat an der Geschaftsfihrung der Beklagten beteiligt.
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Der Beirat hat den Jahresabschluss zu genehmigen. Seiner Zustimmung bedur-
fen im Einzelnen aufgeflhrte, den Rahmen der laufenden Verwaltung Uber-
schreitende Geschafte, wie etwa Grundstlicksgeschafte, Blrgschaften Uber
500.000,00 DM und Bestellungen und Abberufungen von Geschaftsfihrern.
Zudem kann der Beirat weitere Rechtsgeschafte seiner Zustimmung unterwer-
fen. Die von der Geschaftsfuhrung der Beklagten jahrlich zu erstellenden In-
vestitions-, Absatz-, Ertrags- und Finanzplanungen mussen dem Beirat zur Ge-
nehmigung vorgelegt werden. Von diesen Planen darf nur mit Genehmigung
des Beirats abgewichen werden. Vermogensmallig sind die stillen Gesellschaf-
ter anteilmaRig an dem gesamten Vermdgen der Beklagten beteiligt. Von dem
bilanzierten Jahresuberschuss steht ihnen die Halfte zu. Einen Fehlbetrag ha-
ben sie nach dem Verhaltnis von Stammkapital (200.000,00 DM) zu stillem Ka-
pital (4,45 Mio. DM) zu tragen. Dass die stillen Gesellschaftsvertrage von der
Beklagten ohne Angabe von Grinden geklndigt werden konnen, fallt demge-
genuber nicht entscheidend ins Gewicht. Zum einen war eine solche Kindigung
erstmals nach Ablauf von etwa acht Jahren moéglich. Zum anderen gibt es auch
innerhalb einer GmbH Fallgestaltungen, in denen ein Gesellschafter "hinausge-
kindigt" werden kann (s. etwa Sen.Urt. v. 19. September 2005 - Il ZR 342/03
und Il ZR 173/04, ZIP 2005, 1920 und ZIP 2005, 1917, z.V.b. in BGHZ), ohne
dass sich dadurch an seiner Verantwortung fur die Erhaltung des Haftungs-

fonds der Gesellschaft etwas andern wirde.

b) Unzutreffend ist dagegen die Annahme des Berufungsgerichts, die
erste Rate der Abfindungszahlungen kénne ausgezahlt werden, ohne dass da-

durch eine Unterbilanz entstehe oder vertieft werde.

Nach der Feststellung des Berufungsgerichts weisen die Jahresab-

schlusse der Beklagten bezuglich der Jahre 1995 bis 2001 und die Zwischenbi-
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lanz zum 31. Oktober 2002 - weitere Abschllsse waren zum Zeitpunkt des
Schlusses der mundlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht noch nicht
erstellt - samtlich einen durch Eigenkapital nicht gedeckten Fehlbetrag auf. Da-
mit liegt jeweils eine Unterbilanz i.S. des § 30 GmbHG vor. Die Revision der
Beklagten macht zu Recht geltend, dass die Passivseite der Bilanzen - anders
als es das Berufungsgericht gesehen hat - nicht um zwei mit einem Rangrick-

tritt versehene Gesellschafterdarlehen zu bereinigen ist.

Ob eine Auszahlung an einen Gesellschafter gegen § 30 Abs. 1 GmbHG
verstoldt, ist anhand einer nach § 42 GmbHG, §§ 242 ff. HGB zu fortgefuhrten
Buchwerten erstellten Bilanz zu beurteilen (BGHZ 106, 7, 12; Sen.Urt. v.
19. September 2005 - Il ZR 229/03, ZIP 2005, 2016, 2017; v. 8. November
2004 - 11 ZR 300/02, ZIP 2005, 82, 84). In dieser Bilanz sind Verbindlichkeiten
gegenuber Gesellschaftern mit eigenkapitalersetzendem Charakter i.S. des
§ 32 a GmbHG zu passivieren (BGHZ 124, 282, 284; BFH, Urt. v. 5. Februar
1992 - I R 127/90, ZIP 1992, 620, 622). Das Gleiche gilt fir Verbindlichkeiten
gegenuber Gesellschaftern, die einen Rangrucktritt erklart haben. Lediglich in
der nach § 64 Abs. 1 Satz2 GmbHG, § 19 Abs. 2 InsO zu erstellenden Uber-
schuldungsbilanz ist eine mit einem - qualifizierten (Sen.Urt. v. 2. Juli 2001
- 11 ZR 264/99, ZIP 2001, 1366, 1367) - Rangrucktritt versehene Verbindlichkeit
nicht zu passivieren (BGHZ 146, 264, 271 f.).

Ob das anders ist - und die Forderung etwa als Kapitalriicklage gemaf}
§ 272 Abs. 2 Nr.4 HGB auszuweisen ist (Priester, DB 1991, 1917, 1923) -,
wenn der Gesellschafter-Glaubiger in der Rucktrittserklarung klarstellt, dass er
mit seiner Forderung nicht nur nach der Befriedigung samtlicher Gesellschafts-
glaubiger, sondern - bis zur Abwendung der Krise - auch nicht vor, sondern nur

zugleich mit den Einlagertickgewahranspriichen seiner Mitgesellschafter be-
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rucksichtigt werden wolle (s. dazu BGHZ 146, 264, 271), kann offen bleiben.
Denn eine solche Erklarung hat der geschaftsfuhrende Alleingesellschafter der
Beklagten, K. , hicht abgegeben. Die Formulierung in seiner Erklarung
vom 14. Dezember 1992, "dass seine Darlehensforderungen hinter die Rechte
der Ubrigen Glaubiger zurtcktreten und nur aus Bilanzgewinn oder einem Liqui-
dationsuberschuss beglichen werden sollen", reicht dafur nicht aus. Das Beru-
fungsgericht hat nicht festgestellt, dass er seine Forderungen damit auf eine
Stufe mit den Abfindungsanspriichen der stillen Gesellschafter stellen wollte.
Dagegen spricht schon der Umstand, dass in dem Jahresabschluss der Beklag-
ten zum 31. Dezember 1994 die Einlagen der stillen Gesellschafter unter "Ei-
genkapital", die Forderungen des Gesellschafters K. dagegen unter

"Verbindlichkeiten" verbucht worden sind.

c) Dem damit aus § 30 Abs. 1 GmbHG folgenden Auszahlungsverbot
steht § 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG nicht entgegen.

Danach gelten die Regeln Uber den Eigenkapitalersatz nicht fur einen
nicht geschaftsfUhrenden Gesellschafter, der mit 10 % oder weniger am
Stammkapital der GmbH beteiligt ist. Das betrifft nicht nur die Anwendung der
§§ 32 a, b GmbHG, sondern bezieht sich auch auf die sog. Rechtsprechungs-
regeln zum Eigenkapitalersatz (Habersack, ZHR 162 [1998], 201, 210 f.), und
begunstigt auch einen stillen Gesellschafter, der aufgrund der Ausgestaltung
seines Gesellschaftsverhaltnisses einem GmbH-Gesellschafter gleichgestellt
ist. Dennoch greift § 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG hier nicht ein. Zum einen geht
es bei den Einlagen der Klager nicht um Eigenkapitalersatz - die Einlagen sind
vielmehr schon aufgrund des zugrunde liegenden Vertragsverhaltnisses Eigen-
kapital. Zum anderen gilt die Regelung, die durch das Kapitalaufnahmeerleich-
terungsgesetz vom 20. April 1998 (BGBI | 707) mit Wirkung zum 24. April 1998
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in das Gesetz eingefugt worden ist, nicht fur Altfalle (Sen.Urt. v. 27. November
2000 -11ZR 179/99, ZIP 2001, 115, 116; v. 11.Juli 2005 -1l ZR 285/03,
ZIP 2005, 1638). Damit fallen die Klager, deren stille Gesellschaftsverhaltnisse
schon zum 31. Dezember 1995 beendet worden sind, nicht in den Anwen-

dungsbereich der Norm.

d) Das Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 GmbHG hat zur Folge, dass

die Klage als zurzeit unbegrindet abzuweisen ist.

Die Revision der Klager meint dagegen, der Klage sei dennoch statt-
zugeben und die Einrede aus § 30 GmbHG sei von der Gesellschaft im Wege
der Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO geltend zu machen. Dem ist
das Berufungsgericht zu Recht nicht gefolgt.

Mit der Vollstreckungsgegenklage konnen gemal § 767 Abs. 2 ZPO nur
solche Einwendungen geltend gemacht werden, die auf Griinden beruhen, die
erst nach dem Schluss der mundlichen Verhandlung, in der die Einwendung
spatestens hatte geltend gemacht werden mussen, entstanden sind und durch
Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden kénnen (BGHZ 131, 82, 83).
Damit ware die Einwendung des Zahlungsverbots aus § 30 GmbHG im Rah-
men einer Vollstreckungsgegenklage nicht zu berlcksichtigen. Es ist vielmehr
Sache der Klager, sich von der Beklagten Uber die weitere bilanzielle Entwick-
lung Auskunft erteilen zu lassen und die Abfindungsanspriche erneut geltend

zu machen, sobald dadurch keine Unterbilanz entsteht oder vertieft wird.

V. Vorsorglich weist der Senat auf Folgendes hin:
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Aufgrund ihrer nachwirkenden gesellschafterlichen Treuepflicht aus den
stillen Gesellschaftsverhaltnissen ist die Beklagte verpflichtet, alles ihr Zumut-
bare zu tun, um die Auszahlung der Auseinandersetzungsguthaben an die Kla-
ger zu ermoglichen. Dazu kann auch gehdren, Mallnahmen zu ergreifen, um
die - in der Handelsbilanz nicht, wohl aber in der Uberschuldungsbilanz auszu-
weisenden - stillen Reserven zu realisieren. Das kann etwa durch eine Teilliqui-

dation des Geschaftsbetriebs erfolgen.

Sollte sich abzeichnen, dass es der Beklagten auf Dauer nicht gelingen
wird, ihren Fehlbetrag in der Handelsbilanz im Rahmen ihrer laufenden Ge-
schaftstatigkeit abzubauen, wahrend sie aufgrund der - u.a. in dem letzten vor-
gelegten Jahresabschluss zum 31. Dezember 2001 vermerkten - Rangrucktritte
der Glaubiger A. & Co. GmbH und Bank von E. AG i.H.v.
3.925.704,01 € und 2.000.000,00 € sowie der stillen Reserven nicht uberschul-
det und damit insolvenzreif ist, kann auch ein Anspruch der Klager auf die

Durchfihrung einer Teilliquidation mit dem Ziel der Realisierung stiller Reserven
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bestehen. Das setzt allerdings voraus, dass die so entstehenden Bilanzwertzu-
gange unabhangig von den mit Rangrucktritt versehenen Glaubigerforderungen
die Unterbilanz beseitigen. Die Klager haben einen Anspruch gegen die Beklag-

te auf Erteilung entsprechender Auskinfte.

Goette Kraemer Gehrlein

Strohn Caliebe

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 12.12.2002 - 90 O 148/02 -
KG Berlin, Entscheidung vom 12.02.2004 - 2 U 16/03 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


