fs

llachschlagewerk: ja

GmblG §§ 5, 55; BGB § %66

Bine Zahlung, bei der dem Leistenden nach Vereinbarung
oder Ubung der Beteiligten vorbehalten bleibt zu bestim-
men, auf welche von mehreren Verbindlichkeiten die
Leistung angerechnet werden soll, kommt als Erfiillung
ciner in Geld bestehenden Einlagepflicht nur in Betracht,
wenn er (oder der fiir ihn Leistende) eine entsprechende
Zweckbestimmung trifft, und unter der Voraussetzung, daB
der Einlagebetrag in diesem Zeitpunkt noch unverbraucht
zur Verfiigung der Gescllschaft steht.

BGH, Urt. v. 2. Dezember 1968 - II ZR 144/67 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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Ler II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Dezember 1968 unter
Mitwirkung des Senatspriédsidenten Dr. Kuhn und der Bun-
decrichter Dr. Norr, Liesecke, Dr. Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4., Zivilse-
natc des Hanscatischen Oberlandesgerichts zu
Hemburg vom 10. Mai 1967 wird auf Kosten der Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

— i - G S G B

Der Kldger ist Konkursverwalter iiber das Vermidgen
der HEHNGGN @R bl (in folgenden: "VEER")
die am 25. Juli 1962 in Konkurs geraten ist und zu deren
Gesellaschaftern in der aier mafllgebenden Zeit die Beklag-
te zu 1, eine offene Handelsgesellschaft, gehdrte. Ge~
sellschafter der Beklagten zu 1 waren der Beklagte zu 2
und gcin im Verlauf des Rechtsstreits verstorbener Vater.
Beide waren aufierdem Gesellschafter der J.A. R EEEER OHG
und der J. A. RN Covd in DO Die
beiden letztgenannten Gesellschaften waren an der Parten-
recderci MS "B{jjjl}"' veteiligt, deren Korrespondentree-
derin die J. A. RGN GobH war. Den Bau des MS "Bl "
hatte dic J. A. R{j @ OIiG vor der Griindung der Parten~
reederei bei der Werft in Auftrag gegeben, deren Forde-

in HiGaE "

rungen aus diesem Auftrag sich nach der Behauptung des
Kldgers im Oktoher 1960 auf mehr als 1 Million DM beliefen.
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Dic Werft schuldete ihrerscits der Beklagten zu 1 aus
einem im Hovember 1959 erhaltenen und mit einer Prist
von drei Monatlen kiindbaren Darlehen den Betrag von
125 000 DM.

Auf einer Versammlung vom 1%. Oktober 1960 beschlos-
sen die Gesellschalter der Werft, deren Stammkapital um
275 000 DM auf 1 075 000 DM zu erhdhen. Auf das erhdhie
Kapital iibernahm die Beklagte zu 1 eine bis zum
30. November 1960 in bar einzuzahlende Stammeinlage von
125 000 DM. Die XKapitalerhthung wurde am 27. Januar 1961
in dac Handelsregister cingetragen.

A 31. Oktober 1960 gingen bei der Werft zwel von
der J. A. R R CHG ausgestellte Schecks iiber 100 000
und €0 000 DM ein. Der Gesamtbetrag von 160 000 DM wurde
an selben Tag von der bezogenen Bank der Verft gutge-~
schrieben und von deren Buchhaltung auf dem Neuwbaukonto
Nr. 1902 (M5 "D ) verbucht. Unter dem 1. November 1960
schrieb die Beklagte zu 1 der Werft, sie habe in Ausfiih-

rung des Gesellschalterbeschlusses Uber die Kapitalerht-

hung ihre Schwegterfirma J. A. R ) cebeten, den auf
sic entfallenden Anteil von 12% €00 DM fir ihre Rechnung
bei der Werft einzuzahlen. Nach der Behauptung der Be-
klagten soll alsdann die J. A. R R OHC nit cinem
Bricel vom 4. November 1960 der Werft mitgeteilt haben,
gic habe am 1. November 1960 bei der Uberreichung des
Jehecks versehentlich unterlassen zu erwidhnen, dafli hier-
aus 125 000 IM fiir Rechnung der Beklagten zu 1 als deren
Anteil an der Kapitalerhbhung zu verwenden seien; egie
bitte, diesen Irrtum richtig zu stellen und der Belklagten
zga 1 die erfolgte Kapitalerhthung zu bestdtigen. Der Kld-
ger hat bestritten, dall der Werft ein solcher Briefl zuge-
gongen scei. Unter dem 30. November 1960 buchte die Werft
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ginen Teilbetrag der erhaltenen 160 000 DM vom Neubau-
konto Nr. 1902 ( MS "B¢ll®") auf das Kapitalkonto der
Beklagten zu 1 um. Unter dem 31. Dezember 1960 wurde
ferner der Darlehensbetrag von 125 00C DM, den die Werft
der Beklagten zu 1 schuldete, auf das Neubaukonto

Nr. 1902 iibertragen und gegen die Forderung der Werft
aus dem Bau des MS "BGA" verrechnet.

Der Kléager fordert mit seiner Klage auf Zahlung von
125 000 DM von den Beklagten die Erfiillung der Einlage-
schuld gus der Kapitalerhthung. Er hat geltend gemacht,
die Scheckzahlung vom %1, Oktober 1960 habe diese erst
spater fillig gewordene Schuld nicht getilgt. Mit ihr
habe vielmehr ein Teil der schon fdllig gewesenen und
dringend angemahnten Schiffsbauforderungen der Werlt ab-
gedeckt werden sollen. Die spéteren Umbuchungen seien in
Wahrheit nur erfolgt, um den Beklagten die unzulédssige Ver-
rechnung der Einlageschuld mit ihrer noch nicht fédlligen
und angesichts der schlechten Vermdgenslage der Werft
wvirtschaftlich wertlosen Darlehens{orderung auf einem
Umweg 2u ermdglichen.

Die Beklagten haben dies bestritten und behauptet,
die Scheckzahlung sei von vornherein in Hohe von
125 000 IM zur Tilgung ihrer Einlageverpflichtung be-
stimmt gewesen. Bin fHlliger Werklohnanspruch der Werft
gegen die Partenreederei oder ihre Reeder habe in dieser
Hohe damals gar nicht bestanden, weil das MS "B "
Mangel aufgewiesen habe.

Landgericht und QOberlandesgericht haben der Klage
atattgegeben. Mit der Revision, die der Kldger zuriickzu-
velsen bittet, erstreben die Beklagten die Abweisung der
Klage.



-5 -

Entscheidungsgriinde:

Nach den rechtlich einwandfreien Feststellungen
des Berufungsgerichts haben die Beklagten nicht bewie-
sen, daf schon vor oder beil der am 31. Oktober 1960 er-
folgten Hergabe der beiden Schecks bestimmt worden ist,
nit einem Teilbetrag von 125 000 IM solle die Einlage-
schuld der Beklagten zu 1 erfiillt werden. Vielmehr be-
steht die Moglichkeit, dall die Scheckzahlung urspring-
lich in voller Iohe der Befriedigung von Schiffsbaufor-
derungen der Werft dienen sollte oder ihr Verwendungs-
zweck, ciner sténdigen Ubung der Beteiligten entsprechend,
zunidchst offengeblieben ist, bis der Leistende eine end-
gliltige Bestimmung traf. Hieraus folgert das Berufungsge-
riecht, es seil nicht erwviesen, dall die Beklagte zu 1 ihre
gemd & 55 GmbHG auf das erhdhte Xapital zu leistende
Stammeinlage bereits am 31. Oktober 1960 eingezahlt habe.
Eine nachtrigliche Bestimmung, die Scheckbetridge sollten
als aufl dic Stammeinlage geleistet gelten, lasse sich
jedenfalls fir die Zeit bis zum 9. November 1560 nicht
festetellen. Zu cinem spidteren Zeitpunkt habe sie aber
nicht mehr wirksam werden kodnnen, weil das Geld schon
vorher ausgegeben worden sei und somit der Werft bei der
endgliltigen Zweckbestimmung nicht mehr unverbraucht zur
Verfiugung gestanden habe,

Das Berufungsurteil ist im Ergebnis richtig.

I. Wdre die Einlageschuld erst mit der Eintragung
der Kapitalerhthung ins Handelsregister (§ 54 Abs. 3
GnbllG), also erst mit dem Wirksamwerden des Erhdhungs-
beschlusses, entstanden, so ginge es, gleichviel ob es
auf den Bingang der Schecks (31, Oktober 1960) oder des
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angcblichen. Schreibens vom 9. November 1960 ankédme, um
einc Zahlung auf eine kiinftige Einlageschuld. Eine sol-
che Zahlung wiire' als Einlagezahlung unwirksam, da die
Verrechnung im vaeraus cingezahlter Betrdge mit sp&teren
Einlageschulden nur im Wege der Sacheinlagevereinbarung
moglich ist (Wiedemann, GmbHRdsch 1967, 146, 147) und
dic hierfir vorgeschriebene Form (§ 56 Abs. 1 GmbHG)
nicht eingehgalten isgt. Die Beklagte zu 1 wdre daher

durch die vorzeitige Zahlung nur unter der hier nicht
gegebenen Voraussetzung von ihrer Einlageschuld frei
gevworden, dali der gezahlte Betrag der Werf{t noch im.
Zeitpunkt der Handelsregisterecintragung unverbraucht

zur Verfigung gestanden hdtte (BGHZ 37, 75; BGH 1M

GmbHG § 57 Nr. 1). Iine Ausnahme wiirde nur fir jenen

Teil der Stammeinlage gelten, der nach § 57 Abs. 2 1. V. m.
§ 7 Abs. 2 GmbHG schon vor der Anmeldung der Kapitalerht-—
hung zum Handelsregister einzuzahlen war.

IT. Der vorlicgende Fall gibt keine Veranlassung,
zu der Trage, wann bei ciner Kapitalerhohung die Einlage-
schuld entsteht und f8llig wird, grundsitzlich Stellung
zu nehmen und insbesonderc su erdrtern, ob dic Einlage-
verpflichtung auch dann cerst mit der Eintragung ins Han-
delaregister wirksam wird und somit erfiillt werden kann,
wvenn Kapitalerhthungsbeschluf und Ubernahmeerkldrung, wie
hier, einen fritheren Zahlungstermin vorschen (so RG JW
1938, 14C0; a.M. Bocoebeck, ebenda, und fiir die Genosgen-
schaft; BFH WM 1963, 624). Denn, auch wenn man den im
Kapitalerhbhungsbeschluf3 vom 1%. Oktober 1960 genannten
Zeitpunkt zugrundelegt, hat die Beklagte zu 1 ihre Lin-
lageverpflichtung nicht wirksam erfillt.
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1. Die Binlageschuld ist nicht schon dadurch er-
loschen, dafl der Werft nach dem Kapitalerhthungsbeschluf
ein Goeldbetrag in entsprechender Hohe zur Verfiigung ge-
stellt wurde. Nach § 362 BGB erlischt das Schuldverhilt-
nis, wenn der Schuldner oder fiir ihn ein Dritter (§ 267
BGB) diec geschuldete Leistung an den Gliubiger bewirkt.
Diese Wirkung kann aber nur eintroten, wenn die Schuld,
auf die geleistet und die hierdurch getilgt werden soll,
zvischen den Beteiligten hinreichend bestimmt oder wenig-
stens bestimmbar ist. Die hiernach notwendige Bestimmung
ist grundsitelich vom Schuldner (odex dem fiir ihn leisten-~
den Dritten) bei der Leistung zu treffen (§ 366 Abs. 1
BGB) .

An einer solchen Bestimmung fehlt es hier, wenn man
mit dem Berufungsgericht zugunsten der Beklagten unter-
stellt, dic Scheciizahlung vom 71. Oktober 1960 sei nicht
von voriherein aul die Schiffesbauforderungen der Werft
erfolgt, sondern ihre Verwendung sei auf Grund einer still-
schweigenden Ubercinkunft der Beteiligten zundchst in der
schwebe geblichen. In diesem Fall wear nicht nur die zu
tilgende Schuld, sondern auch die Person des Schuldners
unbestimmt, weil nach Lage der Sache verschiedene Schuld-
verhidltnisse mit Jjeweils verschiedencn Schuldnern in Frage
kamen. So richtete sich die Zinlageforderung gegen die
Belktlagte zu 1, wihrend flir die Werklohnanspriiche der Werft
die Partenreccderei oder diec J. A. Rl OHG als die
Bestellerin des BSchiffes aufkommen muflte; hieran dndert
cs nichts, dall die Beklagtc zu 1 und die J. A. Reinecke OQHG
diesclben Gesellschalter hatten (vgl. Hueck, Das Recht der
OHG %. Aufl. § 1 IV 2). Aus dicsem Grund und wegoen der
hier unterstellten Vereinbarung, wonach dem Leilstenden
die Zweckbestimmung vorbehalten blieb, ist auch die gesetz-
liche Regel des § 366 Abs. 2 BGB unanwvendbar.
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Die blofBe Hergabe und Einltsung der beiden Schecks
hatte daher keine schuldtilgende Wirkung. Denn eine Zah-
lung, beil der abrede-~ oder lbungsgemidB offengelassen wird,
welche oder gar wessen Schuld getilgt wird, geht zwar end-
giiltig in daps Vermigen des Empfiangers iber; sie unterliegt
nicht, wie ein darlehensweise oder ohne Rechtsgrund hin-
gegebener Betrag, der Riickforderung. Aber solange der
Leistende nicht klargestelllt hat, aul welche Schuld die
Leistung anzurechnen ist, kann keine der in Prage kommen-
den Verbindlichkeiten ale erfullt angeschen werden, weil
dann immer noch die Miglichkeit einecr abweichenden Tilgungs-
bestimmung offen ist.

2. Daps Berufungsgericht hat es daher mit Recht darauf
abpestellt, ob und wann der Werf+t eine rechtsgeschidftlich
verbindliche Erklarung zugegangen ist oder sich eindeutig
aus den Umstinden ergab, dafl ein Teilbetrag der Schecksum-
me in Hohe von 125 000 I als Einlage der Beklagten zu 1
pestimnt sci. s hat eine solche Bestimmung nicht schon
in dem Schreiben der Beklagten zu 1 vom 1. November 1960
gesehen. Hicrgegen wendet sich die Revision erfolglos. Das
Berufungsgericht hat Jenen Brief rechtlich fehlerfrei da-
hin gewilirdigt, sein Wortlaut spreche eher dafir, daf die
J. A. NESlEEEEE O1C die erbetene Zahlung fiir Rechnung der
Beklagten zu 1 erst in_Zukunft habe leisten sollern. Danach
lief der Brief nicht mit der im Rechtsverkehr gebotenen
Klarheit erkennen, schon dic am Vortag erfolgte Hergabe
der beiden Behecls sclle als Leistung auf die Einlage be-
handelt werden. Er konnte dieser Leistung daher nicht die
bis dahin fehlende schuldtilgende Wirkung verleihen. Ob
dice, wie das Berufungsgericht meint, auch deshalb ausge-
schlopsen i1ot, weil das Schreiben von der Beklagten zu 1
und nicht von der Ausstellerin der beiden Schecks, der
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QG , stammte, kann aul sich beruhen. Da-

mit erledigen sich zugleich die Ausfiihrungen der Revi-
sion zu dem von den Beklagten vorgetragenen 3chreiben
der J. A. R 01C vonm 9. November 1960, dessen Zu-
rong an die Werft nach den Fegtstellungen des Berufungsge--

richts nicht erwicsen ist.

%. Konnte dermach die Binlageschuld der Beklagten zu 1
frithestens in dem (erst nach dem 9. November 1960 liegen-—
den) Zeitpunkt erloschen, in dem die Scheckzahlung hierfiir
bestimmt wurde, so hat des Berufungsgericht auch darin
Recht, dafl mindestens noch in diesem Zeitpunkt der in Geld
geschuldete Linlagebetrag unverbraucht zur Verfiigung der
Geeellschaflt steben muBte. Der Ansicht der Revision, die
nachtrigliche Zweckbestimmung habe auf Grund der vom Be-
rufungsgericht unterstellten Abrede oder Ubung auf den
Zeitpunl:t der Zahlung zurlickgewirkt, kann nicht gefolgt
werden. Lo koann dahingestellt bleiben, ob grundsédtzlich
schuldrechtliche Vercinbarungen, wonach es im Palle einer
nachtrdelichen Anrechnungsbestimmung des Schuldners so
angegsehen werden soll, wie wenn diese Bestimmung schon bei
der Leistung crfolgt widre, wenigstens insowelt mbglich
gind, alp ihre Wirkung auf die Partelen scelbst beschrinkt
bleibt und die Gefahr eines Miffbrauchs ausgeschlossen 1st.

Die Bedeutung von Stammeinlageverpeilichtungen geht
von vornherein iiber den Kreis der unmittelbar Beteiligten
hWinaus. Dem hat der Gesetzgeber durch eine Reihe zwingenw
der Vorschriften Rechnung getragen, die von dem Grundsatz
boherroscht gind, dal im Interesse des redlichen Rechtg~
verkehrs die Aufbringung und BErhaltung des Stammkapitals
nle der Haftungs- und Kreditgrundlage der Gesellschaflt
gesichert sein mul (BGHZ 15, 52, 57). Nach diesem Grund-

b
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satz sind an die Erfiillung von Einlageverpflichtungen
strenge Anforderungen zu stellen.

Dicsen Anforderungen ist bel ciner in Geld geschul-
deten Linlage nur dann geniigt, wenn in dem fir den Er-
fillungstatbestand maBgebenden Zeitpunkt, hier also frii-
hestens in dem Augenblick, in dem der VWille zur Leistung
der Binlage verbindlich erklért worden ist, der entspre-
chendec Geldbetrag fir dic Gesellschaft noch voll als Kapi-
tal verfigbar ist (vgl. BGH IM GmbHG & 57 Nr. 1). Die
Gefahr, dafl cin in die Gescllschaftskasse geflossener
Geldbetrag nicht mehr als Einlage verwendet werden kanm,
weil er ausgegeben ist, trigt mithin der Einlageschuldner,
der es versaunt oder bewuflt unterlassen hat, eine solche
Zveckbestimmung schon bei der Leistung zu treffen. HEtte
der Schuldner es in der Hand, eine in das Vermdgen der
Gesellschaft gelangte, aber inzwischen verbrauchic Zahlung
rickwvirkend zu seciner Einlage zu erkléren, so ktnnte der
Zvrecl: den Gesctzes, die Gesellschaftsglédubiger zu schiitzen,
ledicht vereitelt werden.

Darum war eine Erklidrung der Beklagten zu 1 oder
ihrer Schwestergescllschaft, die Scheckzahlung vom
31. Oktober 1960 solle in Hohe von 125 000 DM als Einla~
ge gelten, wirkungslos, nachdem der gesamte Erlds aus den bei-



den Schecks bereits verausgabt war. Ebensowenig konnte
gic spétere Umbuchung eines Betrages von 125 000 IM vom
Neubau~ auf das Kapitalkonto die Beklagte zu 1 von de-
ren Einlageschuld befreien, da ihr keine geldliche Sub-
stenz mehr zugrunde lag.

Dr. Kuhn Dr. Norr lLiesecke

Dr. Schulge fleck
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