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GmbHG § 5 Abs. 3

a)

Die in den Griindungsvertrag aufgenommene Ubernahme der

- Pagsiven eines Unternehmens wird mit Abschlufl des Grin-

c)

a)

dungsvertrages wirksam und hat unmittelbare Wirkung fiir
die GmbH.

Das Sacheinlageversprechen ist kein Kauf, sondern eine
korperschaftsrechtliche Regelung, auf die die Vorschrif-
ten iiber die Kaufgewdhr nur insoweit anwendbar sind,'als
sie mit dem Vesen der Einbringung einer Sacheinlage ver-
einbar sind.

Die Grinder einer GmbH haben ihre Sacheinlage bereits
vor der Registereintragung in voller Hohe zu leisten.

fuch die Einbringung von Grundstiicken und Grundsticks-
rechten ist vor der Ein'tragung der GmbH ins Handels-
register moglich, da die Griinderorganisation, obwohl
nicht rechtsféhig, ins Grundbuch eingetragen werden
kann,
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Mai 1966 unter Mitwirkung des
Senatspriasidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter |
Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Bukow und Stimpel

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das am 22. Mai 1963 verkiindete
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen wird auf XKosten der Beklagten zuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbes;ggg
Die Kldgerin war Xommanditistin, ihr Ehemann (Paul

R—) persdnlich haftender Gesellschafter der aus
ihnen beiden bestehenden PENNENED "WER XG. Sie haftete
fiir einen XKredit der Raiffeisenbank Fillllllk auch persdnlich.
Auf inrem Grundstiick FE Band 49 Blatt 14 S. #® varen
zur Sicherung dieses Bankkredits Grundschulden von zusammen
86.000 DM cingetragen. Die KG war iberschuldet.

Am 7. Mai 1958 griindeten die Kl&gerin, ihr Ehemann
und drei Gliubiger der XG die verklagte PN GmbH mit
einem Stammkapital von 20.000 DM. Die Klidgerin Ubernahm
davon 2.000 DM, ihr Ehemann 3.000 DM. Beide iibertrugen in
teilweiser Erfiillung ihrer Einlagepflicht das Vermdgen und
den Bebrieb der KG samt allen Aktiven und Passiven von
Stande des Grindungstages und dem Recht der Firmenfortfih-
rung. Vom Ubergang der Schulden wurde jedoch von der Bank-
schuld, die am 7. Mai 1958 97.660,05 DM betrug, ein Teil-
betrag von 86.000 DM - das war der durch die Grundschulden
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gesicherte Betrag - ausgenommen. Dagegen ging die Zinslast
fiir die‘ganze Bankschuld ab 7. Mai 1958 auf die neue Ge-
sellschaft iiber. ‘ |
i
. "In restlicher Erfiillung ihrer Einlageverpflichtung"
rdumte die Kidgerin der GmbH fiir die Dauer des Bestehens
dieser Gesellschaft das immerwidhrende und unentgeltliche
Recht e¢in, a) die unbebauten Flidchen ihres Grundsticks
beliebig filr Zwecke der Gesellschaft zu verwenden, ins-
besondere zur Errichitung von beliebigen Gebdulichkeiten
und sconstigen Anlagen, ohne daB die Gebdulichkeiten und
Anlagen in das Eigentum der Grundstiickseigentimerin iber-
genen, b) von den Gebiuden zwei bestimmbte Riume des Wohn-
hauses, die ganze Verkhalle und eine als Verkaufsstand
verwendete Holzbaracke zu benuizen. Zugleich bewilligte
giec der GmbH zur Sicherung dieser Rechte eine beschrink-
te perstnliche Dienstbarkeit.
-

. Diese Dienstbarkeit wurde fir die "P{NNNER GmbH"
am 28. Juni 1958 im Grundbuch, die Gesellschaft selbst
dagegen erst am 9. Mérz 1959 ins Handelsregister ecinge-
tragen.

Gegen Ende 1958 verlangte die Bank die Zurilickfih-
rung des Xredits auf 86.000 DM. Die Griindergesellschaft
lehnte Zahlung ab, da die Handelsregistereintragung noch
ausstehe und ihre Mitglieder es ablehnten, fiir die Forderung
der Bank aurfzukommen. Zur Vermeidung der angedrohten Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks verkaufte die Kldgerin von
dem Grundstiick die Flurstiicke W7 1/2 und (B8 fiir
16.822,50 DM an die Bank. Hierin waren 1.500 DM fir den
Verkaufgsstand enthalten. Er ist von der KG errichtet wor-
dén, stand, weil nicht mitidem Grund und Boden fest ver-
bunden, im Eigentum dieser Gesellschaft und ist durch den



Griindungsvertrag vom 7. Mai 1958 auf die neue Gesellschaft
ubergegangeh. DemgemdB wird nur die Differenz (15.322,50 DM)
als von der Kligerin geleistet angesehen. Dieser Betrag

ist zur Abdeckung des 86.000 DM libersteigenden Betrages

der Bankschuld verwendet worden.

Die Kldgerin hat den Standpunkt vertreten, die Be-
klagte milsse ihr 15.322,50 DM erstatten.

{ber das Vermdgen der Beklagten wurde das Vergleichs-
verfahren eriffnet. Es kam 2zu einem gerichtlich bestédtigten
ErlaB- und Stundungsvergleich. Danach brauchte die Beklag-
te die Forderungen der Vergleichsglidubi..er nur zu 50 % in
bestimmten Raten zu befriedigen.

Die Kl&gerin hat ihren Anspruch an 2zwel Glaubiger
sicherungshalber abgetreten.

Sie verlangt dem Vergleich und den Abtretungen ent-
sprechend Leistung der Hélfte des reinen Grundstiicksprei-
ses (7.661,25 DM) an die beiden Abtretungsempfinger zu
den im Verglecich festgelegten Raten und Terminen.

Die Beklagte meint:

1. Die Kl&dgerin habe keinen Erstattungsanspruch.
Die teilweise Ubernahme der Bankschuld im Griindungsver-
trage habe erst mit der Entstehung der GmbH am 9. M#rz 1959
fir sie, diec Beklagte, wirksam werden k6nnen. Zu diesem
Zeitpunkt habe die ilbernommene Schuld aber in Hohe der aus
dem Vermdgen der Kldgerin an die Bank geflossenen
15.322,50 DM nicht mehr bestanden. Zu diesem Betrage hitten
ihre, der Beklagten, Geschiéaftsfilhrer auch die Schuldiiber-
nahme durch die Beklagte nicht genehmigt.




2. Unstreitig wdre das ganze Grundstiick zur Zwangs-
versteigerung gekommen, wenn die Klidgerin die Flurstiicke
497 L/2 und @RS nicht verkauft hdtte. Alsdann wire die
beschridnkte persénliche Dienstbarkeit der Beklagten, wie
gleichfalls unstreitig ist, ausgefallen, da sie den Grund-
schulden der Bank im Range nachstand. Unter dem Druck die-
ser Verhidltnisse haben die Mitglieder der Griindergesell-
scnaft auf die Dienstbarkeit an diesen Flurstiicken ver-
zichtet. Die Dienstbarkeit blieb demzufolge nur an dem
der Kligerin verbliebenen Flurstiick WN7/3, auf dem sich
daas Wohnhaus und die Werkhalle befinden, bestehen. Die Be-
¥lagte meint, durch den Verlust der Dienstbarkeit an den
Flursticken @R7 1/2 und @S habve die Einlage der Klige-
rin wesentlichh an Wert verloren. Da die Bank auf den er-
worbenen Flurstiicken ein VWohn- und Geschifishaus errich-
ten wolle, habe sie, die Beklagte, die Mdglichkeit einge-
biBt, ihren Gewerbebetrieb auf diese Flurstiicke auszudeh-
nen. Die Klédgerin habe wegen der noch im Griindungsstadium
der Beklagten eingetretenen Wertminderung der Dienstbar-
keit ihre Einlagepflicht nicht vollst&ndig erfiillt. Mit
' (ieser Begriindung erhebt sie die Einrede des nichterfiill-
ten Vertrages und macht ein Zuriickbehaltungsrecht geltend.

3. Auflerdem rechnet sie mit zwei angeblichen Gegen-
forderungen auf.

Das Landgericht hat der Klage statigegeben.

Die Beklagte hat Berufung, die Kl&gerin Anschlufll-
berufung eingelegt. | '

Die Kl&dgerin macht mit der AnschluBberufung geltend,
die Beklagte sei mit der Zahlung der Vergleichsraten in
Verzug gekommen und miisse ihr daher die 15.322,50 DM voll
erstatten.




Das Berufungsgericht hat die AnschlufBberufung in
Hohe von 650 IM zuriickgewiesen und ihr im Ubrigen unter
Zuriickweisung der Berufung stattgegeben. Die Beklagte ist
daher von dem Berufungsgericht zur Zahlung von 14.672,50 DM
verurteilt worden.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Klédgerin
bittet, verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungsantrag
weiter. |

I. Die Klédgerin hat die eine Sicherungsabtretung vor,

dic andere nach.:Klageerhebung vorgenommen. Sie hat beiden
Abtretungen durcn das Verlangen auf Leistung an die Zessionare
Rechnung getragen. Das Berufungsgericht hat angenommen, daf
die.Klﬁgerin durch die Abtretungen die Klagebefugnis

nicht verloren hat. Das ist richtig.

II. 1. H&tte die Bank dic Zuriickfithrung ihres Anspruchs

auf 86,000 DM erst verlangt, nachdem die Beklagte im Han-
delsregister eingectragen und damit als Rechtsperson ent-
standen var, so hdatte die Xldgerin einen Ersatzanspruch
gehabt. Da die Parteien nicht behauptet haben, daB die Be-
klagte anstelle der Kligerin Schuldnerin der Bank habe wer-
den scllen und die Bank eine Auswechslung des Schuldners
genehmigt.habe, kommt nur cine Schuldmitiibernahme oder

eine Erfiillungsiibernahme in Betracht. In beiden Fdllen
hatte die Klidgerin auf Grund des Vertrages vom 7. Mal 1955
gegen die Beklagte den Anspruch, sie von der Verbindlich-
keit gcgenliber der Bank insoweit freizustellen, als die
Beklagtc diese Schuld "iibernommen" hatte. Erfillte die Xia-
gerin diegsen Teil der Forderung der Bank, so schob sich an
diec Stelle ihres Freistellungsanspruchs ein Zahlungsan-




yruch, da die Beklagte vertraglich verpflichtet war, fir
die einen Betrag von 86.000 DM uberstieigende Forderung
der Bank aufsukommen (vgl. RG HRR 1929 Kr. 1566).

2. Nicht anders verh#ilt es sich bei der gegebenen
Sachlage.

éj a) Es geht nicht um eine vom Geschaftsfilhrer einer

Grindergesellschaft eingegangene Verpflichtung, sondern
urd cine Verbindlichkeit, die die Griinder der Beklagten zu
deren Lasten eingegangen sind. Die Beklagte sollte die
Passiven der von der Klidgerin und ihrem Ehemann einzubrin-
genden KG lbcrnehmen. Ausgénommen.war die Bankschuld bis
Zu cinem Bétrage von 86.000 DM, Es kawm also nicht zu eincr
vollen, sondern nur zu einer teilweisen Ubernahme der Pas-
siven des einzubringenden Geschéftsbetriebes. Soweit die
Beklagte dic Passiven der KG Ubernahm, geschah dies mit
Wirkung ab 7. Mal 1958. Die diesbezligliche Verpflichtung
sildete mit dem Einlageversprechen ein einheitliches Gan-
es. Sie gehdbrte darum gemdB § 5 Abs. 3 GmbHG in den Gesell
chaftsvertrag und ist in ihn auigenommen worden. Wirt- |
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cihaftlich bildeten die von der Beklagten iibernommenen Pasg.
der KG und die der Kl&gerin gewdhrte Beteiligung die ‘An-
schaffungskosten fiir die Vermtgenswerte, den Geschidftsbe-
trieb und die IFirma der KG. Verpflichtungen, die sich aus
der vollstdndigen oder teilweisen Ubernahme der Passiven
eines einzubringenden Handélsgeschéfts ergeben, bediirfen
nicht der Genehmigung der Geschdftsfilhrer, um wirksam zu
werden. Sie entstehen durch den Griindungsakt. Abreden die-
ser Art binden die Gesellschaft nach ihrer Eintragung ins
Handelsrcgister kraft des Gesellschaftsvertrages. Fir sie
kann nichts anderes gelten als fir Sacheinlagen, die die
Gesellschaft ausschlieBlich begilinstigen und nicht zu-

g eich belasten, oder fiir Sachlibernahmen und gemischte
Sachcinlagen. Abreden hieriiber haben gegeniiber der ent-



-~

standenen GmbH unmittelbare Wirkung. Das folgt aus § 5
Abs. 3 GmbHG. Danach miissen Sacheinlageversprechen und
Sachiibernahmevereinbarungen im Gesellschafisvertrag fest-
gesetzt werden. Chne diese Festsetzung sind sie analog

§ 186 Abs. 4 HGB, § 20 Abs. 2 satz 1 AktG 1937, § 27

Abs. 2 Satz 1 AktG 1965 der GmbH gegeniiber unwirksam

(RGZ 118, 113, 117). Ist dem aber so, sc miissen Sachein-
lageversprechen und Sachiibernahmeabreden, die im Gesell-
schaftsvertrag festgesetst sind, auf Grund Umkehrschlus-—
ses unmivtelbar gegeniber der entstandenen GmbH wirksam
sein. Dies fihrt dazu, daB die teilweise {ibernahme der
Pasgiven der XG bereits mit dem AbschluB des Grilindungs-
vertrages wirksam wurde und unmittelbare Wirkung fir die
Beklagte hatte. '

b) Solange die Beklagte noch nicht ins Handelsre-
gister ecingetragen und darum noch nicht entstanden war,
bestand lediglich die Grindergesellschaft. Insolange
konnte die Beklagte die Schulden der XG, soweit diese auf
gice Ubergechen sollten, nicht erfiillen. Denn vor ihrer Ent-
atehung kann cine GmbH nichts schulden. Das hat nichts
damit zu tun, daB die Vertretungsmacht des Geschédfts-
fihrers einer zwar errichteten, aber noch nicht einge-~
tragenen GmbH, wenn cin Handelsgeschdft Gegenstand der
Sacheinlage ist, der Vertretungsmacht des Geschdf{tsfiih-
rers ciner ecingetragenen GmbH glecichkommt und sich, weil
der eingebrachtc Betrieb fortgesetzt werden muB, nicht
~auf die Herbeifilhrung der!Handelsregistereintragung be-
schriankt (BGH IM § 31 GmbHG Nr. 12). Denn bei den iiber-
nommenen Passiven des einzubringenden Geschaftsbetriebes
geht es nicht um aus der Geschidftsfiuhrung entstandene und
vom Vertreter dex Grﬁnderorganisation begrindete, sondern
um von den Grindern ibernommene, 1im Gesellschafisvertrag
festgesctzte Verpflichtungen.




Darauf, daB eine GmbH vor ihrer Entstehung nichts
schulden xenn, kommt ¢s jedpch nicht an. Die Freistel-
lungsptflicht als solche war wirksam, die Kl&gerin hat
die Bank befriedigt, fir die Beklagte war es wirtschait-
lich gleichgiiltig, ob sie den von der Klégerin aufgewen—
deten Betrag ihrerseits der Bank zu zahlen oder der Klid-

)

erin zu ersetzen hatte, und sie kann keinen Vorteil dar-
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siehen, daB die Bank schon zu einer Zeit auf Zahlung
dringte,als die Beklagte noch nicht ins Handelsregister
eingetragen war.

II1I. 1. Vidre es erst nach der Entstehung der Beklagten
zuxr Eintragung'der Dienstbarkeit, zur VerduBerung der Flur-
stiicke IR 1/2 und WIS und zum Verzicht auf die Dienst-
parkeit an diesen Fiurstiicken gekommen, sc hitte die Be-~
clagte weder einen Schadensersatzanspruch wegen Nichter-
fullung noch die BEinrede des nichterfillten Vertrages noch
cin Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB gehabt.

Denn die Kldgerin h&tte dann ihr Einbringungsver-
sprcchen durch die Uberlassung des Grundstiicks zur be-
liebigen Verwendung der unbcbauten ¥Flichen und zur aus-
gschlieflichen Benutzung der Baulichkeiten und durch die
Bestellung der beschrénkten personlichen Dienstbarkeit
erfiillt. |

a) Das kann nicht deshalb in Zweifel gezogen wer-
den, weil die Klédgerin der Beklagten das Grundstiicksver-
vendungs— und -benutzungsrecht als cin auf die Dauer des
Bestehens der Beklagten immerw d hrende s

Recht einzurﬁumen hatte.

| Es kann unentschieden bleiben, ob dies fiir sich
allein oder in Verbindung mit der Tatsache, daB die Beklag-
fe¢ die Bankschulden der KG in Hohe der Grundschulden nicht
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iibernahm, die Kidgerin der Beklagten gegeniiber verpilichte-
te, die Grundschulden abzuldsen und gegebenenfalls so der
Dienatbarkeit den ersten Rang zu verschaffen, obwohl diese
nur im Range nach den Grundschulden eingetragen werden
sollte und konnte. Oder ob die Beklagte, obwohl sie die
Bankschuld in HShe der cecingetragenen 86.000 DM nicht iiber-
nommen hatte, notfalls die Grundschulden ausbieten muBte,
well diese durch den Wert des Grundstiicks gedeckt waren
und der Kl&gerin nicht zumutbar war, flir eine Einlage von
- 2.000 DM einen Betrag von 86.000 DM oder mehr aufzuwenden,
um sich das Grundstick und der Beklagten die Dienstbarkeit
zu erhalten. Denn die Bank hat die Zwangsversteigerung des
Grundstiicks nur wegen des 86.000 DM iibersteigenden Teils
ihrer Forderung angedroht, und insoweit hatte die Beklagte
dic Bank zu befriedigen. |

Darum kann die Klédgerin filir den Verlust der Dienst-
barkeit an den Flurstiicken {7 1/2 und YRS und fir die
EinbuBe'des entsprechenden schuldrechtlichen Grundstiicks-~
verwvendungs- und -benutzungsrechts nicht unter dem Ge-
sichtspunkt der Nichtcrfﬁflung verantwortlich gemacht
werden. '

b) Das ist auch nicht unter dem Gesichtspunkt man-
gelhafter Erfiillung mdglich.

Die Abrede lber die Einbringung einer Sacheinlage
ist kein‘Kauf, sondern eine kdrperschafisrechtliche Re—
gelung, weil der Inhalt des Sacheinlagevertrages gemiS
§ 5 Abs. 3 GmbHG in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen
werden mufl, um wirksam zu werden, und weil der Sacheinle-
ger durch den Einbringungsvertrag Mitglied der Gesellschaft
wird (Fischer, GmbHG § 5 Anm. 3 ¢ und in GroBkomm AktG
§ 20 Anm. 3; Schilling in Hachenburg, GmbHG § 5 Anm. 27;
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Baumbach/Hueck, GmbHG § 5 Anm. 5 A).

V/leil der Sacheinleger im Grindungsvertrag erklédrt,
Mitglied der Gesellschaft werden zu wollen, und nach MaB-
gabve der eingegangenen Verpflichtung gchalten ist, die
Kapitalgrundlage der Gesellschaft mit zu schaffen, muf
er sein Einlageversprechen, soweilt es als Sacheinlagever-
trag unerfiillbar oder der einzubringende Gegenstand mangel-
haft ist, bar erfillen. Eine unmittelbare Anwendung der
Vorschriften des Kaufrechts iber Rechts- und Sachméangel
ist daner nicht moglich., Vielmehr kdnnen einzelne Regeln
der Kaufgewdhr nur insoweit auf den Einbringungsvertrag
Ubertragen werden, als sie mit dem Wesen der Einbringung
einer Sacheinlage vereinbar sind. Das gilt von § 437 BGB,
nach dem der Verkdufer ecines Rechts, falls nichts anderes

vereinbart ist, nur fiir den rechtlichen Bestand des Rechts
naftest.

Zum Bestande der versprochenen Diensibarkeit gehOr-
te, daB das zu belasicnde Grundstiick im Eigentum der XK1l&d-
gerin stand und die Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen
wurde. Beide Voraussetzungen sind in diesem Fall gegeben.
Dic eingetragenc Dienstbarkeit war daher mangelfrei. Sie
trug jedoch die Moglichkeit ihres Erldschens in sich, wenn
das belastete Grundstiick zur Zwangsversteigerung kam. Als-
dann lief sie als das gegeniiber den Grundschulden rang-
schlechtere Recht Gefahr, zu erltschen. Wie das Berufungsgeric
festgestellt hat, wire die Diengtbarkeit ausgefallen, wenn
die Xliagerin die Fiurstiicke W7 1/2 und J8 nicht frei-
willig verkaufit hatte. Der Verkauf dieser Flursticke kann
daher in seinen rechtlichen Folgen flir die Parteien nicht
anders beurteilt werden, als wenn das ganze Grundstuck der
Klidgerin auf Betreiben: der Bank zwangsversteigert worden
wire. Darum gab die Beklagte durch den teilweisen Verzicht
auf die Dienstbarkeit nichts auf, was sic nicht ohnehin
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verloren hétve. Aber das lég\nicht an einem Fehler der
Dienstbarkeit, sondern daran, daB die Beklagte nicht den
von ihr ibernommenen Tell der Bankschuld bezahlte und
dic Dienstbarkeit, wie das dem Sacheinlagevertrag ent-
sprach, den Grundschulden im Range nachfolgte.

Es kommt daher nicht erst darauf an, daf allen
Griindern der Beklagten bekannt war, dall die Dienstbarkeit
erst nach Grundschulden iiber 86 000 DM zu stehen kam und

ob der Rechtsgedanke des § 439 BGB auf den Sacheinlage~-
vertrag anwendbar ist.

Entgegen der Ansicht !der Beklagten bedeutete der
teilweise Verzicht auf die Dienstbarkeit keine unzulassige
Rilckgewdhr der Einlage (§ 30 GmbHG). Denn er wurde nicht
ausgesprochen, um die XKldgerin von einer allein sie tref-
fenden Verbindlichkeit zu entlasten, sondern um eine Zwangs-
versteigerung zu verhindern, die nur deshalb drohte, weil
die Beklagte ihrer zur Bankschuld der XG cingegangenen Ver-
pflichtung nicht nachkam und die Kldgerin, der im Verh#linis
der Partcien zum 86.000 DM iibersteigenden Betrage nicht in
crster Linie die Befriedigung der Bank oblag, nicht die
Mittel besaB, den Bankkredit auf den verlangten Betrag ohne
Einsatz von Teilen des Grundstiicks zuriickzufilhren.

2. Der gegebene Fall ist nicht anders als das soeben
behandelte Beispiel zu beurteilen.

Die Beklagte war allerdings noch nicht enistanden,
als dle Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen wurde und
dic Bank darauf bestand, ihre Forderung, soweit sie iiber

die Grundschulden hinausging, abzudecken. Das ist aber
unerheblich.
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a) Die Zwar errichtete, aber mangels Handelsregister-
eintragung noch nicht entstandene GmbH ist nicht, wie fri-
her angenommen wurde, eine bilrgerlich-rechtliche Gesell-
schaft, sondern eine Organisation, die einem Sonderrecht
untersteht, das aus den im Gesetz und im Gesellschaftsver-
trag gegebenen Griindungsvorschriften und dem Recht der
cingetragenen GmbH, soweit dieses nicht die Eintragung vor-
aussctzt, besteht (BGHZ 21, 242; BGH IM § 11 GmbHG Nr. 12).

Diese Organisation ist nach § 7 Abs. 2 GmbHG be-
rechtigt und verpflichtet, ein Viertel der in bar geschul-
- deten Stammeinlage und, wo dies der Gesellschaftsvertrag
verlangt, auch mehr entgegenzunehmen (vgl. RGZ 58, 55; 83,
370, 373 - 375; 149, 293, 303/4; RG JW 1922, 94; BGHZ 15,
66, 68; 37, 75). Dic Bareinlage kann wie nach § 49 Abs. 3
AxtG 1937, § 54 Abs. 3 AktG 1965 auch bei der GmbH auf
cin Bank- oder Postscheckkonto der "Gesellschaft" ge-

- leistet werden (BGH WM 1962, 644). Die zwar gegrﬁndefe,
aber noch nicht entstandenc GmbH ist daher von Gesetzes
wvegen kontofdhig. '

Die Griinder einecr GmbH haben anders als die Griinder
ciner Aktiengesellschaft ihre Sachecinlage in voller Hohe
vor der Registeranmeldung zu leisten (RGZ 84, 332, 337;
141, 204, 209; Schilling aa0 § 7 Anm. 14 m.w.Nachw., 15,
16). Das folgt aus dem Entwurf zum GmbHG (Begr. I S. 34,
II S. 44; Schilling aa0 § 7 Anm. 14), dem unterschiedlichen
Wortlaut von § 7 Abs. 2 GmbHG und § 28 Abs. 2 AktG 1937
(Scholz, GuwbHG § 7 Anm. 11) und daraus, daB das GmbH~- -
Gesetz keine Griindungspriifung vorsieht und die Geéell-
schaftsglidubiger gefdhrdet wiren,.wenn die Sacheinlage
nicht schon vor der Anmeldung der Gesecllschaft zur Eintra-.
gung ins Handelsregister zu erbringen wére (Scholz .aa0;
 Baumbach/Hucck, GmbHG § 7 Anm. 4 A), Gegenstand der Sach-
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einlage kﬁnnénfbewegliChe Sachen, onderungepgRe¢hte,;Han—
delsgeﬁchéfte,,Grundétﬁcké u.a, sein. Alle dieése Gegen-
stédnde’ mussen,Asollen sie schon.vor der- Reg;steranmeldung

zu erbringen sein; der durch’den: Grindungsakt entstan- 5
‘denen Organlsatlon ubertragen werden kdnnen.. Dlese Organie .
sation muﬁ ﬁaher ‘befdhigt sein, alle Gegenstande zu er- .
werben, ale Inhalt einer Elnlageverpfllchtung seln konnen.

Volle Lelstung vor Anmeldung der Gesellschaft wird
bei Grundstiicken und Grundstucksrechten fir undurchfﬁhr— -
bar gehalten, veil eine GmbH erst. ‘nach_ihrer Entstenung als S
juristische Person im Grundbuch ezngetragen werden kﬁnne _
(z.B. Baumbach/ﬂneck aa0 § 7 Anm; ‘4 A). Bs-apird jeﬂoch die

__Auflassung an:die kinftige Rechtsperson zugelassen QRG W w%f}
1925, 1109; KG DR 1941, 1087 m.w.Nachw.; Fischer, GmbHG
§ 7 Anm. 5-und GroSkomm AktG § 28 Ani. :165 Schols, ‘GubHG
§ 7 Anm. 11 miw.Nachw,).Wer dle Grundergesellschaft als
eine biirgerlich-rechtliche Gesellschaft auffaBt, muB auch ,
 zulassen, Grundstiicke und Rechte an. Grundst"ken,fur &1e |
'ﬂGrundergesellschafter unter -ihrer Zusammenfassa”" Mt
v g11eder einer‘burgerlich—rechtlicﬂen Gesellsa 3.
~ Grundbuch elnzutragen (§ AT GBO) Das 1st geaach nl_ht
‘,'empfehlensvert da nach dex Ehﬁstehung~aer Gesellschaft
eine weitere ‘Auflassung. notwendlg wird (so z., B. Gadow
in GroBkomm AktG § 28 Anm. 14)." Ist die gegrﬁnﬁete, wenn
‘auch noch nicht elngetragene CmbH eine’ Organlsatlon, die :
dem erwdlniten Sonderrecht untersteht, g0 muB diese - Grganl- i
sation, mag 61e ‘auch nicht rechﬁsfﬁhig sein, schcn ins
Grundbuch eingetragen werden konnen, 48 sie: mehr ist als
eine burgerllch-rechtllche Gesellschaft und bei der . . _
burgerllch—rechtllchen Gesellschaft wenigstens die Gesell—
schafter in: ‘ihrer Zusammenfassung als Gesellschaft im
'_Grundbuch eingetragen werden k6nnen. Auf diese Weise w;rd
errcicht, a8 sich das -eingubringende Grundgtiick oder
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i&rundstucksrecht, wie dies § 8 Abs..Z GmbHG verlangt, in
der freien Verfiigung der Geschaftsfuhrer nicht bloB als
‘Person, sondern als Vertreter. der Grunderorganisatlon befin~
det. Damit wird weiter erremcht, daB- das elnzubrlngende
Grundstiick odex Grundstucksrecht mit: der Elntragung dexr
. GmbH ins Handelaregister der neuen Rechtsperscn gehort
‘Der Auflassung und der Umachreibung als rechtsbegrindender
”fﬁkt bedarf es aann nicht mehr, Well die Griimderorganisa- |
tion nur e;n vom Gesetz vnrgeaehenes, notwendlges Ent-
rwicklungsstadlum ist, um die Jurlstlsche Persan Zur. Ent~
stehung zu bringen,.' SR U S

Wére~am¢28;~3unif1958;ﬁals im Grundbuch die beschrink-
‘te persdnliche Dienstharkeit fiir die zwar errichtete, aber
. noch nicht entstandene Beklagte.eingetragen'wurdeb‘ﬁie
Grinderorganisation als Imhaberin einer Dienstbarkeit ein-
‘getragen worden; . gso wire die Einbringungsverpflichitung
- der Kligerin erfiillt gewesen, da die Dienstbarkeit in der
freien Vdrfugung der Vertreter der Grinderorganisation
gestanden hitte und nichts auBer der dann vollzogenen Re-
gistereintragung der Beklagten dem ‘Erwverb der Diensthar-
keit durch die juristische Person.entgegenstand. Der Um-
gtand, daf das Grundbuchamt. die: Dlenstharkelt nicht fiir
die Grﬁnderorganlsatlong sgndern unter dem Namen.&er Be-
klagten eintrug, kann keine Bedeutung haben, da es sich
dabel lediglich um eine ungenaue und unrlehtlge Bezelch~
nung handelteg._]w - & Rl s '

“b). Wenn es auch zu dem dle Zwangsverstelgerung des
ganzen Grundstucks vermeldenden Verkauf der Tlurstﬁcke
@87 1/2 und @S kam, als die Beklagte noch nicht ent- .
standen und darum ihrerseits noch nicht Schuldnerin der :
tibernommenen Passiven der K& geworden war, so ging doch
- der Grundungsvertrag dahin, dag- die Passiva der KG im
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Ubernommenen Umfang bereits mit Wirkung vom Griindungstage
an auf die Beklagte libergehen sollten. Ist ein Handels—
geschift mit Aktiven und Pessiven Gegenstand einer Sach-
einlage und 501l es, wie hier, von einem bestimmten Tage
ab fiir Rechnung der GmbH gefithrt werden, so geht die Ver-—
lustgefanr zu Lasten der GmbH (Fischer in Grofkomm AktG

§ 20 Anm. 8). Ein Veriust ist in der Erdffnungsbilanz zu
beriicksichtigen (RFH JW 1932, 1029 Nr. 4) und begriindet
keine Gewdhrleistungspflicht des Einlegers, wie von Godin/
Wilhelwi (AktG § 20 Anm. 2) annehmen. Denn die GmbH muf
den Griindungsvexrtrag, soweit er wirksam ist, so, wie er
gcachlossen ist, hinnehmen und tritt mit unmittelbarer
Virkung in die darin fir sie geschaffene Rech%slage ein.
von Godin/Wilhelmi berufen sich fiir ihre Ansicht auf Boese-
beclk (DR 1939, 435) und RGZ 159, 333. Dort wird aber eine
Gewdhrleistungspflichv des Sacheinlegers nur fur den Fall
angenommen, daR das einzubringende Handelsgeschﬁft vor
seiner Ubertragung ausgehthlt wird oder hohere Passiven,
als angegeben, aufweist: Das sind Fidlle, in denen der
Sacheinleger Anteilsrechte erh@lt, die nicht durch ent-
spreclhiende Vertzuwendungen gedeckt sind. Die Kldgerin hat
dagegen das geleistet, was sie nach dem Gesellschaftsver—
trag zur Lrlangung eines Geschidftsanteils von 2.000 DM
cinzubringen hatte.

Es kommt darum nicht darauf an, ob zur Erfiilllung
ciner Sachcinbringungsverpflichtung schon die Erfiillungs-
handlung unabhingig vom Erfiilllungserfolg geniigt und ob
bei Nichterfiillung einer solchen Verpflichtung die Grund-
sdtze iber den gegenseitigen Vertrag anwendbar sind.

Unerheblich.<1st auch, ob die Beklagte durch den Ver-
zicht der Grinderorganisation auf die Dienstbarkeit an den
Flurstiicken @7 1/2 und'JEBS einen Betrag von 650 DM zum
Preis der an die Bank verkauften Flurstlicke beigetragen
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hat und sich die Kl#gerin deshalb einen Absirich in diesecr

Hohe gefallen lassen muB, wie das Berufungsgericht in An-

. wendung des § 287 Abs. 2 ZPO meint, oder ob dafiir wesent-

_lich mehr in Betracht kommt, wie die Revision fiir richtig
'h8lt. Denn eine ErhShung dieses -Abstrichs ist nicht mbg-

- 1lich, da‘d;eﬁBek;agte~iﬁr¢den'Verlust der Dienstbharkeit

an den Flurstiicken @7 1/2 und #8 nicht einzustehen hat.

Und eine Besecitlgung des Abstrichs ist ausgeschlossen, da

die Kl#gerin nicht AnschluBrevision eingelegt hat.

Iv. 'Ahgﬁidié Aufrechnnng:ist unbegrindet, -

1. Die Beklagte hat von der einen zur Aufrechnung ge-
stellten Forderung behauptet, sie sei ihr (von Alexander
NeglR) obzctreten worden: Das Berufungsgericht hilt
das nicht flir bewiesen. Diese tatsichliche Wiirdigung, die
von der. Revision nicht angegriffen wird, bindet das Revi-
sionsgericht.

2. Am 27. September 1961 ist das der Kldgerin von
ihrem Grundstiick verbliebenc Flurstiick @§7/3 zwangsver-
steigert worden. Hierzu kam es, weil die Forderung der
Bank durch Zinsen und Kosten wiederum erheblich iber
86.000 DM angestiegen war und die Beklagte diese Forderung
nicht auf den Betrag der Grundschulden zuriickflhrie. Das
unterlief sic in der Annahme, die Kl#gerin habe ihre Fin-
lageverpflichtung mit Riicksichi auf den Verlust der Dienst-
barkeit an den Flurstiicken @7 172 und @@8 nicht er-
bracht. Die Beklagte verlor die Dienstbarkeit infolge der
Zvangsversteigerung des Flurstiicks @B7/3 ganz. Sie will
hierdurch einen Schaden von 210,000 DM erlitten haben und
rechnet damit gegeniiber der KXlageforderung auf.

Da die Kligerin ihre Einlageverpflichtung voll und
mangelfrel erfilllt hat und fir den Verlust der Dienstbhar-
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keit an den TFlurstiicken {7 1/2 und SRS nicht verantwori-
lich gemacht werden'kann, durfte die Beklagte nicht die
Befriedigung der Bank unterlassen, als diese erneut auf
guriickfihrung des Kredits auf 86.000 DM dringte. Auf die-
ser Unterlassung beruht dic Zwangsversteigerung des Rest-
grundstiicks. Die Beklagte kann sich daher nicht dariiber
beschveren, daB siec die Dienstbarkeit auch noch am rest-
lichen Grundstiick verloren hat. '

V. Das Berufungsgericht hat angenommen, dafl gegeniiber
der Klidgerin die Erlaf~ und Stundungswirkung des bestatig-
ten Zwangsvergleichs hinfdllig geworden ist. Das entspricht
der Regelung von § 9 Abs. 2 mit § 71 Abs. 2 und § 97

Abs. 2 VerglO und wird von der Revision nicht in Zweifel
gezogen.,

Die Revision war daher zurickzuweisen.
Dic Kostenentscheidung bveruht auf § 97 ZFO.
b

Dr.Fischer Dr. Kuhn Dr. Norr Dr., Bukow Stimpel
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