Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

GmbHG § 19 Abs. 2, 5

al_)

b)

c)

Die Tilgung einer dem Gesellschafter oder einem von ihm
mapgeblich beeinflupten Unternehmen gegen die GmbH zuste-
henden Darlehensforderung, die mit Mitteln aus einer
Resteinlageverpflichtung oder in engem zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang mit deren Erfillung vorgenommen
wird, ist der Gesellschaft - soweit nicht die Grundsdtze
der verdeckten Sacheinlage eingreifen - nur erlaubt, wenn
die Darlehensforderung liquide, f&llig und vollwertig
ist.

Ob die Beteiligten eine den wirtschaftlichen Erfolg des
verdeckten Rechtsgeschédfts umfassende Abrede treffen mis-
sen, bleibt offen. Besteht ein enger zeitlicher und sach-
licher Zusammenhang zwischen beiden Zahlungen, stellt das
ein beweiskraftiges Indiz flir eine solche Abrede dar.

Im Falle der Uberschuldung der Gesellschaft ist die Gl&u-
bigerforderung offensichtlich nicht vollwertig. Eine
Uberschuldung der GmbH ist an Hand eines Vermdgensstatus
mit Bilanzans&tzen zu Verkehrs- oder Liquidationswerten
festzustellen.

Zur Frage der Unwirksamkeit der Tilgung einer Darlehens-
forderung bei Zahlung des Mindesteinlagebetrages bzw. der
Resteinlageschuld, wenn die Grundsétze zur verdeckten
Sacheinlage eingreifen.

BGH, Urt. v. 21. Februar 1994 - II ZR 60/93 - OLG Karlsruhe

LG Offenburg
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fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Oberlandesgerichts Karlsruhe - 14. Zivilsenat
in Freiburg - vom 12. Februar 1993 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurﬁckverwie-

sen.
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Tatbestand:

Der Klager, Konkursverwalter Uber das Vermdgen der
XKD T :inke-Abholmarkt GmbH in F D,
verlangt von dem Beklagten, einem Gesellschafter der
Gemeinschuldnerin, die Zahlung von 50.000,-- DM aus einer
nach seiner Ansicht noch nicht erfiillten Einlageforderung.
Der Beklagte und sein Mitgesellschafter, die beide eine
Stammeinlage von je 25.000,—— DM an der Gemeinschuldnerin
hielten, erhdhten mit Beschlup vom 29. September 1986 deren
Stammkapital um einen Betrag von 200.000,—— DM, von dem der
Beklagte 100.000,-- DM Ubernahm. Zur Erfidllung seiner Einla-
geverpflichtung zahlte der Beklagte der Gemeinschuldnerin am
18. November 1986 und am 30. Juni 1987 je 50.000,-- DM. Der
am 30. Juni 1987 gezahlte Betrag wurde am 6. Juli 1987 zur
Tilgung eines Darlehens verwendet, das der Gemeinschuldnerin
am 30. Dezember 1986 von der SCD sprudel KG einge-
rdumt worden war. Deren Gesellschafter waren damals der Be-
klagte als Komplementdr und eine Kommanditistin, die eine
Einlage von 2.,000,-- DM innehatte.

Die Parteien streiten darUber, ob der Beklagte mit der
Zahlung vom 30. Juni 1987 seine Einlageschuld wirksam ge-
tilgt hat. Der Klager verneint das unter dem Gesichtspunkt
der verdeckten Sacheinlage, der fehlenden Vollwertigkeit der
Darlehensforderung der SC-sprudel KG und ihres Cha-
rakters als Eigenkapitalersatz.

Landgericht und Berufungsgericht haben der Klage statt-
gegeben. Mit der - zugelassenen - Revision erstrebt der Be-—
klagte die Abweisung der Klage. '



Entscheidungsgrinde:

I.

Die Revision des Beklagten fuhrt zur Aufhebung der ange-
fochtenen Entscheidung und zur Zurlckverweisung der Sache an
die Vorinstanz.

1. Das Befﬁfungéurteil ist zu dem Ergebnis gelangt, die
auf die Resteinlageschuld geleistete Zahlung habe den Be-
klagten'deswegen nicht von seiner Bareinlageverpflichtung
befreien kénnen, weil die Gemeinschuldnerin sofort nach Ein-
gang der Zahlung ihre Darlehensverbindlichkeit gegeniber der
Sc—-Sprudel KG, an welcher der Beklagte als Komple-
mentdr mafgeblich beteiligt gewesen sei, getilgt habe und
diese Forderung nicht vollwertig gewesen sei. Eine Aufrech-
nung seil unter diesen Umsténden ebenso unzuléssig gewesen
wie die Tilgung der beiden Forderungen durch Hin- und Her-
zahlen. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG kdénnen die Gesellschaf-
ter von der Verpflichtung zur Leistung der Einlage nicht be-
freit werden. GemdB § 19 Abs. 1 Satz 2 GmbHG ist nur ihnen
— vorbehaltlich der in § 19 Abs. 5 GmbHG normierten Ausnah-
men - die Aufrechnung gegen den Einlageanspruch untersagt.
Der Gesellschaft hingegen erlaubt der Wortlaut dieser Vor-
schrift - soweit nicht § 19 Abs. 5 GmbHG eingreift - eine
einseitige oder im Einvernehmen des Gesellschafters vorge-
nommene Aufrechnung. Da die gesetzliche Regelung jedoch der
Sicherung der Aufbringung des Stammkapitals und damit dem
Schutz der Gesellschaftsgldubiger dient, wird der Gesell-



schaft die Aufrechnung gegen die Gesellschafterforderung

- von dem Fall ihrer Gefé&hrdung oder Uneinbringlichkeit ab-
gesehen - einschrénkend nur unter der Voraussetzung erlaubt,
dap die Forderung liquide, fallig und vollwertig ist

(BGHZ 15, 52, 59; 42, 89, 93; 90, 370, 373; BGH, Urt. v.

15. Juni 1992 - II ZR 229/91, ZIP 1992, 992, 995). Derselben
Einschrankung unterliegt die Tilgung der Gesellschafterfor-
" derung dann, wenn der Umgehungstatbestand des Hin- und Her-
zahlens verwirklicht wird (Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl.,
§ 56 Rdn. 44 i.V.m. Rdn. 33), wobeli es letztlich dahinge-
stellt bleiben’ kann, ob mit diesem Verhalten der Tatbestand
des Befreiungsverbotes (§ 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG) oder der-
.jenige-der Aufrechnung (§ 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG) umgangen
wird (zur Argumentation vgl. BGHZ 113, 335, 343 fir die Um-
gehung des Verbotes verdeckter Sacheinlagen). Die Frage, ob
ein Umgehungsgeschdft durch Hin- und Herzahlen bereits dann
angenommen werden kann, wenn zwischen den beiden Zahlungs-
vorgédngen ein zeitlicher und sachlicher Zusammenhang besteht
(vgl. u.a. Lutter/Hommelhoff aa0O, § 19 Rdn. 35 m.w.N.), oder
ob die Beteililigten zusétzlich eine den wirtschaftlichen Er-
folg des verdeckten Rechtsgeschafts umfassende Abrede tref-
fen missen (vgl. dazu u.a. Ulmer in ZHR 154 (1990), 128,

131 ££., 139 £.; Scholz/U.H. Schneider aa0O, § 19 Rdn. 126;
Scholz/Winter aa0O, § 5 Rdn. 77 ff.; Milbert, ZHR 154 (1990),
145, 187 ff.; offengelassen in BGHZ 110, 47, 65; 113, 335,
343 £.; BGH, Urt. v. 13. April 1992 - II ZR 227/90,

ZIP 1992, 995, 999), braucht in diesem Zusammenhang nicht
entschieden zu werden. Besteht namlich, wie vom Berufungsge-
richt fir den vorliegenden Fall festgestellt, zwischen bei-
den Zahlungen ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammen-
hang, stellt das auf jeden Fall ein beweiskraftiges Indiz



dafir dar, daP eine solche Abrede getroffen worden ist (Ul-
mer, ZHR 154 (1990), 141; Scholz/Winter aaO, § 5 Rdn. 80
m.w.N. in Fn. 250/232; vgl. auch Henze, ZHR 154 (1990), 105,
114). Der Beklagte hat dieses Indiz nicht entkré&ftet. Denn
wie vom Berufungsgericht ausdricklich festgestellt worden
ist, hat er ndhere Angaben zu diesem Fragenbereich verwei-
gert.

b) Der Umgehungstatbestahd setzt nicht voraus, dap der
Einlageschuldner und der Glaubiger der getilgten Forderung
identisch sind. Das hat der Senat fir die verdeckte Sachein-
lage bereits mehrfach entschieden (BGHZ 96, 231, 240;

BGHZ 110, 66 f£.; BGHZ 113, 335, 345 f.; vgl. auch BGH, Urt.
v. 13. April 1992 - II ZR 227/90, ZIP 1992, 995, 999; zur
Personenverschiedenheit von Gesellschafter und Zahlungsemp-
fdnger beil dem Kapital ersetzenden Darlehen und allgemein
bei unzuldssigen Zahlungen nach § 30 GmbHG vgl. zuletzt BGH,
Urt. v. 18. Februar 1991 - II ZR 259/89, ZIP 1991, 366 f.
m.w.N.). Entgegen der Ansicht der Revision kann das Fehlen
der Personenidentitdt nicht darauf beschrankt werden, dap
zwischen Einlageschuldner und Darlehensgléubiger ein Treu-
handvertrag abgeschlossen worden ist (BGHZ 110, 66 ff.), der
Gesellschafter die Erfillung der Einlageverpflichtung mit
Mitteln bewirkt, die ihm vom Darlehensgléubiger zur Verful-
gung gestellt worden sind (BGHZ 113, 335, 345 f.), oder der
Einlagebetrag zur Tilgung eines von einem Dritten zur Verfu-
gung gestellten Zwischenfinanzierungskredites verwendet
wird, mit dem ein Kredit des Einlageschuldners getilgt wor-
den ist (BGHZ 96, 231, 240; BGH, Urt. v. 13. April 1992

- II ZR 227/90, ZIP 1992, 995, 999). Diesen Entscheidungen
liegt die Uberlegung zugrunde, daB der Einlageschuldner



durch die Leistung an den Dritten in gleicher Weise begin-
stigt wird wie in dem Falle, daPp an ihn selbst geleistet
worden wére. Aus diesem Grunde hat der Senat eine nach § 30
GmbHG unzuldssige Leistung auch fir den Fall angenommen, dap
die Zahlung nicht an den Gesellschafter selbst, sondern an
ein Unternehmen bewirkt wird, an dem er maBgeblich beteiligt
ist (BGHZ 81, 311, 315 f.; BGH, Urt. v. 20. Marz 1986

- IT ZR 114/85, ZIP 1987, 1050, 1051). Dieser Gedanke trifft
in gleicher Weise auf Leistungen zu, mit denen das Befrei-
ungs— bzw. Aufrechnungsverbot im Sinne des § 19 Abs. 2

- 8atz ‘1 und 2 GmbHG umgangen wird.

Eine solch maPBgebliche Beteiligung des Beklagten an der
Darlehensglaubigerin, der SCJ I sprudel KG, hat das
Berufungsgericht auf der Grundlage des Vortrages der Partei-
en festgestellt. Danach waren im mapfgebenden Zeitpunkt an
dieser Gesellschaft ein Kommanditist mit einer auf
2.000,-- DM beschrankten Einlage und der Beklagte als deren
alleiniger Komplementar beteiligt.

c) Dem Berufungsgericht kann aber insoweit nicht gefolgt
werden, als es ausfihrt, infolge der bei der Gemeinschuldne-
rin eingetretenen Uberschuldung sei die Darlehensforderung
der scD sprudel KG bei ihrer Tilgung am 6. Juli 1987
nicht mehr vollwertig gewesen. Zu Recht rigt die Revision,
dap das Berufungsgericht diese Feststellung in verfahrens-
fehlerhafter Weise getroffen hat.

Allerdings hat ihre auf § 286 ZPO gestutzte RuUge, das
Berufungsgericht habe seiner Entscheidung unzulédssigerweise
die nur in erster Instanz aufgestellte Behauptung des Kla-



gers zugrunde gelegt, die Gemeinschuldnerin sei bei der Til-
gung der Darlehensforderung der SClP Sprudel KG Uber-
schuldet gewesen, keinen Erfolg. Zwar hat der Klager in sei-
nem Berufungserwiderungsschriftsatz keinerlei Ausfihrungen
zur Sache gemacht. Jedoch hat das Berufungsgericht im Ein-
verstandnis der Parteien den Inhalt der Verfahrensakten

2 0 149/90 - LG Offenburg - zum Gegenstand der mindlichen
Verhandlung gemacht, in denen u.a. der von der Revision ver-
mipte Vortrag des Kldgers enthalten ist. Er ist daher in das
Verfahren vor dem Berufungsgericht eingefihrt worden.

Die Revision weist aber zutreffend darauf hin, dap das
Berufungsgericht die ihm obliegende Aufklarungs- und Hin-
weispflicht verletzt hat (§§ 139 Abs. 1, 278 Abs. 3 ZPO).
Denn das Landgericht hat den fraglichen Vortrag in seinem
Urteil nicht berlcksichtigt, so dap auch der Beklagte keine
Veranlassung gesehen hat, dazu in der Berufungsbegrindungs-
schrift Stellung zu nehmen. Das Berufungsgericht hatte dem-
nach den Beklagten darauf aufmerksam machen missen, daB es
seine Entscheldung auch auf diesen Gesichtspunkt zu stitzen
beabsichtige. Es hatte ihm Gelegenheit geben missen, dazu
ergénzend vorzutragen.

Die Revision hat ferner den Tatsachenvortrag angegeben,
mit dem der Beklagte in der Berufungsinstanz bei Erfillung
der Aufklarungs- und Hinweispflicht durch das Berufungsge-
richt dem Vorbringen des Kl&gers entgegengetreten ware. Sie
hat unter Vorlage einer Vermégens- (Uberschuldungs—-)Bilanz
dargelegt, dap die Gemeinschuldnerin am 6. Juli 1987 Uber
ein nicht verbrauchtes Eigenkapital von 305.974,03 DM ver-
figt habe, also entgegen dem vom Berufungsgericht seiner



Entscheidung zugrunde gelegten Vortrag des Kl&gers nicht
Uberschuldet war. Diesem Verteidigungsvorbringen des Beklag-
ten wird das Berufungsgericht unter Berlcksichtigung folgen-
der Umstande nachgehen miissen:

Eine gegen die Gesellschaft bestehende Glaubigerforde-
rung ist dann nicht vollwertig, wenn ihr Vermégen im Zeit-
punkt der Befriedigung dieser Forderung nicht ausreicht, um
alle félligen Forderungen ihrer Glaubiger zu erfillen. In
diesem Fall sind alle Glaubigerforderungen in ihrem Wert ge-
mindert:; eine einzelne Forderung kénnte nur auf Kosten der
anderen Glaubigerforderungen vollstédndig befriedigt werden.
Jeder Gesellschaftsglaubiger kann der Wertminderung seiner
Fbrderung durch eine Wertberichtigung oder Abschreibung in
seiner\Bilanz Rechnung'tragen (BGHZ 90, 370, 373; RGZ 134,
262, 268 f£.; RG JW 1938, 1400, 1401). Liegt im Zeitpunkt der
Zahlung eine Uberschuldung der Gesellschaft vor, ist es of-
fensichtlich, dap die Gegenforderung nicht vollwertig ist
(BGHZ 90, 370,, 373; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 19
Rdn. 62; Scholz/U.H. Schneider aa0, § 19 Rdn. 76; Baum-—
bach/Hueck aaO, § 19 Rdn. 18; Lutter/Hommelhoff aaO, § 19
Rdn. 21). Ob die Gesellschaft in dem mapBgebenden Zeitpunkt
Uberschuldet war, ist anhand eines Vermogensstatus der Ge-
sellschaft (Uberschuldungsbilanz) festzustellen, in dem ihre
Vermégenswerte mit den Verkehrs—- oder Liquidationswerten
ausgewiesen sind. Etwa vorhandene stille Reserven sind dem-
nach zu berlcksichtigen. Diese werden in der von den Beklag-
ten Uberreichten, zum 30. Juni 1987 aufgestellten Bilanz mit
341.481,75 DM beziffert. In der Bilanz vom 30. Juni 1987,
die der Kléager vorgelegt hat und auf der das von ihm be-
kanntgegebene, zum 6. Juli 1987 ermittelte Zwischenergebnis
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beruht, ist dieser Betrag nicht enthalten. Dieser Unter-
schied ist offensichtlich darauf zurlckzufihren, dap der von
dem Kl&ger uUberreichten Bilanz per 30. Juni 1987 und den von
ihm zum 6. Juli 1987 ermittelten Zahlen die fir die Jah-

re 1986 und 1987 nach § 42 GmbHG aufgestellten Jahresschlup-
bilanzen zugrundeliegen, in denen die Vermdgenssituation der
Gesellschaft nach fortgefihrten Buchwerten niedergelegt ist
(vgl. dazu im einzelnen BGHZ 109, 334, 337 ff.). Eine solche
ist jedoch nicht mapgebend, soweit auf die Uberschuldung der
Gesellschaft abgestellt wird, wie das im vorliegenden Falle
geschehen ist.

d) Ergeben die Feststellungen des Berufungsgerichts, dap
die Gemeinschuldnerin im Zeitpunkt der Zahlung nicht Uber-
schuldet war, sondern lediglich an Kapitalmangel litt oder
ihr Reinvermdgen einschlieflich der noch offenen Einlagefor-
derungén das in dem Gesellschaftsvertrag ausgewiesene Stamm-
kapital unterschritt, kommt es: darauf an, ob bel rechtzeiti-
ger Abwicklung noch alle Glaubiger aus dem Gesellschaftsver-
mbégen - vollsténdig - hétten befriedigt werden kénnen. Kann
eine entsprechende Feststellung getroffen werden, kénnte die
Forderung des beklagten noch als vollwertig und ihre Tilgung
als zuldssig angesehen werden (vgl. BGHZ 90, 370, 374).

2. Das Berufungsgericht hdlt die Tilgung der Darlehens-
forderung ferner deswegen fUr unzuléssig, weil das Darlehen
der Gemeinschuldnerin als Kapitalersatz gedient habe. Bei
der finanziellen Situation der Gesellschaft h&tte ihr der
Beklagte als ihr Gesellschafter wie ein ordentlicher Kauf-
mann in Hbhe des Darlehensbetrages Eigenkapital zufihren
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missen. Die Tilgung dieses Darlehens sei unter diesen Um-

standen nicht wirksam. Auch dagegen wendet sich die Revision
mit Erfolg.

a) Nach der staéndigen Rechtsprechung des Senats kommt
einem Darlehen, das ein Gesellschafter der GmbH gewéhrt, der
er angehdrt, eigenkapitalersetzender Charakter zu, wenn es
zur Abwendung der Konkursantragspflicht bei Zahlungsunfahig-
keit oder Uberschuldung oder in einem Zeitpunkt gewdhrt
wird, in dem die Gesellschaft, ohne zahlungsunfdhig oder
Uberschuldet 2zu sein, von dritter Seite keinen Kredit zu
marktiblichen Bedingungen hdtte erhalten kénnen und deshalb
ohne die Gesellschafterleistung hatte liquidiert werden mus-
sen (vgl. grundlegend BGHZ 31, 258, 272; 76, 326, 329 f.).

Eigenkapitalersetzenden Charakter nimmt ein Darlehen
ferner dann an, wenn es der Gesellschaft unter wirtschaft-
lich gesunden Verh&ltnissen gewdhrt, nach Eintritt der
"wirtschaftlichen Krise" in Form einer der aufgefiihrten Tat-
bestande jedoch nicht abgezogen wird, obwohl der Gesell-
schafter dazu in der Lage gewesen wére (BGHZ 75, 334, 337;
76, 326, 331). '

b) Das Befhfungsurteil enthalt keine Feststellungen dar-
Uber, daP die Gemeinschuldnerin in dem Zeitpunkt, in dem ihr
das Darlehen eingerdumt worden ist, zahlungsunfahig war oder
von dritter Seite keinen Kredit zu marktiblichen Bedingungen
mehr erhalten hdatte. Auch filir einen nach der Krediteinrdéu-
mung, jedoch vor F4lligkeit und Tilgung der Forderung lie-
genden Zeitpunkt trifft das Berufungsgericht keine derartige
Feststellung.
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Das Berufungsgericht fihrt allerdings - wenn auch in an-
derem rechtlichen Zusammenhang - aus, die Gemeinschuldnerin
sel sowohl bei der Darlehenseinrdumung am 31. Dezember 1986
als auch bei der Tilgung der Forderung am 6. Juli 1987 Uber-
schuldet gewesen. Davon geht es ersichtlich aus, wenn es
weiter sagt, bei "der finanziellen Situation der Gemein-
schuldnerin" hé&tte ihr der Beklagte Eigenkapital anstelle
von Fremdkapital zuflhren missen. Dem liegt jedoch eine
rechtlich fehlerhafte Beurteilung zugrunde.

aa) Am 31. Dezember 1986 war die Gemeinschuldnerin nach
der vom Klager vorgelegten Bilanz schon deswegen nicht Uber-
schuldet, weil ihr Aktivvermdgen ihre Verbindlichkeiten um
ca. 155.000,-- DM Uberstieg. Der Klager und ihm folgend das
Berufungsgericht sind nur deswegen zu einer "Uberschuldung"
der Gesellschaft - und zwar um den Betrag des im Jahre 1986
eingetretenen Bilanzverlustes - gelangt, weil sie unzutref-
fenderweise den Verbindlichkeiten das Stammkapital von
250.000,-- DM hinzugerechnet haben. Unter diesen Umst&nden
lag lediglich eine Unterbilanz, nicht aber eine Uberschul-
dung vor. Des weiteren hat der Klager eine Bilanz im Sinne
des § 42 GmbHG zu fortgefihrten Buchwerten vorgelegt, die
fir die Feststellung einer Uberschuldung der Gesellschaft
nicht tauglich ist. Ob eine Uberschuldung eingetreten ist,
kann vielmehr nur anhand eines Vermdgensstatus mit Bilanzan-
sdtzen zu Verkehrs- oder Liquidationswerten festgestellt
werden (vgl. im einzelnen BGHZ 109, 334, 337 ff.).

DarlUber hinaus hat das Berufungsgericht nicht berlck-
sichtigt, daP von einer Uberschuldung als Voraussetzung flur
das Eingreifen der Grundsatze Uber den Eigenkapitalersatz
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nur dann gesprochen werden kann, wenn Uber die Feststellung
der vorstehend dargelegten rechnerischen Uberschuldung hin-
aus die Finanzkraft der Gesellschaft nach Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit mittelfristig nicht zur Fortfihrung des
Unternehmens ausreicht (sog. Uberlebens- oder Fortbestehens-
prognose, BGHZ 119, 201, 210 ff.).

bb) Auch wenn man mit dem Berufungsgericht unterstellt,
bei der Tilgung der Darlehensforderung am 6. Juli 1987 sei
eine Uberschuldung der Gemeinschuldnerin eingetreten, wirde
das nicht dazu fihren, dap der Darlehensforderung eigenkapi-
talersetzender Charakter beizumessen wdre. Denn treten die
tatbestandlichen Voraussetzungen des Eigenkapitalersatzes
ein, hat der Gesellschafter die Mdglichkeit, der Gesell-
schaft seine weitere Unterstitzung zu versagen und von ihr
die Ruckzahlung des Darlehensbetrages zu verlangen (BGHZ 81,
252, 257). Davon hat der Beklagte Gebrauch gemacht.

Abgesehen davon mangelt es auch hier an der verfahrens-
fehlerfreien Feststellung des Vorliegens einer rechnerischen
Uberschuldung der Gemeinschuldnerin. Daflr sind die gleichen
Grlinde mafgebend, die fir die Fehlerhaftigkeit der Ausfih-
rungen des Berufungsgerichts zur Frage der Vollwertigkeit
der Daflehensforderung dargelegt worden sind. Insoweit wird
auf die Entscheidungsgrinde unter 1. c) Bezug genommen.

Darliber hinaus fehlen auch hier Feststellungen dazu, daP
die Finanzkraft der Gesellschaft nach ﬁberwiegender‘Wahr—
scheinlichkeit mittelfristig nicht zur Fortfihrung des Un-
ternehmens ausgereicht hatte (BGHZ 119, 201, 210 f£f.).
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3. Das Berufungsgericht h&lt den Beklagten weiter deswe-
gen fUr verpflichtet, den umstrittenen Betrag zurlickzuzah-
len, weil seine Einlageschuld aufgrund der Zahlung vom
30. Juni 1987 nach den Grunds&tzen der verdeckten Sacheinla-
ge nicht erloschen sei. Denn wenige Tage nach der Zahlung,
am 6. Juli 1987, sei ein Darlehen der Sc-Sprudel KG
abgeldst worden, das diese der Gemeinschuldnerin am 30. De-
zember 1986 in Hbhe von 50.000,-- DM gewdhrt habe. Diese Ab-
lésung musse sich der Beklagte zurechnen lassen, weil er da-
mals der alleinige Komplementdr der Kommanditgesellschaft
gewesen sei. Unter diesen Umsténden habe der gesamte Vorgang
unter Beachtung der fir die Leistung von Sacheinlagen maBge-
benden Vorschriften abgewickelt werden missen. Auch dagegen
wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Zutreffend ist jedoch der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, dapP die Regelung des § 19 Abs. 5 GmbHG Uber
den Wortlaut der Vorschrift hinaus nicht nur Anspriche auf
Vergltung fir die Uberlassung von Vermdgensgegensténden er-
fapt, sondern auch andere Forderungen, insbesondere Darle-
hensforderungen, die dem Einlageschuldner gegen die Gesell-
schaft zustehen und die vor der die Einlageforderung begrin-
denden Erhdhung des Stammkapitals (§§ 55 ff. GmbHG) entstan-
den sind (sog. Altforderungen, vgl. BGHZ 113, 335, 341; Ha-
chenburg/Ulmer aalO, § 19 Rdn. 94 ff.; Ulmer, ZHR 154 (1990),
128, 138 f£.; Scholz/U.H. Schneider aa0, § 19 Rdn. 132 ff.;
Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl., § 56 Rdn. 41; Baumbach/
Hueck aalO, § 19 Rdn. 28; Lutter/Hommelhoff aa0O, § 19
Rdn. 34; Rowedder, GmbHG, 2. Aufl., § 19 Rdn. 34). Der Ein-
wand, die Vorsthrift sei umgangen worden, kann zwar in die-
sen Féllen nicht darauf gestltzt werden, hinter dem rechts-
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geschdftlichen Verhalten des beteiligten Gesellschafters und
der Gesellschaft verberge sich eine Sachleistung. Jedoch
hidtte die Forderung selbst als Sacheinlage mit der Folge
eingebracht werden kdnnen, daB sie - bei Ubertragung auf die
Gesellschaft durch Konfusion, im Ubrigen durch ErlaP des Ge-
sellschafters - erloschen und dadurch die: Gesellschaft von
einer Verbindlichkeit befreit worden wére (BGHZ 110, 47, 60;
113, 335, 341; aus dem Schrifttum vgl. Lutter, FS Stiefel,
1987, s. 505, 515 ff.; Ulmer, ZHR 154 (1990), 128, 138 f.
m.w.N.)

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht auch keine Fest-
stellungen darlUber getroffen, ob in dem Kapitalerhéhungsbe-
schlup vom 29. September 1986 Regelungen dariber enthalten
sind, nach denen die Ubernehmer der Stammeinlagen vor Anmel-
dung der Kapitalerhdhung zur Eintragung in das Handelsregi-
ster einen hdheren als den Mindesteinlagebetrag im Sinne der
§§ 56 a, 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG - unter Umsté&nden sogar den
gesamten auf die Ubernommenen Stammeinlagen entfallenden Be-
trag - einzuzahlen hatten. Fanden die Grundsé&tze der ver-
deckten Sacheinlage auf den vorliegenden Fall Anwendung, wa-
re mit der Zahlung vom 30. Juni 1987 die Einlageverbindlich-
keit auf keinen Fall wirksam getilgt worden, gleichgiltig,
ob sie insgesamt vor der Anmeldung der Kapitalerhdéhung zur
Eintragung in das Handelsregister zu erfiillen war oder ob
der Beklagte eine Resteinlageschuld beglichen hat, die erst
fir die Zeit nach der Anmeldung falliggestellt worden ist.
Soll im Falle der Verpflichtung zur Leistung vor der Anmel-
dung die Tilgung der Einlageschuld wirksam vorgenommen wer-
den, setzt das voraus, dap die von dem Gesellschafter er-
brachte Zahlung als Leistung auf die Einlageforderung anzu-

-
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sehen ist und die Leistung zur endglltig freien Verfiigung
der Geschéftsfihrer erfolgt. wWird der bar gezahlte Betrag
der Gesellschaft mit der MaPpgabe zur Verfigung gestellt, dap
er umgehend zur Begleichung einer Gesellschafterforderung
verwendet wird, tritt bereits keine Erfillungswirkung ein.
Denn es fehlt an der Leistung der zugesagten Bareinlage,
weil der in Wahrheit angestrebte und auch bewirkte Erfolg
der Leistung nicht die im Kapitalerhdhungsbeschlup verlaut-
barte Zahlung der Bareinlage 1ist, sondern eine Sacheinlage
in Form einer Forderungseinbringung (BGHZ 113, 335, 347;

OLG Hamburg, ZIP 1988, 372, 272; Hachenburg/Ulmer aa0O, § 5
Rdn. 148, § 19 Rdn. 112; Scholz/U.H. Schneider aa0O, § 19
Rdn. 141; Scholz/Winter aaO, § 5 Rdn. 80 b; Baumbach/Hueck
aa0, § 5 Rdn. 18 f£., § 19 Rdn. 30; Lutter/Hommelhoff aaoO,

§ 5 Rdn. 43; auf die Unwirksamkeit der bei der Zahlung ge-
troffenen Tilgungsbestimmung entsprechend § 27 Abs. 3 Satz 1
AktG abstellend Milbert, ZHR 154 (1990), 145, 181 f., 187
sowie Thrig, ZHR 153 (1989), 354, 357). Ferner fehlt es an
einer Leistung zur (endglltig) freien Verfligung der Ge-
schdftsfihrer, weil die auf die Einlageschuld gezahlten Mit-
tel der Gesellschaft nur voribergehend verbleiben und als-
bald wieder an den Einlageschuldner zurlckfliefen, so dap
der Vorgang der Mittelaufbringung nicht als abgeschlossen
angesehen werden kann (BGHZ 113, 335, 348 ff.; Ulmer,

ZHR 154 (1990), 128, 137 f.).

So0ll eine Resteinlageschuld beglichen werden, kommt der
in §§ 7 Abs. 2, 8 Abs. 2 GmbHG normierte Gedanke der "Lei-
stung zur (endglltig) freien Verfigung der Geschaftsfihrer"
- mangels Anwendbarkeit dieser Bestimmungen zwar nicht zum
Tragen. Die Erflllungswirkung tritt aber auch hier nicht
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ein, weil es im Hinblick auf die in § 19 Abs. 5 GmbHG ge-
troffene Regelung bzw. deren Umgehung an einer Leistung der
zugesagten Bareinlage fehlt (vgl. im einzelnen Milbert,

ZHR 154 (1990), 145, 186 f.).

c) Ob die Regelung des § 19 Abs. 5 GmbHG auch auf nach
der Einlageforderung entstandene Darlehensforderungen (sog.
Neuforderungen) erstreckt werden kann, wird im Schrifttum
unterschiedlich beantwortet. Die Anwendbarkeit wird mit der
Begrindung verneint, Zweck der Vorschrift des § 19 Abs. 5
GmbHG sei es zu verhindern, daP ohne Verlautbarung in der
nach § 5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG vorgeschriebenen Form an die
Stelle der (Bar-)Einlageleistung Erflillungssurrogate treten.
Dieser Normzweck greife bei Darlehen, die nach der Kapital-
erhdhung gewdhrt worden seien, deswegen nicht ein, weil der
Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung Geld zuge-
flossen, nicht aber eine Sachleistung erbracht worden sei
(Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 7. Aufl., § 19 Rdn. 62; Scholz/
Winter aa0O, § 5 Rdn. 78; Henze aa0 S. 123).

Der Senat hat dazu noch keine Stellung genommen. Er hat
lediglich im Hinblick auf Gehaltsforderungen eines ge-
schaftsfihrenden Gesellschafters unter Berufung auf Bdsebeck
(JW 1938, 1401, 1402) entschieden, daP erst nach der Gesell-
schaftsgrindung entstehende Forderungen, deren Aufrechnung
bei der Grundung "vorabgesprochen" wird, von der Norm des
§ 19 Abs. 5 GmbHG erfapt werden. Eine Aufrechnung ist auch
in einem solchen Falle nur dann wirksam, wenn die Vorausset-
zungen des § 5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG erfillt sind (BGH, Urt.
v. 21. September 1978 - II ZR 214/77, WM 1978, 1271). Dieser
Entscheidung hat sich das Schrifttum Uberwiegend angeschlos-
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sen (Hachenburg/Ulmer aaO, 8. Aufl., § 19 Rdn. 97; Baumbach/
Hueck aa0O, § 19 Rdn. 30; Scholz/U.H. Schneider aa0O, § 19
Rdn. 135; Lutter/Hommelhoff aaO, § 19 Rdn. 34; Rob. Fischer,
Anm. zu LM GmbHG § 19 Nr. 1). |

Teilweise sind die Grundsdtze dieser Entscheidung auch
auf Darlehenéneuforderungen Ubertragen worden (Scholz/
U.H. Schneider aa0, § 19 Rdn. 135; Hachenburg/Ulmer, GmbHG,
8. Aufl., § 56 Rdn. 45).

Der Senat braucht diese Frage fur den vorliegenden Fall
jedoch nicht zu entscheiden. Aus der von dem Beklagten mit
der Berufungsbegrindungsschrift Uberreichten Saldenaufstel-
lung (BB 1) ergeben sich gravierende Anhaltspunkte dafir,
daf von der auf dem "Forderungskonto Warenlieferung" per
30. November 1986 verbuchten Forderung von 59.921,07 DM per
31. Dezember 1986 ein Betrag von 50.000,-- DM auf das "Dar-
lehenskonto II" umgebucht worden ist. Das Berufungsgericht
wird diesen Umstand tatsachlich zu wirdigen haben und sodann
rechtlich priufen miussen, ob die Voraussetzungen eines Ver-
einbarungsdarlehens im Sinne des § 607 Abs. 2 BGB erfilillt
sind. Ist das der Fall, lage als Darlehensverbindlichkeit
eine "Altforderung" vor, auf die § 19 Abs. 5 GmbHG in erwei-
ternder Auslegung anzuwenden wére.



..19_.

II.

Nach alledem war der Rechtsstreit unter Aufhebung des
Berufungsurteils an das Berufungsgericht zurickzuverweisen,
damit es - gegebenenfalls nach erganzendem Vortrag der Par-

~ teien - die weiterhin erforderlichen Feststellungen treffen
kann. '

Boujong ' Dr. Hesselberger Dr. Henze

Stodolkowitz Dr. Greger
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