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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

GmbHG § 11

a) Leistet ein Gesellschafter von seiner in bar iibernommenen
Stammeinlage in das Vermdgen der Vor-GmbH mehr, als er im
Griindungsstadium mindestens aufzubringen hat, so hat er
seine Einlageverpflichtung hinsichtlich des Mehrbetrages
auch dann erfiillt, wenn dieser im Zeitpunkt der Eintra-
gung der GmbH ins Handelsregister bereits verbraucht ist;
soweit infolge des Verbrauchs das Stammkapital nicht
mehr gedeckt ist, greift die Unterbilanzhaftung ein.

b) Der Anspruch aus der Unterbilanzhaftung verjdhrt in fiunf

Jahren seit der Eintragung der Gesellschaft ins Handels-
register.
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Spengler,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

S’ KG, H@pstrafe 202, @, vertreten durch die
personlich haftenden Gesellschafter

a)

b)

gegen

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter
Brandes, Dr. Hesselberger, Rohricht und Dr. Henze

fiir Recht erkannt:

Die .Revision gegen das Urteil des
2. 2ivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Bremen vom
28. April 1988 wird auf Kosten der

Kldgerin zuriickgewiesen.
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Tatbestand:

Am 2. Juli 1981 griindeten die Beklagten die
H.C. Sqj® GrbH, spiter D Schmuckhandels
GmbH. Vom Stammkapital von 50.000 DM iibernahm der Beklagte
zu 1 45.000 DM und der Beklagte zu 2 5.000 DM. Nach § 3
Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages waren die Stammeinlagen in
H6he von je 50 % sofort, im iibrigen auf Anforderung der Ge-
schdftsfilhrung einzuzahlen. Die Einlagen in HShe von insge-
samt 50.000 DM wurden der Gesellschaft auf einem bei der
Bremer Landesbank unterhaltenen Konto am 28. Juli 1981 gut-
geschrieben. Am 4. August 1988 wurde die GmbH ins Handels-
register eingetragen. Der am 25. April 1986 von der letzten
Geschdftsfilhrerin gestellte Konkursantrag wurde abgelehnt,
weil die Masse die Kosten nicht deckte.

Die Kldgerin vermietete der GmbH am 25. Januar 1985 Ge-
schdftsrdume. Am 29. Mai 1986 wurde die GmbH verurteilt,
rickstdndige Geschdftsraummiete in HShe von 14.250 DM an die
Kldgerin zu zahlen. Wegen dieser Forderung, 1.811,16 DM
festgesetzter Kosten und 341,83 DM Kosten der Zwangsvoll-
streckung lieB die Klagerin durch Beschluf3 vom 17. Februar
1987 die Anspriiche der GmbH gegen die Beklagten auf Zahlung
der Stammeinlagen pfé&nden und sich zur Einziehung iliberwei-
sen.

Mit der Klage macht sie diese Forderungen geltend, ge-
gen den Beklagten zu 1 allerdings beschrdankt auf die H&he
ihrer Forderungen gegen die GmbH. Das Landgericht hat die



Klage abgewiesen; das Berufungsgericht hat die Berufung zu-
rickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die
Kldgerin ihren Antrag weiter.

Entscheidunasariinde:

Die Revision ist unbegriindet.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts haben die Beklag-
ten ihre Verpflichtung, die Stammeinlagen einzuzahlen, er-
fiillt, als sie nach Griindung und vor Eintragung der GmbH
50.000 DM auf deren Konto bei der B. Landesbank iiberwie-
sen. Der Frage, ob die Geldleistung oder ein gleichwertiges,
die Stammkapitalziffer deckendes Gesellschaftsvermégen im
Zeitpunkt der Eintragung vorhanden war, ist das Berufungsge-
richt nicht weiter nachgegangen, weil in dem Falle - so das
Berufungsgericht - allein die sogenannte Unterbilanzhaftung
in Betracht kame. Der Anspruch daraus sei jedoch entspre-
chend § 9 Abs. 2 GmbHG nach Ablauf von fiinf Jahren seit Ein-
tragung der GmbH ins Handelsregister verjdhrt. Diese Ausfiih-
rungen greift die Revision im Ergebnis ohne Erfolg an.

2. Die Revision wendet sich nicht gegen die Feststel-
lung, die Beklagten hdtten nach Griindung und vor Eintragung
der GmbH auf deren Konto bei der Bremer Landesbank 50.000 DM
gezahlt. Sie macht vielmehr geltend, daB die Einlagever-
pflichtung nicht erloschen sei, soweit die Beklagten iiber
die satzungsgemdBe Mindesteinzahlungspflicht von 25.000 DM



hinaus freiwillig mehr gezahlt hitten, und daB die im iibri-
gen bestehende Unterbilanzhaftung - &hnlich wie die Einlage-
pflicht - erst in 30 Jahren verjahre.

a) Fiir ihre Ansicht, die Einlageverpflichtung sei nur
teilweise erloschen, kann die Revision sich auf die friihere
Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 83, 370; 149, 293,
302 £f.) und des Senats berufen. Nach ihr wird ein Gesell-
schafter, der wdhrend des Griindungsstadiums iiber die gesetz-
lich oder statutarisch vorgesehenen Betrdge hinaus freiwil-
lig Zahlungen auf seine Stammeinlage leistet, von seiner
Einlageverpflichtung nur insoweit frei, als diese Zahlungen
der Gesellschaft im Zeitpunkt der Eintragung unverbraucht
zur Verfiigung stehen (vgl. BGHZ 37, 75, 77; 51, 157, 159;
80, 129, 137). Diese Rechtsprechung ist jedoch ebenso wie
die zum sogenannten Vorbelastungsverbot iiberholt, seit ein-
heitlich durch die Unterbilanzhaftung gewdhrleistet wird,
daf3 das Stammkapital der GmbH im Zeitpunkt der Eintragung
ins Handelsregister unversehrt ist.

b) Der im Recht der Kapitalgesellschaften besonders
wichtige und streng durchgefithrte Grundsatz der Aufbringung
und Erhaltung des Nennkapitals verlangt, daB dieses der Ge-
sellschaft, wenn sie mit der Eintragung ins Handelsregister
entsteht, méglichst ungeschmélert zur Verfiigung steht. Die-
sem sogenannten Unversehrtheitsgrundsatz trug die friihere
Rechtsprechung zum einen dadurch Rechnung, daB sie eine au-
tomatische Vorbelastung neuer Kapitalgesellschaften mit Ver-
bindlichkeiten aus dem Griindungsstadium nur insoweit zulief,
als die Vorbelastung griindungsnotwendig oder in der Satzung



vorgesehen war. War auf diese Weise das Vermdgen der entste-
henden GmbH davor geschiitzt, durch Verbindlichkeiten gemin-
dert zu werden, so mufite auf der anderen Seite gewdhrleistet
sein, daB die Aktivwerte - namentlich die schon geleisteten
Einlagen - der GmbH erhalten blieben. Liefl sich schon nicht
ausschlieflen, daB der GmbH im Zeitpunkt der Eintragung die
Sach- und die Mindestbareinlagen fehlten, weil Verluste sie
zwischen Anmeldung und Eintragung aufgezehrt hatten, so
sollten der GmbH wenigstens die Anspriiche auf Einlagen ver-
bleiben, die von den Gesellschaftern freiwillig geleistet,
bei Eintragung aber nicht mehr vorhanden waren. Dem Interes-
se der Gldubiger an der Unversehrtheit des Stammkapitals
wurde damit der Vorzug gegeben vor dem Interesse der Gesell-
schafter, von der Leistungspflicht fiir freiwillig erbrachte,
bei Entstehung der GmbH verlorene Einlagen befreit zu wer-
den; die Gesellschafter, die im Interesse einer alsbaldigen
Aufnahme der Geschaftstatigkeit und im Vertrauen auf den
wirtschaftlichen Erfolg des gegriindeten Unternehmens wdhrend
der Griindungsphase freiwillige Mehrleistungen erbrachten,
sollten das damit verbundene Risiko nicht auf die Gl&ubiger
abwdlzen diirfen, sondern selbst tragen (BGHZ 37, 75, 78).
Diese Risikoverteilung gilt nach wie vor; nur gewdhrleistet
seit dem Urteil des Senats vom 9. Mdrz 1981 (BGHZ 80, 129)
die sogenannte Unterbilanzhaftung, daB das Stammkapital im
Zeitpunkt der Eintragung im Interesse der Gldubiger unver-
sehrt ist.

c) Ermdchtigen die Griinder den Geschédftsfiihrer iiberein-
stimmend, bereits vor der Eintragung der Gesellschaft ins
Handelsregister den Geschédftsbetrieb aufzunehmen, so haben
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sie in HO6he der Differenz zwischen dem Stammkapital (abziig-
lich etwaiger Griindungskosten) und dem Wert des Gesell-
schaftsvermdgens im Zeitpunkt der Eintragung anteilig zu
haften (BGHZ 80, 129, 140). Da diese Haftung nicht auf die
Hohe des Stammkapitals beschrdnkt ist, vielmehr unbegrenzt
jede dariiber hinausgehende Uberschuldung ausgleicht (vgl.
Sen.Urt. v. 23. November 1981 - II ZR 115/81, WM 1982, 40),
kommt es fiir sie nicht darauf an, worauf die Kapitalliicke
zuriickzufiihren ist, ob das Stammkapital durch Verbindlich-
keiten der Vorgesellschaft wertmdfig geschmdlert oder ob es,”
weil von den Gesellschaftern schon vor Eintragung freiwillig
aufgebracht, bis dahin verbraucht ist. Damit ist der Grund
entfallen, der es rechtfertigte, die vor Eintragung der GmbH
auf die Stammeinlage freiwillig geleisteten Zahlungen anders
zu behandeln, als die, zu der die Gesellschafter nach § 7
Abs. 2 GmbHG verpflichtet waren (dhnlich Meister, FS. fiir
Werner, S. 521, 531; Scholz/Winter, GmbHG 7. Aufl. § 7

Rdnr. 37; wohl auch Hachenburg/Ulmer, GmbHG 7. II. Aufl. § 7
Rdnr. 42). Hinzu kommt, daf es auch sachlich nicht gerecht-
fertigt ist, den Gesellschafter, der im Griindungsstadium
freiwillig eine Mehrleistung erbracht hat, anders zu behan-
deln als Gesellschafter, die erst die Mindesteinlage einge-
zahlt haben und gegen die wegen des Restes die spdtere GmbH
in ihren Bilanzen Einlageforderungen als Aktivvermgen aus-
weist. Sobald sich mit der Eintragung ins Handelsregister
die Vor-GmbH in die GmbH als juristische Person umwandelt,
gehen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge alle Aktiven und
Passiven auf sie mit der Folge iiber, dafl Gesellschafterlei-
stungen, die in das Vermdgen der Vor-GmbH erfolgt sind, sich
regelmdfig auch im Vermfgen der GmbH erhhend auswirken; sei



es auch nur, daB eine etwa bestehende Unterbilanz oder Uber-
schuldung niedriger ausf&dllt, als sie ohne die Leistung aus-
gefallen wdre. MiiBte der Gesellschafter, der freiwillig vor-
geleistet hat, diese Leistung der eingetragenen GmbH noch-
mals erbringen, wiirde er insoweit einen Teil der Unterbi-
lanz, die infolge seiner Vorleistung schon niedriger ausge-
fallen ist und fiir deren Rest alle Gesellschafter anteilig
aufzukommen hdtten, allein ausgleichen, also seinen Mitge-
sellschaftern in diesem Umfange die anteilige Haftung abneh-
men und damit mehr zahlen als sie. Diese Ungleichbehandlung
wird vermieden, wenn der Verbrauch des Vermdgens ebenso wie
dessen Belastung mit Verbindlichkeiten durch eine im Zeit-
punkt der Eintragung einsetzende Unterbilanzhaftung ausge-
glichen wird.

Fiir den vorliegenden Fall folgt daraus, daB die GmbH,
als sie entstand, keine Forderungen auf Zahlung der Einlage
gegen die Beklagten hatte, sondern - wie vom Berufungsge-
richt unterstellt - Anspriiche auf Ausgleich einer Unterbi-
lanz.

2. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist dieser An-
spruch, falls er besteht, verjdhrt. Das Berufungsgericht
wendet auf die Unterbilanzhaftung § 9 Abs. 2 GmbHG entspre-
chend an, wonach die Nachzahlungspflicht bei einer Sachgriin-
dung in fiinf Jahren seit Eintragung der Gesellschaft ins
Handelsregister verjdhrt. Eingetragen wurde die GmbH am
4. August 1981; die Kldgerin reichte die Klage erst am
31. M&rz 1987 und damit nach Ablauf der Frist beim Landge-
richt ein. Die Revision vertritt demgegeniiber den
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Standpunkt, daB die Unterbilanzhaftung - &hnlich wie der An-
spruch auf Zahlung der Stammeinlage - erst in dreiBig Jahren
verjahre. Der Senat teilt die Ansicht des Berufungsge-
richts.

a) Die Revision verkennt, daB sich Anspriiche auf Aus-
gleich einer Unterbilanz und auf Zahlung der Einlage inso-
fern wesentlich unterscheiden, als sich die auf das Stamm-
kapital zu leistende Einlage nach Grund und HShe ohne weite-
res aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt (§ 3 Abs. 1 Nr. ¢
GmbHG) und auf diese Weise die vom Gesellschafter iibernomme-
ne Verpflichtung noch nach Jahrzehnten in einem Rechtsstreit
leicht bewiesen und somit durchgesetzt werden kann. Fiir die
Anspriiche aus der Unterbilanzhaftung trifft das nicht zu,
diese gleichen in diesem Punkt weit mehr dem Anspruch auf
Ausgleich der Differenz bei der Sachgriindung. Die vom Ge-
setzgeber fiir diesen Anspruch im § 9 Abs. 2 GmbHG bestimmte
fiinf jédhrige Verjahrungsfrist beruht auf dem Gedanken, daB
die ohnehin nicht einfache Bewertung einer Sacheinlage mit
Zeitablauf noch schwieriger wird und daB erfahrungsgemag
nach fiinf Jahren Klarheit besteht, ob sich zum Nachteil der
Glaubiger ausgewirkt hat, daB die Sacheinlage iiberbewertet
wurde. Diese vom Gesetzgeber zum Anlaf3 einer Verjdhrungsre-
gelung genommenen Schwierigkeiten bestehen gleichermafen,
wenn es um die Frage geht, ob und gegebenenfalls in welchem
Umfange im Zeitpunkt der Eintragung eine Unterbilanz vorhan-
den war. Ist es vielfach schon nicht leicht, die in der Vor-
belastungsbilanz auszuweisenden Vermdgensgegenstdnde zu

bewerten, wenn die Bilanz unmittelbar nach Eintragung der
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GmbH aufgestellt wird, so wird die Beweisfiihrung mit zuneh-
mendem zeitlichen Abstand immer schwieriger, wenn der Ge-
schaftsfiihrer entweder versdaumt hat, eine Bilanz aufzustel-
len, oder wenn um die H6he der Bilanzansdtze einer aufge-
stellten Bilanz gestritten wird. Entsprechend der gesetzli-
chen Wertung ist es deshalb geboten, diesen Anspruch in der-
selben Frist verjdhren zu lassen wie die Differenzhaftung
bei der Sacheinlage (ebenso Hachenburg/Ulmer, GmbHG

7. II. Aufl., § 11 Rdnr. 91; Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG

7. Aufl. § 11 Rdnr. 131; Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl.

§ 11 Rdnr. 59; Fischer/Lutter/Hommelhoff, GmbHG 12. Aufl.

§ 11 Rdnr. 9; Roth, GmbHG 2. Aufl. § 11 Anm. 2.3.2.;
Priester, ZIP 1982, 1141, 1143; Fleck, GmbHR 1983, 5, 13).
Wenn die Revision demgegeniiber darauf abstellt, daB sich die
Unterbilanzhaftung und die Differenzhaftung nach § 9 GmbHG
rechtlich nicht nur in den Voraussetzungen (Wert der Sach-
einlage einerseits, des GesellschaftsvermSgens andererseits;
Stichtag der Anmeldung einerseits, der Eintragung anderer-
seits), sondern auch in den Rechtsfolgen (Haftung des Sach-
einlegers, anteilige Haftung aller) unterscheiden, so iiber-
sieht sie, daB keiner dieser unterschiedlichen Gesichtspunk-
te den gesetzgeberischen Grund fiir die Verjdhrungsregelung
abgegeben hat.

b) Die Revision ist auch zu Unrecht der Meinung, die
Gesellschafter handelten treuwidrig, wenn sie sich auf Ver-
jahrung beriefen, obwohl sie den Anspruch der GmbH nicht in
die - nach deren Eintragung aufzustellenden Erfolgsbilanzen
aufgenommen und ihn durch deren Feststellung zugleich in
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einer die Verjdhrung unterbrechenden Weise Jahr fiir Jahr an-
erkannt hdtten (vgl. hierzu Schulze-Osterloh, FS. fiir
Goerdeler, S. 531, 547). Die GmbH bedurfte dieses Anerkennt-
nisses nicht. Ihr Geschaftsfiilhrer hatte fiinf Jahre Zeit, den
Anspruch geltend zu machen. Liefl er die Frist ungenutzt ver-
streichen, ohne dafl die Gesellschafter zu erkennen gaben,
den Anspruch nur in der Sache bekdmpfen zu wollen, so han-
deln diese nicht treuwidrig, wenn sie sich auf Verjahrung
berufen (vgl. BGHZ 71, 86, 96). Die Kldgerin hat als Pfén-
dungspfandgldubigerin nicht mehr Rechte als die GmbH.

Dr. Kellermann Brandes Dr. Hesselberger

RShricht Dr. Henze
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