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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

GmbHG §§ 19, 70

a) Der Anspruch auf die Stammeinlage darf in der Liquidation
nicht zum Nachteil auBenstehender Gesellschaftsgliubiger
an einen Gesellschafter abgetreten werden; um eine nicht
vollwertige Forderung dieses Gesellschafters beVorzugt
zu befriedigen.

b) Ist die Einlageforderung wirksam durch einen Gesellschafts-
gldubiger gepféndet oder an diesen erfiillungshalber abge-
treten, so kann der Einlageschuldner zwar nicht mit einem
Anspruch gegen die Gesellschaft, wohl aber mit einer ihm
unmittelbar gegen den Gléubigér zustehenden Forderung
aufrechnen.

BGH, Urt. v. 18. November 1969 - II ZR 83/68 - OLG Frankfurt (Main|
LG Frankfurt (Main,
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. November 1969 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Kuhn und der Bun-
desrichter Dr. Schulze, Fleck, Stimpel und Dr. Keller-
mann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) vom 30. April 1968 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin' ist eine GmbH mit dem Sitz in FEEED
GEED. iic sich mit dem Bau und der Verwaltung
von Wohngebduden, Elgentumswohnungen und Elgenhelmen
befaBt und jetzt in Liquidation befindet. Ihre Gesell-
schafter sind die Beklagte'mit einem Geschiftsanteil
von 51.000 DM und die PHNEENED VG AG in Z(NEND
mit einem solchen von 49.000 DM. Die PJNMENE hat ihre
Stammeinlage voll, die Beklagte hat sie in Hohe von
17.500 DM eingezahlt. Mit der Klage fordert die Kl&gerin
von der Beklagteh den Restbetrag von 33.500 DM.

Die Beklagte hat mit ihrem Antrag auf Klagabweisung
eingewandt, bei den Verhandlungen iiber die Griindung der
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Kligerin habe sie mit der PN vereinbart, daB die
von ihr oder ihrem Ehemann mindestens in H8he der Klage-
forderung aufgewandten Anlaufs- und Griindungsvorberei-
tungskosten von der GmbH getragen und als Einlage der
Beklagten behandelt werden sollten. Vcrsorglidh hat sie
auBerdem mit einer ihr von ihrem Ehemann abgetretenen
Forderung gegen den Klageanspruch aufgerechnet.

Wahrend des Rechtsstreits hat die Kl&dgerin die Ein-
lageforderung an die P—abge‘treten.

Das ILandgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgerioht hat die Berufung der Beklagten mit der
MaBgabe zuriickgewiesen, daB der eingeklagte Betrag an
die P zu zahlen sei. Mit der Revision erstrebt die
Beklagte die Abweisung der Klage. Die Kl&gerin bittet um
Zuriickweisung der Revision. Hilfsweise greift sie ihren
urspriinglichen Antrag auf Zahlung an sie selbst wieder
auf. ‘

Entscheidungsgriinde: .

I. Sieht man von der Abtretung der Klageforderung an
die PENJNEED zunichst ab, so sind die Einwendungen der
Beklagten gegen die Klageforderung folgendermaBen zu
beurteilen: ' '

1. Das Vorbringen, es sei vereinbart worden, daB
die von der Beklagten oder ihrem Ehemann fiir die Griin-
dung der Kligerin aufgewandten Kosten auf ihre Einlage
gutgebracht werden sollten, scheitert nach der zutreffen-
den Auffassung des Berufungsgerichts an § 5 Abs. 4 GumbHG.




Danach ist die Vereinbarung einer Saéhéinlége oder

einer Sachiibernahme, deren Vergﬁtung auf die Stammein-
lage angerechnet werden soll, unwirksam, wenn sie nlcht
in der vorgeschriebenen Weise in den Gesellschartsver—
trag aufgenommen wird. Als Sacheinlagz im Sinne dieser
Bestimmung gilt auch die Einbringung einer Forderung
gegen die Gesellschaft, wie dle Beklagte 51e hier gel-
tend macht (BGHZ 15, 52, 60; Flscher Anm. zu IM GmbHG

§ 19 Nr. 1). Unstreitig ist die von der Beklagten behaup—
tete Abrede nlcht Inhalt des Gesellschaftsvertrages, der
vielmehr eine Bargrlindung vorsieht. Sie ist daher nichtig.

Infolgedessen wire eine Verrechnung der Klagéforde-
‘rung mit dem Anspruch der Beklagten auf Ersatz von Grin-
dungskosten durch das Verbot des § 19 Abs. 3 GmbHG selbst
dann ausgeschlossen, wenn sie nicht nur unter den Griin-
dern, sondern auch mit der Kl&gerin selbst verelnbart
worden wire (BGHZ 15, 52, 58), wie die Revision entgegen
dem Vortrag der Beklagten in den Tatsacheninstanzen nun-
mehr darzutun sucht.

Deghalb kommt es nicht daréur an; iﬁwieweit der
Klidgerin durch jene Grundungsauiwendungen tatsachlich
ein Vermtgenswert zugeflossen ist, der fiir eine Sachein~
lage oder Sachubernahme gemaB § 5 Abs. 4 GmbHG liberhaupt
in Betracht gekommen wére (vgl Schilling in Hachenburg,
GmbHG 6. Aufl. § 5 Anm. 23, 63), und ob die Kl#gerin
diese Aufwendungen unter irgendeinem rechtlichen Gesichts-—
punkt erstatten muB. Auch éoweit es sich um Geschéfte

gehandelt haben sollte, die zur Entstehung der Klagerln
'als einer rechtsfdhigen Gesellschart notwendig waren und
mit Errichtung fiir und gegen sie wirksam wurden (vgl.
Schilling aa0 § 11 Anm. 4 ff; Kuhn, WM 1956 Sonderbeil. 5
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S. 4, 5, 13 £f), ist der Beklagten eine Aufrechnﬁng ver-
sagt, weil sie nach dem Gesellschaftsvertrag Geld und
kein Guthaben schuldet.

2. In der Berufungsinstanz‘hat die Beklagte zusdtz-
lich mit einer ihr abgetretenen Forderung ihres Ehemannes
auf Zahlung von Biirgschafts— und‘Vermittlungsprovisionen
in Hohe von insgesamt 103.437,15 DM aufgerechhet.‘Auch
diese Aufrechnung ist gegeniiber der Einlageforderung der
Kldgerin unzuldssig (§ 19 Abs. 2 GmbHG).

3. Die Beklagte hat sich weiterhin darauf berufen,
daB die Einforderung der restlichen Stammeinlage unge-
rechtfertigt sei, weil die in Liqﬁidation befindliche
Klégerin andere Gliubiger als die beiden Gesellschafter
nicht mehr zu befriedigen habe. Dem h8lt das Berufungs-
gericht die Bilanz der Kl&dgerin zum 31. Dezember 1965
entgegen, die auf der einen'Séite'weniger als 40.000 DM
fliissige Mittel, auf der anderen Seite u.a. eine Dar-
lehngschuld gegeniiber der PP in Hohe von
277.805,09 DM sowie Bankverbindlichkeiten im Gesamtbe-
trag von 216.273,51 DM ausweist. Es vermiBt substanti-
ierte Darlegungen der Beklagten, inwiefern diese Verbind-
lichkeiten inzwischen getilgt sein sollen. Hierbei unter-
scheidet das Berufungsgericht nicht zwischen Fordefungen
der Gesellschafter und Forderungen von Fremdgléubigern.
Auf diesen Unterschied konnte es aber unter den gegebe-
nen Umstédnden ankommen. '

a) Sind auBer den beiden Gesellschaftern noch andere
Gl8ubiger vorhanden, so entfdllt der Einwand der Beklag-
ten, die Einziehung ihrer Resteinlage seili fiir eine geho-
rige Abwicklung nicht mehr notwendig und deshalb unzulds-
sig.
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b) Anders ktnnte es sich verhalten, wenn die Klége-
rin nur noch ihre beiden Gesellschafter befriedigen
miiBte, wie die Beklagte behauptet und durch ihre Antrige
auf Vernehmung des Geschéftsfiihrers Holz und Vorlagé der
Bilanz fiir 1966 unter Beweis gestellt hat. Zwar steht
ein Gesellschafter, der unabhéngig von seiner Mitglied-
schaft einen schuldrechtlichen Anspruch gegen die Gesell-
schaft hat, grunds&tzlich einem Drittgléubiger gleich.
Bei der Geltehdmachung solcher Angpriiche sind aber die
gesellschaftlichen Bindungen zu beachten, sofern andere
Gesellschafter mitbetroffen sind. Die PN konnte
nicht verlangen, daB die noch ausstehende Einlage der
Beklagten ausschlieBlich zur Befriedigung ihrer‘Darlehens-
forderung verwendet wird, wenn der Beklagten, wie dlese
geltend macht, ebenfalls erhebliche Forderungen gegen
die Kl&dgerin zustiinden. Denn das liefe auf eine unge-
rechtfertigte und mit der geseilschaftsrechtliohen Bin-
dung nicht zu vereinbarende Bevorzugung des einen Gesell-
gchafters vor dem anderen hinaus. Vielmehr h&tte jeder
Gesellschafter nur Anspruoh darauf, aus dem noch vorhan-
denen Gesellschaftsvermégen, wenn dieses zur vollen Pil-
gung nicht ausrelcht, in demjenigen Verh&ltnis befriedigt
zu werden, in dem seine Forderung zu der des anderen steht,
soweit sich nicht aus Vereinbarung oder besonderen Umstén-
den etwas anderes ergibt. Dabei wire freilich der Umstand,
daB die Beklagte im Gegensatz‘ zur PP ihre Stammein-
lage noch nicht voll eingezahlt hat, zu ihren ILasten zu
beriicksichtigen; dies wiirde bedeuten, daB der Anspruch
- auf den riicksténdigen Einlagebetrag der Liquidationsmasse
zugerechnet werden miiBte. |

Nach § 70 GmbHG hat der Ligquidator der Kligerin
deren Verpflichtungen zu erfiillen und Forderungen einzu-

e



ziehen. Dazu braucht er aber nicht unbedingt die gesamte
Resteinlage der Beklagten zur Magse zu ziehen, wenn von
vornherein zu erwarten ist, daB ein Teil davon wieder an
die Beklagte zur verhdltnisméfiigen Befriedigung ihrer
Forderungen zuriickzuzahlen sein wiirde.

II. Das Berufungsgericht ist ohne weiteres davon ausge-
gangen, daB die Einlageforderung infolge der Abtretung
nunmehr der PUNENEP zustehe, und hat nicht gepriift, inwie-
 fern sich hierdurch eine neue Rechtslage ergeben haben
kénnte. Das riigt die Revision mit Recht.

1. BEs ist zwelfelhaft, ob die Abtretung wirksam ist.

a) Das Reichsgericht hat die Abtretung oder Pfén-
- dung von Stammeinlageforderungen grundsidtzlich nur dann
flir zulédssig erachtet, wenn entweder die Forderung, deret-
wegen der Einlageanspruch abgetreten oder‘gepiéndet wird,
vollwertig ist oder die Gesellschaft ihren Geschdfitsbe-~
trieb vollig und endgliltig eingestellt hat, ihr Vermdgen
gich in der Einlageforderung erschopft und mit anderen
Gliubigern als dem durch die Abtretung oder Pfandung
beglingtigten nicht mehr zu rechnen ist (RGZ‘156, 23, 25;
149, 293, 295 ff m.w.N.).

Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
"richts scheiden beide Moglichkeiten aus. Der Anspruch'

auf den riickstdndigen Einlagebetrag ist am 17. Januar 1967
an die P—abg‘etreten worderi, um deren Darlehnsforde-
rung teilweise zu befriedigen. Diese Forderung kann damals
kaum vollwertig gewesen sein, weil sich die Klégerin
bereits in Ligquidation befand (Niederschrift iiber die
Gesellschafterversammlung vom 27. April 1966) und wenig




spédter, némlich am 11. April 1967, ein Konkursantrag

der Kligerin mangels Masse abgelehnt worden sein soll.
Geht man ferner mit dem Berufungsgericht davon aus,

daB noch nicht alle Fremdgl8ubiger befriedigt sind, so
entfdllt eine der Voraussetzungen, unter denen nach der
angefiihrten Rechtsprechung von dem Erfordernis der Voll-
wertigkeit abgesehen werden kann. '

b) Der erkennende Senat hat in einem Fall, in dem
der Pfandgléubiger zwar nicht der einzige Gesellschafts-
gldubiger war, die Gesellschaft selbst aber fiir einen
ProzeB gegen den Einlageschuldner die Mittel weder besal
noch vorschuBweise von diesem oder einem anderen Gliubi-
ger erhalten konnte, die Pfandung als wirksam angesehen
(IM GmbHG § 19 Nr. 4). Der Zweck der Einlage, im Inter-
egse der Gesellschaft und ihrer Glaubiger als Kapital-
grundlage zu dienen, wiirde unter solchen Umsténden durch
ein Pfandungsverbot nicht geIérdert;'sondern gerade ver-
fehlt werden, weil dann ihre.Einziéhung zum Vorteil des
Schuldners, den dieses Verbot nicht schiitzen soll, iiber-
haupt unterbliebe.

Ein entsprechender Sachverhalt steht hier nicht

fest. Klégerin ist die in Liquidation befindliche Gesell-

schaft selbst, die den Rechtsstreit zunichst fir elgene

| Rechnung gefihrt und erst im weiteren Verlauf die Klage—

forderung an die P— abgetreten hat. Ob sie ohne. die

Abtretung auBerstande gewesen wire, den ProzeB welter zu

betreiben, ist dem bisherigen Paﬁtelvortrag nicht zu ent-
nehmen.,

¢) Hinzu kommti Das Gesetz schreibt zwar nicht vor,
~daB auBerhalb des Konkurses alle Gl&ubiger gleichm&Big
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aus den Einlagen deér Gesellschafter befriedigt werden
miiBten; ist die Eréffnung des Konkursverfahrens, wie
hier vorgetragen, mémgels Masse abgelehnt worden, so
kann auch der konkursrechtliche Gesichtspunkt der ver-
h&ltnism&Bigen Befriedigung keine ausschlaggebendé Rolle
mehr spielen (vgl. RGZ, 156, 23, 28; 149, 293, 298 ).
Damit verliert die Einlage aber noch nicht ihren Zweck,
auch nach der Auflﬁsungider Gesellschaft zur Befriedi-
gung der Gl&aubiger im Rahmen einer ordnungsméfigen Ab-
wicklung zur Verfiigung su stehen (RGZ 149, 293, 297).

Diesem Zweck widerapréche es, wenn sich gerade ein
Gesellschafter, wie hied die P, wihrend der Liqui~
dation die Einlageforderung gegen einen Mitgesellschaf-
ter abtreten lassen diirfte, um sich daraus wegen eines
nicht mehr vollwertigen Anspruchs gegen die Gesellschaft
auf Kosten der Fremdgl8ubiger vorweg zu befriedigen. Die
Grundsédtze ordnungsméﬁiger Liguidation gebieten zwar
nicht, daB ein Gesellschafter schuldrechtliche Anspriizhe
gegen die Gesellschaft mit Riicksicht auf die Forderungen
fremder Glaubiger zuriickstellt. Sie verbieten aber jedené
falls die Bevorzugung eines Gesgellschafter-Gldubigers
in der Weise, daB diesem eine noch unerfiillte Einlage~
forderung abgetreten und damit ein zum Grundstock des
Gesellschaftsvermdgens gehSriger Wert dem Zugriff aller
Fremdgléubiger entzogen, also praktisch eine‘gehﬁrige
Abwicklung durch eine auf den Kreis der Gesellschafter
beschrédnkte Zuteilung des mﬁglicherweise einzigen Ver-
mogensgegenstandes ersetzt wird. Eine solche Abtretung
ist einer Pfadndung der Einlageforderung durch einen frem-
. den Glaubiger nicht gleichzusetzen. Sle widerstreitet
den auch in der Liquidation zu beachtenden Grundsitzen
iiber die Aufbringung und Erhaltung des Stammkapitals,




- 10 -

go daB kein AnlaB besteht, sie ausnahmsweise auch ohne
vollwertige Gegenieistung zuzulassen.

Der Erfolg des Klageantrags auf Leistung an die
Y ] héngt- deher wesentlich davon a:, ob gegen die
Kligerin auBer den Anspriichen ihrer beiden Gesellschaf-
ter noch weitere Forderungen offen sind.

2., Wire die Abtretung zulissig, so konnte nicht
auBer acht bléiben, daB der Beklagten anstelle der aus
eigenem Recht klagenden Gesellschaft nunmehr eine Mitge->
sellschafterin als Glaubigerin gegeniibersteht, deren
Rechte die Kl&gerin in Prozeﬁgeschéftsfﬁhrung wahrnimmt.

a) Allerdings vermag sich der Senat nicht der Auf-
fassung des Relchsgerlchts anzuschlleﬁen, bei wirksamer
Pféandung und Uberweisung der Elnlageforderung konne der
Einlageschuldner im Verhéltnls Zum Pfandungsglaublger-
nunmehr auch mit einer elgenen Forderung gegen die Gesell-
schaft aufrechunen, seltst wenn diese Forderung nicht voll-
wertig sei (RGZ 156, 23, 33; anders noch RGZ 85, 351).

Das Reichsgericht meint, wenn schon die Einlage durch
den volligen wirtschaftlichen Verfall der Gesellschaft
ihre Eigenschaft als Kapitalgrundlage'verioren habe und
deshalb ein‘Gesellschaftsgléubiger auch fiir seine nicht
vollWertige Forderung den Ahspruéh auf die Einlage pfén—
den konne, miisse andererseits dem Einlageschuidner, der
eine ebenfalls nicht vollwertige»@esellschaftsfordsrung
habe, der Zugriff auf die Binlage als das letzte Vermt-
gensstlick der Gesellschaft in gleicher Weise gestattet
sein.

]
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Dabei ist iibersehen, daB der Zweck der Einlage,'als
Haftungs- und Kreditgrundlage fiir die Gesellschaft und
deren Glaubiger zu dienen, mindestens noch zugungten des
Pfindungsglédubigers fortbesteht. Der‘Gléubigerschutz,
den die strengen gesetzlichen Einlagevorschriiten im Auge
haben, wird dadurch, daB die Gesellschaft aufgelost ist
und durch den Mangel an sonstigem haftenden Vermdgen die
Anspriiche ihrer Gldubiger eniwertet oder gefdhrdet sind,
keineswegs hinf&dllig, sondern erweist vielmehr gerade in
dieser lLage erst seine eigeﬁtliche‘Bedeutung° Dasg Vertrauen
eines Gl&ubigers, der mit Riicksicht auf die ausstehende
Einlageforderung der Gesellschaft Kredit gegeben und hier-
bei vielleicht auch das gesetzliche Aufrechnungsverbot
in Betracht gezogen hat, wlirde getduscht werden, wenn
gich die gepfédndete Einlageforderung infolge einer Auf-
rechnung mit Gegenansprﬁchén gegen die Gesellschaft in
Luft aufltsen konnte (so zutreffend RGZ 85, 351, 353;
Herbig, DJ 1938, 233; Scholz, GmbHG 5. Aufl. § 19 Rn. 26).

Was hier fiir den Fall der Pfé@ndung gesagt ist, muld
auch gelten, wenn die Einlageforderung erfiillungshalber
an einen Gesellschaftsglédubiger abgetreten ist.

b) Hingegen kann dem Einlageschuldner unbedenklich
gestattet werden, bei Pfindung oder Abtretung der Einlage- -
forderung gegen diese mit einem Anspruch aufzurechnen, der
ihm gegen den neuen Forderungsinhaber unmittelbar zusteht.
Denn auf diese Weise wird der Gesellschéftsgléubiger, wenn
auch vielleicht anders als erwartet, wegen seiner Forderung
gegen die Gesellschaft befriedigt und damit die Binlage
ihrem Zweck entsprechend verwertet, so daB der gesetzliche
Grund fiir das Aufrechnungsverbot entfillt (RGZ 85, 351,
353; Scholz aal).
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Unter diesem Gesichtsp@nkt kénnte der Vortrag’der
Beklagten erheblich sein, sie und die PN hitten
vor oder bei Griindung der Klégeriﬁ eine Verrechnung der
Griindungskosten auf ihre Stammeinlage vereinbart. Wenn-
gleich eine solche Abrede auBerhalb der Satzung als
gesellschaftsrechtliche Regelung im Verh&ltinis zur Kl&-
gerin nicht wirksam werden konnte, so konnte sie doch
gewisse schuldrechtliche Bindungen unter den Griindern
personlich erzeugt haben (vgl. Schilling aa0 § 5
Anm, 60 ff), wobei die PFrage, ob sich solche rein per-
gonlichen Rechtsbeziehungen nach deutschem oder, wie
die Revision meint, nach schweizerischem Recht bestimmen,
im vorliegenden Revisionsverfahren nicht zu entscheiden
ist. Hieraus konnte sich eine Verpflichtung der Plurima
ergeben, die Beklagte in Hohe der durch sie oder ihren
Ehemann aufgewandten Griindungskosten von ihrer'Einlage—
sdhuld freizustellen oder diese Kosten mindestens antei-
lig im Rahmen der Abwicklung zu ibernehmen. V

¢) Auch unabhingig von der Frage einer Aufrechnung
kommt hier wiederum der zu I 5 b erdrterte Gesichtspunkt
in Betracht. Danach darf die Einziehung des riickstdndi-
gen Einlagebetrags zugunsten der PUNINED jedenfalls nicht
dazu flihren, daB die Beklagte liber den Verlust ihrer Ein-
lage hinaus, den sie ebenso wie die P_ hinnehmen
muB, wegen ihrer fiir die Revisionsinstanz als begriindet
zu unterstellenden Anspriiche vollig leer ausgeht, wihrend
die PP venigstens in Hthe der Klageforderung befrie-
digt wird. Vielmehr ist auch hier an eine verhiltnismiBige
Tilgung der beiderseitigen Forderungen zu denken, sofern
der Beklagten nicht auf Grund der persdnlichen Rechtsbe-
ziehungen der Gesellschafter noch weitergehende Rechte
zustehen.
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III. TUnter den vorstehend erdrterten Gesichtspunkten hat
der Tatrichter den Sachverhalt bislang nicht‘geprﬁft.
Damit die Parteien Gelegenheit haben, hierzu auch in tat-
sdchlicher Hinsicht ergénzend Stellung zu nehmen, ist
die ‘Sache an das Berufungsgericht surilickzuverweisen.

Dr .Kuhn Dr.Schulze = Fleck Stimpel Dr.Kellermann
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