Nachschlagewerk: ja
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GmbHG §§ 57 Abs. 2, 8 Abs, 2 Satz 1, 19
Abs. 5, 5 Abs. 4; AktG 1965 § 37 Abs. 1 Satz 4

a) Bei der GmbH ist eine Kapitalerhdhung im Wege des
: "Ausschiittungs-Riickhol-Verfahrens" nur unter Be-
- achtung der Sacheinlagevorschriften méglich.

b) An einer Leistung der geschuldeten Bareinlage zur
‘ endgiiltigen freien Verfiigung der Geschdftsfiihrer
" fehlt es nicht nur bei Scheinzahlungen, sondern
‘u.a. auch dann, wenn der Einleger der GmbH das
einzulegende (Bar- oder Buch-)Geld absprachegemif
nur voriibergehend mit der MaBgabe zur Verfiigung
stellt, es ihm umgehend zur Befriedigung seiner
. gegen die Gesellschaft gerichteten Forderung zu-
riickzuzahlen. Eine gleichwohl abgegebene Ver-
sicherung dieses Inhalts (§ 8 Abs. 2
Satz 1 GmbHG) ist unrichtig. Das gleiche gilt von
einer entsprechenden Bestdtigung der mit der Ab-
wicklung beider Vorgédnge betrauten Bank.

¢) Die Bank, die in Kenntnis der Tatsache, daB die
- ~angebliche Bareinlage bereits an den Einleger zu-

riickiiberwiesen ist oder absprachegeméfl demndchst
zuriickiiberwiesen werden wird, den Geschédfts-
fiihrern der GmbH zur Vorlage beim Handelsregister
eine Bestdtigung ausstellt, wonach die Bareinlage
geleistet sei und zur endgiiltig freien Verfiigung
der Geschdftsfiihrer stehe, haftet der Gesell-
schaft filir die ausstehende Bareinlage in ent-
sprechender Anwendung des § 37 Abs. 1
Satz 4 AktG.
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sitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Dr. Hesselberger, R&hricht, Dr. Henze und Stodolkowitz

fiir Recht erkannt:
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wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.
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Tatbegstand:s

Der Kliger ist Konkursverwalter iiber das Vermdgen der
F. GmbH (Gemeinschuldnerin), die Beklagte deren Hausbank.

Am 17. Juni 1985 hielten die damaligen Gesellschafter
der Gemeinschuldnerin Dr. J., Fr. G., P. S. und K. U. eine
Gesellschafterversammlung ab, auf der sie u.a. beschlossen,
die an die Gesellschafter ausgeschiittete Bardividende im
sog. Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren zur Hingabe eines ver-
zinslichen Darlehens an die Gesellschaft zu verwenden. Zu-
gleich beauftragten sie die Geschéd&ftsfiihrer Dr. J. und
Fr. G., auf den 1. Juli 1985 eine weitere Gesellschafterver-
sammlung zum 2wecke der Beurkundung einer Stammkapitalerhé&-
hung aus Gesellschaftermitteln von bisher 400.000,-- DM auf
4.000.000.,-- DM einzuberufen. Die dabei von den Gesell-
schaftern zu leistenden Einlagen sollten in der Weise aufge-
bracht werden, daB "die den Gesellschaftern aus Darlehens-
und Gewinnanspriichen zuzurechnenden Betrdge durch Uberwei-
sung ausbezahlt und anschlieflend zur Verwendung als Einzah-
lJung auf Stammkapital auf das Konto der Gesellschaft iiber-
wiesen" werden sollten. Der Gesellschafter U. erhielt zur
Aufbringung seines Anteils von der Gemeinschuldnerin ein
Darlehen in H&he von 544.000,-- DM. Weitere 140.000,-- DM
sollte er in bar durch Uberweisung auf das Gesellschafts-
konto erbringen. Zus&dtzlich wurde vereinbart, den Sohn der
Gesellschafterin P. S., St. S., unter Verringerung des neuen
Anteils seiner Mutter (von 940.000,-- DM) auf 840.000,-- DM
zur Ubernahme eines eigenen Anteils von 240.000,-- DM zuzu-



lassen. Zugleich wurde Frau S. zur teilweisen Aufbringung
des von ihr zu iibernehmenden Anteils von der Gemeinschuld-
nerin ein Darlehen iiber 140.000,-- DM gewdhrt. Bei der am
1. Juli 1985 wie vereinbart beschlossenen Stammkapitaler-
h6hung wurden die Gesellschafter Dr. J. und Fr. G. mit je
918.000,-- DM, P. S. mit 840.000,~-- DM, St. S. mit
240.000,-- DM und K. U. mit 684.000,-- DM zur Ubernahme der
neuen Stammeinlagen, die gemdB Ziffer 3 der notariell be-
urkundeten Niederschrift vor der Anmeldung der Kapitalerho-
hung zur Eintragung in das Handelsregister in voller H&he in
bar zu erbringen waren, zugelassen.

Zum Zwecke der Durchfiihrung der beschlossenen Kapital-
erhShung beauftragten die Geschdftsfilhrer der Gemeinschuld-
nerin die Beklagte, zu Lasten des Gesellschaftskontos fol-
gende Uberweisungen auf die Privatkonten der Gesellschafter
auszufiihren: zugunsten von Fr. G. und Dr. J. je
918.000,-~- DM (Verwendungszweck jeweils "Riickzahlung Dar-
lehen"); zugunsten von P. S. 140.000,-- DM (Verwendungszweck
"Darlehen neu") und 940.000,-- DM (Verwendungszweck "Riick-
zahlung Darlehen"); zugunsten von K. U. 544.000,-- DM (Ver-
wendungszweck "Darlehen neu"). Zum Zeitpunkt der Einreichung
der auch von diesem Tage datierenden Uberweisungstrdger am
28. Juni 1985 wies das Konto der spdteren Gemeinschuldnerin
bei der Beklagten einen Sollstand von 4,08 Mio. DM bei einer
Kreditlinie von 4,5 Mio. DM aus. Die {ilberweisungen sind von
der Beklagten an diesem Tage nicht ausgefiihrt worden. Zur
Ausfiihrung kamen dagegen vom 1. Juli 1985 datierende Uber-
weisungsauftrdge der Gesellschafter P. und St. S. iber
840.000,-~ DM und 240.000,-- DM sowie Fr. G. und



Dr. J. iiber je 918.000,-- DM zugunsten des Kontos der Ge-
meinschuldnerin. Die Uberweisungsauftridge enthalten sdmtlich
den Verwendungszweck "Einzahlung auf Stammkapital". Die Be-
klagte fiihrte diese Auftrédge der Gemeinschuldnerin und der
Gesellschafter unter EinschluB eines schon vom 28. Juni
datierenden Uberweisungsbeleges des Gesellschafters K. U.
iiber 684.000,-- DM am 2. Juli 1985 absprachegemdfB dergestalt
aus, daB sie zundchst der Gemeinschuldnerin die Einzahlungen
der Gesellschafter auf das Stammkapital gutschrieb und
sodann im Wege der sog. Schnelliiberweisung die in den
Ulberweisungsauftrigen der Gemeinschuldnerin vom 28. Juni
1985 genannten Betrdge wieder abbuchte und den Privatkonten
der Gesellschafter gutbrachte. Diese Gesellschafterkonten
sind identisch mit denjenigen, von denen die Gesellschafter
vorher ihre Stammeinlagen iiberwiesen hatten. Vor Ausfiihrung
der Uberweisungen wies das Konto der spiteren Gemeinschuld-
nerin einen Sollstand von 4.082.583,43 DM, danach von
3.942.583,43 DM aus. Der Wertzuwachs von 140.000,-- DM
beruht auf der Zahlung des Gesellschafters U. in dieser
Hohe.

Mit Datum ebenfalls vom 2. Juli 1985 stellte die Be-
klagte der Geschdftsleitung der Gemeinschuldnerin ein
Schreiben aus, in dem sie ihr "zur Vorlage beim Registerge-
richt" unter Einzelnennung der Gesellschafter und der von
ihnen eingezahlten Betrige bestdtigte, daB die Gesellschaf-
ter ihre Einlagen auf das Stammkapital geleistet hdtten und
die genannten Betrdge "zu Ihrer freien Verfiigung" stiinden.
Das Bestatigungsschreiben ist von zwei leitenden Angestell-
ten der Beklagten mit Zeichnungsbefugnis unterschrieben. Am
3. Juli 1985 meldeten die Geschdftsfilhrer der Gesellschaft



die KapitalerhShung zum Handelsregister an. Dabei versicher-
ten sie, daB die - erneut einzeln aufgefiihrten - Stammein-
lagen erbracht seien und zur endgiiltig freien Verfiigung der
Geschdftsfiihrung stilinden. Das Bestdtigungsschreiben der Be-
klagten wurde iiber den von der Gemeinschuldnerin eingeschal-
teten Notar zum Nachweis fiir die erfolgte Durchfilhrung der
KapitalerhBhung dem Registergericht vorgelegt, die daraufhin
am 29. Juli 1985 in das Handelsregister eingetragen wurde.
Am 24. Februar 1987 wurde iiber das Vermgen der Gemein-
schuldnerin das Konkursverfahren er&ffnet und der Klager zum
Konkursverwalter bestellt.

Der Kldger begehrt von der Beklagten im Wege der
Teilklage die Zahlung eines Betrages von 780.000,-- DM nebst
Zinsen. Er\ist der Ansicht, die Beklagte habe der Gemein-
schuldnerin fiir den unter Beriicksichtigung spaterer Zahlun-
gen einzelner Gesellschafter noch verbleibenden Fehlbetrag
von insgesamt 2.776.000,-- DM aus dem Gesichtspunkt unrich-
tiger Bestdtigung der Bareinzahlung gegeniiber dem Register-
gericht einzustehen. Bei dem gewdhlten Vorgehen, das auf
einen reinen "Zahlendreher" ohne wirtschaftliche Auswirkun-
gen hinauslaufe, seien der Gesellschaft keinerlei zus#&tz-
liche Mittel zugeflossen. Entsprechend habe bei den Gesell-
schaftern kein AbfluBl solcher Mittel stattgefunden. Das rein
formale Hin- und Herzahlen sei als unstatthafte Umgehung des
gesetzlichen Aufrechnungsverbotes zu werten. Die Beklagte,
die Abweisung der Klage beantragt hat, ist der Ansicht, ihr
Bestdtigungsschreiben sei nicht unrichtig gewesen. Da zwei
getrennte Uberweisungsvorgidnge stattgefunden hdtten, liege
keine Aufrechnung vor. Davon abgesehen habe im vorliegenden
Fall kein Aufrechnungsverbot gegolten, weil die Ausschiit~



tungsansprﬁche der Gesellschafter vollwertig gewesen seien.
AuBerdem qebe es keine Anspruchsgrundlage, aus der sich eine
Haftung fir die von ihr ausgestellte Bestdtigung herleiten
lasse. Hilfsweise hat die Beklagte die Aufrechnung mit ihren
zur Konkurstabelle angemeldeten Forderungen gegen die Ge-
meinschuldnetin erklart.

Die Klage hatte vor dem Berufungsgericht Erfolg. Mit
ihrer Revision, deren Zuriickweisung der Klager beantragt,
begehrt die Beklagte die Wiederherstellung des klagabweisen-
den 1andgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision bleibt ohne Erfolg.

"I, Das Berufungsgericht hat die am 2. Juli 1985 zu
Lasten der Privatkonten der Gesellschafter Dr. J., Fr. G.
und P. S. erfolgte Gutschrift auf dem Konto der Gemein-
schuldnerin rechtlich zutreffend nicht als wirksame Er-
fiillung der vonydiesen Gesellschaftern sowie St. S. iiber-
nommenen Bareinlagepflichten, sondern als unwirksame Um-
gehung der gesétzlichen Sacheinlagevorschriften (§ 5 Abs. 4,
§ 56 Abs. 2 GmbHG) bewertet, weil die der Gemeinschuldnerin
gutgeschriebenen Betr&dge bei wirtschaftlicher Sichtweise
noch am selben Tage durch berweisung entsprechender Summen
auf die Privatkonten der einzahlenden Gesellschafter als
Riickzahlung der von ihnen der Gesellschaft gewdhrten Dar-
lehen zuriickgeflossen sind.

t



Zwar verbietet § 19 Abs. 5 GmbHG nach seinem Wortlaut
nur die Auf- oder Verrechnung der Bareinlageschuld des Ge-
sellschafters mit einer Gegenforderung des Gesellschafters
gegen die Gesellschaft aus der tberlassung von Gegenstdnden.
Dies‘stﬁnde einer Wirksamkeit der von den Gesellschaftern
vorgenommeneh'ﬁberweisungen nicht entgegen, weil ihre im
Gegenzuge getilgten Forderungen nicht auf Sachiiberlassung,
sondern auf Darlehen beruhten, bei dem Gegenleistung fiir die
Uberlassung der Valuta nicht deren Riickzahlung, sondern die
vereinbarten Zinsen sind, und iiberdies die Tilgung der bei-
derseitigen Forderungen nicht durch Auf- oder Verrechnung,
sondern durch Hin- und Herzahlen entsprechender Geldbetrige
geschehen ist.

Es ist jedoch nahezu allgemein anerkannt, dafl
§ 19 Abs. 5 GmbHG iiber seinen Wortlaut hinaus als - wenn
auch in Tatbéstand und Rechtsfolge unvollkommener - Ausdruck
des das Kapitalaufbringungsrecht der K&rperschaften mit be-
schrianktem Haftungsfonds beherrschenden Grundsatzes der
realen Kapitalaufbringung und des aus ihm folgenden Verbots
verdeckter Sacheinlagen zu verstehen ist (vgl. Hachenburg/
Ulmer, GmbHG 8. Aufl. § 5 Rdnr. 144 und 7. Aufl. § 19
Rdnr. 47; Scholz/Uwe H. Schneider, GmbHG 7. Aufl. § 19
Rndr. 97 und 108 ff.; Meyer-Landrut/Miller, GmbHG § 19
Rdnr. 38, 39, alle m.w.N.). Danach sind von den Griindern der
Gesellschaft oder den Zeichnern einer Kapitalerh8hung iiber-
nommene Einlageverpflichtungen unverkiirzt und in der Form zu
erfiillen, wie sie der Gesellschaft zugesagt und in der Sat-
zung oder im KapitalerhShungsbeschluB verlautbart sind. Dies
geschieht regelmd&fig durch Einzahlung eines dem Nennwert der



versprochenen Einlage entsprechenden Geldbetrages (Barein-
lage). Solleh Einlagen gemacht werden, die nicht in Geld,
sondern anderen Vermdgenswerten bestehen (Sacheinlagen), so
bedarf dies der f&rmlichen Festsetzung im Gesellschaftsver-
trag oder im Kapitalerhdhungsbeschluf (§§ 5 Abs. 4, 56

Abs. 2 GmbHG). Diese Grundsitze liefen leer, wenn es den
Gesel;SChaftern gestattet wdre, ihrer Bareinlagepflicht
nachtrdglich auch durch Leistung eines anderen Vermdgenswer-
tes anstélle des versprochenen (Bar- oder Buch-) Geldes zu
genﬁgen{ Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob die Er-
setzung der geschuldeten Bareinlage durch einen anderen Ge-
genstand unmittelbar dadurch geschieht, daB dieser an Er-
fiillungs Statt hingegeben wird, oder ob derselbe Erfolg mit-
telbar mit Hilfe einer Aufrechnung oder einer anderen ihr
wirtschaftlich gleichkommenden Technik herbeigefiihrt wird.
Es entspricht deshalb nahezu allgemeiner Ansicht, daB der
Zweck des in § 19 Abs. 5 GmbHG enthaltenen Rechtsgedankens
die sinngeméﬁe'Anwendung dieser Vorschrift iiber ihren Wort-
laut hinaus grunds#tzlich auch auf solche Forderungen ge-
bietet, die nicht im engeren Sinne Vergiitungsanspriiche fiir
die {ilberlassung von Vermdgensgegenstinden sind. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn die betreffende Forderung zeitlich vor
der Einlagepflicht entstanden ist (Scholz/Uwe H. Schneider
aa0. § 19 Rdnr. 97 £f£f., 108 ff. sowie Scholz/Priester aaO.

§ 56 Rdnr. 41; Hachenburg/Ulmer aa0O. § 19 Rdnr. 56 ff.;
Fischer/Lutter/Hommelhoff, GmbHG 12. Aufl. § 19

Rndr. 26 ff.; Hueck in Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl. § 19
Rdnr. 27, 28; Meyer-Landrut/Miller aa0. § 19 Rdnr. 32, 39).
Solche Forderungen kénnen nur als Sach-, nicht als Barein-
lage eingebracht werden. Dieser Regel unterliegen, wie der
Senat in seiner grundlegenden Entscheidung vom



15. Januar 1990 (- II ZR 164/88, WM 1990, 222 = 2ZIP 1990,
156; zum Abdruck in BGHZ 110, 47 vorgesehen) fiir die
Aktiengesellschaft mit eingehender Begriindung dargelegt hat,
auch Darlehensforderungen, weil der durch Verlautbarung
einer Barkapitalerhéhung entstehende Eindruck der Zufiihrung
neuen liqﬁiden Kapitals vermieden und offengelegt werden
soll, daf lediglich ein Umschichtungsprozef in Gestalt der
Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital stattfindet. AufBerdem
soll die‘Voilwertigkeit der eingebrachten Forderung einer
pr&ventivén.Kontrolle zugdnglich gemacht werden. Fiir die
GmbH gilt; éuch wenn die Kontrolle der Kapitalaufbringung
hier nicht die gleiche Intensitdt wie im Aktienrecht hat
(vgl. dazu §§ 5 Abs. 4 S. 2, 57 Abs. 3 Nr. 3 GmbHG), im
Ergebnis niChts anderes. Auch bei ihr hat das Registerge-
richt u.a. 2zu priifen, ob Sacheinlagen angemessen bewertet
sind (§§ 57 a, 9 ¢ GmbHG). tUberdies hat die Bekanntmachung
der Eintragung der KapitalerhBhung die bei einer Sacheinlage
erforderlichen Festsetzungen zu enthalten oder auf sie Bezug
zu nehmen, § 57 b GmbHG. Die Einhaltung dieser Priifungs- und
Publizitdtserfordernisse ist tiberall dort unverzichtbar, wo
die Einiagé’im wirtschaftlichen Ergebnis durch eine andere

Leistung als durch eine Barzahlung aufgebracht werden soll.

Der Wég der SachkapitalerhShung mufl aus den genannten
Griinden auchldénn gewdhlt werden, wenn fiir die Kapitalerh&-
hung nicht eine Darlehensforderung, sondern ein voriiberge-
hend stehéhgelassener Gewinnausschiittungsanspruch des Ge-
sellschafters im Wege des sog. Ausschiittungs-Riickholver-
fahrens verwendet werden soll (h.M.; vgl. Hachenburg/

Ulmer aaO. § 56 Rdnr. 45; Scholz/Priester aaO. § 55 Rdnr. 12
sowie § 56 Rdnr. 39 u. 47; Fischer/Lutter/Hommelhoff aaO.
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§ 56 de¥§ 5 ﬁL 9; Hueck u. Z8llner in Baumbach/Hueck aaO.

§ 29 Rdﬁrfjﬁfyu. § 55 Rdnr. 32; ebenso mit ausfiihrlicher
Begriindung OLG K&ln ZIP 1990, 717; a.A. Roth, GmbHG 2. Aufl.
§ 19 Anm. 6.4; eher kritisch auch Crezelius EWiR § 19 GmbHG
3/90, 693 f.). Die Tatsache, daB dieser Anspruch auf einem
GewinnverwendungsbeschluB der Gesellschafterversammlung

(§ 29 GmbHG) und einem von ihr vorher festgestellten Jahres-
abschlufl (5‘42, 42 a GmbHG) beruht, vermag - auch wenn dabei
ebenfalis vielfach ein Steuerberater oder Wirtschaftspriifer
hinzugezogeﬁ,werden wird - weder die prédventive Werthaltig-
keitskontrolle durch das Registergericht als dazu berufene
unabhdngige Institution noch die mit der Anwendung der Sach-
einlagebéstimmungen verbundene Offenlegung des Mittelauf-
bringungs#organgs vollstdndig zu ersetzen.

Im"vérliegenden Fall sind die fiir die Kapitalerhdhung
verwendeten Gesellschafterforderungen bereits mit dem Ge-
winnverwendungsbeschluB vom 17. Juni 1985 und dem gleichzei-
tig gefaBten BeschluB, die auszuschiittenden Betrdge nicht zu
entnehmen, sondern der Gesellschaft voriibergehend als Dar-
lehen zur Verfiigung zu stellen, entstanden. Sie bestanden
damit bereits im Zeitpunkt der Begriindung der Einlage-
pflicht. Infolgedessen hidtten die Gesellschafter ihre gegen
die Gemeinschuldnerin gerichteten Gewinnausschiittungsan-
spriiche mit oder ohne vorherige Umwandlung in Darlehensfor-
derungen nur unter Einhaltung der f&rmlichen Regeln iiber
Sacheinlagen in haftendes Kapital umwandeln kdénnen. Da dies
nicht geschehen ist, wdre eine Aufrechnung mit diesen Forde-
rungen gegen die in der Folge begriindete Bareinlagepflicht
aus der KapitalerhsShung nach § 19 Abs. 5 GmbHG auch dann un-
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zulassigtgewésen, wenn die Gegenforderungen vollwertig waren
und diejAuf:echnung von der Gesellschaft erkldrt worden

widre.

DieSef‘iechtliche Befund schlief3t auch das von den Be-
teiligten geWéhlte Verfahren aus, unter Vermeidung einer
férmlichen‘Auf— oder Verrechnung den als Bareinlage geschul-
deten Betrag zundchst einzuzahlen und umgehend zur Tilgung
der Forderungen der Einleger an diese zurlickzuzahlen. Denn
im wirtschaftlichen Ergebnis erhdlt die Gesellschaft auch
durch ein solches Hin- und Herzahlen von ihrem Einleger
nicht anders als bei der Aufrechnung anstelle des im Kapi-
talerhéhuhgébeschluﬂ verlautbarten neuen liquiden Barkapi-
tals lediglich‘ein Surrogat in Form der Befreiung von einer
Verbindlichkéit_gegenuber ihrem Gesellschafter (BGHZ 28,
314, 3195fi;'h;M., vgl. dazu im einzelnen Hachenburg/Ulmer
aa0. § 19 Rdnr. 59; Scholz/Uwe H. Schneider aaO. § 19
Rdnr. 108 £f., 112; Scholz/Priester aaO. § 56 Rdnr. 43 ff.;
Hueck in Baumbach/Hueck aaO. § 19 Rdnr. 30; Fischer/Lutter/
Hommelhoff aaO: § 19 Rdnr. 12 und 28 jeweils m.w.N.; s. fer-
ner Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1451 f. ebenfalls m.w.N.
in FN 54). Dabei macht es fiir die rechtliche Bewertung in
einem Fall wie dem vorliegenden keinen Unterschied, ob man
die Unzdlﬁssigkeit eines solchen Vorgehens auf eine Umgehung
des Aufrechnungsverbotes und damit, da bereits dieses Verbot
seinerseits eine Umgehung der Sacheinlagevorschriften ver-
hindern soll, eine Umgehung eines Umgehungsverbotes (so etwa
BGHZ 28}*314}\319) oder unmittelbar auf das auch in § 19
Abs. 5 GmbHG (wenn auch in unvollkommener Form) zum Ausdruck
kommende Verbot verdeckter Sacheinlagen griindet. Des
weiteren dahinstehen kann auch hier wie bereits in der



Senatsentscheldung vom 15. Januar 1990 (aa0.) fiir das
Aktlenrecht, "ob das Hin- und Herzahlen schon dann als Ver-
stofl gegen 'das Verbot der verdeckten Sacheinlage (und bei
der GmbH zusédtzlich gegen § 19 Abs. 5 GmbHG) anzusehen ist,
wenn zwischen beiden Zahlungsvorgédngen objektiv ein zeit-
licher und sachlicher Zusammenhang besteht oder ob dazu eine
den wirtschaftlichen Erfolg einer Sacheinlage umfassende Ab-
rede zwischen den Beteiligten, gegebenenfalls in welcher
Form und Intensitdt, erforderlich ist (vgl. dazu im einzel-
nen die Nachw. zum Meinungsstand in der Senatsentscheidung
vom -15. Januar 1990 aaO. sowie neuerdings Ulmer ZHR 154
[1990], 128,.139 f.). Denn im vorliegenden Fall besteht
nicht nur ein HuBerst enger sachlicher und zeitlicher Zu-
sammenhang zw13chen Bareinzahlung und Forderungstilgung, der
sowohl durch die M6glichkeit, die zur Zeit des Kapitalerh&-
hungsbeschlusses bereits bestehenden Darlehensforderungen
als Sacheinlage einzubringen, als auch durch die Identitit
der in Fragé'étehenden Betrdge und durch den Vollzug beider
Buchungsvorgange am selben Tage auf dem Wege der sog.
Schnelliiberweisung dokumentiert wird. Dariiber hinaus ist das
wirtschaftliche Ergebnis, die Verwendung der voriibergehend
in Gesellschafterdarlehen umgewandelten Ausschiittungsforde-
rungen der Gesellschafter gegen die Gemeinschuldnerin zur
Finanzierung der als Barkapitalerhdhung deklarierten Kapi-
talerhShung, ‘wie die am 17. Juni 1985 durch einstimmigen
Gesellschafterbeschlufl getroffene ausdriickliche Finanzie-
rungsabrede zeigt, von den Beteiligten auch einverstdndlich
gewollt gewesen. Ohne Bedeutung ist es in diesem Zusammen-
hang, daB die Gesellschafter dabei von der Vorstellung aus-
gegangen sind, erst die Gesellschafterforderungen durch
lberweisung auszahlen zu lassen und sodann entsprechende Be-
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trdge als Elnzahlung auf das erhShte Stammkapital zuriickzu-
uberwelsen, wahrend spdter die umgekehrte Reihenfolge ge-
wdhlt worden 1st Das Berufungsgericht durfte es deshalb
entgegen der ‘Ansicht der Revision auch dahingestellt lassen,
ob die tatséchllch praktizierte Reihenfolge rein zufdllig
war oder auf ‘einer Weigerung der Beklagten beruhte, eine
weitere, wenn auch nur voriibergehende tiberziehung des im
Debet gefuhrten Gesellschaftskontos zuzulassen. Entscheidend
fiir die rechtliche Betrachtung ist allein der Leistungser-
folg, der in beiden Fdllen darin besteht, daB die Gesell-
schaft als wirtschaftliches Ergebnis der als innerlich zu-
sammengehdrig zu bewertenden und auch so gewollten Vorgénge
des Hiﬁ}lund“Herzahlens am Ende keine Zufiihrung neuer Liqui-
ditédt, SQndein lediglich die Befreiung von einer Gesell-
schafterfbrdérung erhielt. Eine verdeckte Sacheinlage liegt
sowohl- dann vor, wenn erst die Einlage eingezahlt und sodann
zur Tllgung der Gesellschafterforderung zuriickgezahlt wird
als ‘auch dann, wenn in umgekehrter Reihenfolge erst die Ge-
Selléchafﬁerforderung getilgt und der erhaltene Betrag so-
dann ganz oder teilweise als Einlage zuriickgezahlt wird.
Wenn im”vbrliegenden Fall die von den Gesellschaftern zu-
néchSt‘ins‘Aﬁgé gefaflite Reihenfolge schlieflich vertauscht
worden ist, so ist dies rechtlich allenfalls eine unerheb-
liche Abweichung von dem urspriinglich vorgestellten Kausal-
verlauf; die an der rechtlichen Bewertung des Gesamtvorgangs
nichts zu &ndern vermag. Damit erfiillt das Vorgehen der Ge-
sellschafter und der Gesellschaft unter EinschluB ihrer iiber
diese Vorgédnge informierten Geschidftsfithrer unter allen
rechtlich in Betracht kommenden Gesichtspunkten die Voraus-
setzungen einer verdeckten Sacheinlage mit der Folge, daB
die von den Gesellschaftern auf die iibernommenen Einlagen



geleistétén Zahlungen, da von vornherein zur sofortigen
Riickzahlung an die Gesellschaft bestimmt, keine Tilgungs-
wirkung in bbzug auf die libernommenen Bareinlagepflichten
entfalten konnten.

Dasféilt auch fiir den Gesellschafter St. S. Zwar hat
dieseri$bh der Gesellschaft keine Darlehensriickzahlung
erhalten; Als neu eintretendem Gesellschafter stand ihm
gegen die Gesellschaft kein als Darlehen stehengelassener
Gewinnausschiittungsanspruch zu. Seine Einlage war aber von
vornherein nicht von ihm, sondern allein von seiner Mutter,
der Gesellschafterin P. S., aufgebracht worden, an die sie
auch entsprechend den vorher getroffenen Absprachen in
vollem Umfang als Ausschiittung bzw. Darlehensriickzahlung
zuruckgeflossen ist. Bei dieser Sachlage geht es nicht an,
diesen Geésellschafter so zu behandeln, als hdtte er - was
die Wirksamkéit seiner Leistung in der Tat nicht in Frage
gestellt hitte - eine Bareinlage geleistet, die lediglich in
der Folge von der Geschdftsfiihrung zur Tilgung einer
Gesellschaftsverbindlichkeit gegeniiber einem Dritten verwen-
det worden wire. Der bezeichnete, zuvor verabredete innere
Zusammenhang zwischen der von seiner Mutter fiir ihn gelei-
steten Einzahlung und der sofortigen Riickzahlung desselben
Betrages an sie zur Erfiillung ihrer Darlehensforderung
rechtfertigt es vielmehr, auch in diesem Teilakt des Hin-
und Herzahlens trotz Zwischenschaltung eines Familienange-
h8rigen eines Gesellschafters einen einheitlichen, als ver-
deckte Sacheinlage zu wertenden Vorgang zu sehen. In der
Sache hat auch der Gesellschafter St. S. damit keine eigene
Bareinlage geleistet, sondern eine Sacheinlage in Gestalt
der Einbringhng der gegen die Gesellschaft gerichteten
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Forderung seiner Mutter auf Gewinnausschiittung bzw.
Darlehensriickzahlung.

Hat die Gemeinschuldnerin mithin bisher in HShe der
eingeklagten Betrdge anstelle der im KapitalerhShungsbe-
schlufl sowie im Handelsregister verlautbarten Bareinlagen
ledigliEhISaéheinlagen in Gestalt des Erlasses voriibergehend
in Darlehen umgewandelter Gewinnausschiittungsanspriiche ihrer
Geséllschafter erhalten, so ist ihr Anspruch auf Leistung
der Bareinlagen nach wie vor offen.

- II. Fir die Erfiillung der weiterhin offenstehenden
Bareinlagéforderungen der Gemeinschuldnerin haftet ihr die
Beklagte neben den Gesellschaftern und den Geschdftsfiihrern
(§§ 57 Abs. 4, 9 a GmbHG) aus der von ihr abgegebenen Be-
stdtigung iiber die Einzahlung der Bareinlagen. Dies folgt
jedenfalls aus einer entsprechenden Anwendung der §§ 188
Abs. 2 Satz 1, 37 Abs. 1 §. 4 AktG.

1. Entgegen den Angriffen der Revision ist dem Beru-
fungSgericht‘jedenfalls im Ergebnis darin zuzustimmen, daB
die bei Anmeldung der Kapitalerhdhung beim Registergericht
einge:eichte_Bestatigung der Beklagten, wonach die neuen
Stamméiﬁlageh voll eingezahlt seien und zur freien Verfiigung
der Geschaftsfﬁhrung der Gemeinschuldnerin stiinden, unter
den gegebenen Umstédnden ebenso falsch im Sinne der
§§ 57 Abs. 2, 8 Abs. 2, 9 a GmbHG war wie die gegeniiber dem-
selben Gericht abgegebene inhaltsgleiche Versicherung der
Geschaftsfiihrer.
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| Dabei'kémmt es nicht entscheidend darauf an, ob dies,
wie das;Bé#uiungsgericht annimmt, schon daraus folgt, daB
die fofméi‘Zur Erfiillung der Bareinlagepflicht bestimmten
Uberwelsungen der Gesellschafter absprachegemaB dem debi-
torischen Kbnto der Gemeinschuldnerin bei der beklagten Bank
gutgeschrleben und dort sofort verrechnet worden sind. Die
bei der Handelsreglsteranmeldung abgegebene Versicherung der
Geschéftsfﬁhrer und die zum Nachweis ihrer Richtigkeit aus-
gestellte uﬁd‘eingereichte Bestdtigung der Beklagten waren
auch dann faisch, wenn man zugunsten der Beklagten annehmen
wollte, daB diese Form der Einzahlung im gegebenen Fall
unter Kapitélaufbringungsgesichtspunkten unschadlich war,
weil die Beklagte, wie die Revision unter Berufung auf das
Vorbringen der Beklagten in den Vorinstanzen entgegen den
Feststellungen des Berufungsgerichts riigt, ohne weiteres be-
reit gewesen widre, der Gemeinschuldnerin die Verfiigung iiber
Mittel'in'entsprechender HBhe zu gestatten (vgl. dazu
SenUrt. v: 3. Dezember 1990 - II 2R 215/89, zur Verdffent-
lichung vorgesehen, sowie vom 24. September 1990
- II ZR 203/89, WM 1990, 1820).

'Denn:jedenfalls fehlt es an einer Leistung der ver-
sprocheneﬁ'Bareinlage zur freien Verfiligung der Geschafts-
fiihrer, wenn die Einlage wie im vorliegenden Fall aufgrund
dahingehendei”Absprachen alsbald unmittelbar oder mittelbar
wieder an den Einleger zuriickflieBen soll. Das gilt nicht
nur bei reinen Scheinzahlungen, bei denen die im voraus ab-
gesprdchené‘Rﬁckzahlung keinen auflerhalb dieser Abrede lie-
genden Rechtsgrund hat, sondern auch dann, wenn die angeb-
lichemBareinlége der Gesellschaft nur voriibergehend (in Form



- 18 -

von Zahlﬁnééﬁitteln oder Buchgeld) mit der MaBgabe zur Ver-
fiigung éésteéit wird, daB sie umgehend zur Bezahlung einer
Forderung aég Gesellschafters an diesen zuriickflieBSt (vgl.
Hachenburg/Uimer aa0. § 7 Rdnr. 54 mit umfangreichen w.N.
auch zu abweichenden Ansichten; Scholz/Winter aa0. § 7

Rdnr. 30 uhd?35; Hueck in Baumbach/Hueck aaO. § 7 Rdnr. 5
i.v.m. § 5 Rdnr. 18; Meyer-Landrut aaQ. § 8 Rdnr. 21 i.V.m.
§ 7 Rdnr. 22; Lutter FS fiir Stiefel 1987 S. 505, 510; a.A.
Scholz/Priester aa0O. § 56 Rdnr. 45 i.V.m. § 56 a Rdnr. 10).
In diesem Fall mangelt es, da der in Wahrheit angestrebte
und herbeigefiihrte Leistungserfolg nicht die im Kapitalerho-
hungsbeschlufl verlautbarte Zahlung der Bareinlage, d.h. die
Zufﬁhruhg neuer liquider Mittel in das Gesellschaftsverm&-
gen;, sondern eine Sacheinlage in Form einer Forderungsein~
bringung ist und die geleistete Zahlung deshalb auch nicht
als ordhﬁhngeméBe Erfiillung der Barleistungspflicht gelten
kann, sowohl an einer Leistung der zugesagten Bareinlage als
auch an dem weiteren Merkmal der freien Verfiigung der Ge-
schéftsfiihrung iiber die absprachegemd#f umgehend zuriickzuzah-
lenden Mittel.

Diese Aﬁffassung ist zwar in neuerer Zeit mit dem Ar-
gument in Frage gestellt worden, das Merkmal der freien Ver-
fiigung édlle?nur die Ernsthaftigkeit der Mittelaufbringung,
nicht aber auch die Art der Mittelverwendung sichern (so vor
allem K. Schmidt AG 1986, 106 ff. und Hommelhoff/Kleindiek
ZIP 1987, 477 ff.). Dieser Ansicht ist zwar im Grundsatz in-
soweit zuzﬁstimmen, als es ihr darum geht herauszuarbeiten,
daB das Merkmal der freien Verfiigung allein auf die Er-
fiillungswirkung der fraglichen Leistung zielt, nicht aber
dariiber hinaus auf eine zusdtzliche zeitliche Komponente des
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Inhalts, die Einzahlung miisse auch bei der Anmeldung noch
als solche;{d,h. unverdndert in ihrer urspriinglichen Ge-
stalt, im:Geséllschaftsvermﬁgen vorhanden sein. Dagegen ist
daran fesfzuhalten, dafl es jedenfalls dann an einer Leistung
einer Ba?einlage zur freien Verfiigung fehlt, wenn das einzu-
legende‘(éaréfoder Buch-) Geld der Gesellschaft von dem Ein-
leger ﬁquVOiﬁbergehend mit der Mafgabe zur Verfiigung ge-
stellt wird, es ihm umgehend zur Befriedigung seiner gegen
die Gesellschaft gerichteten Forderung zuriickzuzahlen (vgl.
auch BGHZ 96i 231, 242: dort allerdings sogar allgemeiner
ohne Beschr&nkung auf den Fall, daB die Mittel gerade an den
Einlegerlzurﬁckzugehen haben). Ungeachtet aller im einzelnen
bestehenden Meinungsunterschiede iiber Zweck und Tragweite
der in §§ 57 Abs. 2, 8 Abs. 2 GmbHG formulierten Erforder-
nisse besteht allgemeine Einigkeit dariiber, dafl sie jeden-
falls die effektive und endgiiltige Zufuhr der Bareinlage,
also eine abgeschlossene Mittelaufbringung, sicherstellen
sollen (vgl} K. Schmidt aa0. insbesondere S. 109 und 115 f£f.;
dhnlich -Hommelhoff/Kleindiek aaO. S. 488). Dafiir ist, auch
wenn man gewisse vorab getroffene Verwendungsabsprachen fiir
unsch&dlich erachtet, mindestens erforderlich, daB der Ein-
leger seine Verfiigungsmacht iiber die von ihm zu leistenden
Barmittel éndgﬁltig und ohne Vorbehalt zugunsten der Gesell-
schaft aufgibt (so besonders deutlich Hachenburg/Ulmer aaO.
§ 7 Rdnr. 47 m.w.N.). Davon kann - und dies betrifft bereits
die Ebene'dér'Mittelaufbringung und nicht erst diejenige der
Mitfelvérwendung - nicht die Rede sein, wenn der Inferent
zwar das von ihm einzulegende Geld fiir kurze Zzeit in die
Hinde des Geschiftsfiihrers der Gesellschaft legt oder auf
deren Konto iiberweist, diese aber schon vorher - mag diese
Verpflichtung rechtlich wirksam sein oder nicht - dergestalt



gebundeﬁfhé;; daB sie ihm das Geld umgehend zur Befriedigung
seiner gégep&die Gesellschaft gerichteten Forderung zurtick-
zuZahleh hétw'in einem solchen Fall hat die Gesellschaft we-
der deh"ihfiéﬁggsagten und im KapitalerhdhungsbeschluB ver-
lautbarten Li@ﬁiditétszufluﬁ, d.h. die an sie zu erbringende
Bareinlage, érhalten noch kann die Rede davon sein, daB
diese Bareinlage zu irgendeinem Zeitpunkt zur freien Verfii-
gung des Geschidftsfithrers gestanden habe. Der voriibergehende
ZufluB‘entsprechender Mittel in das Gesellschaftsvermdgen
kann in einem solchen Falle nicht losgeldst gesehen werden
von dem‘nachfolgenden Mittelriickfluf an den Einleger. Beide
stellen vielmehr aufgrund ihrer inneren Verkoppelung - auch
und geréde nach dem Willen und in der Vorstellung der Betei-
ligten l‘éinén wirtschaftlich zusammengehSrenden einheit-
liéhen_Vﬁigang\dar, der auch rechtlich nur einheitlicher Be-
wertunﬁﬁéﬁgéhglich ist, und zwar unter dem Gesichtspunkt des
im wirts¢haftlichen Ergebnis allein angestrebten Leistungs-
érfolges.fDie in § 8 Abs. 2 GmbHG verlangte Versicherung,
daB dié:iﬁ § 7 Abs. 2 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die
Stammeihlége bewirkt sind, bezieht sich sowohl nach ihrem
Wortlaut als' auch nach ihrem Sinn und Zweck nicht auf ir-
gendeine Léistung von Bar- oder Buchgeld, sondern gerade auf
die Leistung der versprochenen Bareinlage. Zu versichern ist
also nicht eine beliebige Zahlung, sondern allein die Erfiil-
lung der Bareinlagepflicht. Wird der Gesellschaft mithin
nach‘dem vqh"dén Gesellschaftern bezweckten Erfolg ihres
Handelns nur der Form halber Bargeld, in Wahrheit aber eine
Sacheinlage'éugefﬁhrt, so ist die Versicherung, die Barein-
lage sei‘bewirkt, ebenso falsch wie zwangsldufig auch die
(weitere) Versicherung, sie stehe zur freien Verfiigung der
Geschiftsfilhrung. Nach dem oben Ausgefiihrten steht aber



aufler Zwelfel daB der angestrebte und bewirkte Leistungs-
erfolg gerade nlcht in der endgiiltigen Aufbringung von Bar-
mltteln durch ‘den Einleger zugunsten der Gesellschaft und
damit 1n der Lelstung einer Bareinlage zur freien Verfiigung
der Geschaftsfuhrer, sondern in der Leistung einer Sachein-
lage in Gestalt der Einbringung einer Gesellschafterforde-
rung besteht, wenn die Zahlung des Gesellschafters mit der
Zweckbéstimmung erfolgt, daB sie umgehend zur Tilgung seiner
Gegenforderuhg an ihn zuriickzuzahlen ist. Dabei kann es fiir
die rechtliche Betrachtung auch in diesem Zusammenhang
keinen Unterschied machen, ob erst die Einlage geleistet und
diese déhn zﬁr‘Tilgung einer Gesellschafterforderung zuriick-
gezahlt w1rd oder ob die Gesellschaft zundchst die Forderung
des Gesellschafters tilgt und die entsprechenden Mittel so-
dann von 1hm in Form einer als Einlageleistung deklarierten
Zahlung zuruck erhdlt. Diese Bewertung wird auch durch die
unmlttelbaxehNahe solcher Hin- und Herzahlungen von Geld zur
Auffechnuhé”bestétigt. Der vorliegende Fall, in dem die Gut-
schrift dér'Einlage auf dem Gesellschaftskonto und die Riick-
buchungiidéntischer Betrdge auf die Konten der einzahlenden
Gesellschaftern nahezu zeitgleich und in einem Akt erfolgt
sind,fmacht dies deutlich.

' Der vorstehenden rechtlichen Wiirdigung kann die Revi-
sion auch nicht mit Erfolg entgegenhalten, nach dem Vortrag
der Beklagten in den Tatsacheninstanzen werde die Bankbe-
stdtiqung iiber die Einzahlung der Bareinlagen zur freien
Verfiiqung der Geschiéftsfiihrung von den oder jedenfalls
einigen hégistergerichten nur dahin verstanden, daB die Bank
an dem eingezahlten Betrag keine Aufrechnungs-, Pfand- oder
Zuriickbehaltungsrechte geltend mache. Da die Bestdtigung dem
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Nachweiéﬁqef;Richtigkeit der von den anmeldenden Geschafts-
gem# §§ 8 Abs. 2, 7 Abs. 2, 57 Abs. 2 GmbHG abzu-
isicherungen dient, hat sie inhaltlich dieselbe

fithrern '

gebende
Tragweiﬁgf@ié‘diese. Sie bestdtigt mithin die effektive Auf-
bringung der im Kapitalerhdhungsbeschluf verlautbarten
Mittel.gvérhielte es sich so, wie die Beklagte vortrigt,
Wﬁrden‘sélbéﬁ‘reine Scheinzahlungen das gesetzliche Gebot
der Leistung der Bareinlage zur freien Verfiigung der Ge-
schiftsfilhrer erfiillen. DaB dies nicht richtig ist, bedarf
keiner néheren Begriindung.

2.‘§a37fAbs. 1 S. 4 AktG ist, wie das Berufungsgericht
zutrefféna ausgefﬁhrt hat, im Recht der GmbH entsprechend
anwendbar, wenn die Beteiligten dem Registergericht von sich
aus zum Zwecke der Eintragung einer Kapitalerhdhung eine in-
haltlich § 37 Abs. 1 S. 2 AktG entsprechende Bankbestitigung
iiber diéf?iniahlung der Bareinlagen einreichen und die Kapi-
talerhﬁhuﬁg daraufhin eingetragen wird. Dies folgt daraus,
daB einer solchen ochne gesetzliche Verpflichtung eingereich-
ten BahkbéStSiigung im Rahmen des Eintragungsverfahrens des
Registergerichts eine ganz &hnliche Bedeutung zukommt wie im
Aktienrecht der dort gesetzlich vorgeschriebenen Bankbest#-
tigung. Ungeachtet des Fehlens eingehender gesetzlicher Re-
gelungen entspricht es gesichertem Erkenntnisstand, daB sich
die Priifungspflicht, jedenfalls aber das Priifungsrecht (vgl.
Fischer/Lutter/Hommelhoff aa0. § 9 ¢ Rdnr. 8 m.w.N.) des Re-
gistergeriéhts bei Anmeldung der Errichtung einer GmbH oder
einer ErhShung ihres satzungsmdfigen Stammkapitals auf die
Legalitdt der Griindung oder Kapitalerhdhung und damit auf
alle gesetzlichen Eintragungsvoraussetzungen erstreckt. Dazu
gehéft nicht nur die Einhaltung der Formalien. Priifungsrecht
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und Prufungstllcht des Registergerichtes umfassen dariiber
hinaus auch”alle Fragen der materiellen GesetzmdBigkeit der
Grundung_ééei Kapltalerhohung (vgl. Hachenburg/Ulmer aaO.

§ 9 c Rdnr: 8’ff., Scholz/Winter aaO. § 9 ¢ Rdnr. 8 ff.;
Flscher/Lutter/Hommelhoff aa0. § 9 ¢ Rdnr. 2 und 4, jeweils
m.w.N.). Zu diesen Fragen gehdrt unzweifelhaft auch die Auf-
bringung des verlautbarten Stammkapitals und damit auch die
inhaltliche Richtigkeit der dazu abgegebenen Versicherungen
(Hachenburg/Ulmer aaO. § 9 ¢ Rdnr. 28, 31). Die Sicherstel-
lung der Kapitalaufbringung ist Voraussetzung filir die Zulas-
sung von K¥rperschaften des Wirtschaftslebens, bei denen die
Haftung der Korporation und der hinter ihr stehenden natiir-
lichen Personen gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern auf
einen zifférnmaﬁig begrenzten Haftungsfonds beschrankt ist.
Da bei einer verdeckten Sacheinlage das verlautbarte Barka-
pital iﬁ"Wahfheit nicht aufgebracht wird und die Versiche-
rung, die Bareinlage sei geleistet und stehe zur freien Ver-
fligung deffGeschaftsfﬁhrung, falsch ist, erstreckt sich die
Prﬁfungépfiiéht auch auf das Vorliegen verdeckter Sacheinla-
gen (w1e hler ausdriicklich Hachenburg/Ulmer aa0O. § 9 c

Rdnr. 20; Scholz/wlnter aa0. § 9 c Rdnr. 16). Des weiteren
besteht im Schrifttum trotz im einzelnen unterschiedlicher
Formulierung (vgl. Hachenburg/Ulmer aaO. § 9 ¢ Rdnr. 11 f.
und 29;‘Séholz/Winter aa0. § 9 ¢ Rdnr. 13, 23; Fischer/
Lutter/Hommelhoff aad. § 9 c Rdnr. 2) im groBen und ganzen
Einigkeit, daB das Registergericht bei der Durchfiihrung
dieser Priifung gehalten ist zu bedenken, daBR der Anmeldende
einen Anspruch auf Eintragung der GmbH oder der Kapitaler-
héhung hat, den das Gericht nicht dadurch praktisch ein-
schrinken darf; daf es auch dort Priifungen vornimmt und ins
einzelne geheﬁde Nachweise verlangt, wo keine konkreten An-
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haltspunkte fir Mangel bestehen. Unter diesem Gesichtspunkt
wird sich das Registergericht regelmiBig mit der Versiche-
rung der Geschaftsfuhrer nach §§ 57 Abs. 2, 7 Abs. 2, 8

Abs. 2 GmbHG begnﬂgen, wenn es keinen Anlaf3 hat, an ihrer
1nhaltllchen Richtigkeit zu zweifeln (Hachenburg/Ulmer aaO.
s 9 ¢ E&;;: i:uil f.; Scholz/Winter aa0. § 9 ¢ Rdnr. 13;
Flscher/Lutter/Hommelhoff aa0. § 9 ¢ Rdnr. 6 i.V.m. 16;
Hueck in Baumbach/Hueck aa0. § 9 ¢ Rdnr. 2; Scholz/

Priester aa0. § 57 a Rdnr. 7). Dies ist schon deshalb gebo-
ten, weil der Gesetzgeber der GmbH-Novelle von 1980 aus-
driicklich davon abgesehen hat, einen generellen Nachweis
iber die Leistung der Bareinlagen nach aktienrechtlichem
Muster (§ 37 Abs. 1 S. 2 und 3 AktG) vorzuschreiben (vgl.
BT-Drucks. 8/3908 S. 71), um nicht die leichte und ziigige
Handhabbarkeit der vorwiegend fiir kleinere und mittlere Un-
ternehmeﬁ;bestimmten Rechtsform der GmbH durch unn&étige For-
malititen zu erschweren (aaO. S. 66). Die auch bei der GmbH
erforderliche Kontrolle der Einhaltung der gesetzlichen Er-
fordernissé\bei Griindung und Kapitalerhhung schien ihm
durch die von ihm gewdhlte (vgl. § 9 a, b GmbHG fiir die
Griindung und '§ 57 Abs. 4 GmbHG fiir die Kapitalerhhung), ge-
geniiber dem Aktienrecht flexiblere und damit den Besonder-
heiten‘der GﬁbH besser gerecht werdende L&sung in Gestalt
der durchwég angeordneten Haftung der Beteiligten flir die
Richtigkeit‘der eingereichten Erkldrungen und Versicherungen
sowie durghrein materielles, nicht abschlieBend definiertes,
sondern an den Erfordernissen des Einzelfalles ausgerichte-
tes Priifungsrecht des Registergerichts (vgl. aa0 S. 72) hin-
reichend gesichert. Die Folge ist, daB das, was das Aktien-
gesetz generell und zwingend als Eintragungserfordernis vor-
schreibt, im GmbH-Recht dem pflichtgemdBen Priifungsermessen
des Registergerichts im Einzelfall i{iberlassen bleibt, wobei
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es stetSJZWischen der ihm durch § 9 ¢ GmbHG ausdriicklich
auferlegten Pflicht zur Priifung der Rechtmifigkeit einer
Grﬁndung odér Kapitalerhthung einerseits und dem Anspruch
der Betéiligten auf eine ziigige Erledigung ihrer Anmeldungen
andererSéitsfgbzuwagen hat. Es kann vor diesem Hintergrund
keinem zweifel unterliegen, daBl damit einer freiwillig abge-
gebenen und der Anmeldung der Griindung oder Kapitalerh&hung
beigefiigten schriftlichen Bestdtigung des Kreditinstitutes,
die zu leistenden Bareinlagen seien bei ihm eingezahlt und
stiinden zur freien Verfligung der Geschdftsleitung, im
GmbH-Recht im Ergebnis dieselbe (Nachweis-) Funktion zukommt
wie im Aktienrecht der dort gesetzlich vorgeschriebenen Be-
st&tigunQ‘gleichen Inhaltes. Der Unterschied beschrankt sich
im wesentlichen nur darauf, daf das Aktiengesetz diese Form
des Nachweises, indem es sie ausdriicklich vorschreibt, damit
zugleich als im Regelfall ausreichend anerkennt, wihrend das
RegiStergefiéht im GmbH-Recht einen inhaltlich entsprechen-
den Nachweis 'im Rahmen seines pflichtgemiB auszuiibenden Prii-
fungéreChts'Zu wiirdigen hat. Mehr als das formstrengere
Aktiengesetz fiir den Nachweis der Aufbringung der Bareinlage
verlangt, wird aber das Registergericht auch bei der weniger
formstiengen'GmbH nicht fordern und unter Beachtung des un-
geschriebenen gesetzlichen Gebotes, Eintragungen bei dieser
Gesellschaftsform nicht durch iibertriebene Anforderungen zu
erééhwé:en und zu verzdgern, regelmdfig auch nicht fordern
diirfen. Damit kommt im GmbH-Recht der freiwillig abgegebenen
und zum:Handelsregister eingereichten Bankbestdtigung mit
dem Inhalt des § 37 Abs. 1 S. 2 u. 3 AktG regelmidfig
mindestens tatsdchlich, wenn nicht sogar auch rechtlich die
gleiche‘Bedeutung und Tragweite zu wie im Aktienrecht der
dort gesetzlich vorgeschriebenen Bestdtigung. Ihre Vorlage
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begrenzt und beendet in der Regel, wenn nicht ausnahmsweise

ein konkret begrundbarer AnlaB besteht, an ihrer Richtigkeit
zu zwelfeln,kdle registergerichtliche Kontrolle der Kapital-
aufbrlngungvm;t der Folge, daB die Griindung oder Kapitaler-

héhung'nunmébf ohne weiteres einzutragen ist.

Hat diekVorlage einer Bankbestdtigung mit dem Inhalt
des §'37.Abs. 1 S. 2 u. 3 AktG hier wie dort im Ergebnis
dieselbeﬁ”AuSwirkungen eines eigenstdndigen, das register-
gerichtliché‘Prﬁfungsverfahren begrenzenden und in der Regel
beendenden Nachweises der ordnungsgemédBen Buchgeldzahlung,
so spricht alles dafiir, daB die Bank bei der GmbH fiir die
Richtigkeit ihrer freiwillig abgegebenen Bestdtigung in
gleicher Weise verantwortlich ist wie bei der Aktiengesell-
schaft fur die dort gesetzlich vorgeschriebene Bestdtigung.
Wenn das GmbH-Recht anders als das Aktienrecht keine Rege-
lung der Frage enthdlt, ob und in welcher Form die Bank fiir
eine von ihr zur Vorlage beim Registergericht ausgestellte
falsche Bestitigung iiber die Einzahlung der verlautbarten
Bareinlage verantwortlich ist, so kann daraus nicht auf den
Willen des Gesetzgebers geschlossen werden, daB die Abgabe
unrichtiger Bankbestdtigungen iiber die Kapitalaufbringung
bei der GmbH ohne rechtliche Folgen bleiben soll. Es handelt
sich,vielméhr'nm eine Regelungsliicke, die darauf beruht, daB
der GmbH-Gesetzgeber eine solche Bankbestdtigung nicht als
Nachweis ordnungsgemiBer Kapitalaufbringung vorschreibt und
deshalb auch die rechtlichen Folgen gleichwohl abgegebener .
inhaltlich falscher Bankbestdtigungen iiberhaupt ungeregelt
gelassen hat. Diese Gesetzesliicke kann angesichts der grund-
sitzlichen Gleichartigkeit der Auswirkungen inhaltlich un-
richtiger Bankbestdtigungen auf das registergerichtliche



Verfahrenfﬁnd“die praventive Kapitalaufbringungskontrolle in
sinnvolie; Weise nur durch eine grundsidtzliche Gleichartig-
keit derwReCh£Sfolge und damit eine entsprechende Anwendung
der Haftuégssénktion des § 37 Abs. 1 S. 4 AktG geschlossen
werden._ﬁiééé; Analogieschlufl wird in seiner Richtigkeit
durch dieKéChbh an anderer Stelle getroffene Feststellung
bestdtigt, daB auch der GmbH-Gesetzgeber fiir alle von ihm
ausdrﬁckiiéh Vorgesehenen zum Zwecke der Eintragung der Er-
richtung der GmbH oder der ErhShung ihres Kapitals zu
machenden Angaben die Haftung der Beteiligten fiir deren
inhaltliche Richtigkeit vorgesehen hat (vgl. § 9 a, b GmbHG
fiir die Griindung und § 57 Abs. 4 GmbHG fiir die Kapitaler-
h8hung) und sich die Gesetzesmaterialien ungeachtet ihrer
Vorbehalte gegeniiber einer generellen Ubertragung aktien-
rechtlicher Normen in das GmbH-Recht ausdriicklich fiir
gleichgeartete Regelungen bei gleicher Interessenlage aus-
sprechen (aa0. S. 67).

Die:iﬁ‘S‘37 Abs. 1 S. 4 AktG vorgesehene Verantwort-
lichkeit der Bank fiir die Richtigkeit ihrer Bestdtigung be-
deutet nach der im aktienrechtlichen Schrifttum nahezu all-
gemein vertretenen Ansicht (vgl. Kraft in K6lner Kommentar
z. AktG 2. Aufl. § 37 Rdnr. 20; GeBler/Hefermehl/Eckhardt/
Kropff,”AktG § 37 Rdnr. 11; Barz in GroBkomm. z. AktG § 37
Anm. 3; Godin/Wilhelmi, AktG 4. Aufl. § 37 Anm. 3;

K. Schmidt, AG 1986, 106, 114), daB sie, wenn die geschul-
dete Baréinlage entgegen ihrer Bestdtigung ganz oder teil-
weise nicht aufgebracht worden ist, die fehlende Einlage
nach Mafgabe ihrer Bestdtigung selber zu leisten hat. Fiir
die entsprechende Anwendung dieser Vorschrift im GmbH-Recht
kann insoweit nichts anderes gelten.
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Die Kenntnis der Gesellschafter und Geschdftsfiihrer der
Gemeinschuldherin von der Unrichtigkeit der Bankbestdtigung
vermag dié'Beklagte von dieser Haftung nicht zu entlasten.
Die Anwendung des § 254 BGB scheidet schon deshalb aus, weil
es sich bei der Verantwortlichkeit der Bank nach § 37 Abs. 1
S. 4 AktG um eine Gewdhrleistungshaftung fiir die Richtigkeit
der eigenen Erkldrung handelt. AuBerdem gebietet der mit den
Regeln der Kapitalaufbringung beabsichtigte Schutz der Ge-
sellschaftsgldubiger, daB alle fiir die Einhaltung dieser Re-
geln Verahtwortlichen jeweils eigenstdndig haften.

: Ausfdiesem Grunde kann die Beklagte den Klidger auch
nichtwﬁiﬁ Erfolg auf das Fortbestehen der Einlageschuld der
Gesellsqhafter oder auf die Inanspruchnahme der Geschdfts-
filhrer nach §§ 57 Abs. 4, 9 a Abs. 1 GmbHG verweisen. Die
Haftung der Beklagten fiir ihre unrichtige Bestdtigung tritt
vielmehr im AuBenverhiltnis zu der Gemeinschuldnerin neben
die Zahlungspflichten der genannten Personen. Eine Sub-
sidiaritétrder Haftung der Beklagten ist insoweit ebenso-
wenig anzuerkennen wie im Verhiltnis des haftenden Ge-
schiftsfithrers zum Einlageschuldner (vgl. dazu Hachenburg/
Ulmer aa0. § 9 a Rdnr. 35 ff; Fischer/Lutter/Hommelhoff aaO.
§ 9 a Rdnr. 7; Scholz/Winter aa0 § 9 a Rdnr. 31). Uber Art
und Umfang des Ausgleichs im Innenverhdltnis ist im vor-
liegenden Rechtsstreit nicht zu befinden.

Ebensowenig bedarf es vorliegend der Entscheidung, in-
wiewéit'und’ﬁnter welchen rechtlichen Gesichtspunkten eine
Eingréngun§ der sich aus der entsprechenden Anwendung des
§ 37 Abs. 1 S. 4 AktG ergebenden Bankenhaftung angebracht



sein kanﬁifwéﬁn eine als solche an sich richtige Erklarung
der Bankjiédiglich durch - insbesondere nachtrdgliche -
Manipulafiéheh der Geschadftsfiihrer und Gesellschafter, die
sich auﬁeihéib der Kenntnis und der Kenntnismdglichkeit der
Bank an ihr Vorbei vollziehen, im Ergebnis unrichtig ist
oder wird._Die von der Beklagten zur Vorlage beim Register-
gericht'abgegébene Bestdtigung war, wie sie wullte, von vorn-
herein falsch. Die Beklagte hat ihre vom 2. Juli 1985
datierende Bestdtigung praktisch zeitgleich mit, tatsdchlich
aber wohl unmittelbar nach dem von ihr getdtigten Vollzug
der Hin- und Herzahlung per Schnelliiberweisung abgegeben.

Da die Beklagte der Gemeinschuldnerin mithin fiir die
nicht wifksam eingezahlten Bareinlagen bereits in ent-
sprecheﬁderkAnwendung des § 37 Abs. 1 §. 4 AktG einzustehen
hat, bedarf s keiner Entscheidung, ob sich eine solche Haf-
tung,‘wie'daé”Berufungsgericht annimmt, auch aus den wei-
teren Gesichtspunkten einer Garantieerklirung oder einer
schuldhaft unrichtigen Bankauskunft ergeben kann.

Entgegen der Ansicht der Revision ist die Haftung der
Beklagten nicht auf den Betrag der nach §§ 57 Abs. 2, 7
Abs. 2 GmbHG schon vor Eintragung zu leistenden gesetzlichen
Mindesteinlagen begrenzt. Es mag zwar sein, daB das Re-
gistergériCht'die Eintragung selbst dann nicht von der Ein-
zahlung dariiber hinausgehender Mehrleistungen abhdngig
machen kann, wenn diese wie im vorliegenden Fall kraft Sat-
zungsbestimmung (KapitalerhShungsbeschluf3) zu erbringen
sind, und sich dementsprechend auch seine Priifungspflicht

auf die Erfiillung der erwidhnten gesetzlichen Eintragungser-



fordernlsse beschrankt (vgl. dazu Hachenburg/Ulmer aaO.

§ 9 c Rdnr. 33 und Scholz/Winter aaO. § 9 c Rdnr. 25). Dies
dndert Jedoch nichts daran, dafl die bei Anmeldung der Er-
rlchtung der Gesellschaft oder der ErhShung ihres Stammka-
pltals gegenuber dem Registergericht abgegebenen Erklarungen
der Betelllgten im Interesse des Schutzes aufienstehender
Dritter vor Falschangaben jedenfalls auch insoweit wahr-
heitsgemdB zu sein haben, als sie iiber das gesetzliche Min-
desterfordernis hinaus wie im vorliegenden Fall die voll-
stdndige Einzéhlung des gesamten statutarisch vorgeschriebe-
nen Stammkapitals versichern. Fiir die bei der Anmeldung ab-
gegebenen Erklarungen der Geschdftsfiihrer (bei Errichtung
auch der’Gesellschafter) und ihre Haftung fiir Falschangaben
nach §§ 57 Abs. 4, 9 a Abs. 1 GmbHG ist dies allgemein aner-
kannt,(inL ﬁachenburg/Ulmer aa0. § 9 a Rdnr. 13 und 36;
Scholz/Winter aa0. § 9 a Rdnr. 17; Roth, aa0. § 9 a Anm. 2.2
[b]; ebenso aber mit der vorliegend nicht erheblichen Be-
schrankung auf statutarisch vorgeschriebene Mehrleistungen
Meyer-Landrut‘aaO. § 9 a Rdnr. 6). Fiir inhaltsgleiche fal-
sche BankbestHdtigungen, die solchen unrichtigen Erkl&drungen
der Geschiftsfiihrer beigefiigt werden, und den Umfang der ne-~
ben die~Haftﬁng der Geschdftsfiihrer nach § 9 a Abs. 1 GmbHG
tretenden Verantwortlichkeit der Bank hieraus kann insoweit
nichts anderes gelten.

III. Ohne Erfolg bleiben miissen schlieBlich auch die
Angriffe der Revision, die sich dagegen richten, daB das
Berufungsgericht den Aufrechnungseinwand der Beklagten zu-

riickgewiesen hat.
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Fﬁrfdieéés Ergebnis kann es dahinstehen, ob der Ansicht
des Beruf#ngégerichts, die Gegenforderungen der Beklagten
seien nidht hinreichend substantiiert, zuzustimmen ist, oder
ob das Befufhﬁgsgericht der Beklagten, wie die Revision
riigt, wenigstens durch einen entsprechenden Hinweis Gelegen-
heit hitte geben miissen, eine etwa fehlende Substantiierung
nachzuholen. Denn das Ergebnis des Berufungsgerichts wird
jedenfalls durch seine Hilfsbegriindung getragen, wonach die
Aufrechn@ng auch bei hinreichender Substantiierung der Ge-
genforderungen‘der Beklagten unzuldssig wéare.

DieJVerpflichtung der Beklagten gegeniiber der Gemein-
schuldnerin beruht darauf, daB sie ihr neben den weiterhin
zur Erbringung ihrer Bareinlage verpflichteten Gesellschaf-
tern dafiir verantwortlich ist, daB sie nicht das ihr im Ka-
pitalerhﬁhungsbeschluﬁ zugesagte und im Handelsregister ver-
lautbarté Bérkapital aus der Kapitalerhdhung, sondern statt-
dessen auf dem Wege einer unwirksamen verdeckten Sacheinlage
eine"andqré‘Léistung, ndmlich die Befreiung von gegen sie
gerichteten Gesellschafterforderungen, erhalten hat. Der
Sinn dieser Vérpflichtung, der Gemeinschuldnerin das ihr
bisher vorenthaltene liquide Kapital nachtriglich zuzufiih-
ren, der im Konkurs der Gesellschaft ebenso giiltig bleibt
wie auBerhalb desselben, ginge verloren, wenn sich die Be-
klagte von dieser Verbindlichkeit ihrerseits durch Aufrech-
nung mit Gegenforderungen befreien k&nnte, weil die Gemein-
schuldnerin dadurch wiederum - und diesmal sogar endgiiltig -
nicht die ihr zustehenden liquiden Mittel erhielte, sondern
eine andere nicht in Bargeld bestehende Leistung aufgedréngt
bekdme. Unter diesem Gesichtspunkt trifft es zu, dafB die
Forderung der Gemeinschuldnerin gegen die Beklagte nach den



i/

ihrer Entstehuﬁg zugrunde liegenden Wertungen und ihrem Ziel
die gleiche rechtliche Qualitédt besitzt wie die gegen die
Gesellschafter gerichteten Einlageanspriiche. Die Aufrechen-

barkeit unterliegt damit den gleichen Einschrénkungen, wie

sie das Gesetz fiir Einlageverpflichtungen von Gesellschaftern
vorsieht;vDies gilt sowohl fiir das Aufrechnungsverbot des

§ 19 Abs. 5 GmbHG wie fiir dasjenige des § 19 Abs. 2

S. 2 GmbHG (zu dessen unstreitiger Geltung auch fiir Einlage-
forderungen aus KapitalerhShungen, vgl. statt aller Scholz/
Priester aa0. § 56 Rdnr. 31 m.w.N.), das im vorliegenden Fall
zusdtzlich eingreift, da die in Frage stehende Aufrechnung
nicht voﬁ'der Gesellschaft, sondern der insoweit Gesellschaf-
tern gleichstehenden Beklagten ausgeht.

Boujong‘ff'_‘ Dr. Hesselberger R6hricht
i 'Dr. Henze Stodolkowitz
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