Nachschlagewerk: ja

BGHZ : ja
nur Leitsatz 1

ZP0 § 767

Auf eine Einwendung, die vor der letzten Tatsachenver-
handlung eines friiheren Vollstreckungsgegenklagever-—
fahrens entstanden war, kann der Schuldner eine ermeute
Vollstreckungsgegenklage auch dann nicht stiitzen, wenn
er sie im friiheren Rechtsstreit unverschuldet nicht
geltend gemacht hatte.

HGB' §§ 161, 105; BGB § 706

a) Erbringt ein persdnlich haftender Gesellschafter eine
-Einlage zugunsten eines Kommanditistéﬁ, so wird dieser
von seiner Einlagepflicht nicht befreit, wenn der per-
snlich haftende Gesellschafter zur Einlageleistung
ein Darlehen aufgenommen und zu dessen Absicherung
Werte der Gesellschaft zur Verfiigung gestellt hat.

b) Erbringt ein persdnlich haftender Gesellschafter eine
Einlage zugunsten eines Kommanditisten und nimmt er
hierzu ein Darlehen auf, das er mangels hinreichenden
eigenen Vermdgens nur durch unberechtigte Entnahme
aus dem Gesellschaftsvermdgen zuriickzahlen kann, so
ist, falls das Darlehen spéter aus Mitteln der Gesell-
schaft zurilickgezahlt wird, auch der Kommanditist der
Gesellschaft zur Erstattung verpflichtet.

BGH, Urt. v. 21. Mai 1973 - II ZR 22/72 -~ KG Berlin
LG Berlin
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Der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Mirz 1973
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die
Riohter Dr. Sohulze, Fleck, Dr. Bauer und Dr., Tidow

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 26. Oktober 1971
aufgehoben.

Hinsichtlich der Klage gegen die Voll-
streckung der Darlehensforderung der
Beklagten fiber 4.000 DM aus der voll-
streckbaren Urkunde des Notars Dr. Kurt
GG, BGEED, vom 27. Mai 1969 - Urkun-
denrolle @¥69 - wird die Berufung der
Klédgerin gegen das Urteil der 3. Zivil-
kammer des Landgerichts Berlin vom

4, Dezember 1970 zuriickgewlesen.

Wegen der Zahlungsklage wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen,

Von den Kosten der Revision trigt die
Kldgerin 2/17. Die Entscheidung tiber die
weiteren Kosten der Revision bleibt dem
Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klégerin ist eine zur steuerbegiinstigen Kapital-
anlage gegriindete Kommanditgesellschaft; ihr gehOren
gegenwiirtig mehrere hundert Kommanditisten an. Einziger
persnlich haftender Gesellschafter war bis 22. Novem-
ber 1969 Giinter B, der Ehemann der Beklagten. Bl
hatte unter anderem die Aufgabe, entsprechend~den Kapi-
talbediirfnissen der Gesellschaft weitere Kommanditisten
aufgunehmen und mit ihnen im Namen der Gesellschafter
die Beitrittsvertrédge abzuschlieBen.

Am 30. Dezember 1968 zeichnete B~ sowohl von
der Kligerin als auch von der Beklagten, von der er eine
Generalvollmacht hatte, von den Beschrénkungen des
§ 181 BGB befreit - im Namen der Beklagten eine Kommendit-
beteiligung iiber 250,000 DM. Zur Einbegahlung der Ein-
lage iiberwies er von seinem Konto bei der Bank fiir Ge-
meinwirtschaft 200.000 DM an die Kligerin, die ihr Ge-
schédftskonto ebenfalls bei dieser Bank unterhielt; der
Betrag ging am 31. Dezember 1968 bei der Kligerin ein.
Ferner lieS Bl am 3. Mirz 1969 von seinem Kapitalkonto
bei der Kommanditgesellschaft 50,000 DM auf das Kapital-
konto der Beklagten umbuchen, Die Ende 1968 iiberwiesenen
200,000 DM wurden auf Anwelsung B@iis vom 21, Mirz 1969
am 4. Juli 1969 vom Bankkonto der Klédgerin auf sein Konto
gurickiibertragen.

Am 3. September 1969 trat die Beklagte ihre Komman-
ditbeteiligung an ihren Ehemann ab. Dieser erklirte mit
notarieller Urkunde vom 26. September 1969, da8 er im



eigenen Namen und im Namen der Beklagten den Kommandit-
anteil zum 31. Dezember 1969 kiindige.

Die Kldgerin nimmt nunmehr die Beklagte wegen
der in ihrem Namen gezeichneten Kommanditeinlage in
Anspruch. Sie ist der Auffassung, da8 die Einlagever-
pflichtung in HShe wvon 250.000 DM bisher nicht wirksam
erfiillt sei. Die am 31. Dezember 1968 auf das Gesell-
schaftskonto iiberwiesenen 200.000 DM hétten der Gesell-
schaft wirtschaftlich gesehen nie zur Verfilgung gestanden,
B@, der praktisch iiber kein privates Vermigen verfiigt
habe, habe bei der Bank fiir Gemeinwirtschaft ein kurz-
fristiges Darlehen von 200,000 DM aufgenommen; zur
Sicherung dieses Kredits habe er der Bank den Zugriff
auf das Geschdftskonto der Kligerin ertffnet. Sodann
habe er die 200.000 DM auf das EKonto der Kliigerin {iber-
wiesen, jedoch von vornherein mit der Absicht, die Uber-
weisung alsbald wieder riickglingig zu machen. Ebensowenig
kbnne auch die gesellschaftsinterne Umbuchung der
50.000 DM vom Kapitalkonto Biijs auf das Kapitalkonto
der Beklagten als wirksame Einlageleistung angesehen
werden. Der Gesellschaft sel hierdurch kein zusiitzlicher
Vernmtgenswert zugeflossen; das Kapitalkonto B{je sel
in den Jahren 1968 und 1969 stets negativ gewesen. Die
Beklagte sei auoch, wie die Kligerin weiter vortrégt,
nach wie vor Gesellschafterin; die am 3. September 1969
vorgenommene Abtretung der Kommanditbeteiligung an
Ginter B@) sei unwirksam gewesen, da der Verwaltungs-
rat die dazu erforderliche Zustimmung nicht erteilt habe.



- Von den nech ihrer Auffassung geschuldeten
250.000 DM hat die KlHgerin wegen anderweitiger Auf-
rechnungen 31.500 DM abgesetzt. Von dem verbleibenden
Restbetrag macht sie mit der jetzigen Klage eine Teil-
forderung von 34.000 DM geltend, némlich

1. 4.000 DM im Wege der Vollstreckungsgegen-
klage, indem sie In diesem Umfang mit der
von ihr behaupteten Teilforderung wegen
Nichtleistung der Einlage in Hthe von
50.000 DM gegen einen vollstreckbaren, in
notarieller Urkunde vom 17. Mal 1969 ver-
brieften Darlehensanspruch der Beklagten
aufrechnet,

2. 30.000 DM im Wege der Zahlungsklage, und
zwar 14.900 DM von dem Anspruch iiber
50.000 DM und weitere 15.100 DM von dem
Anspruch iiber 200,000 DM wegen Riickiiber-

weisung des Betrages an Bg.

Die Beklagte hat demgegeniiber geltend gemacht, daB
ihre frithere Einlageverpfliohtung durch die Uberweisung
der 200.000 DM an die Kligerin und die Umbuchung der
50.000 DM vom Kapitalkonto ihres Mannes auf ihr eigenes
Eapitalkonto erfilllt sei. Giinter B@) habe bei der
Kommanditgesellschaft Ende 1968 und im Jahre 1969 ein
Guthaben von ilber 400.000 DM gehabt und sei dadurch zur
Entnahme der 50.000 DM bzw. zu deren Verwendung zugunsten
der Beklagten befugt gewesen. Die Riickiiberwd#isung der
200.000 DM betreffe allein das Verhdiinis zwischen der



Klédgerin und B, DaB8 ihr Ehemann von vornherein den
Zweck verfolgt habe, die iiberwiesenen 200.000 DM
keinesfalls bei der Gesellschaft zu belassen, hat die
Beklagte bestritten, ebenso die Behauptung der Kl#-
gerin, B{j) habe der Bank fiir Gemeinwirtsohaft zur
Sicherung des Kredits iiber 200.000 DM den Zugriff

auf das Geschéftskonto der Klégerin ertffnet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen: den Voll-
streckungsabwehrantrag wegen Zustindigkeit der Arbeits-
gerichte, den Zahlungsantrag als unbegriindet. Demgegen-
iiber hat das Oberlandesgericht den Klageantrigen statt-
gegeben., Mit der Revision, deren Zuriickweisung die
Kl&gerin beantragt, erstrebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

I. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist die

Vollstreckungsgegenklage unzulissig.

1. Allerdings ist die sachliche Zusténdigkeit der
ordentlichen Gerichte, wie das Oberlandesgericht ent-

gegen dem erstinstanzlichen Urteil zutreffend ange-
nommen hat, gegeben. Weder die in der notariellen
Urkunde vom 27. Mal 1969 verbriefte Hauptforderung der
Beklagten - Anspruch auf Riickzahlung einer friiheren
Kommanditeinlage der Beklagten aus der Zeit vor 1968,



die in ein Darlehen umgewandelt worden war - noch die
Aufrechnungsforderung der Klégerin - Anspruch gegen

die Beklagte auf Einzahlung der am 30. Dezember 1968
iibernommenen Kommanditeinlage - rilhren aus einem
Arbeitsverhdltnis her, so da8 die Zusténdigkeitsbe-
stimmung des § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG nicht eingreift.
Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist die Haupt-
forderung der Beklagten auch nicht etwa deswegen als
arbeitsrechtlicher Anspruch zu qualifizieren, weil sie
zusammen mit weiteren Forderungen der Beklagten, hin-
sichtlich deren das Landgericht die arbeitsgerichtliche
Zustédndigkeit bejaht hat, in eine vollstreckbare notarielle
Urkunde aufgenommen wurde und zur Sicherung simtlicher An-
spriiche ein einheitlicher Sicherungsiibereignungsvertrag
geschlossen worden ist . Diese rein duBerliohe Zusammen-
fassung der Darlehensforderung mit arbeitsrechtlichen
Anspriichen begriindet keine ausschlieBliche arbeits-
gerichtliche Zustiindigkeit.

2. Die Vollstreckungsgegenklage ist jedoch geméB
§ 767 Abs. 3 ZPO unzuliissig.

a) Die Kligerin hatte bereits in einem friiheren
Rechtsstreit, der vom Landgericht an das Arbeitsgericht
Berlin verwiesen wurde (Az. 36 Ca 114/70), Voll-
streckungsgegenklage gegen die notarielle Urkunde vom
27. Mai 1969 erhoben. Soweit die vollstreckbare Urkunde
den hier streitigen Darlehensanspruch in HS5he von
4,000 DM betraf, hatte die Klégerin im damaligen Ver-
fahren geltend gemacht, die beurkundete Verpflichtungs-
erklérung sel nichtig, jedenfalls aber sei der angebliche



Darlehensriickzahlungsanspruch noch nicht f#llig, Durch
Teilurteil, rechtskriftig seit dem 28. Juni 1970, hat
das Arbeitsgericht diese Klage abgewiesen. Im jetzi-
gen Verfahren macht die Klégerin gegeniiber dem Dar-
lehensanspruch als weitere Einwendung geltend, dasB

die Riickzahlungsforderung durch Aufrechnung mit dem
Anspruch auf Einbezahlung der von der Beklagten 1968
iibernommenen Kommanditeinlage erloschen sei. Diese
Einwendung war jedoch - sofern man den Einlagenanspruch
der Kligerin als gegeben unterstellt - bereits im Jahre
1968 oder 1969, mithin vor der letzten miindlichen Ver-
handlung des Vorprozesses (22. April 1970), entstanden.
Sie hdtte also gemdB § 767 Abs. 3 ZPO mit der friiheren
Klage - d. h, im friiheren Klageverfahren (RGZ 55, 101,
104) - geltend gemacht werden miissen (BGH Urt. v.
6.2,1967 - VIII ZR 24/66 - IM ZPO § 767 Nr. 32).‘

b) Unerheblioh ist das Vorbringen der Kligerin,
die Tatsachen, die sie im gegenwiirtigen Rechtsstreit
zur Begriindung der Gegenforderung vorgetragen hat, seien
ihr erst nach ErlaB8 des arbeitsgerichtliohen Urteils
bekannt geworden. Fir die Frage, welche Einwendungen
durch die rechtskriéftige Entscheidung eines friiheren
Prozesses ausgeschlossen sind, kommt es allein auf
den Zeitpunkt der Entstehung der Einwendungen an, nicht
etwa darauf, wann die Einwendungen dem Schuldner bekannt
werden oder ab wann sie, ohne daB8 ein Verschulden des
Schuldners vorliegt, von diesem erstmals mit Erfolg
hdtten geltend gemacht werden kdnnen. Allerdings ist
im Schrifttum streitig, ob diese - aus § 767 Abs. 2 ZPO
abzuleitende - Auffassung vom zeitlichen Umfang der



Urteilsrechtskraft auch fir den Fall des § 767

Abs. 3 ZPO gilt (so Planck,CivilprozeBrecht Ba, II

8. 701 Pn. 30; Wieczorek, ZPO § 767 Amm. G IV b 1;

vgl. auch BGH, Urt. v. 30.5.60 - II ZR 207/58 -

IM ZPO § 322 Nr. 27 unter II) oder ob nicht hier

- dhnlich wie bei § 274 Abs. 3 ZPO und wie iiber-
wiegend fir § 616 ZPO vertreten (RGZ 126, 264; 158,
199, 202; Stein/Jonas/Schlosser, ZPO § 616 Anm, III 3;
teilw. a. A. BGHZ 45, 329, 331 f£f) - die Prdklusion
frither entstandener Tatsachen und Einwendungen nur bei
schuldhafter Versdumung ihres Verbringens eingreift
(Baumbaoh/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO § 767 Anm. 5;
Mohrbutter, Handbueh des gesamten Vollstreckungs- und
Insolvenzrechts S. 91 zu Fn. 120; Stein/Jonas/Miinzberg,
ZPO § 767 Anm, V; Schwab, Streitgegenstand S. 164;
Habscheid, Streitgegenstand S. 301; Zeuner, 2ZP 74, 192;
Bstticher,JZ 1966, 616; Baumgéirtel/Scherf, JR 1968,
368, 370). Die Vertreter der letztgenannten Absicht
berufen sich insbesondere auf den Wortlaut des § 767
Abs. 3 ZPO, der darauf abstellt, ob der Schuldner die
Einwendungen geltend zu machen "imstande war". Dieser
Auffassung kann jedoch nicht gefolgt werden. Aus der
Fassung des § 767 Abs. 3 ZPO ("imstande war") ist
keineswegs zwingénd zu folgern, da8 es hier - anders
als bei § 767 Abs. 2 ZPO - nicht auf das Geltendmachen-
k6nnen im rein zeitlich-objektiven Sinn, sondern auf
das Kénnen im subjektiven Sinn ankomme. Im Gegensatz
zu § 274 Avs. 3 ZPO némlich, der den Verlust der prozeB-
hindernden Einreden ausdriicklich an das Erfordernis des
Verschuldens knipft, ist in § 767 Abs. 3 ZPO eine der-
artige Voraussetzung nioht genannt. Es wiire auch kein
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sachlicher Grund ersichtlich, den Geltungsumfang bei
einem Urteil, das eine Vollstreckungsgegenklage ab-
weist, anders zu bestimmen als den zeitlichen Umfang
der Rechtskraft bei einem Urteil, das einer Leistungs-
oder positiven Feststellungsklage stattgibt oder eine
negative Feststellungsklage abweist. Die Griinde, die

in diesen Fillen fiir eine objektiv-abstrakte Bestimmung
des Rechtskraftumfanges gelten, treffen fiir die Voll-
streckungsgegenklage in gleicher Weise zu, insbesondere
der Gesichtspunkt, daB das Abstellen auf die konkreten,
dem Schuldner bekannten bzw. erkennbaren Umstédnde fiir
den Gliubiger eine unzumutbare Unsicherheit hinsichtlich
der Geltungskraft des von ihm erstrittenen Urteils mit
sich bringen wiirde. DaB demgegeniiber in den Fdllen des
§ 616 ZPO eine derartige Unsicherheit hingenommen wird,
beruht auf hesonderen Erwidgungen, die im Fall der Voll-
streckungsgegenklage keine Bedeutung haben.

¢) Unzutreffend ist schlieBlich auch die von der
Kldgerin vertretene, vom Berufungsgericht gebilligte
Auffassung, der AusschluB von Einwendungen greife im
vorliegenden Fall deswegen nicht ein, weil es sich um
die Vollstreckungsgegenklage gegen eine vollstreckbare
Urkunde (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) handele und bei dieser
gemdf § 797 Abs. 4 ZPO die Bestimmung des § 767 Abs. 2 ZPO,
die die spdtere Geltendmachung im VorprozeB méglicher Ein-
wendungen ausschlieB8t, nicht anwendbar sei. Hierbei haben
die Klidgerin und das Berufungsgericht verkannt, daB
§ 797 Abs. 4 ZPO nach seinem offenkundigen Sinn nur den
Normalfall regelt, daB gegen eine vollstreckbare Urkunde
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erstmals eine Vollstreckungsgegenklage erhoben wird.
In diesen Fillen ist nimlich - anders als bei einer
Vollstreckungsgegenklage gegen ein vollstreckbares
Urteil - die titulierte Forderung, gegen die sich die
Klage richtet, noch nicht gerichtlich gepriift, so da8
ein AusschluB frilher entstandener Einwendungen,nicht
gerechtfertigt wire. Hat dagegen, wie im vorliegenden
Fall, bereits ein friiheres Vollstreckungsgegenklage~
verfahren stattgefundeh, in dem iiber den vollstreck-
baren Anspruch gerichtlich entschieden worden ist, so
besteht kein Anlag, § 767 Abs. 2 ZP0O nicht anzuwenden
und den Schuldner besser zu stellen, als wenn er etwa
gegen eine nicht titulierte Porderung des Gl&ubigers
negative Feststellungsklage erhoben hétte und in diesem
Rechtsstreit unterlegen wire.

3, Damit ist das angefoochtene Urteil, soweit es der
Vollstreckungsgegenklage stattgegeben hat, aufzuheben;
die Berufung der Kligerin gegen das Urteil erster Instanz
ist mit der MaBgabe zurlickzuweisen, daB die Vollstreckungs-
gegenklage nicht wegen der Zusténdigkeit der Arbeits-
gerichte, sondern gemdB § 767 Abs. 3 ZPO als unszuléissig
abgewiesen wird.

II. Soweit das Berufungsgericht die Beklagte zur Zahlung
verurteilt hat, hat die Revision aus sachlich-rechtlichen

Griinden Erfolg.

1. Nicht haltbar nach dem bisherigen Sach- und
Streitstand ist die Auffassung des Berufungsgerichts, das
hinsichtlich der 50.000.DM, die Bii) Anfang Mirz 1969
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von seinem Gesellschafterkonto auf das Kapitalkonto
der Beklagten iiberweisen lieB8, eine wirksame Einlage-
leistung fiir die Beklagte nicht vorliege.

a) Das Berufungsgericht geht zutyeffend davon
aus, daB eine Kommanditeinlage grunds&dtzlich auch in
der Weise geleistet werden kann, dafl die Einlagesumme
vom Gesellschafterkonto des persdnlich haftenden Ge-
sellschafters abgebucht und dem Kapitalkonto des
Kommanditisten gutgeschrieben wird. Dieser Buchungs-
vorgang bedeutet rechtlich, da8 der persdnlich haftende
Gesellschafter sein Guthaben gegeniiber der Gesellschaft
dem Kommanditisten abtritt und nunmehr Guthabenforderung
und Einlageverpflichtung gegeneinander aufgerechnet wer-
den oder daB der persdnlich haftende Gesellschafter im
Wege des In-sich-Geschédftes einen dreiseitigen Ver-~ ‘
rechnungsvertrag abschlieB8t, an dem er selbst, die Ge-
sellschaft und der Kommanditist beteiligt sind. In
beiden Fdllen war fiir die Wirksamkeit des Geschéftes
erforderlich, da8 der persdnlich haftende Gesellschafter
hinsichtlich des zur Verrechnung gestellten Kapital-
guthabens entnahmeberechtigt war; denn ein Einverstédndnis
aller Gesellschafter mit der Umbuchung, die eine solche
freie Verfiigungsbefugnis des perstnliich haftenden Ge-
sellschafters iiber sein Konto entbehrlich gemacht haben
wiirde, lag hier offemsichtlich nicht vor.

b) Das Berufungsgericht meint jedoch, daB8 im vor-
liegenden Fall eine derartige Einlageleistung durch Um~
buchung eines Gesellschafterguthabens wegen der be-
sonderen Vertragsgestaltung nicht in Betracht komme,
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Zwar bestimme § 5 Abs. 7 des Gesellschaftsvertrags,
daf die Kommanditeinlage in bar oder nach Weisung

des persdnlich haftenden Gesellschafters einzube-
zahlen sei. Diese Regelung sei aber durch den Inhalt
der Beitrittsformulare ausgeschlossen worden, die

alle Kommanditisten bel Abschlu8 des Aufnahmevertrages
unterzeiohnet hitten; in den Beitrittserklidrungen sei
lediglich eine Barzahlung auf bestimmte Bankkonten der
Gesellschaft vorgesehen. ‘

Diese Erwiigungen sind jedoch rechtlich nicht haltbar.
Wenn der perstnlich haftende Gesellschafter B bei der
Aufnahme neuer Kommanditisten in die Gesellschaft Bei-
trittsformulare verwendet hat, in denen die Uberweisung
der Einlage auf bestimmte Bankkonten der Kligerin vorge-
schrieben war, so erklédrt sich dies ohne weiteres daraus,
da8 normalerweise fiir die gezeichneten Kommanditein-
lagen nur eine Bargahlung in Frage kam. DaB damit su-
gleich die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Befugnis
des persdnlioch haftenden Gesellsohafters ausgeschlossen
werden sollte, in Ausnahmeff#llen eine andere Art der
Einlageleistung zuzulassen, ist nicht ersichtlich. Das
ist um so weniger angunehmen, als den beitrittswilligen
Kommanditisten zusammen mit dem Beitrittsformular jé-
weils auch ein Exemplar des Gesellschaftsvertrags iiber-
sandt wurde, aus dem sich das Recht des persdnlich haften-
den Gesellschafters ergab, die Art und Weise der Einlage-
leistung nach seinem Ermessen zu bestimmen.
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¢) Das Berufungsgericht hdlt weiterhin die Ver-
rechnung mit einer Guthabenforderung B@}s auch des-
wegen fiir unwirksam, weil das Kapitalkonto Bils seit
1967 bis zu seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft
stets negativ gewesen sei. Insoweit fehlt es aber - wie
die Revision zutreffend riigt - an einwandfreien tat-
richterlichen Feststellungen. '

Die Beklagte hatte in ihren Schriftsdtzen vom
22. Oktober 1970 (GA Bl. 42) und vom 20. Juli 1971
(GA Bi. 104/105, 107/108) behauptet, und durch Benennung
des Wirtschaftspriifers Dr. H@ll) als Zeugen unter Beweis
gestellt, daB das Kapitalguthaben B@js bei der Kli-
gerin in der fraglichen Zeit iiber 400.000 DM betragen
habe; dieses schriftsdtzliche Vorbringen hat sie, wie
sich aus dem Berufungsurteil ergidt (BU S. 20), zum
Gegenstand ihres Vortrags in der miindlichen Verhandlung
gemacht. Demgegeniiber stellt das Berufungsgericht in den
Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils fest,
die Beklagte habe in der Berufungsverhandlung nicht mehr
bestritten, daB das Kapitalkonto B@s seit 1967 negativ
gewesen sei (BU S. 30), Diese Feststellung, fiir die sich
weder in einem spdteren Schriftsatz der Beklagten noch
im Sitzungsprotokoll vom 26. Oktober 1971 (GA Bl. 115)
eine Stiitze findet, ist jedoch fiir das Revisionsgericht
nicht bindend. Allerdings gehtren zum Tatbestand eines
Urteils, der gemdB § 314 ZPO fiir das miindliche Partei-
vorbringen Beweis liefert, auch die tatsichlichen Fest-
stellungen in den Entscheidungsgriinden, nicht nur die
Darstellung des Sach- und Streitstands im eigentlichen
"Patbestand", der im Urteil als solcher bezeichnet ist
(RGZ 80, 172, 174; 149, 312, 315; RG HRR 1930 Nr. 1764).
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Im vorliegenden Fall widerspricht aber die genannte
Féststellung in den Entscheidungsgriinden der sonsti-
gen Darstellung des Vorbringens der Beklagten, die
das Berufungsgericht gibt. In dem mit "Tatbestand™
iiberschriebenen Abschnitt des angefochtenen Urteils
findet sich nd@mlich die ausdriickliche Feststellung
(BU S. 17/18):

"Die Beklagte ... behauptet: ... Der persdnlich
haftende Gesellschafter Giinter B@) habe seiner-
zeit zur Leistung der Einlage von insgesamt

250.000 DM iiber ein ausreichendes Kapitalgut-

haben verfiigt, denn Lastschriften wvom 355.510,76 DM
hétten Gutschriften von 584.380,56 DM gegeniiber-
gestanden. Die demgegeniiber aufgefiihrten negati-
ven Kapitalsalden aufgrund der Bilanzen seien der
Beklagten unbekannt. Der Wirtschaftspriifer Dr. HEll
habe noch im September 1969 vor der Gesellschafter-
versammlung das Kapitalguthaben des Glinter B
per 31. Dezember 1968 mit 405.270,56 DM festge-
stellt (Beweis: Zeugnis Dr. S

Sind aber damit die im Sinne des § 314 Satz 1 ZPO er-
heblichen Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts
in sich widerspriichlich, so entfdéllt die dem Urteilstat-
bestand normalerweise zukommende Funktion, fiir den Vor-

trag der Parteien Beweis zu erbringen (BGH, Urt. v.
5.11.68 — VI ZR 179/67 - 1M ZPO § 314 Nr. 2).

Die Verurteilung der Beklagten wegen der 50.000 DM
beruht demmach auf unzureichenden Tatsachenfeststellun-
gen, so daBf das Berufungsurteil insoweit aufzuheben und
die Sache zurlickzuverweisen ist. Bei der erneuten Ver-
handlung wird es entscheidend darauf ankommen, ob das
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Gesellschafterkonto B@@ils zur Zeit der Umbuchung der
50,000 DM das von der Beklagten sohriftsédtzlich be-
hauptete Guthaben aufwies, und auBerdem, ob B in
dem genannten Zeitpunkt auch zu einer Entnahme von
50.000 DM berechtigt war.

2. Hinsichtlich der von Bi) an die Kl&gerin iiber-
wiesenen und spédter zurilickiiberwiesenen 200.000 DM kommt
das Berufungsgericht ebenfalls zum Ergebnis, daB die
Einlageverpflichtung der Beklagten im gegenwidrtigen
Zeitpunkt nach wie vor bestehe. Auch insoweit kann aber
nach den bisherigen Feststellungen das Urteil keinen
Bestand haben.

a) Wesentlich fiir die Beurteilung dieser Frage
ist zun#dchst, ob durch die Ende 1968 erfolgte Uber-—
weisung der 200.000 DM die Einlageverbindlichkeit der
Beklagten erfiillt worden ist. Dies hat das Berufungs-
gericht bejaht. Auch ein Dritter, so meint es, kdnne
mit haftungsbefreiender Wirkung fir den Kommanditisten
leisten; eine Befreiung durch Leistung der Einlage
in dieser Weise widre nur dann nicht eingetreten, wenn
die Leistung aus Mitteln der Gesellschaft erfolgt wire.
Das ist zwar richtig. Das Berufungsgericht hat dabei
aber nicht hinreichend beriicksichtigt, daf die Klid-
gerin auBerdem vorgetragen und unter Beweis gestellt
hatte, Bl habe wegen der an sie iiberwiesenen
200,000 DM einen Kredit bel der Bank fiir Gemeinwirt-

schaft aufgenommen und er ﬁﬁf;:f;géfiﬁ“Qégiiéééﬁdéﬁhiﬁ:
sammehhang von Bedeutung ist, zur Absicherung des Kredits
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der Bank den Zugriff auf das Gesohéftskonto der Kl&-
gerin erdffnet. Wdre diese Behauptung der Klégerin
richtig, hitte B@ also in HShe von 200,000 DM

das Bankkonto der Kl&gerin verpféndet, sicherungs-
halber zediert, im Namen der Kligerin eine Blirgschafts-
erklérung abgegeben oder in sonstiger Weise Vermdgens-
werte der Kldgerin als Sicherheit zur Verfiigung ge-~
stellt, so wire eine wirksame Erfiillung der Einlage-
verbindlichkeit der Beklagten zu verneinen. Der Kl&-
gerin wire zwar durch die Uberweisung ein Betrag von
200,000 DM zugeflossen. Wegen der Belastung ihres Ver-
mSgens in gleicher Hthe wire sie aber gehindert ge-
wesen, iiber einen zusdtzlichen Wert von 200.000 DM,

wie es dem Sinn und Zweck der Einlageforderung entsprach,
frei und endgiiltig zu vertfiigen.

b) Falls hingegen die Behauptung, B@jjj) habe der
Bank fiir Gemeinwirtschaft den Zugriff auf das Gesch&fts-
konto der Kl#igerin eriffnet, nicht zutrifft und damit
die ursprtingliche Zahlungspflicht der Beklagten er-
loschen war, so ergibt sich die weitere Frage, ob die
am 4, Juli 1969 erfolgte Riickilberweisung der 200.000 DM
auf das Bankkonto B@is zu einer erneuten Haftung der
Beklagten gefiihrt hat. :

Diese Frage hat das Berufungsgericht bejaht und
unter anderem ausgefiihrt: In der Riickbuchung der
200,000 DM auf das Konto B@ijs sei zugleich eine Riick-
zahlung der Einlage an die Beklagte zu sehen. Hierdurch
sei gemdB § 172 Abs. 4 HGB, der auf das Verh#ltnis
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zwischen Kommanditist und Kommanditgesellschaft ent-~
sprechend anwendbar sei, die Einlagepflicht der Be-
klagten wieder aufgelebt. DaB8 die Riickzahlung un-~
mittelbar auf ein eigenes Bankkonto der Beklagten
hétte erfolgen miissen, sei nicht erforderlich. Bi)
habe ndmlich, nachdem er fiir die Beklagte den Anteil
gezeichnet und die Zahlung der 200.000 DM auf das

Konto der Klédgerin bewirkt hatte, durch die Riickbuchung
den zunidchst geleisteten Betrag wiedererlangt, und zwar
als Generalbevollmdchtigter seiner Ehefrau, also mit
Wirkung fiir diese und insbesondere fiir deren Rechnung.
Nach der Zeichnung des Anteils in ihrem Namen und der
Einlagezahlung fiir ihre Rechnung miisse es die Beklagte
als naheliegenden SchluB8 hinnehmen, daf8 mit der Riick-
iiberweisung zumindest eine mittelbare Leistung ah sie
erfolgt oder jedenfalls beabsichtigt gewesen sei; die
nihere Aufklirung des Innenverhéiltnisses der Eheleute
Bymy habe die Beklagte auch in der Berufungsverhandlung
abgelehnt.

Diesen Ausfiihrungen kann nicht gefolgt werden.

Ungutreffend ist die vom Berufungsgericht ver-
tretene Rechtsansicht, daB § 172 Abs. 4 HGB auf den
vorliegenden Fall entsprechend anwendbar sei. § 172
Abs. 4 HGB regelt die Frage, wann im Verhédltnis zu
den Gesellschaftsgléubigern Leistungen der Gesellschaft
an einen Kommanditisten zum Wiederaufleben der Kommandi--
tistenhaftung (§ 171 HGB) fiilhren. Demgegeniiber geht es
im vorliegenden Fall darum, ob eine Entnahme oder sonstige
Schiadigung des Gesellschaftsvermégens vorliegt, die im
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Verhdltnis zur Kommanditgesellschafi und den Mitgesell-
schaftern die Beklagte zur Riickzahlung verpflichtet.
Beiden Fragen liegen unterschiedliche Wertungsgesichts-
punkte zugrunde, so daB8 die fiir den einen Fall geltenden
Rechtesidtze auf den anderen nicht ohne weiteres zu iiber-
tragen sind. Demgem#i8 ist auch der von der Rechtsprechung
entwickelte Gesichtspunkt der mittelbaren Einlagen-
rilockzahlung (BGHZ 47, 149) fiir den hier streitigen Riick-
zahlungsanspruch der Gesellschaft nicht verwertbar.

Ein Riickzahlungsanspruch der Kl&gerin kdnnte sich
jedoch unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt
ergeben, den das Berufungsgericht bisher nicht geprift
hat.

Die Klédgerin hat behauptet und unter Beweis gestellt,
da8 im Zeitpunkt, als B das Darlehen bei der Bank fiir
Gemeinwirtschaft aufnahm, sein Beteiligungskonto bei der
Gesellschaft negativ gewesen sei und er auch sonst kein
nennenswertes Vermtgen besessen habe; dementsprechend
habe er, als er die 200.000 DM iiberwies, von Anfang an
die Absicht gehabt, den bei der Bank fir Gemeinwirtschaft
aufgenommenen Kredit aus Mitteln der Kliigerin guriicksu-
begahlen, ohne insoweit - sei es zu Lasten seines eigenen
Gesellschafterkontos oder zu Lasten des Gesellschafter-
kontos der Beklagten - entnahmeberechtigf'zu sein.

Unterstellt man dieses Vorbringen der KlHgerin als
richtig, so widre zwar ~ falls B nicht der Bank fiir
Gemeinwirtschaft den Zugriff auf das Geschéftskonto
der Klédgerin ertffnet hatte - die Einlageverpflichtung
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der Beklagten durch die Uberweisung der 200.000 DM
grunds#dtzlich erfiillt worden. B@j) hdtte aber, insoweit
als Erfiillungsgehilfe der Beklagten handelnd, im Zu-
sammenhang mit der Einlageleistung das Vermtgen der
Kldgerin in einer Weise gefdhrdet, die dem Sinn und
Zweck der von der Beklagten iibernommenen Einlagever-
pflichtung widersprochen hitte. Ein Gesellschafter,

der zur Erbringung einer Geldeinlage oder einer somsti-
gen nicht nur voriibergehenden Leistung verpflichtet ist,
hat der Gesellschaft, abgesehen vom formellen Recht,
auch die tatsidchliche, dauernde Verfiigungsmacht iiber

die Leistung zu verschaffen. Diese Verpflichtung, einen
dauerhaften Leistungserfolg zu erbringen, bedeutet
freilich nicht, daB der Einlageschuldner in jeder Hin-
sicht fiir eine volle wirtschaftliche Nutzung der
Leistung einzustehen hdtte. Vielmehr triagt das Risiko,
daB die Einlage spédter verlorengeht oder zweckwidrig
verwendet wird, grundsdtzlich die Gesellschaft, und
hierunter f#dllt auch die Moglichkeit, daB der geschdfts-
fiilhrende Gesellschafter die Einlage nachtréglich un-
berechtigt entnimmt. Etwas anderes muB8 jedoch gelten,
wenn, wie im vorliegenden Fall, die spétére Entnahme

in einem inneren Zusammenhang mit der Aufbringung der
Einlagemittel steht, nidmlich der Riickfilhrung eines Dar-
lehens dient, das der geschédftsfilhrende Gesellschafter
zur Leistung der Einlage aufgenommen hatte. War in diesem
Fall der geschiéftsfilhrende Gesellschafter, dessen sich
der Einlageschuldner zur Erfilllung seiner Einlageverbind-
lichkeit bedient hat, von vornherein zur Riickzahlung des
Darlehens aus eigenen Mitteln nicht in der Lage, so da8
er, wenn er nicht seine Verpflichtung gegeniiber der Bank
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verletzen wollte, dle Mittel aus dem Gesellschafts-
vermtgen entnehmen muBte, so liegt in der Einlage-
leistung unter solchen Umsténden eine Pflicht-
widrigkeit - eine vertragswidrige Gefdhrdung des
Erfolgs der gleichzeitig erbrachten Leistung - , die
nicht mehy unter das allgemeine Verwendungs- und Ver-
lustrisiko der Gesellschaft fdllt. Fiir diese Vertrags-
verletzung hat der einlageverpflichtete Gesellschafter,
falls die Einlagesumme spiter entnommen wird und sich
damit die Gefdhrdung des Gesellschaftsvermigens zum
Schaden verwirklicht, nach der Vorschrift des § 278 BGB
einzustehen; gemdB § 249 BGB ist er verpflichtet, den
entnommenen Betrag der Gesellschaft zurlickzuerstatten.

¢) Da dae‘Berufungagericht den Sachverhalt unter
diesen rechtlichen'Gesichtspunkten noch nicht aufge-
k1ldrt hat, muB auch wegen der Ende 1968 iiberwiesenen
200,000 DM die Sache an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden.

3. Falls das Berufungsgericht bei der erneuten
Priifung zum Ergebnis kommt, daB die Beklagte wegen
der 250.000 DM nach wie vor haftet, wiiren auch die
sonstigen Einwendungen gegen eine Zahlungspflioht der
Beklagten, die im angérochtenen Urteil exrdrtert sind,
von Bedeutung. Insoweit gilt folgendes:

a) Die Beklagte hat zum einen geltend gemacht,
daB sie ihren Kommanditanteil laut Urkunde wvom
3. September 1969 an ihren Ehemann abgetreten habe
und daher wegen einer eventuellen Einlageforderung
nicht mehr passiv legitimiert sei: ‘
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Diesen Einwand hélt das Berufungsgericht fiir unbe-~
griindet. Die Beklagte - so meint es - sei durch eine
Anteilsabtretung von ihrer Zahlungspflicht nicht frei-
geworden; die VerduBerung von Gesellschaftsanteilen
befreie den VerduBerer von seiner Haftung nach § 171
Abs. 1 HGB gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern und
von seiner Einlagepflicht gegeniiber der Gesellschaft
nur in Héhe des von ihm Eingelegten.

Mit diesen Ausfiihrungen verkennt aber das Beru-
fungsgericht auch hier -~ ebenso wie mit der analogen
Anwendung des § 172 Abs. 4 HGB in anderem Zusammen-—
hang - , daB es vorliegend nicht um die Haftung eines
Gesellschafters gegeniiber den Gesellschaftsgliubigern
geht, sondern um die Frage, ob die Ubertragung des
Gesellschaftsanteils gegeniiber der Gesellschaft und
den Mitgesellschaftern zur Schuldbefreiung des Anteils-~
veréduBBerers fiihrt. Letzteres ist aber, wie der Senat
in der Entscheidung BGHZ 45, 221 ausgesprochen hat,
grundsédtzlich zu bejahen.

Der Einwand der Beklagten, daB8 sie wegen der An-
teilsabtretung nicht mehr passiv legitimiert sei, ist
jedoch schon deswegen unbegriindet, weil nach dem Ge-
sellschaftsvertrag die Abtretung als solche nicht wirk-
sam geworden ist. GemdB § 17 des Vertrages bedurfte die
ﬁbertragung von "Kapitalanteilen", abgesehen von der
Genehmigung des perstnlich haftenden Gesellschafters,
auch der Zustimmung des Verwaltungsrats, der - aus drei
Personen bestehend (§ 7 Abs. 1) - grundsitzlich durch
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BeschluB zu entscheiden hatte (§ 7 Abs. 11). Wie je-
doch zwischen den Parteien unstreitig ist, ist die
Abtretung des Kommanditanteils an B@) nur vom da-
maligen Vorsitzenden des Verwaltungsrats, Rechts~
anvalt LEJP, senehmigt worden. DaB die iibrigen
Verwaltungsratsmitglieder ihre gunidchst fehlende
Genehmigung spiter nachgeholt hétten, haben die
Parteien nicht vorgetragen.

b) Wesentlich fiir eine etwaige Zahlungspflicht
der Beklagten ist dagegen die weitere -~ vom Berufungs-
gericht ertrterte, jedoch mangels hinreichenden Par-
teivortrags nicht abschlieBSend entschiedene - Prage,
ob und gegebenenfalls zu welchem Zeitpunkt die Be~
klagte aufgrund der in der notariellén Urkunde vom
30. September 1969 enthaltenen Kiindigungserkl&rung
aus der Gesellschaft ausgeschieden ist. Wurde n#mlich
die Mitgliedschaft der Beklagten infolge der auch in
ihrem Namen abgegebenen Kiindigungserklirung beendet,
80 kann diese wegen ihrer Einlageverpflichtung nur noch
in Anspruch genommen werden, soweit die Kléigerin wihrend
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der Dauer der Mitgliedschaft einen Verlust erlitten

hat und dieser auf die Beteiligung der Beklagten
anteilmiBig entfdllt (§ 16 Abs. 2 des Gesellschafts~

vertrags).

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Bauer Dr. Tidow
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