
Nachschlagewerk: ja

BGHZ:____________ nein

GmbHG § 73: BGB § 138 Cb

Verstoßen Liquidator und Gesellschafter bewußt gegen 
§ 73 Abs, 1 GmbHG, so kann die Verletzung des in dieser 
Vorschrift ausgesprochenen Verbots die Nichtigkeit der 
VermögensVerteilung zur Folge haben.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 4. Juli 1973 durch den 
Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter 
Claßen, Mormann, Braxmaier und Hoffmann

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das 
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes­
gerichts Saarbrücken vom 25. Mai 1972 auf­
gehoben und die Sache zur anderweiten Ver­
handlung und Entscheidung, auch über die 
Kosten der Revision, an das Berufungsge­
richt zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte kaufte im Jahre 1966 bei der Firma 
BflIHHHBMPBIIIBBGmbH (künftig: GmbH) Teppiche und 
Möbel, für die er noch 45 940 DM schulden soll. Gesell­
schafter der GmbH waren Bernhard B f l B  in M f l B B ü  
und Jetti R S H H i  in Zum Geschäftsführer der
GmbH wurde stellt. Schon vor Eintragung der
GmbH in das Handelsregister am 6. Juli 1965 erteilte 

am 25. Januar 1965 dem Ehemann der Klägerin, 
Isidor GflHHHHP, Generalvollmacht, die Firma Bu#»

gerichtlich und außergerichtlich 
zu vertreten. G f l H B B t r a t  mit Vertrag vom 18. Mai 
1967 die Forderung gegen den Beklagten an die Klägerin

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


- 3 -

ab. Nachdem diese die Geschäftsanteile der GmbH er­
worben hatte, beschloß sie in der Gesellschafterver­
sammlung vom 26. März 1968 die Auflösung der Gesell­
schaft und die Bestellung ihres Ehemannes zu deren 
Liquidator. Dieser schloß mit ihr am 15. Juni 1968 
folgenden Vertrag:

, vertreten 
und Frau Czeslawa

"Zwischen der Bi 
durch Herrn Isidor Gl

wurde vertraglich festgelegt, daß 
die Forderung der BMH an Zahnarzt Hans B|Hi,

in der gesamten Höhe an Frau Czeslawa 
abgeführt wird.

Die Gesamt Forderung beträgt DM 45.940.00
Der Betrag dient zur Deckung der Auslagen, 
welche Frau G f l H B l V  in ihrer Eigenschaft 
als Bürgin hatte. Es handelt sich hierbei um 
Wechsel, welche Frau GflBHHBBgiriert hat, 
sowie alle anderen Verpflichtungen der BMH, 
sowie AOK Beiträge, Steuern für KFZ und Finanz­
amt, sowie sämtliche gerichtlichen Gebühren 
und Kosten.
Die BMH verpflichtet sich weiterhin, die Aus­
lagen, welche über den Betrag von DM 45.940.00 
hinausgehen, aus anderen Forderunger^die noch 
eingetrieben werden, an Frau G M H H H H t a b ­
zuführen . **

Die Klägerin und ihr Ehemann ließen am 29. Mai 1969 
ihre Unterschriften unter die Abtretungserklärung vom 
18. Mai 1967 notariell beglaubigen. Am 2. Oktober 1969 
leistete u H H H B P a -̂s Liquidator den Offenbarungseid 
für die Gesellschaft.

Die Klägerin beantragte, den Beklagten zur Zahlung 
von 45 940 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Der Beklagte 
bestritt vor allem die Wirksamkeit der Forderungsab­
tretung und rechnete hilfsweise mit Gegenforderungen
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in Höhe von 44 898,45 DM auf. Das Landgericht wies die 
Klage ab. Das Berufungsgericht verurteilte den Beklag­
ten zur Zahlung von 40 410 DM nebst Zinsen.

Mit der Revision, deren Zurückweisung die Klägerin 
beantragt, erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung 
des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgründe

I. Mit der Rüge, das Berufungsgericht habe gegen § 313 
Abs. 1 Nr. 3 und 4 ZPO verstoßen, weil es gemäß § 543 ZPO 
nur bei der Darstellung des Tatbestandes, dagegen nicht 
hinsichtlich der tatsächlichen Würdigung des Landgerichts 
auf dessen Urteil Bezug nehmen durfte, kann die Revision 
nicht gehört werden. Wird nämlich mit der Revision eine 
verfahrensrechtliche Gesetzesverletzung gerügt, bei der 
nicht schon aus der Art des Verfahrensmangels folgt, daß 
auf ihm das Urteil beruhen kann, so müssen in der Revisions­
begründung die Tatsachen angegeben werden, die die Mög­
lichkeit ergeben, daß ohne Verfahrensverletzung anders 
entschieden wäre (BGH Urt. vom 12. Oktober I960 - VIII ZR 
169/59 = LM ZPO § 554 Nr. 23). Hier ist aus der Art des 
Verfahrensmangels nicht ersichtlich, daß das Urteil des 
Berufungsgerichts auf ihm beruhen kann. Tatsachen, welche 
die Möglichkeit ergeben, daß das Berufungsgericht ohne 
den Verfahrensmangel anders entschieden hätte, wurden 
nicht dargetan.
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II. Die Revision kann auch keinen Erfolg mit der Rüge 
haben, daß das Berufungsgericht eine Abtretung der For­
derung der GmbH an die Klägerin zu Unrecht angenommen 
habe.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge­
gangen, daß die Abtretungserklärung vom 18. Mai 1967 
schwebend unwirksam war. Denn die Befugnis des Ehemannes 
der Klägerin für die GmbH rechtsverbindlich zu handeln, 
ist für diesen Zeitpunkt nicht nachgewiesen, weil ledig­
lich einer der beiden vor Eintragung der GmbH in das 
Handelsregister zur Vertretung berechtigten Gründungs­
gesellschafter die Generalvollmacht erteilt hatte.

2. Bei Abschluß des Vertrages vom 15. Juni 1968 war 
indessen der Ehemann der Klägerin als Liquidator der 
GmbH zu deren Vertretung berechtigt. Die Auffassung des 
Berufungsgerichts, die Klägerin und ihr Ehemann hätten 
durch diesen Vertrag sich über eine Abtretung der Forde­
rung der GmbH gegen den Beklagten geeinigt, ist möglich. 
Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daß der Ausdruck, 
die Forderung werde an die Klägerin wabgeführtH, dahin 
verstanden werden kann, daß die GmbH Gläubigerin blieb 
und sich lediglich verpflichtete, den von dem Beklagten 
bezahlten Betrag an die Klägerin weiterzuleiten. Es hat 
jedoch aus dem sonstigen Verhalten der Vertragschließen­
den rechtsirrtumsfrei gefolgert, daß die Klägerin und ihr 
Ehemann sich über eine Abtretung der Forderung der GmbH 
gegen den Beklagten einigten.



III. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, daß 
die Abtretung vom 15. Juni 1968 innerhalb des Sperrjahres 
des § 73 Abs. 1 GmbHG erfolgte, weil die Auflösung der 
GmbH am 26. März 1968 beschlossen worden war.

1. Während des Sperrjahres darf gemäß § 73 Abs. 1 
GmbHG eine Verteilung des Vermögens der Gesellschaft an 
die Gesellschafter nicht erfolgen. Ein Verstoß gegen 
diese Vorschrift läge indessen nicht vor, wenn, was das 
Berufungsgericht dahingestellt gelassen hat, die Klägerin 
Gläubigerin der GmbH gewesen wäre. Die Gesellschafter 
stehen, soweit sie Drittgläubiger der Gesellschaft sind, 
den anderen Gläubigern grundsätzlich gleich (Scholz,
GmbHG 4. Aufl. § 73 Rdn. 1). Das Berufungsgericht durfte 
daher nicht dahingestellt lassen, ob der Liquidator 
G m p m i t  der Abtretung Schulden der GmbH gegenüber 
der Klägerin getilgt hatte, weil im anderen Fall die 
Abtretung möglicherweise nicht rechtswirksam ist.

2. Ein Verstoß gegen § 73 Abs. 1 GmbHG macht zwar
in der Regel die Vermögensverteilung bzw. die Vermögens­
übertragving nicht nichtig, denn § 134 BGB wird durch die 
Sondervorschrift des § 73 Abs. 3 GmbHG ausgeschaltet 
(Scholz, aaO § 73 Rdn. 11 m.w.Nachw.). Anders ist es 
aber, wenn der Liquidator und der bzw. die Gesellschaf­
ter bewußt gegen § 73 Abs. 1 GmbHG verstoßen. In einem 
derartigen Falle kann die Verteilung bzw. Übertragung 
von Vermögen der Gesellschaft durch den Liquidator der 
Rechtswirksamkeit entbehren, weil der Empfänger im In­
teresse eines redlichen Verkehrs nicht schutzwürdig ist 
(vgl. BGH Urt. v. 14. Januar 1933 - I ZR 169/51 = LM 
GmbHG § 30 Nr. 1 und BGH Urt. v. 26. Januar 1959



- II ZR 134/57 = LM HGB § 149 Nr. 2), Liquidator und 
Empfänger vielmehr Zusammenwirken, um den Schutzzweck 
des § 73 GmbHG zu vereiteln und das Vermögen der Gesell­
schaft dem Zugriff etwaiger Gläubiger zu entziehen. In 
diesem Fall kann die Vermögensverteilung nichtig sein, 
denn das Rechtsgeschäft verstößt nicht nur gegen das 
Verbot des § 73 Abs. 1 GmbHG, sondern stellt zugleich 
einen Verstoß gegen die guten Sitten dar (vgl. RGz 168, 292, 
302). Ist aber die Vermögensverteilung bzw. Vermögens­
übertragung nichtig, so kann sich auch der Beklagte 
darauf berufen. Das Berufungsgericht wird mithin, falls 
der Liquidator G f l H H H H  mit der Abtretung an die Klä­
gerin nicht Schulden der GmbH tilgte, zu prüfen haben, 
ob dieser und die Klägerin in bewußtem und gewolltem 
Zusammenwirken gegen die Vorschrift des § 73 Abs. 1 
GmbHG verstießen und ob infolgedessen die Abtretung 
nichtig ist.

IV. Hinsichtlich der zur Aufrechnung gestellten Gegen­
forderungen des Beklagten hat das Berufungsgericht rechts­
irrtumsfrei angenommen, daß G f l H H H V m i t  der Bürgschafts­
urkunde vom 4. August 1966 sich persönlich für das von 
dem Beklagten an FflBBgegebene Darlehen verbürgt hatte. 
Doch könnte unter Umständen neben der Bürgschaft von 
GflHHHHfein Kreditauftrag der GmbH gegeben sein, wie 
der Beklagte unter Beweisantritt behauptet hat. In diesem 
Falle wäre trotz der Abtretung der Forderung der GmbH eine 
Aufrechnung gemäß § 406 BGB möglich, weil der Beklagte 
die Forderung aus einem Kreditauftrag der GmbH vor Kennt­
nis der Abtretung der gegen ihn gerichteten Forderung der 
GmbH erworben hätte. Der Beklagte wird bei der erneuten 
Verhandlung Gelegenheit haben, sein Vorbringen dazu wie 
zu den weiter zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen 
zu erläutern und zu ergänzen.



V. Das Urteil des Berufungsgerichts war somit aufzu­
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und 
Entscheidung an das Berufungsgericht zurückzuverweisen. 
Die Entscheidung über die Kosten der Revision war dem 
Berufungsgericht zu übertragen, weil sie von der Ent­
scheidung in der Hauptsache abhängt.

Dr. Haidinger Claßen Mormann

Braxmaier Hoffmann
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