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Einleitung

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist in der Bundesrepublik
Deutschland sowie in der Tschechischen Republik eine sehr haufig
vorkommende Gesellschaftsform. Es kommen in der Praxis aber immer
Gesellschaftsgriindungen vor, die durch Einbringung von Sacheinlagen
erfolgen. Hiermit ist auch das Risiko der verdeckten Sacheinlagen
verbunden. Obwohl die neue deutsche Regelung - was den Tatbestand
betrifft - Kontinuitét wahrt, wurden die hart empfundenen Rechtsfolgen der
verdeckten Sacheinlagen durch das MoMiG wesentlich geéndert.

Die vorliegende Arbeit versucht, diese hochst interessante
Problematik umfassend darzustellen, und zwar mit dem Ausblick in das
tschechische Recht, in dem diese Problematik abweichend geregelt wird.

Dabei wird zunidchst erortert, was man unter der Problematik der
verdeckten Sacheinlagen versteht. Nachdem die Entstehungsgeschichte
geschildert wird, werden Anwendungsbereich, Frist, Tatbestands-
voraussetzungen, Rechtsfolgen und Heilung der verdeckten Sacheinlagen
dargelegt. Dem folgt die Bewertung der neuen deutschen Konzeption und
die tschechische Regelung der verdeckten Sacheinlagen und ein

rechtsvergleichender Ausblick in das Recht der Tschechischen Republik.
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I. Problematik der verdeckten Sacheinlage allgemein

In der Praxis besteht die Gefahr, dass die Grinder einer GmbH
versuchen, die komplexen und langwierigen Vorschriften des
Sacheinlagenrechts zu umgehen.

Es wird dann formell eine Bargriindung vereinbart, zugleich wird
aber verabredet, dass der Griinder die zunéchst ordnungsgemdfl bar
eingezahlten Mittel unmittelbar nach der Griindung der GmbH im Rahmen
eines scheinbar gewohnlichen Erwerbsgeschifts mit der Gesellschaft
zuriickerhélt, indem er an sie den Sacheinlagengegenstand verduf3ert. Solche
Konstellationen werden als verdeckte (oder auch verschleierte!)
Sacheinlage bezeichnet. Sie verstoen gegen den Schutzzweck des Sachein-
lagenrechts und daher sind auch kapitalaufbringungsrechtlich unwirksam.?

Nach den gleichen Grundsitzen wie verdeckte Sacheinlagen sind
auch verdeckte Sachiibernahmen zu behandeln, weil die Problemstellung
insoweit identisch ist und die verdeckte Sacheinlage letztlich ohnehin einen
Fall der wegen Verstoes gegen § 5 Abs. 4 GmbHG unwirksam
vereinbarten Sachiibernahme mit Anrechnungsabrede darstellt. ¥

Die Umgehungen aufzudecken kann auch dadurch erschwert werden,
dass dem Inferenten verwandtschaftlich nahe stehende oder wirtschaftlich
mit ihm verbundene Dritte mit einbezogen werden und zB als Partei des
Erwerbsgeschiifts fungieren.*

Es kann aber auch sein, dass die Griinder einer GmbH gar nicht
wissen, dass bei der gewidhlten Gestaltung das Sachgriindungsverfahren
hitte eingehalten werden miissen, besonders in dem Fall, wenn nicht
unmittelbar eine Sachleistung an Stelle der erforderlichen Barzahlung
erbracht wurde, sondern das Verhalten der Beteiligten erst insgesamt unter
Berticksichtigung aller Umstidnde wirtschaftlich als Sacheinlage und eben

nicht als Barleistung zu bewerten ist, obschon zwischenzeitlich eine Barzah-

1) Heckschen, Das MoMiG in der notariellen Praxis, S. 31.
2) MiinchHGR/Freitag/Riemenschneider, S.155, § 9, Rn. 61.
3) MiinchHGR/Freitag/Riemenschneider, S.155, § 9, Rn. 61.

4) MiinchKomm/Martens, S. 1731, § 19, Rn. 157.
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lung an die Gesellschaft vorgenommen wurde."

,Um eine verdeckte Sacheinlage handelt es sich nach der
Rechtsprechung » des Senats, wenn die gesetzlichen Regeln fiir Sachein-
lagen dadurch unterlaufen werden, dass zwar eine Bareinlage vereinbart
wird, die Gesellschaft aber bei wirtschaftlicher Betrachtung von dem
Einleger aufgrund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der Einlage
getroffenen Absprache einen Sachwert erhalten soll. (...) Die Neufassung
des § 19 Abs. 4 GmbHG durch das MoMiG #ndert daran insoweit nichts.* 3

Die entsprechende Absprache (Abrede), die den wirtschaftlichen
Erfolg einer Sacheinlage umfasst, kann zwischen  Einlageschuldner
und/oder Mitgesellschaftern oder Geschiftsfithrern getroffen sein; sie wird
widerleglich bei engem zeitlichem und sachlichem Zusammenhang vermutet.
Es gelten aber keine festen Fristen fiir engen zeitlichen Zusammenhang, in
der Regel ist aber innerhalb einer Frist von etwa 6 Monaten ¥ anzunehmen,
bei 8 Monaten > regelmiBig iiberschritten, wobei es auf die Umgehungs-
absicht nach der heutigen allgemeinen Meinung nicht ankommt. ©

Handelt es sich um die Ein-Personen-Griindung, ist die
Verwendungsabsprache als solche ausgeschlossen, es geniigt also, dass der
einzige Griinder einen entsprechenden Vorsatz hatte. Im Ubrigen erkennt die
Rechtsprechung keine vollstindige Ausnahme vom Verbot der verdeckten
Sacheinlagen in den Féllen an, die sich auch als (an sich zuldssige)
gewohnliche Verkehrsgeschifte zwischen dem Gesellschafter und der

Gesellschaft verstehen lieBen. 7

1) Hasche, S. 149.

2) Bisherige Rechtsprechung des BGH zu diesem Thema: Etwa BGHZ 132, 133, 139 = NJW 1996, 1286; BGHZ 170, 47 = NJW
2007, 765 Tz. 11.

3) BGH Urt. v. 16.2.2009 — I ZR 120/07 — Qivive

4) Erwégungen bei BGHZ 132, 141, 146.

5) BGHZ 152, 37, 45= NJW 2002, 3774, 3777.

6) Baumbach/Hueck/Fastrich, S. 386-387, § 19, Rn. 49.

7) MiinchHGR/Freitag/Riemenschneider, S.155, § 9 Rn. 62.
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I1. Entstehungsgeschichte
1) Rechtsentwicklung bis zum MoMiG
a) Rechtsprechung und Literatur

Bereits in der Rechtsprechung des Reichsgerichts! sowie in der
Literatur® herrschte die Auffassung vor, dass in solchen Umgehungsfillen
keine ordnungsgemifle Bareinlageleistung, sondern eine Sacheinlage, dem
wirtschaftlich Gewollten entsprechend, bewirkt wird. Die formale
Barzahlung hatte keine befreiende Wirkung und der Inferent hatte die
Einlage nochmals in Geld zu leisten. Diese seine Einlagepflicht umfasste
den vollen Nennbetrag des Geschiftsanteils, auch wenn im Endeffekt keine
Unterdeckung entstanden war, weil der Wert des Gegenstandes der
verdeckten Sacheinlage nicht kleiner war als der Betrag der iibernommenen
Einlage; der Wert des verdeckt eingebrachten Gegenstandes war also fiir die
weiter bestehende Einlageverpflichtung unerheblich. ¥

Nach der iiberwiegenden Auffassung wurde bei der verdeckten
Sachiibernahme  das  schuldrechtliche = Verkehrsgeschéft {iber die
Einbringung des Sachwerts entsprechend § 27 Abs. 3 S. 1 AktG aF als
unwirksam angesehen, wobei auch die dinglichen Rechtsgeschifte zur
Ausfithrung der verdeckten Sacheinlage vom der BGH gem. § 27 Abs. 3 S.
1 AktG aF fiir unwirksam erachtet werden. ¥

Diese Auffassung hatte den Vorteil, dass dadurch die Rechtsfolgen
der Unwirksamkeit fiir den Inferenten insofern gemildert wurden, als er,
auch wenn er den Sacheinlagengegenstand bereits an die Gesellschaft
geleistet hatte, weiter dinglich Berechtigter des Vermogensgegenstands
blieb und es stand ihm ggf. in der Insolvenz der Gesellschaft ein
Aussonderungsrecht gem. § 47 InsO zu.”

,Die verdeckte Forderungseinbringung hatte zur Folge, dass weder
die Bareinlageforderung noch die wirtschaftlich als Sacheinlage einge-

brachte Gesellschafterforderung durch Erfiillung erloschen sind.*®

1) RGZ 141, 204, 210; 157, 213, 224. 4) BGHZ 155, 329, 338 = NJW 2003, 3127.
2) Priester ZIP 1991, 345, 348 ff.. 5) Bormann GmbHR 2003, 1055-1056.
3) MiinchKomm/Mirtens, S. 1731-1732, § 19, Rn. 159. 6) MiinchKomm/Mirtens, S. 1732, § 19, Rn. 160.
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Um diese Rechtsfolgen zu mildern hat der Bundesgerichtshof ! eine
Heilung verdeckter Sacheinlagen durch nachfolgende Satzungsdnderung
zugelassen. 2

Unter Befolgung aller Sacheinlagekautelen des § 5 Abs. 4 GmbHG
war in dem Heilungsbeschluss der zur Ubertragung vorgesehene Gegen-
stand als Sacheinlagegegenstand festzusetzen.”

Gegenstand der Sacheinlage war in diesem Fall der dinglich
unwirksam an die Gesellschaft {ibertragene Vermogensgegenstand, was
voraussetzte, dass er noch hinreichend werthaltig war, um die Einlagepflicht
im erforderlichen Umfang zu decken. Soweit der Vermdgensgegenstand bei
der Gesellschaft nicht mehr vorhanden sein und auch nicht mehr erlangbar
sein sollte, konnen auch etwaige an seine Stelle tretende Anspriiche des
Gesellschafters gegen die Gesellschaft eingelegt werden — Schadensersatz-
anspriiche aus § 989, 990 BGB sowie Bereicherungsanspriiche gem. § 812
bzw. § 816 BGB. Solche Anspriiche sind aber lediglich nur bei
hinreichender Zahlungsféhigkeit der Gesellschaft werthaltig. ¥

Es kam fiir die Vollwertigkeit auf den Wert des
Einbringungsgegenstands  zum  Zeitpunkt der  Anmeldung  des
Heilungsbeschlusses an. Nur dadurch konnten die Gesellschafter der
gewollten Sacheinlage unter Wahrung der Prinzipien der priventiven
Werthaltigkeitskontrolle durch das Registergericht und der Publizitdt
nachtriglich eine rechtliche Grundlage verschaffen.”

Das grof3e Risiko fiir den Inferenten bestand darin, dass die spétere
Aufdeckung v.a. in der Insolvenz der Gesellschaft zu gravierenden
Konsequenzen fiir den Inferenten fiihrten, in diesem Stadium kam eine
nachtrigliche Heilung der verdeckten Sacheinlage gar nicht in Betracht: der
Inferent blieb wegen der Unwirksamkeit auch des Ausfiihrungsgeschéfts
grundsitzlich weiterhin dinglich Berechtigter in Bezug auf den Sachwert.
Aber bei spiterer Aufdeckung der Umgehung befand sich der Sachwert
haufig nicht mehr in der Verfiigungsgewalt der Gesellschaft. Der verblei-

1) BGH Beschl. v. 4. 3. 1996 — 11 ZB 8/95, BGHZ 132, 3) BGHZ 155, 329, 340 = NJW 2003, 3127.
141, 148 ff. = NJW 1996, 1473. 4) MiinchHGR/Freitag/Riemenschneider, S. 157, § 9, Rn. 66.

2) MiinchHGR/Freitag/Riemenschneider, S. 157, § 9, Rn. 66. 5) MiinchKomm/Martens, S. 1733, § 19 Rn. 161.
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bende Bereicherungsanspruch gegen die Gesellschaft war in deren Insolvenz
meist nicht mehr viel wert, so dass der Inferent im Ergebnis noch einmal
seine volle Einlage an den Verwalter zahlen musste, von dem er aber keinen

nennenswerten Ausgleich fiir den Verlust des Sachwerts erhielt. !

b) Kritik der Rechtsfigur der verdeckten Sacheinlage

Vor allem Teil ein der Literatur sah wegen der beschriebenen Hérten
die so gestaltete Rechtsfigur der verdeckten Sacheinlage als unrichtig. Es
wurde v. a. eine Gesetzesliicke verneint und die Handlungsfreiheit der
Beteiligten unangemessen eingeschrankt. Nach dieser Ansicht wire
ausreichend, wenn in den Umgehungsfillen der sich auf die
Erfiillungswirkung seiner Einlage-leistung berufende Inferent darlegen und

nachweisen miisse, dass das Verkehrsgeschiift nicht unangemessen sei. »

2) Rechtslage nach MoMiG
a) Gesetzgebungsverfahren, Erfiilllungslosung

Erst der Regierungsentwurf zum MoMiG definierte gesetzlich den
Tatbestand der verdeckten Sacheinlage und zwar aufgrund der von der
Rechtsprechung entwickelten Definition, nach der zwar formell eine
Bareinlage vereinbart und geleistet wird, die Gesellschaft bei
wirtschaftlicher Betrachtung aber aufgrund einer im Zusammenhang mit der
Ubernahme der Einlage getroffenen Absprache einen Sachwert erhalten soll.
Die verdeckte Sacheinlage sollte — in Anlehnung an die Rechtslage bei
ordnungsgemdll vereinbarten und offengelegten Sacheinlagen — einer
Differenzhaftung unterstellt werden: Erreicht der Wert der verdeckten
Sacheinlage zum Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft bzw. zum
Zeitpunkt ihrer effektiven Uberlassung an die Gesellschaft, wenn diese
zeitlich spéter erfolgt, den Betrag der ilibernommenen Einlage, so ist die
Einlagepflicht vollstindig erfiillt; bei fehlender Vollwertigkeit liegt eine
Teilerfiillung vor und die Differenz ist in bar zu erbringen. Aufgrund der
generellen Reduzierung der Rechtsfolgen verdeckter Sacheinlagen auf eine
Differenzhaftung des Einlegers wird die Rechtslage erheblich vereinfacht

und es sollte sichergestellt werden, dass der Gesellschafter die Einlage

1) MiinchKomm/Miartens, S. 1733, § 19 Rn. 162. 2) Roth/Altmeppen, 5. Aufl. 2005, S. 363, § 19 Rn. 61.
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wertmiBig nur einmal leisten muss. "

Diese sog. ., Erfiillungslosung® ist aber auf erhebliche Kritik
gestoflen; sie bezog sich ndmlich vor allem auf die Inkonsistenz, die sich
daraus ergab, dass der Entwurfsvorschlag zwar vorgab, an der bisherigen
Unterscheidung zwischen Bar- und Sacheinlage festzuhalten, der demnach
weiterhin ~ verbotenen  verdeckten  Sacheinlage aber gleichwohl

Erfiillungswirkung beilegen wollte. 2

b) Anrechnungslosung im MoMiG

Auf diese Kritik hat der Rechtsausschuss des Bundestages reagiert
und hat die Gesetz gewordene sog. ,,Adnrechnungslosung® vorgeschlagen.
Diese Losung beruhte darauf, dass die Einlageschuld bei verdeckter
Sacheinlage nicht erfiillt wird und erst im Falle der Eintragung der
Gesellschaft im Handelsregister eine Anrechnung des Wertes des
Vermogensgegenstands auf die Einlageforderung erfolgt. Der Wert einer
verdeckten Sacheinlage sollte auf die Geldeinlagepflicht des Gesellschafters
automatisch angerechnet werden. Auch wenn die Sacheinlage bereits vor
der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister eingebracht worden
ist, erfolgt die Anrechnung nicht vor der Eintragung. Dadurch wird also
klargestellt, dass der Geschéftsfiihrer in der Anmeldung nach § 8 nicht die
Versicherung abgeben kann und das Registergericht die Eintragung, auch
wenn der Wert der verdeckten Sacheinlage den Wert der geschuldeten
Geldeinlage erreicht, gemidB § 9 ¢ GmbHG ablehnen kann. Die
Anrechnungslosung fiihrt also im Vergleich zu der Erfiillungslésung im
Regierungsentwurf zu einer stdrkeren Sanktionierung der verdeckten
Sacheinlage.”

ITI. Anwendungsbereich, Frist

§ 19 Abs. 4 GmbHG ist unmittelbar anwendbar bei der Griindung
einer Gesellschaft, findet aber auch entsprechende Anwendung bei einer
Kapitalerhohung mit Sacheinlagen aufgrund der Verweisung in § 56 Abs. 2
GmbHG.

1) RegE MoMiG, BT- Drucks. 16/6140, S. 40. 3) Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses

2) MiinchKomm/Meartens, S. 1734, § 19 Rn. 166. zum RegE MoMiG, BT — Drucks. 16/9737, S. 56.
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Was die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) betriftt, §
S5a Abs. 2 S. 2 GmbHG schlieBBt Sacheinlagen explizit aus. Auch hier greift
also das Verbot der verdeckten Sacheinlage ein. Es ist aber umstritten, ob
auch die in § 19 Abs. 4 GmbHG normierten Rechtsfolgen der verdeckten
Sacheinlage — insbesondere die Anrechnung des Werts der Sacheinlage auf
die Einlageforderung — auf die UG (haftungsbeschrinkt) Anwendung
finden."

Die eine Ansicht? geht davon aus, dass die Folgen einer verdeckten
Sacheinlage sich bei der UG (haftungsbeschrinkt) nicht nach § 19 Abs. 4
GmbHG richten, da diese Vorschrift durch § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG i.V.m.
§ 134 BGB als speziellere Norm verdrangt wird. In der Konsequenz besteht
daher entsprechend der gesetzlichen Regelung eine Bareinzahlungspflicht in
der Hohe des Nennbetrags des iibernommenen Geschiftsanteils, der
Sacheinlagegegenstand (und eine moglicherweise dafiir erbrachte Gegen-
leistung) sind gem. § 812 BGB zuriickzugewdhren. Unterschiedlich von
einer Literaturauffassung folgt hieraus aber nicht zwangsldufig die
Nichtigkeit des dinglichen Erfiillungsgeschifts zur Ubertragung des
Sachgegenstands auf die UG (haftungsbeschrinkt), da eine analoge
Anwendung des § 27 Abs. 3 AktG auf die Gesellschaft mit beschrankter
Haftung angesichts des nunmehr grundsitzlich anders strukturierten
Sacheinlagerechts ausscheidet. *

Mirtens ¥ — die Gegenansicht reprisentierend — behauptet dagegen,
dass die im § 19 Abs. 4 GmbHG normierten Rechtsfolgen der verdeckten
Sacheinlage bei der UG (haftungsbeschrinkt) abzulehnen sind. Sonst wiirde
die Anrechnung im Ergebnis wie eine Erfiillung der Bareinlagepflicht durch
Sachleistung wirken und ist deshalb mit dem strikten Sacheinlageverbot des
§ 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG nicht zu vereinbaren, wobei die Rechtsfolgen der
verdeckten Sacheinlage bei der UG (haftungsbeschrinkt) vielmehr
denjenigen entsprechen, welche die Rechtsprechung vor dem MoMiG
allgemein fiir die verdeckte Sacheinlage entwickelt hat.

Wenn aber die GmbH im vereinfachten Verfahren gemil3 § 2 Abs.

1) MiinchKomm/Mirtens, S. 1735, § 19 Rn. 172. 3) Wicke, S. 69.

2) v.a. Wicke, S. 69; L/H/Bayer, S. 238, § 5a Rn. 13. 4) MiinchKomm/Mirtens, S. 1735, § 19 Rn. 172.
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la GmbHG gegriindet wird, ist die Anwendung von § 19 Abs. 4 GmbHG
unstrittig. Denn auch wenn die jeweilige Ziffer 3 der Musterprotokolle
ausschlieBlich Geldeinlagen vorschreibt, handelt es sich doch auch bei der
nach der Mustersatzung  gegriindeten  Gesellschaft um  eine
,hormale” Gesellschaft, die — im Gegenteil zur UG (haftungsbeschrinkt) —
im Wege der Sachgriindung errichtet werden kann."

Ubrigens, das Musterprotokoll allein dient der Kostenprivilegierung
der Griindung, nicht aber der sonstigen Diskriminierung der so gegriindeten

Gesellschaften. ?

IV. Tatbestandsvoraussetzungen

1) Allgemeine Lage, Legaldefinition

Eine verdeckte Sacheinlage liegt nach der Legaldefinition in § 19
Abs. 4 S. 1 GmbHG vor, wenn eine Geldeinlage eines Gesellschafters bei
wirtschaftlicher Betrachtung und aufgrund einer im Zusammenhang mit der
Ubernahme der Geldeinlage getroffenen Abrede vollstindig oder teilweise
als Sacheinlage zu bewerten ist. Dies beruht also auf den von der
Rechtsprechung und Literatur entwickelten Kriterien der wirtschaftlichen
Entsprechung und der Vorabsprache.

A. Heidinger ¥ sieht diese Legaldefinition aber kritisch, weil nach
seiner Meinung die vielfaltigen Abgrenzungsprobleme, ob {liberhaupt eine
verdeckte Sacheinlage vorliegt oder nicht, uneingeschréinkt bestehen bleiben,

nach seiner Meinung kann insofern von Deregulierung keine Rede sein.

2) Wirtschaftliche Entsprechung (objektiver Tatbestand)
a) Grundfall
aa) Zusammenhang zwischen Geldeinlage und Vergiitung

Die komplexen und zeitaufwendigen Vorschriften des Sacheinlage--
rechts werden dadurch unterlaufen, dass der Gesellschafter, der zur Barein-
lage verpflichtet ist, aufgrund eines Verkehrsgeschifts der Gesellschaft

einen Gegenstand absprachegemdf; tibertragt, und durch die dafiir

1) MiinchHGR/Freitag/Riemenschneider S. 158, § 9 Rn. 70. 3) RegE MoMiG, BT- Drucks. 16/6140, S. 40.

2) Herrler, DB 2008, 2347, 2349f. 4) Heckschen/Heidinger, S. 446, § 11 Rn. 305.
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vereinbarte Vergiitung die eingelegten Barmittel faktisch zuriickerhilt."

Die wirtschaftliche Verbindung zweier formal getrennter Vorgdinge
bei der verdeckten Sacheinlage setzt in objektiver Hinsicht einen sachlichen
Zusammenhang zwischen der Bareinlageleistung und der Zahlung der
Verglitung voraus. Die Koppelung ist eindeutig bei Aufrechnung oder
Verrechnung beider Anspriiche. Die Koppelung der Leistungen kann aber
wegen der wirtschaftlichen Identitdt mit der Aufrechnung oder Verrechnung
in einem bloBen Hin- und Herzahlen bestehen. 2

Im Falle eines engen zeitlichen Zusammenhangs zwischen dem Hin-
und dem Herzahlen ist ein verrechnungséhnliches, verabredetes Hin- und
Herzahlen zu vermuten®; wobei die Reihenfolge der Zahlungen fiir die
Bewertung als verdeckte Sacheinlage keine Rolle spielt. ¥

Beim Riickfluss der Barmittel vermittels des Verkehrsgeschifts muss
es sich wahrscheinlich nicht um die gegenstindlich gerade vom
betreffenden Gesellschafter eingezahlten Geldmittel handeln.> Auch wenn
die Gesellschaft die Mittel fiir die Vergiitung aufgrund eines Darlehens
fremdfinanziert, spielt es flir die Annahme eines Zusammenhangs zwischen
Verkehrsgeschiift und Barleistung keine Rolle. ©

Falls ein Agio (als Nebenleistung) vereinbart wurde, der
Gesellschafter eine den Nennbetrag des Geschéftsanteils {ibersteigende
Bareinzahlung vorgenommen hat und die fiir das Verkehrsgeschift
vereinbarte Vergiitung nicht den Betrag des Agios libersteigt, handelt es sich
grundsitzlich nicht um eine Umgehung der Sachgriindungsvorschriften,
denn ,,ein neben der Bareinlage gezahltes Agio unterféllt — anders als bei der

AG — nicht den Kapitalaufbringungsvorschriften®. 7

bb) Sacheinlagefihigkeit
Nach der Rechtsprechung des BGH muss der Gegenstand der
verdeckten Sacheinlage sacheinlagefiihig sein. ®

Ist der Gegenstand der verdeckten Sacheinlage nicht einlagefihig,

1) MiinchKomm/Mirtens, S. 1735, § 19 Rn. 174. 5) aM Mayer NJW 1990, 2593,2598.

2) MiinchKomm/Mirtens, S. 1736, § 19 Rn. 175-176. 6) MiinchKomm/Mirtens, S. 1736, § 19 Rn. 177.
3) BGHZ 152, 37, 44f. = NJW 2002, 2347 7) Heckschen/Heidinger, S. 421, § 11 Rn. 174.
4) BGHZ 113, 335, 344 = NJW 1991, 1754. 8) L/H/Bayer, S. 589, § 19, Rn. 52.
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zB bei obligatorischen Nutzungsrechten ohne Mindestdauer oder ohne feste
Laufzeit oder bei Forderungen gegen den Einleger, dann finden die
Grundsidtze der verdeckten Sacheinlage keine Anwendung. Es wire
unlogisch, wenn ein nicht einlagefdhiger Gegenstand iiber die Anrechnung
gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG im wirtschaftlichen Ergebnis verwendet
werden konnte. Es wiirde auch die mit dem MoMiG geschaffene Regelung
zum ausnahmsweise zuldssigen Hin- und Herzahlen gem. §19 Abs. 5
GmbHG, die subsididr ggii. § 19 Abs. 4 GmbHG ist, weitgehend leer laufen,
wenn der dort benannte Riickgewdhranspruch gegen den Inferenten
Gegenstand einer verdeckten Sacheinlage gem. § 19 Abs. 4 GmbHG sein
konnte.V

Aus der Nichtanwendbarkeit des § 19 Abs. 4 GmbHG folgt, falls
nicht ein Fall des unzuldssigen Hin- und Herzahlens vorliegt, dass die auf
den nicht sacheinlagefdhigen Gegenstand erbrachten Leistungen der
Erfiillungswirkung der Einlageleistung nicht entgegenstehen — das ist
wichtig fiir die Vergiitung von Gesellschafter — Geschiftsfithrern, die

folglich auch in der Griindungsphase entgeltlich titig werden kénnen.?

cc) Gewdhnliches Umsatzgeschiift als Verkehrsgeschiift

Der BGH hat die mitunter geforderte generelle Ausnahme von den
Regeln der verdeckten Sacheinlage fiir ,,normale” Umsatzgeschifte im
Rahmen des laufenden Geschiftsverkehrs der Gesellschaft abgelehnt.> Es
wiirde den Grundprinzipien der Lehre von der verdeckten Sacheinlage
widersprechen, wenn im Hinblick auf bestimmte Einlagegegenstinde mit
Riicksicht auf einen vorhandenen Marktpreis vom Erfordernis der
Offenlegung und der priaventiven Werthaltigkeitskontrolle abgesehen
werden konnte; allerdings kann der Charakter des Verkehrsgeschifts als
gewohnliches Umsatzgeschift unter Umstidnden eine Rolle im

Zusammenhang mit der Vermutung fiir eine Vorabsprache spielen.?

1) MiinchKomm/Mirtens, S. 1737, § 19, Rn. 179. 3) BGH Urt. v. 11.2.2008 — II ZR 171/06, NZG 2008,
2) BGH Urt. v. 16.2.2009 — Il ZR 120/07 — 311, 312 = NJW-RR 2008, 843.
Qivive; aM Theusinger BB 2009, 183, 184. 4) MiinchKomm/Meirtens, S. 1737, § 19 Rn. 181.
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b) (Verdeckte) gemischte Sacheinlage

Die sog. ,.,gemischte Sacheinlage* ist gegeben, wenn ein Vermogens-

gegenstand Ubertragen wird, dessen Wert den Betrag der iibernommenen
Einlageverpflichtung iibersteigt und fiir den der Griinder deshalb im Umfang
der Einlageverpflichtung Geschiftsanteil(e), hinsichtlich des dariiber
hinausgehenden Wertes hingegen ein anderes Entgelt erhilt."
Im einfachsten Fall zahlt die Gesellschaft den die Einlageverpflichtung
ibersteigenden Betrag an den Gesellschafter, aber die Vergiitung kann auch
auf andere Weise erfolgen. Es wird also héufig hinsichtlich des
iiberschieBenden Wertes ein Darlehen des Gesellschafters an die
Gesellschaft vereinbart, aber auch die Ubernahme von Schulden des
Gesellschafters kann ein Entgelt darstellen, das zu einer gemischten
Sacheinlage flihrt. Wenn eine gemischte Sacheinlage vorliegt, unterfillt grds.
der Einbringungsvorgang im Ganzen den Sachgriindungskautelen, also die
Werthaltigkeit des einzubringenden Sachgegenstandes ist auch hinsichtlich
des nicht durch Gewdhrung von Gesellschaftsrechten vergiiteten Teils
darzulegen und der registerrechtlichen Kontrolle zu unterziehen.

Es handelt sich um verdeckte gemischte Sacheinlage, wenn die
Sacheinlagevorschriften nicht oder nicht beziiglich der gesamten
Sacheinbringung eingehalten werden. ¥

Also, auch wenn der Wert des mit dem Verkehrsgeschift
eingebrachten Gegenstands den Nennbetrag des Geschéftsanteils erheblich
iibertrifft, ist die wirtschaftliche Entsprechung gegeben. ¥

Nach der Rechtsprechung des BGH> finden auf die verdeckte
gemischte Sacheinlage die Regeln der verdeckten Sacheinlage Anwendung,
und zwar mindestens bei einem unteilbaren Einlagegegenstand —

hinsichtlich des ganzen Einbringungsvorgangs. ©

1) BGH, Urt. v. 18.2.2008 —II ZR 132/06 ,,Rheinméve*. 5) BGH, Urt. v. 18.2.2008 — II ZR 132/06 ,,Rheinmdve‘; BGH Urt.
2) Benz, S. 20 - 21. v. 20.11.2006 — IT ZR 176/05 ,,Warenlager* (zur AG);

3) Benz, S. 21. BGH, Urt. v. 9.7.2007 — II ZR 62/06 ,,Lurgi (zur AG).

4) MiinchKomm/Mirtens, S. 1737, § 19, Rn. 182. 6) Benz, S. 21.
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¢) (Verdeckte) Mischeinlage
Bei der offenen Mischeinlage wird vereinbart, dass der
Gesellschafter einen bestimmten Teilbetrag der von ihm iibernommenen
Stammeinlage durch Sachleistung , den Rest durch Geldeinlage erbringt. !
Bei der verdeckten Mischeinlage ist dann der an den Gesellschafter
zuriickflieBende Betrag geringer als die von ihm zu erbringende Geldeinlage.
Das ist im § 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG so ausgedriickt, dass die Abrede auch

Jteilweise als Sacheinlage zu bewerten ist*. 2

d) Verdeckte Einbringung von Gesellschafterforderungen

Nach ganz hM. konnen die Forderungen des Gesellschafters gegen
die Gesellschaft als verdeckte Sacheinlage eingebracht werden, sie miissen
aber bereits entstanden sein oder mindestens ihr Wirksamwerden darf nicht
ungewiss sein, sacheinlagefihig sind daher nicht kiinftige oder bedingte
Forderungen. Bei der Bewertung ist die Forderung jedoch nur dann mit
ihrem Nominalwert anzusetzen, falls sie fdllig, vollwertig und liquide ist.
Diese Grundsitze gelten auch fiir verdeckte Sacheinlage, namentlich bei der
Anrechnung gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG. ¥

Eine sog. ,,Altforderung* liegt vor, wenn die Forderung bereits im
Zeitpunkt der Begriindung der Einlageverpflichtung bestand; eine
»Neuforderung®  besteht  definitionsgemd3  bei  Begriindung der
Einlageverpflichtung noch nicht — kiinftige Forderungen sind aber nach
allgemeinen Grundsitzen nicht sacheinlagefihig. ¥

Aber nach der stindigen Rechtsprechung des BGH ist auch die
verdeckte Einbringung von Neuforderungen als verdeckte Sacheinlage zu
bewerten, wenn die Begriindung der Forderung bereits bei Entstehen der
Einlageverpflichtung definitiv abgesprochen war. >

Der entscheidende  Unterschied zu den  Fillen nicht
sacheinlagefdhiger Gegenstinde, bei denen der BGH eine verdeckte

Sacheinlage verneint, ist, dass sich hier die mangelnde Sacheinlagefahigkeit

1) Benz, S. 21. 4) Benz, S. 41.
2) Benz, S. 21 und 173. 5) BGH, Beschl. v. 4.3.1996 — 11 ZB 8/95.
3) Bengz, S. 40-41.
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nicht aus der Natur des Gegenstandes ergibt, sondern lediglich daraus, dass
ihn der Gesellschafter im mal3geblichen Zeitpunkt noch nicht besitzt — diese
Hinsicht ist aber fiir das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer verdeckten
Sacheinlage nicht relevant. Andernfalls liele sich diese stets ganz einfach
dadurch umgehen, dass sich der Inferent den betreffenden Gegenstand erst
kurze Zeit nach Begriindung der Einlageverpflichtung verschafft.!

Es steht fest, dass auch die verdeckte Einbringung von Neuforde-
rungen den Tatbestand der verdeckten Sacheinlage verwirklichen kann.?
Dem Kriterium einer vorherigen Absprache iiber die Einbringung der
kiinftigen Forderung, das der BGH bei der verdeckten Einbringung von
Neuforderungen anders als bei Altforderungen hervorgehoben hat, kommt
keine eigenstindige Bedeutung mehr zu — der Tatbestand des § 19 Abs. 4 S.
1 GmbHG erfordert so eine Abrede ausnahmslos bei allen
Einlagegegensténden, egal ob es dabei um eine Alt- oder Neuforderung oder
eine andere Sachleistung geht.?

Im Ubrigen gilt im Ergebnis selbst dann nichts anderes, wenn die
Verrechnung einer solchen Neuforderung mit der Resteinlageschuld des
Gesellschafters nicht vorabgesprochen war, denn auch dann tilgt die zur
Verrechnung gestellte oder hin- und hergezahlte Gesellschafterforderung die
(Rest-) Einlageschuld nur in Hohe ihres tatsichlichen Wertes.

Wenn eine Neuforderung verdeckt eingebracht wurde, gelten fiir die
Anrechnung gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG zunichst allgemeine Grundsitze.
Entscheidend ist der tatsdchliche objektive Wert der Forderung, mit ihrem
Nominalwert kann sie daher nur beriicksichtigt werden, falls sie vollwertig,
fallig und liquide ist, wobei die Anrechnung erst dann erfolgen kann, wenn
die Forderung entstanden und der Gesellschaft iiberlassen worden ist, diese
also von ihrer Verbindlichkeit befreit wurde. Das ist zugleich der fiir die
Bewertung mafgebliche Zeitpunkt, sofern die Anmeldung nicht erst spéter
erfolgt. Kumulativ erforderliche Voraussetzung fiir die Anrechnung ist die

Eintragung der Gesellschaft bzw. der Kapitalerhohung im Handelsregister.”

1) Benz, S. 42. 4) L/H/Bayer, S. 592, § 19 Rn. 58.
2) L/H/Bayer, S. 592, § 19 Rn. 58. 5) Benz, S. 43.

3) Bengz, S. 42-43.
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e) Cash-Pooling

Cash-Pooling ist ein Instrument der Konzernfinanzierung; rechtlich
1Bt es sich vereinfacht als ein System wechselseitiger Darlehungsvertriage
bezeichnen." Zentrales Cash Management mit einem Liquiditdts-ausgleich,
der unter Beteiligung einer Bank iiber ein zentrales Konto, sog. ,,Zielkonto®,
bei einer Zentralgesellschaft organisiert wird und an dem die Mutter - sowie
samtliche Tochter und Enkelgesellschaften usw. teilnehmen, gehort zur
Finanzierungspraxis  insbesondere  groBerer Konzerne. Aus der
wirtschaftlichen Betrachtung ist so ein Cash-Pooling fiir den Konzern und
alle beteiligten Unternehmen grds. vorteilhaft. Obwohl v.a. aufgrund des sog.
,Novemberurteils*? der BGH klargestellt hatte, dass Cash Pooling-Systeme
mit dem geltenden Recht der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung in
Konflikt geraten kénnen; hat sich diese Rechtslage mit MoMiG verindert.?

Das okonomisch sinnvolle Cash-Pooling soll — aufgrund der
Riickkehr zur bilanziellen Betrachtungsweise, die in § 19 Abs. 5 fiir
Kapitalaufbringung und in § 30 Abs. 1 S. 2 HS 2 fiir Kapitalerhaltung
normiert wird — ermdglicht werden.?

Falls sich idR im Rahmen einer Kapitalerhohung vor der
Einlageleistung auf dem Zielkonto fiir die Gesellschaft ein negativer Saldo
ergab, so dass eine Schuld der Gesellschaft gegeniiber dem Inferenten oder
der ihr zuzurechnenden Zentralgesellschaft bestand, liegt dann in der
Zufiihrung der Mittel, die anschlieBend mit der Schuld verrechnet wird, eine
verdeckte Sacheinlage, die wunzuldssig ist. Die fortbestehende
Einlageverpflichtung wird jedoch im Wege der Anrechnung gem. § 19 Abs.
4 S. 3 und 4 GmbHG getilgt, wobei aber der Geschiftsfiihrer bei der
Anmeldung idR eine falsche Versicherung abgibt. >

Wenn aber der Saldo fiir die GmbH positiv war, flieBt die Einlage
zugunsten des Inferenten bzw. anderer Konzerngesellschaften in den Cash
Pool zuriick, eine solche Konstellation fiihrt nach § 19 Abs. 5 GmbHG zur
Erfiillung, sofern die Anspriiche der Gesellschaft gegeniiber dem Cash Pool

1) Benz, S. 46. 4) RegE MoMiG, BT- Drucks. 16/6140, S. 34-35 u. 41.
2) BGH 157, 72 vom 24. 11. 2003 5) L/H/Bayer, S. 611, § 19, Rn. 105.

3) L/H/Bayer, S. 611, § 19, Rn. 104.
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vollwertig und féllig bzw. jederzeit féllig stellbar sind. Bei der Anmeldung
gem. § 19 Abs. 5 S. 2 GmbHG werden die Geschiftsfiihrer regelmafig
Angaben zur Vollwertigkeit der gegen den Cash Pool gerichteten Forderung
machen und die Nachweise dariiber vorlegen miissen. Falls ein negativer
Saldo durch die Einlageleistung positiv wurde, dann liegt ein Fall einer
verdeckten Mischeinlage vor. Was die Hohe des Negativsaldos betrifft, gilt
das oben iiber den negativen Saldo Gesagte; flir den iiberschieenden,
positiven Betrag gilt, was oben iiber den positiven Saldo gesagt wurde."
Man kann zusammenfassen, dass der Gesetzgeber durch MoMiG das
Cash Pooling auf keinen Fall generell filir zuldssig erkldrt hat,
Kapitalautbringung im Cash Pool bei Sollsaldo der Gesellschaft ist (nach
wie vor) unzuldssig. Durch MoMiG sollten nur die bisherigen faktisch
prohibitiven Hiirden abgebaut werden und den finanziell gesunden

Konzernen Cash Pool als Form der Innenfinanzierung ermdglicht werden.?

f) Leistung an Erfiillungs statt

Leistung an Erfiillungs statt iSd § 364 BGB fallt auch unter § 19 Abs.
4 GmbHG, wenn also die Gesellschaft, vertreten durch ihre Geschéftsfiihrer,
anstelle der geschuldeten Bareinlage eine Sacheinlage entgegennimmt (oder
anstelle der im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Sacheinlage einen anderen
Sachgegenstand). Auch in diesem — in § 19 Abs. 5 Alt. 1 aF GmbHG
vormals explizit geregelten — Falle ist § 19 Abs. 4 nF GmbHG entsprechend
anzuwenden mit der Folge, dass die entgegengenommene Sacheinlage auf

die Bareinlagepflicht anzurechnen ist, soweit sie werthaltig ist.”

3) Abrede (subjektiver Tatbestand)
a) Allgemeine Lage

Es war lange Zeit umstritten, ob die Rechtsfigur der verdeckten
Sacheinlage ein subjektives Element enthilt.” Eine Meinung legte der
verdeckten Sacheinlage ein rein objektives Verstindnis zugrunde ¥; das

andere Extrem beruhte auf der Auffassung, dass eine ausdriickliche

1) L/H/Bayer, S. 612, § 19, Rn. 106. 4) Hasche, S. 154.
2) L/H/Bayer, S. 612, § 19, Rn. 108. 5) Miiller-Eising, S. 125 ff.

3) Wicke, S. 189-190, § 19 Rn. 24.
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Umgehungsabsicht erforderlich sei. Der BGH hat diese Streitfrage zunichst
offen gelassen', sich dann aber der vermittelnden Auffassung angeschlossen,
die zwar keine Umgehungsabsicht, wohl aber eine Abrede fordert.?
Aufgrund der MoMiG-Reform wurde diese Ansicht durch den
Gesetzgeber im Tatbestand des § 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG umgesetzt,
wodurch der Streit um das Erfordernis eines subjektiven Elements bei der
verdeckten Sacheinlage endgiiltig entschieden wurde. Nicht hinreichend
deutlich hat aber der Gesetzgeber zu den Fragen Stellung genommen,
welche inhaltlichen Anforderungen so eine Abrede erfiillen muss, zu
welchem Zeitpunkt sie vorliegen muss und inwieweit den Gléubigern

Beweiserleichterungen zuzubilligen sind.”

b) Parteien der Abrede
Bei Griindung einer Gesellschaft wird die Abrede iiber die verdeckte
Sacheinlage grundsitzlich zwischen dem Bareinleger und seinen

49 Sie kann aber auch zwischen dem

Mitgesellschaftern getroffen.
einlagepflichtigen Gesellschafter und dem Geschiéftsfiihrer erfolgen, und
zwar auch, wenn die Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt noch nicht
eingetragen ist. ¥

Bei einer Kapitalerhohung wird die verdeckte Sacheinlage idR
zwischen dem Inferenten und der Gesellschaft (vertreten durch ihre(n)
Geschiéftsfiihrer) vereinbart; es reicht aber auch aus, wenn die Gesellschafter
eine entsprechende Abrede untereinander treffen und der Geschéftsfiihrer
die ausdriickliche oder konkludente Weisung zum Abschluss und Vollzug
des Sachgeschifts befolgt. ©

Bei der Einpersonengesellschaft reicht fiir die subjektive Seite

allerdings ein entsprechendes Vorhaben des alleinigen

Griindungsgesellschafters aus. 7

1) BGH, Urt. v. 21.2.1994 — 11 ZR 60/93. 5) MiinchKomm/Meartens, S. 1742, § 19 Rn. 200.
2) BGH, Urt. v. 4.3.1996 — I ZR 89/95. 6) Benz, S. 72.
3) Benz, S. 72. 7) BGH, Urt. v. 11.2.2008 — IT ZR 171/06.

4) L/H/Bayer, S. 591, § 19 Rn. 54.
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¢) Inhaltliche Anforderungen an die Abrede

Die Abrede muss den wirtschaftlichen Erfolg der Sacheinlage
umfassen.! ,,Vielfach wird betont, dass diese Abrede nicht die Form eines
rechtswirksamen Vertrags zu haben braucht. Das ist schon deshalb richtig,
weil eine solche Abrede gar nicht wirksam sein kann.« 2

Den Beteiligten muss bei der Abrede nicht unbedingt bewusst sein,
dass sie mit ihrem Vorhaben die Regeln iiber die Kapitalaufbringung
verletzen, er reicht vielmehr ein natiirlicher Vorsatz, bzw. dass nach dem
Willen der Beteiligten im wirtschaftlichen Ergebnis eine nicht in Geld
bestehende Einlageleistung bewirkt werden soll. *

Die Vorabsprache kann aber auch stillschweigend durch schliissiges
Verhalten zum Ausdruck kommen; nicht ausreichend ist es aber, wenn die
Beteiligten noch  keine  bestimmten  Vorstellungen iber die
Mittelaufbringung haben und sich lediglich die spitere Moglichkeit der
Sacheinbringung offen halten wollen. *

Nur die einseitige Absicht oder die bloe Erwartung des
Gesellschafters, die Gesellschaft werde einen Gegenstand von ihm erwerben,
soll nicht geniigen. >

Es handelt sich aber um keine verdeckte Sacheinlage, falls die
Geschiéftsfithrung aufgrund einer Verwendungsabsprache verpflichtet wird,
mit der durch die Barleistung zugefiihrten Mittel in einer bestimmten Weise
zu verfahren, bspw. die Forderung eines bestimmten Gléubigers zu erfiillen.
So eine Umsetzung einer Investitionsentscheidung der Gesellschafter durch
die Geschiftsfithrung ist eine durchaus zuldssige Maflnahme der Geschifts-
politik; die Mittel diirfen nur weder unmittelbar noch mittelbar tiber nahe

stehende Dritte an den Gesellschafter zuriickflieBen.®

1) BGH, Urt. v. 20.11.2006 — I ZR 176/05 ,,Warenlager* 4) BGHZ 152, 37, 44 = NJW 2002, 2347.
2) Hasche, S. 154. 5) Benz, S. 75.
3) L/H/Bayer, S. 590, § 19 Rn. 54 6) MiinchKomm/Martens, S. 1742, § 19, Rn. 198.
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d) Mafigeblicher Zeitpunkt der Vorabsprache

Gemal § 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG muss die Abrede ,,im
Zusammenhang mit der Ubernahme der Geldeinlage* getroffen sein.

Die Abrede muss also zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Gesellschaftsvertrages  (bzw.  der  Beschlussfassung  liber  die
Kapitalerhhung) stattfinden. !

Nach Mirtens? kniipft die Anwendung der Sacheinlageregeln bei der
verdeckten Sacheinlage an den Umstand an, dass die Beteiligten bei
wirtschaftlicher Betrachtung den Erfolg einer Sacheinlage herbeifiihren
wollten, dies aber nicht gemidB den gesetzlichen Regeln im
Gesellschaftsvertrag  offen  gelegt haben; die Anwendung der
Sacheinlageregeln ldsst sich deshalb in denjenigen Fillen rechtfertigen, in
denen die Beteiligten bereits zum Zeitpunkt der Beurkundung der
Bareinlageverpflichtung etwas anderes als eine Bareinlage beabsichtigen.

Wird die  Verkniipfung  zwischen  FEinlageleistung und
Verkehrsgeschéft bzw. Forderungstilgung erst nachtrdglich verabredet,
finden die Regeln der verdeckten Sacheinlage keine Anwendung, die
Erflillung der Bareinlagepflicht kann dann allenfalls noch wegen VerstoB3es
gegen §§ 19 Abs. 2 S. 2 (Aufrechnungsverbot) oder S. 1 (Verbot der
Annahme an Erfiillungs statt) GmbHG ausgeschlossen sein. Falls es sich um
die Mindesteinlage handelt, dann kann es in diesen Féllen dariiber hinaus
auch an der gem. § 8 Abs. 2 GmbHG erforderlichen Leistung zur freien
Verfiligung der Geschiftsfiihrer fehlen. ¥

e) Vermutung einer Abrede bei sachlichem und zeitlichem Zusammen-
hang
Eine Vermutung spricht fiir eine Vorabsprache, wenn zwischen der

Griindung bzw. der Kapitalerhdhung und dem Verkehrsgeschéft ein enger
sachlicher und zeitlicher Zusammenhang besteht.?

Nach ganz hM. st der ,enge sachliche und zeitliche
Zusammenhang® zwischen der Ubernahme der Einlage und der Vornahme

des Sachgeschdifts keine zwingende Voraussetzung der verdeckten

1) BGHZ 152, 37, 44 = NJW 2002, 2347; ebenso Benz, S. 78. 3) BGHZ 152, 37, 44 = NJW 2002, 2347.

2) MiinchKomm/Mirtens, S. 1743. 4) BGHZ 152, 37, 44 = NJW 2002, 2347.
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Sacheinlage; trotzdem kommt ihm in der Praxis eine groe Bedeutung zu,
weil ggf. das Vorliegen der fiir den subjektiven Tatbestand erforderlichen

Abrede vermutet werden kann."

aa) Sachlicher Zusammenhang

Der sachliche Zusammenhang ist grundsétzlich indiziert, wenn der
objektive Tatbestand der verdeckten Sacheinlage erfiillt ist, also der
Gesamtvorgang wirtschaftlich einer Sacheinlage entspricht.? Nach Mirtens®
ist ein sachlicher Zusammenhang regelméBig zu bejahen, falls der jeweilige
Vermogensgegenstand bereits bei Griindung bzw. bei Fassung des
Kapitalerhohungsbeschlusses hitte eingebracht werden kdnnen.

Die Tatsache, dass es sich bei dem Verkehrsgeschift um ein
»gewohnliches Umsatzgeschdft ~im  Rahmen des laufenden
Geschéftsverkehrs® handelt, schlie3t aber eine verdeckte Sacheinlage nicht
aus. Dann ist die Vermutung einer vorabgesprochenen verdeckten
Sacheinlage wegen der Ublichkeit des Vorgangs nicht ohne weiteres
gerechtfertigt; der Inferent muss insoweit jedoch den Charakter als normales
Umsatzgeschéft und die Abwicklung zu marktiiblichen Preisen und
Konditionen darlegen und ggf. nachweisen. ¥

Verschiedene Betrige von Einlage und Ubernahme widerlegen
allerdings keineswegs die Vermutung einer Vorabsprache, denn es sind auch
gemischte Sacheinlagen oder Mischeinlagen als verdeckte Sacheinlagen
moglich.” Im Falle einer verdeckten Forderungseinbringung geht es bei der
Priifung des sachlichen Zusammenhangs zwischen der KapitalmaBBnahme
und der Forderungstilgung darum, ob die Tilgung der Forderung lediglich
im Hinblick auf die Leistung der Einlage erfolgt. Dem Gesellschafter, dem
eine demnéchst fillige Forderung gegen die Gesellschaft zusteht, soll aber
nicht durch einen zu engen Mallstab bei der Beurteilung des sachlichen
Zusammenhangs grundsitzlich unmdglich werden, sich {iberhaupt noch an

einer geplanten KapitalmaBnahme zu beteiligen. ®

1) Benz, S. 79. 4) L/H/Bayer, S. 592, § 19 Rn. 57.
2) Benz, S. 86. 5) aM Mayer NJW 1990, 2593, 2598.
3) MiinchKomm/Mrtens, S. 1743, § 19 Rn. 204. 6) MiinchKomm/Mrtens, S. 1744, § 19 Rn. 206.
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bb) Zeitlicher Zusammenhang

Fiir den die Vermutung auslosenden zeitlichen Zusammenhang ist
die Zeitspanne zwischen der Griindung bzw. dem Kapitalerh6hungs-
beschluss einerseits und den Zahlungs- bzw. Verrechnungsvorgéngen
andererseits von Bedeutung.

,Entgegen teilweise gedulerten Forderungen verzichtet der Entwurf
auf die Normierung einer festen Frist fiir den zeitlichen Zusammenhang
zwischen der Ubernahme der Geldeinlage und dem Verkehrsgeschift, den
die Rechtsprechung als Indiz fiir eine Abrede iiber den wirtschaftlichen
Erfolg einer Sacheinlage wertet. Eine solche Frist wire in jedem Fall leicht
zu unterlaufen; zudem diirfte infolge der erheblichen Abmilderung der
Rechtsfolgen verdeckter Sacheinlagen fiir den Gesellschafter zugleich das
Bediirfnis nach einer entsprechenden Regelung sinken. Angesichts dessen
wiirde eine solche ausdriickliche gesetzliche Fristenregelung eher eine
zusitzliche Komplizierung des positiven Rechts anstelle einer
Vereinfachung bringen. Die Rechtsprechung ist aber weiterhin frei, die
Voraussetzungen der verdeckten Sacheinlage innerhalb der gegebenen
Definition zu entwickeln und Beweisregeln mit Zeitfaktoren zu
verbinden.* !

In der Praxis wird hdufig eine Zeitspanne von ca. sechs Monaten als
Grenze fiir den die Vermutung auslésenden zeitlichen Zusammenhang
angefiihrt. Es handelt sich aber nur um eine grobe Orientierungshilfe. Damit
ist also nicht gesagt, dass die Vermutung nach Ablauf dieser Frist
grundsétzlich nicht mehr greifen kann; vielmehr sollen mit dem Merkmal
des zeitlichen Zusammenhangs nur diejenigen Geschifte vom
Anwendungsbereich der Vermutung ausgenommen werden, die wegen ihrer
zeitlichen Ferne zum Griindungsvorgang bzw. Kapitalerh6hungsbeschluss
mit diesem &ufBerlich keine Einheit mehr bilden. In der Rechtsprechung
wurde die Vermutung bisher zB ohne eine starre Grenze festzu-legen, nach
einem Zeitablauf von dreieinhalb Monaten angewendet, bei Zeitrdumen von
drei Jahren bzw. acht Monaten hingegen als nicht mehr einschldgig

angesehen. 2

1) RegE MoMiG, BT- Drucks. 16/6140, S. 41. 2) MiinchKomm/Mertens, S. 1745, § 19, Rn. 208.
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Der zeitliche Zusammenhang zwischen der Griindung bzw. der
Kapitalerhohung und dem Verkehrsgeschift ist aber lediglich ein die
Vermutung der Vorabsprache auslésender Umstand, es ist kein notwendiges
Tatbestandsmerkmal der verdeckten Sacheinlage.!

Die Grundsitze der verdeckten Sacheinlage konnen natiirlich
Anwendung finden, wenn die Abwicklung des Verkehrsgeschéfts gezielt mit
der Absicht verzégert wird, den zeitlichen Zusammenhang mit dem
Einlageversprechen zu zerstoren, um so die Aufdeckung der verdeckten

Sacheinlage zu erschweren.?

4) Einschaltung Dritter
a) Grundsatz

Auch wenn Dritter auf Seiten der Gesellschaft oder des
Gesellschafters eingeschaltet ist, kann eine verdeckte Sacheinlage
vorliegen.”’ Die Priifung von Sachverhalten auf die Voraussetzungen der
verdeckten Sacheinlage wird aber hdufig gerade durch Beteiligung Dritter
erschwert. Der Tatbestand der verdeckten Sacheinlage ist auch bei fehlender
Personenidentitdt erfullt, wenn der Einlageschuldner durch die Leistung an
den Dritten mittelbar in gleicher Weise begiinstigt wird wie in dem Fall,

dass an ihn selbst geleistet worden wire. ¥

b) Fallgruppen
aa) Treuhandverhiiltnisse

Wenn der Inferent den Geschiftsanteil als Treuhdnder oder sonst fiir
Rechnung eines Dritten hélt und die Vergiitung aus dem Verkehrsgeschéft
iiber die Einbringung des Sachwerts nicht dem Gesellschafter, sondern dem
Dritten zufliefit, sind die Grundsdtze der verdeckten Sacheinlage
anzuwenden. In diesem Fall ist der Dritte als Treugeber mittelbarer
Gesellschafter, so dass die ihm zugeflossenen Leistungen dem unmittelbar

Beteiligten zuzurechnen sind. Ebenso handelt es sich um eine verdeckte

1) BGHZ 132, 133, 140 = NJW 1996, 1286. 4) Michalski/ Ebbing, S. 1431, § 19, Rn. 149;
2) NZG 1999, 28 = NJW-RR 1999, 258. BGHZ 132, 133, 136 = NJW 1996, 1286.

3) L/H/Bayer, S. 594, § 19, Rn. 61.
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Sacheinlage, falls umgekehrt der Dritte als Treuhénder oder anderweit
Beauftragter des Inferenten fiir dessen Rechnung das Verkehrsgeschift mit
der Gesellschaft abschlieBt und abwickelt.

Der Dritte und der Inferent sind auch hier im Hinblick auf die
Kapitalaufbringung als Einheit anzusehen und die von der Gesellschaft an
den Dritten geleisteten Zahlungen wie solche an den Gesellschafter zu
behandeln; ist in den Treuhandfdllen ein enger zeitlicher und sachlicher
Zusammenhang zwischen Begriindung der Einlagepflicht und der
Abwicklung des Verkehrsgeschifts gegeben, erstreckt sich die Vermutung

der Vorabsprache auch auf die Einbeziehung des Dritten.?

bb) Verwandtschaftsverhiltnisse

Ein Verwandtschaftsverhiltnis zwischen dem Gesellschafter und
einem Dritten, von dem die Gesellschaft in sachlichem und zeitlichem
Zusammenhang einen Gegenstand erwirbt, wird je nach Sachlage hiufig ein
Indiz fir eine getroffene Absprache sein, Familienbeziehungen allein
konnen als solche wegen Art. 6 Abs. 1 GG jedoch noch nicht zu einer
Beweislastumkehr fiihren. ¥

Den in solchen Féllen regelmiBig bestehenden Darlegungs- und
Beweisschwierigkeiten der Gesellschaft kann jedoch mit der aus § 138 Abs.
2 ZPO abzuleitenden sekundidren Behauptungslast des Gegners der
beweispflichtigen Partei begegnet werden. Dem Gegner kann es danach im
Einzelfall obliegen, ndhere Angaben zu Umstinden zu machen, die zu
seinem Wahrnehmungsbereich, nicht aber zu dem der beweisbelasteten

Partei gehoren. ¥

cc) Verbundene Unternehmen
(1) Grundsatz
Im Rahmen der Konzerne entstehen oft Konstellationen, in denen der

Tatbestand der verdeckten Sacheinlage erfiillt ist.

1) MiinchKomm/Mertens, S. 1745, L/H/Bayer, S. 594 4) MiinchKomm/Martens, S. 1746, § 19, Rn. 213;
2) Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, S. 670, § 19, Rn. 151. BGHZ 140, 156, 158 = NJW 1999, 579.

3) Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, S. 670, § 19, Rn. 152.
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Die Regeln iiber die verdeckte Sacheinlage finden Anwendung,
wenn die Barleistung an ein Drittunternehmen weitergeleitet wird, an dem
der Einleger mafsgeblich beteiligt ist. Um maBgeblich beteiligt zu sein reicht
eine Mehrheitsbeteiligung aus, aufgrund deren der Gesellschafter
beherrschenden Einfluss auf das Drittunternehmen ausiiben kann, wobei
grundsitzlich gem. § 47 Abs. 1 GmbHG eine einfache Mehrheit bzw. die
Mehrheit der abgegebenen Stimmen ausreicht, also unter dem Vorbehalt,
dass keine abweichende Regelung im Gesellschaftsvertrag verankert wurde.
Fiir eine Zurechnung ist auch ausreichend, wenn die Gesellschafter mit

denjenigen des Drittunternehmens identisch sind."

(2) Verkehrsgeschéft zwischen der Gesellschaft und Schwesterunter-
nehmen

Relativ einfach zu beurteilen sind die Félle, in denen der
Vertragspartner des Inferenten aus dem Verkehrsgeschift iiber den Sachwert
entsprechend § 17 AktG direkt oder iiber eine Abhédngigkeitskette von dem
an der Griindung/Kapitalerhohung beteiligten Unternechmen abhéngig ist
oder ein Konzernverhiltnis entsprechend § 18 AktG besteht — hier ist bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen ungeachtet der nicht vorhandenen
Personenidentitdt eine verdeckte Sacheinlage gegeben. Wenn eine
Tochtergesellschaft sich in einem mehrstufigen Konzern an einer
KapitalmaBBnahme der Enkelin beteiligt, die ihrerseits ein Verkehrsgeschéft
mit einer weiteren Tochtergesellschaft abschlieBt, an der die Inferentin
weder mittelbar noch unmittelbar beteiligt ist, liegt eine verdeckte
Sacheinlage mangels Riickflusses der Einlage an ein mit der Inferentin
verbundenes Unternehmen nicht vor; etwas anderes gilt aber indes, wenn
das Verkehrsgeschift auf Rechnung der Konzernmutter abgeschlossen wird

und mithin ein Riickfluss der Barmittel an diese erfolgt.?

(3) Verkehrsgeschift zwischen Mutter und Enkel der Gesellschaft
Wenn sich in einem mehrstufigen Konzern ein Tochterunternehmen

an einer KapitalmaBnahme der Enkelgesellschaft beteiligt und wenn das

1) BGHZ 153, 107, 111 = NJW 2003, 825; BGHZ 125, 141, 144 = NJW 1994, 1477.

2) MiinchKomm/Mirtens, S. 1747, § 19, Rn. 215.
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Verkehrsgeschift zwischen der Enkelgesellschaft und dem Mutter-
unternehmen abgewickelt wird, dann greift das Abhingigkeitskriterium
nicht, weil das Mutterunternehmen nicht von der eigenen Tochter abhingig
ist; unter dem Aspekt des treuhandéhnlichen Verhiltnisses liegt jedoch in

solchem Fall eine verdeckte Sacheinlage vor."

(4) Verkehrsgeschift zwischen Inferent und Tochter der Gesellschaft

Leistet der Gesellschafter im Rahmen einer Barkapitalerh6hung
seine Bareinlage an die Obergesellschaft, diese das Geld an das
Tochterunternehmen weiterleitet, welches damit vom Gesellschafter
wiederum den Sachwert durch Kaufvertrag erwirbt, handelt es sich um einen
Fall der verdeckten Sacheinlage. Der Gesellschafter erhdlt dann seine
Bareinlage zuriick, und der Gesellschaft flieBt im wirtschaftlichen Ergebnis
anstatt der im Kapitalerhohungsbeschluss ausgewiesenen Bareinlage etwas
anderes als Geld zu, ndmlich die Werterhohung, die ihre Beteiligung am
Tochterunternehmen dadurch erfdhrt, dass dessen Vermodgen um den
Sachwert erhdht worden ist.?

Es wird teilweise sog. ,,offen gelegte Umgehung® vorgeschlagen, um
die Folgen der verdeckten Sacheinlagen zu vermeiden, die Festlegung einer
Bareinlage und geplante Weitergabe an Tochterunternehmen zum Zwecke
des Erwerbs des Sachwerts vom FEinleger im Kapitalerh6hungsbeschluss
offen zu legen und bei der Anmeldung einen entsprechenden
Sachgriindungsbericht gem. § 5 Abs. 4 S. 2 GmbHG vorzulegen. Diese
Losung wird aber kritisiert, weil sie die Schwéchen vor allem im Rahmen
der Differenzhaftung gem. § 9 GmbHG aufweist, da es ,.einerseits wegen
der formell vereinbarten Bareinlage flir die Ermittlung einer Unterdeckung
an dem MaBstab des Anrechnungsbetrages auf den Nennbetrag des
Geschéftsanteils  fehlt und  andererseits durch eine  etwaige
Wertunterschreitung nur das Vermogen der Tochter, nicht aber das der die
KapitalmaBnahme treffenden Muttergesellschaft betroffen ist*.>

Als Losungsweg bejaht Mirtens ¥ hingegen, dass auf die

1) Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, S. 671, § 19, Rn. 153. 3) MiinchKomm/Mirtens, S. 1748, § 19, Rn. 218.

2) Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz S. 672, § 19, Rn. 155. 4) MiinchKomm/Mirtens, S. 1748, § 19, Rn. 220.
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Abwicklung liber einen Kaufvertrag zwischen Inferent und
Tochterunternehmen verzichtet werden soll und statt dessen eine
Sachkapitalerhohung bei der Obergesellschaft durchgefiihrt werden soll,
wobei der Einlagegegenstand in der Erhdhung des Wertes der Beteiligung
am Tochterunternehmen besteht, die infolge einer unentgeltlichen
Uberfiihrung des Sachwerts durch den Inferenten in das Vermdgen des
Tochterunternehmens eintritt. Die Erhohung des Wertes der Beteiligung am
Tochterunternehmen durch den Zufluss des Sachwerts hat einen
feststellbaren wirtschaftlichen Wert, der effektiv in das
Gesellschaftsvermdgen einflieft und zumindest im Rahmen der
VerduBerung und Verwertung des Gesamtunternehmens verduBerbar und
verwertbar ist. Nach Ubertragung des Sachwerts an das Tochterunternehmen
vom Inferenten kann der Wertzuwachs der Gesellschaft nicht einseitig

entzogen werden. !

V. Rechtsfolgen
1) Allgemein

Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlagen wurden aufgrund des
MoMiG wesentlich neu gestaltet; sie wurden vor allem interessengerecht
entschdrft. Wenn feststeht, dass der Gesellschaft ein bestimmter geldwerter
Vorteil als Einlage effektiv zugekommen und verblieben ist, braucht in der
Krise die Insolvenzmasse nicht nochmals um denselben Betrag angereichert
zu werden, wie es die alte Regelung prinzipiell vorsah. Die Tatsache bleibt
bestehen, die verdeckte Sacheinlage stellt einen Versto gegen die
zwingenden Anforderungen des § 5 Abs. 4 GmbHG dar und unterlduft den
damit verfolgten Schutzzweck der priventiven Risikokontrolle. Diese
Gesetzesverletzung muss also sanktioniert bleiben, um die Beachtung des §
5 Abs. 4 GmbHG erzwingen zu konnen; es muss aber zugleich im
Verhiltnis zu den Ausgleichsmechanismen, die im Rahmen des § 5 Abs. 4
GmbHG eingerichtet sind, namentlich der Differenzhaftung nach § 9

GmbHG, ein ,,Sanktionsgefille* wirksam werden.”

1) MiinchKomm/Martens, S. 1748-1749, § 19, Rn. 220. 2) Roth/Altmeppen, S. 416-417, § 19, Rn. 72.
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2) Situation vor Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister
a) Keine Erfiillung der Einlagepflicht

Wenn die Voraussetzungen der verdeckten Sacheinlage erfiillt sind,
hat die Leistung der Bareinlage keine Erfiillungswirkung, bzw. der
Gesellschafter wird dadurch von seiner Einlageverpflichtung nicht befreit.
Diese Konsequenzen weichen von der in § 19 Abs. 4 S. 1 RegE des MoMiG
D vorgesehenen Erfiillungsldsung ab. Die verbleibende Forderung ist also
die urspriingliche Einlageforderung des Gesellschafters aus der Ubernahme
des Geschiftsanteils und es gelten fiir sie Vorschriften der §§ 19-25
GmbHG uneingeschréankt, d.h. dass die Aufrechnung des Inferenten gegen
diese Forderung gem. § 19 Abs. 2 S. 2 GmbHG ausgeschlossen ist, und
zwar auch in der Insolvenz der Gesellschaft. Die weiter bestehende
Barleistungsforderung unterliegt ab Filligkeit der Verzinsung gem. § 20
GmbHG und ggf. trifft die Ausfallhaftung gem. § 24 GmbHG die
Mitgesellschafter.”

Falls eine verdeckte Sacheinlage tatbestandlich vorliegt,
gewdhrleistet § 19 Abs. 4 S. 4 GmbHG, dass der Geschiftsfithrer bei
Anmeldung auch dann nicht die vollstandige Erfiillung gem. § 8 Abs. 2 S. 1
GmbHG versichern darf, wenn die Bareinlage geleistet wurde und der spéter
zu erwerbende Vermogensgegenstand vollwertig ist. Wenn er dies aber
dennoch tut, droht die Strafbarkeit gem. § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG. Im Falle
einer Verurteilung wird der Geschiftsfitlhrer fiir fiinf Jahre vom
Geschiftsfithreramt ausgeschlossen. ¥

Eine solche Versicherung in der Anmeldung gem. § 8 GmbHG, die
sich allein auf die Anrechnung stiitzt, ist objektiv falsch, und falls das
Registergericht dies erkennt, ,kann“ es nach der Formulierung des
Rechtsausschusses, muss er nach Roth ¥ die Anmeldung gem. § 9 ¢ GmbHG
beanstanden.

Falls aber der Geschéftsfiihrer daher korrekt handelt und die

verdeckte Sacheinlage bei der Anmeldung am Registergericht offenlegt,

1) RegE MoMiG, BT- Drucks. 16/6140, S. 7. 3) L/H/Bayer, S. 597-598, § 19, Rn. 73.
2) MiinchKomm/Mirtens, S. 1750, § 19 Rn. 225. 4) Roth/Altmeppen, S. 417, § 19 Rn. 75; eb. Wicke, S. 191, § 19 Rn.

217.
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erfolgt dann die Ablehnung der Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister.

Man kann zusammenfassen, dass die Gesellschafter von der MoMiG
Gesetzesreform nur dann profitieren konnen, wenn der Geschéftsfithrer
entweder von der verdeckten Sacheinlage keine Kenntnis hat oder unwahre
Angaben macht. Zu den Schwdchen der Gesetzesregelung nach MoMiG
gehort, dass aus dem Nachweisproblem allerdings eine Strafbarkeitsliicke
resultiert, weil der sachliche und zeitliche Zusammenhang im Rahmen des §
82 GmbHG nicht vermutet werden kann, sondern hat lediglich
Indizwirkung.V

Aufgrund des Gesetzeszwecks, eine doppelte Pflicht zur Einzahlung
der Bareinlage im Umfang der Wertdeckung zu vermeiden, ist § 19 Abs. 4 S.
1 GmbHG fiir den Fall der verdeckten Mischeinlage teleologisch zu
reduzieren; eine verdeckte Mischeinlage liegt vor, falls der Nominalbetrag
der Vergiitungsforderung geringer ist als der Betrag der Einlageforderung,
wobei in solchem Fall kein Grund besteht, die Einlageforderung auch
insoweit von der Erfiillung auszuschlieBen, als sie nicht von der verdeckten

Sacheinlage umfasst wird. %

b) Wirksamkeit der Ausfithrungsgeschifte

Die Vertrage iiber die Sacheinlage und die Rechtshandlungen zu
threr Ausfiihrung sind — im Unterschied zu der fritheren Rechtslage — nicht
unwirksam bzw. sind wirksam.>

Im Grundfall der verdeckten Sacheinlage sind einerseits das
schuldrechtliche Verkehrsgeschdift iiber die Ubertragung des Sachwerts auf
die Gesellschaft und andererseits die dinglichen Ubertragungsakte zu
dessen Ausfithrung wirksam. Wenn das Verkehrsgeschéft noch nicht ausge-
fiihrt ist, werden die daraus resultierenden gegenseitigen schuldrechtlichen
Anspriiche von dem Versto gegen die Sachgriindungregeln nicht

beeinflusst, sie sind deshalb beiderseits zu erfiillen.”

Dies wird aber mit Hinblick auf die Fille bezweifelt, in denen der

1) L/H/Bayer, S. 597-598, § 19 Rn. 73. 3) Baumbach/Hueck/Fastrich, S. 390, § 19, Rn. 56.

2) MiinchKomm/Mirtens, S. 1750, § 19 Rn. 227. 4) Ulmer ZIP 2009, 293, 299.
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tatsdchliche Wert des Vermdgensgegenstands geringer ist als die dafiir
vereinbarte Vergiitung."

Nach Mirtens? ist diesem Problem indes mit einer Reduktion des
Anrechnungsbetrags gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG Rechnung zu tragen.

Im Falle der verdeckten Einbringung einer Gesellschafterforderung
durch Aufrechnung oder Verrechnung fiihrt § 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG nicht
dazu, dass die Aufrechnung oder Verrechnung wirksam ist.”

Anderenfalls wiirde es ndmlich zu der gem. § 19 Abs. 4 S. 1
GmbHG gerade ausgeschlossenen Erfiillung der Einlageforderung kommen.
»Es erscheint auch konstruktiv nicht plausibel, die Erfiillungswirkung nur
im  Hinblick auf die Einlageforderung zu  versagen, die
Gesellschafterforderung aber demgegeniiber als nach § 389 BGB erloschen
anzusehen. Aus den gleichen Griinden miissen auch die
Erfillungswirkungen eines verrechnungsgleichen Hin- und Herzahlens
ausgeschlossen bleiben. Unwirksam bleibt des Weiteren in den Cash-Pool-
Fillen (...) die Verrechnung des weitergeleiteten Guthabens im Rahmen
eines im Soll befindlichen konzerninternen Verrechnungskontos. Es bleibt
bei diesen Fallgruppen im Stadium vor Eintragung der Gesellschaft mithin

bei der bisherigen Rechtslage.* ¥

¢) Riickabwicklung

Wenn die Griinder von der vor Eintragung in das Handelsregister
noch bestehenden Moglichkeit einer Offenlegung der
Sacheinlagevereinbarung durch Anderung des Gesellschaftsvertrages in
Verbindung mit einer Neuanmeldung nicht Gebrauch machen, sondern sie
die Eintragungsabsicht aufgeben und die Vorgesellschaft liquidieren , dann
verbleibt einerseits der Anspruch der Gesellschaft auf (nochmalige)
Leistung der Einlage, soweit dies im Rahmen des Liquidationszwecks
notwendig ist, wobei fiir eine Anrechnung gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG—

mangels Eintragung — kein Raum ist.”

1) Baumbach/Hueck/Fastrich, S. 390, § 19, Rn. 56. 4) MiinchKomm/Mirtens, S. 1751, § 19 Rn. 229.
2) MiinchKomm/Mirtens, S. 1751, § 19 Rn. 228. 5) Ulmer ZIP 2009, 293, 299.

3) L/H/Bayer, S. 597. Zweifelnd auch Baumbach/Hueck/Fastrich S. 388, § 19, Rn. 52.
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Auf der anderen Seite besteht nach Mirtens" ein Anspruch des
Inferenten auf Riickzahlung der ohne Erfullungswirkung geleisteten
Bareinlage aus ungerechtfertigter Bereicherung.? Im Hinblick auf den
Bereicherungsanspruch des Inferenten steht der Gesellschaft bis zur
Erflillung der Bareinlagepflicht ein Zuriickbehaltungsrecht gem. § 273 BGB
zu. Der Inferent kann sich aber demgegeniiber gem. § 19 Abs. 2 S. 3
GmbHG nicht auf ein Zuriickbehaltungsrecht berufen und er kann auch mit
seinem Bereicherungsanspruch gem. § 19 Abs. 2 S. 2 GmbHG nicht
einseitig gegen die verbleibende Einlagepflicht aufrechnen; die Gesellschaft
kann dagegen von den im Rahmen des Vollwertigkeitsprinzips bestehenden
Aufrechnungs- bzw. Verrechnungsmdéglichkeiten Gebrauch machen.®

Wenn aber die Gesellschafter die Geschifte als ,,unechte
Vorgesellschaft“ (es handelt sich dann um eine oHG) fortfithren, konnen sie
die Einlageleistung als solche anerkennen, wobei die Notwendigkeit einer
Riickabwicklung nicht besteht. Die gegenseitigen Leistungen, die im
Rahmen des Verkehrsgeschifts bei der verdeckten Sachiibernahme
vorgenommen sind, sind infolge ihrer Wirksamkeit gem. § 19 Abs. 4 S. 2
GmbHG nicht riickabzuwickeln. Die Gesellschaft bleibt mithin Berechtigter
in Bezug auf den ibertragenen Vermodgensgegenstand, wobei der
Gesellschafter die erhaltene Vergiitung behalten kann. Die nach der fritheren
Rechtslage  bestehende  bereicherungsrechtliche  Riickabwicklungs-
problematik besteht also nicht mehr, es konnen aber Anspriiche gem. § 313

BGB wegen Storung der Geschiéftsgrundlage in Betracht kommen.¥

3) Rechtslage nach Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister
a) Rechtsnatur und dogmatische Einordnung der Anrechnung

Falls die verdeckte Sacheinlage wunerkannt bleibt und die
Gesellschaft wird trotz der fehlerhaften Errichtung und Anmeldung im
Handelsregister eingetragen, wird der Wert des Vermogensgegenstands gem.
§ 19 Abs. 4 S. 3 und 4 GmbHG auf die fortbestehende Geldeinlagepflicht

angerechnet, wobei die Anrechnung nicht vor Eintragung der Gesellschaft

1) MinchKomm/Martens, S. 1751. 3) MiinchKomm/Mirtens, S. 1751, § 19 Rn. 230.

2) aE L/H/Bayer, S. 596, § 19, Rn. 71. 4) Ulmer ZIP 2009, 293, 299.
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in das Handelsregister erfolgt. Eine dogmatische Einordnung dieser
Anrechnung ldsst sich dem Gesetz nicht klar entnehmen.

Nach Ulmer" handelt es sich bei der Anrechnung jedenfalls nicht um
eine Form der rechtsgeschdftlichen Aufrechnung oder Verrechnung, denn
,»die Anrechnung erfolgt automatisch, also ohne dass eine Willenserkldrung
einer Partei erforderlich wére. Sie geschieht aber auch in dem Fall, in dem
die Sacheinlage bereits vor Eintragung der Gesellschaft eingebracht worden
ist, erst nach der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister. Auf
diese Weise ist klargestellt, dass einerseits der Geschéftsfiihrer in der
Anmeldung nach § 8 nicht versichern kann und darf, die Geldeinlage sei
zumindest durch Anrechnung erloschen und damit erfiillt, und andererseits
der Richter die Eintragung auch in dem Fall, dass der Wert der verdeckten
Sacheinlage den Wert der geschuldeten Geldeinlage erreicht, die Eintragung
nach § 9c ablehnen kann. Die verdeckte Sacheinlage wird damit gegeniiber
der Losung im Regierungsentwurf stirker sanktioniert.*?

Fiir eine Aufrechnung oder Verrechnung ist deshalb kein Raum, weil
es sich bei dem anzurechnenden ,, Wert des Vermogensgegenstands“ nicht
um eine Forderung handelt. Denn die Hauptpflichten aus dem nach § 19 Abs.
4 S. 2 GmbHG wirksam bleibenden Verkehrsgeschift sind nach der
Ubertragung des Vermdgensgegenstands und der Zahlung der Vergiitung
beiderseits erfiillt, ohne dass noch eine verrechenbare Forderung des Gesell-
schafters verbliebe; mangels Verrechnungscharakters der Anrechnung treten
somit nicht die Aufrechnungswirkungen des § 389 BGB ein.”

Es wurde vorgeschlagen, die Anrechnung als eine gesetzlich
angeordnete Annahme an Erfiillungs statt gem. § 364 Abs. 1 BGB
aufzufassen, bei dem das Gesetz das Verkehrsgeschift als Rechtsgrundlage
der Leistung des Vermogensgegenstands ,,ausblendet” und die Leistung des
Vermogensgegenstandes auf die Einlageverpflichtung als causa bezieht.
Diese Erkldrung ist nicht befriedigend, weil sie mit der Ausblendung des
Verkehrsgeschifts die Bestimmung des § 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG tiber die
Giltigkeit des Verkehrsgeschéfts ignoriert und im Grunde noch auf der

1) Ulmer ZIP 2009, 293, 295 ff. 3) Heinze GmbHR 2008, 1065, 1066.

2) BT-Druck, 16/9737, S. 56.
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nicht Gesetz gewordenen Erfiillungslosung des Regierungsentwurfs basiert. !

Nach Ansicht von Benz 2 Benz S. 114 ff.

entspricht die Anrechnungs-
16sung in Funktionsweise und Rechtsfolgen der Differenzhaftung (§ 9 Abs. 1
GmbHG) bei einer offenen Sachiibernahme, wobei die Fille der verdeckten
Sacheinlage mittels Sachgeschift strukturell mehr einer nicht offengelegten
Sachiibernahme als einer Sacheinlage i.e.S. entspricht. Nachdem der
formelle Versto gegen die Sacheinlagekautelen die Wirksamkeit des
Sachgeschéfts nicht mehr beriihrt (§ 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG), ist der
Vergleich zu den Rechtsfolgen der offenen, nicht der verdeckten
Sachiibernahme zu ziehen; bei der offenen Sachiibernahme wird die
Forderung des Gesellschafters zum Nominalwert mit der Einlageforderung
der Gesellschaft verrechnet — erreicht die Sachleistung des Inferenten nicht
den angesetzten Wert, trifft ihn die Differenzhaftung gem. § 9 Abs. 1
GmbHG. Wichtig ist, dass die Anrechnungslosung diese beiden Schritte
lediglich  zusammenfasst und dass dieses  Verstindnis  der
Anrechnungsldsung sich ohne weiteres auch auf die Félle der verdeckten
Forderungseinbringung iibertragen l4sst.

Die Kiritik dieser Ansicht beruht darauf, dass diese These im eher
schlichten Begriff der Anrechnung dogmatisch schwer zu verankern sein
diirfte. Zudem {ibergeht er den nicht unerheblichen Unterschied zwischen
der Anrechnung gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG und den Wirkungen der
Aufrechnung bzw. Verrechnung bei ordnungsgemifler Sachiibernahme im
Sinne von § 19 Abs. 2 S. 2 GmbHG.?

Mirtens®? behauptet, dass es sich bei der Anrechnung um eine
gesetzliche Reduktion (Kiirzung) der Einlageforderung sui generis handelt,
dh. weder in Form der Aufrechnung/Verrechnung noch in Form einer
Erfiillung gem. § 362 ff. BGB, mit Wirkung ex nunc. Hueck/Fastrich®
sprechen — was Anrechnung betrifft — {iber Beseitigung der urspriinglichen

Unwirksambkeit der Erfiillung der erfolgten Bareinlage ex nunc.

1) MiinchKomm/Mirtens, S. 1752, § 19, Rn. 235; 3) Ulmer ZIP 2009, 293, 296.
ablehnend auch Ulmer ZIP 2009, 293, 295. 4) MiinchKomm/Mirtens, S. 1752, § 19 Rn. 237.
2) Benz, S. 114 ff. 5) Baumbach/Hueck/Fastrich, S. 392, § 19 Rn. 63.
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Ulmer  spricht in diesem Zusammenhang von der Parallele zur
Vorteilsanrechnung im Leistungsstorungsrecht, die Gesellschaft soll den
Vorteil ndmlich ausgleichen miissen, der ihr infolge der Kombination von
fehlgeschlagener Bareinlage und wirksamem Verkehrsgeschéft zugeflossen
ist. Die Anrechnung vollzieht sich unabhéngig vom Willen der Beteiligten.

Bei einer verdeckten Forderungseinbringung erlischt (wie bei einer
Verrechnung, aber ohne die Riickwirkung gem. § 389 BGB) im Umfang der
Anrechnung auch die zunidchst unwirksam mit der Einlageforderung

verrechnete Gesellschafterforderung.?

b) Zeitpunkt der Anrechnung

Die Anrechnung erfolgt nicht vor Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister, § 19 Abs. 4 S. 4 GmbHG.

Wird der Gegenstand des Verkehrsgeschifts bei der verdeckten
Sachiibernahme erst nach der Eintragung auf die Gesellschaft iibertragen,
erfolgt die Anrechnung zum Zeitpunkt der Ubertragung.®

Handelt es sich um eine verdeckte Forderungseinbringung, kommt es
gleichfalls auf den Zeitpunkt der Eintragung oder, falls die
Aufrechnung/Verrechnung erst danach erfolgt, auf diesen Zeitpunkt an.
Nach der hier vertretenen Auffassung ist zwar die Aufrechnung bzw.
Verrechnung trotz § 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG unwirksam; es erscheint aber
nicht angéingig, die Anrechnung gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG vor dem
Zeitpunkt geschehen zu lassen, zu dem nach der getroffenen Abrede die
verdeckte Sacheinbringung vollzogen werden soll. Handelt es sich um
verrechnungsgleiches Hin- und Herzahlen, vollzieht sich die Anrechnung
frithestens zu dem Zeitpunkt, in dem die Gesellschaft ihre Zahlung an den

Gesellschafter leistet.?

¢) Bewertung des Vermogensgegenstandes
Von dem anzurechnenden Wert héngt es ab, in welchem Umfang die

Geldeinlageschuld fortbesteht. MaBgeblich ist der Wert des Vermogens-

1) Ulmer ZIP 2009, 293, 297. 3) Heckschen/Heidinger, S. 437, § 11 Rn. 243.

2) MiinchKomm/Martens, S. 1753, § 19, Rn. 238. 4) MiinchKomm/Martens, S. 1753, § 19, Rn. 240.
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gegenstands zum Zeitpunkt der Amnmeldung im Handelsregister. Im
Unterschied zur offenen Sacheinlage gem. § 5 Abs. 4 GmbHG, bei der § 7
Abs. 3 GmbHG einzuhalten ist, wird aber bei der verdeckten Sacheinlage
der Vermdgensgegenstand hiufig erst nach der Anmeldung auf die GmbH
tibertragen, und dann ist dieser spdtere Zeitpunkt flir die Bewertung
entscheidend.?

Die Beweislast fir die Werthaltigkeit der verdeckten Sacheinlage
trigt gem. § 19 Abs. 4 S. 5 GmbHG der Gesellschafter; er muss — idR
gegeniiber dem Insolvenzverwalter — beweisen konnen, dass seine verdeckte
Sacheinlage zum Zeitpunkt des Einlagegeschéftes den Wert der vereinbarten
Bareinlage erreicht hat. Nach Verstreichen eines lingeren Zeitraums wird
dies dann, wenn bezogen auf den Zeitpunkt der Leistungserbringung kein
eindeutiges und plausibles Wertgutachten vorliegt, nur schwer moglich oder
gar unmoglich sein.?

,Die gedankliche und sprachliche Anlehnung des neuen IV S 3 an §
9 1S1 legt es nahe, die Wertermittlung auf denselben tatsdchlichen Wert
auszurichten, der fiir die Differenzhaftung des § 9 maligeblich ist (...). Ein
Unterschied besteht allerdings unter dem Gesichtspunkt der Liquiditit:
Wiéhrend im gesetzlichen Anwendungsfall des § 9 eine Sacheinlage
ordnungsgeméil vereinbart wurde, durfte bei der vS die Gesellschaft die
Liquiditidtszufuhr einer Geldeinlage erwarten. Das spricht dafiir, die
Fungibilitit des Vermogensgegenstands 1S eines aktuell realisierbaren
Marktwerts in die Bewertung einzubeziehen. Andererseits hat der
Gesetzgeber das vergleichbare Problem bei V gesehen und dort geldst, was
dafiir spricht, dass er bei IV keinen Unterschied zu § 9 machen wollte. Im
Ubrigen kann die GmbH derartige und andere ihr erwachsenden Nachteile
gef als Schaden ersetzt verlangen.*”

Der Vermogensgegenstand ist also entsprechend den fiir die
ordnungsgeméfBe Sacheinlage und die Differenzhaftung gem. § 9 GmbHG
geltenden Grundsédtzen zu bewerten; mafigeblich ist danach der Zeitwert,

also der Betrag, um den der Gegenstand nach objektiver Beurteilung

1) Benz, S. 141. 3) Roth/Altmeppen, S. 418, § 19 Rn. 81.

2) Heckschen: Das MoMiG in der notariellen Praxis, S. 37.
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den Wert des Gesellschaftsvermogens erhoht und der in einer
handelsrechtlichen Eréffnungsbilanz als Hochstwert zuldssig wiire. "

Wenn ein hoherer objektiver Wert zu ermitteln sein soll, als
vertraglich angesetzt, so kommt dieser nach dem Rechtsgedanken des § 9
nicht zur Anrechnung; wenn es sich aber um eine gemischte verdeckte
Sacheinlage handelt, wenn also ein Kaufpreis berechnet wurde, der die
Einlageschuld {ibersteigt, so ist nur der Wert nach Abzug dieses

iiberschieBenden Betrags anrechenbar. 2

d) Anrechnung
aa) Grundyfiille

Der Wert des Vermogensgegenstandes ist gem. § 19 Abs. 4 S. 3
GmbHG auf die Einlageforderung anzurechnen.

Danach ist der Anrechnungsbetrag mit dem Wert des
Vermogensgegenstandes identisch. Der Gesetzgeber ging also davon aus,
dass der Nominalbetrag der Vergiitungsforderung dem Nennbetrag des
iibernommenen Geschiftsanteils entspricht und bei dem der Wert des
Vermogensgegenstandes den Nominalbetrag der Vergiitungsforderung nicht
iiberschreitet. Das gleiche gilt auch fiir die Forderungseinbringung, der
Anrechnungsbetrag entspricht ndmlich jeweils dem effektiven Wert der

Gesellschafterforderung.”

bb) Anrechnung in Sonderfillen
(1) Verdeckte gemischte Sacheinlage

Bei der verdeckten gemischten Sacheinlage sind der
Anrechnungsbetrag und der Wert des Vermogensgegenstandes nicht
identisch. Der Wert des eingebrachten Gegenstandes libersteigt ndmlich den
Nennbetrag des itibernommenen Geschiftsanteils. Die Anrechnung kann
aber maximal bis zur Hohe der Geldeinlagepflicht erfolgen.?

Mirtens® weist darauf hin, dass allein mit dem Gesetzeswortlaut

1) MiinchKomm/Mirtens, S. 1753, § 19 Rn. 244. 4) Heckschen/Heidinger, S. 442, § 11 Rn. 278.
2) Roth/Altmeppen, S. 418-419, § 19 Rn. 82. 5) MiinchKomm/Mirtens, S. 1754, § 19, Rn. 246.

3) MiinchKomm/Martens, S. 1753, § 19, Rn. 244.
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der Fall nicht angemessen zu l9sen ist, dass bei einer verdeckten gemischten
Einlage der tatsichliche Wert des Vermogensgegenstandes den im
Verkehrsgeschiift vereinbarten Preis unterschreitet.” Dieses Ergebnis kann
aufgrund einer teleologischen Reduktion des § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG
erreicht werden. %

Kompliziert ist aber Fall der verdeckten gemischten Sacheinlage bei
Uberzahlung iiber Einlageforderung: wenn die Unterdeckung der
Vergiitung in der vorgenannten Konstellation durch den Wert des
Vermogensgegenstandes grdfer ist als der Betrag der Einlageforderung,
also Minderwert der Sacheinlage hoher ist, als die bare Einlageverpflichtung.
In diesem Falle reicht selbst ein vollstindiger Ausschluss der Anrechnung
auf die Einlageforderung nicht aus, um die Unterdeckung auszugleichen. Es
erscheint hier also zu erwigen, den Gedanken der Differenzhaftung gem. § 9
GmbHG analog anzuwenden, bei der es ebenfalls zu einer die

Einlageforderung iibersteigenden Ausgleichspflicht kommen kann.?

(2) Verdeckte Mischeinlage

§ 19 Abs. 4 S. 1 erfasst ausdriicklich auch den Fall, dass eine
Geldeinlage nur ,teilweise als Sacheinlage zu bewerten ist* — dann handelt
es sich um verdeckte Mischeinlage. Problematisch ist allerdings, dass das
Gesetz bei den Rechtsfolgen nicht differenziert. Bei der verdeckten
Mischeinlage besteht gem. § 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG eine noch offene
Einlageforderung nach der hier vertretenen Sichtweise nur in Hohe
desjenigen Betrages, der von der verdeckten Sacheinlage umfasst ist; als

Ausgangsbetrag fiir die Anrechnung gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG ist

1) Bspw. der Nennbetrag des Geschiftsanteils betragt 25.000 €, die der Gesellschaft fiir 50.000 € verkaufte Maschine war aber
lediglich 30.000 € wert. Wenn in diesem Fall eine Anrechnung in Hohe des Wertes des Vermogensgegenstandes vorgenommen
wiirde, wiirde die Einlageforderung reduziert, im Beispielsfall wiirde sie 0 € betragen, obwohl die Gesellschaft keinen
angemessenen Gegenwert fiir den gezahlten Kaufpreis erhalten hat. Richtig ist deswegen der hochstens anrechenbare Betrag (im
Beispielsfall 25.000 €) um den Betrag zu reduzieren, um den der Wert des Vermogensgegenstandes die vereinbarte Vergiitung
unterschreitet (im Beispielsfall um 20.000 €, so dass nur ein Anrechnungsbetrag von 5.000 € verbleibt) Ulmer ZIP 2009, 293, 298;
Heckschen/Heidinger, S. 442, § 11 Rn. 279

2) MiinchKomm/Mirtens, S. 1754, § 19, Rn. 246.

3) Heckschen/Heidinger, S. 443, § 19 Rn. 288.
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deshalb auch lediglich nur dieser Teil der Einlageforderung anzusetzen."
,Die bewéhrte Berechnungsformel erfasst dann nur den durch die verdeckte
Sacheinlage nicht getilgten Teil der Bareinlageverpflichtung.“? Wenn in so
einem Fall der Wert des Vermdgensgegenstands der dafiir gezahlten
Vergiitung entspricht, verbleibt nach der Anrechnung folglich keine offene

Einlageforderung mehr. ¥

(3) Nur teilweise fillige Einlageforderung

Wenn ein Teil der FEinlageforderung nach den getroffenen
Vereinbarungen erst zu einem spiteren Zeitpunkt fallig werden soll, kommt
als Ausgangsbetrag fiir die Anrechnung des Sachwerts zundchst nur der
féllige Teil der Einlageforderung in Betracht. Wiirde man auf diesen Betrag
den hochstmoglich anrechenbaren Wert des VermoOgensgegenstandes
anrechnen, wiirde sich eine Wertunterdeckung ggf. erst im Zusammenhang
mit der Anrechnung auf die Resteinlage auswirken.? Dieses Ergebnis wiirde
indes einer effektiven  Kapitalaufbringung  zuwiderlaufen;  die
Wertunterdeckung ist vielmehr bereits bei der Anrechnung auf die zuerst
fallige Teileinlageforderung zu beriicksichtigen. Als Beispiel: Der
Anrechnungsbetrag auf die zuerst félligen 15.000 € der Einlageforderung
betragt lediglich 10.000 €, so dass die Wertunterdeckung im Ergebnis sofort

ausgeglichen wird.)”

cc) Kondiktionsanspruch des Gesellschafters
§ 19 Abs. 4 GmbHG regelt das rechtliche Schicksal des Kondiktions-

anspruchs des Gesellschafters in Bezug auf den Betrag der erfiillungsuntau-

1) Heckschen/Heidinger, S. 441, § 11 Rn. 268. Bsp. der Nennbetrag des Geschiftsanteils betrdgt 25.000 €, die Gesellschaft hat
dem Gesellschafter eine Maschine fiir 10.000 € abgekauft — der Ausgangsbetrag fiir die Anrechnung betrdgt 10.000 €.

2) Heckschen/Heidinger, S. 441, § 11 Rn. 270.

3) MiinchKomm/Meirtens, S. 1754, § 19, Rn. 248; Heckschen/Heidinger, S. 441, § 11 Rn. 271.

4) Also zB der Nennbetrag des Geschiftsanteils betrigt 25.000 €, der Gesellschafter muss darauf zunéchst nur 15.000 € leisten, die
Resteinlage soll erst spater eingefordert werden, die der Gesellschaft fiir 25.000 € verkaufte Maschine ist nur 20.000 € wert: bei
einer vollen Wertanrechnung auf den zuerst félligen Teil der Einlageforderung wiirde dieser auf 0 € reduziert.
MiinchKomm/Mirtens, S. 1754, § 19, Rn. 249.

5) MiinchKomm/Mrtens, S. 1754-1755, § 19, Rn. 249.
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glichen Bareinzahlung im Falle der Anrechnung nicht ausdriicklich. Dieser
Anspruch kann aber nicht unverdndert fortbestehen, weil anderenfalls der
Gesellschafter den ungerechtfertigten Vorteil erlangen wiirde , sowohl keine
weitere Einlageleistung mehr erbringen zu miissen als auch die urspriinglich
geleistete Zahlung vollumfénglich zuriickerstattet zu bekommen; im
Ergebnis hitte er keine Finlage geleistet, sondern der Gesellschaft lediglich
den Vermdgensgegenstand verduBert."

Es besteht jedoch keine Einigkeit im Hinblick auf die rechtliche
Begriindung und den Umfang des Fortfalls des Bereicherungsanspruchs.

Es wird vorgeschlagen, dass der Bereicherungsanspruch des
Gesellschafters gem. § 818 Abs. 3 BGB im Umfang des
Anrechnungsbetrags erloschen soll, denn die Gesellschaft sei insoweit
durch den Wegfall der Einlageforderung entreichert.”

Nach Mirtens® greift diese Uberlegung zu kurz, weil danach der
Bereicherungsanspruch  in dem  Fall, dass der Wert des
Vermogensgegenstands hinter der gezahlten Vergiitung zuriickbleibt, in
Hohe des Differenzbetrages bestehen bliebe und die Unterdeckung folglich
zu Lasten der Gesellschaft ginge. Bei ordnungsgemifer Sacheinlage wiirde
dies durch die Differenzhaftung gem. § 9 GmbHG ausgeglichen. Es
erscheint also vorzugswiirdig, infolge der Anrechnung unabhéngig von der
Hohe des Anrechnungsbetrags von einem vollstdndigen Fortfall des
Bereicherungsanspruchs des Gesellschafters auszugehen.?

Die Rechtsverhiltnisse bei der verdeckten Sacheinlage wurden vom
Gesetzgeber durch die Anordnung der Anrechnung und der Wirksamkeit des
Verkehrsgeschiifts abschlieBend geregelt. >

,Fur einen Bereicherungsanspruch des Inferenten hinsichtlich seiner
fehlgeschlagenen Geldeinlageleistung ist kein Raum mehr. Im Ergebnis
kommt das heraus, was der Gesetzgeber mutmaBlich wollte, ndmlich eine

Differenzhaftung ohne Erfiillungswirkung im Ubrigen.*®

1) MiinchKomm/Martens, S. 1755, § 19, Rn. 250. 4) So auch Ulmer ZIP 2009, 293, 298.
2) Pentz GmbHR 2009, 126, 129. 5) Ulmer ZIP 2009, 293, 298.
3) MiinchKomm/Mrtens, S. 1755, § 19, Rn. 250. 6) Heckschen/Heidinger, S. 438, § 11 Rn. 247.
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Wenn die Gesellschaft die zur Erfiillung der Einlageforderung
untauglichen Barmittel in Erfiillung des vormals bestehenden
Bereicherungsanspruchs des Gesellschafters vor dem Anrechnungszeitpunkt
zurlickgezahlt hat, entsteht das Problem, dass die Gesellschaft durch eine
Anrechnung ihrer Einlageforderung verlustig ginge, ohne dass dies durch
den Wegfall des Bereicherungsanspruchs kompensiert wiirde. In so einem
Fall ist § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG durch teleologische Reduktion
dahingehend einzuschrinken, dass eine Anrechnung nicht stattfindet, der

Gesellschafter mithin die Bareinlage noch einmal zu erbringen hat."

VI. Heilung

Obschon nach der Begriindung des Regierungsentwurfs des MoMiG
die von der Rechtsprechung ermdglichte Heilung verdeckter Sacheinlagen
durch Umwandlung der Bar- in eine Sacheinlage in der Praxis nur geringe
Bedeutung hat, weil verdeckte Sacheinlagen hidufig erst in der Insolvenz
entdeckt werden und eine Heilung in diesem Zeitpunkt nicht mehr moglich
ist, sah dieser Entwurf daher davon ab, Heilungsmdglichkeiten ausdriicklich
in das Gesetz aufzunehmen; sie werden durch den Entwurf aber keineswegs
eingeschrdnkt oder gar abgeschafft.”’

Es ist allerdings durchaus zweifelhaft, welchen Inhalt eine solche
Heilung nach der neuen Konzeption der Rechtsfolgen der verdeckten
Sacheinlage haben miisste und ob sie tiberhaupt noch zweckmdfig sein kann.
Zum Teil wird nidmlich die Heilung auf der Grundlage der jetzigen
Anrechnungslosung bei Wirksamkeit des Verkehrsgeschifts und der
Ausfithrungshandlungen als rechtstechnisch nicht mehr zulissig® oder
praktisch bedeutungslos® angesehen.

Trotzdem kann aber die Heilung fiir den Inferenten interessant sein,
um sich von der Beweislast fiir die Werthaltigkeit der verdeckten
Sacheinlage zum Zeitpunkt der Einbringung zu befreien.”

Die Heilung der verdeckten Sacheinlage kann durch spétere Leistung

1) MiinchKomm/Mirtens, S. 1755, § 19, Rn. 251. 3) Heckschen/Heidinger, S. 445, § 11 Rn. 298.
2) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 40; 4) Baumbach/Hueck/Fastrich, S. 394, § 19 Rn. 67.
bezweifelt von Veil ZIP 2007, 1241, 1245. 5) Rischbieter/Groning/Peschke, S. 98.

49



der Bareinlage, durch Verrechnung mit einer vollwertigen Neuforderung
oder durch nachtriigliche Erfiillung der Sacheinlagevorschriften erfolgen.”

Bei Uberpriifung der Werthaltigkeit im Zuge der Heilung ist auf den
Zeitpunkt der Handelsregisteranmeldung der Bargriindung bzw.
Kapitalerhdhung oder auf den Zeitpunkt der Uberlassung des
Vermogensgegenstandes an die GmbH abzustellen, wenn diese spater
erfolgt; nach Eintritt der Insolvenz kann die Heilung allerdings nicht mehr
verwirklicht werden, da mit der Insolvenzerdffnung nicht mehr die
Gesellschafterversammlung, sondern nur der Verwalter {iber den
Einlageanspruch verfiigt.?

Den Moglichkeiten zur Heilung einer verdeckten Sacheinlage, die
von der Rechtsprechung entwickelt wurden, diirfte vor dem Hintergrund der
nunmehr zugelassenen Anrechnung des Werts der verdeckten Sacheinlage
auf die Einlageverpflichtung des Inferenten nur noch untergeordnete

Bedeutung zukommen.”

VII. Darlegungs- und Beweislast

Die Beweislast fiir die Werthaltigkeit des Vermogensgegenstandes
tragt gem. § 19 Abs. 4 S. 5 GmbHG der Gesellschafter — er muss (idR
gegeniliber dem Insolvenzverwalter) beweisen konnen, dass seine verdeckte
Sacheinlage zum Zeitpunkt des Einlagegeschiftes den Wert der vereinbarten
Bareinlage erreicht hat. Aber nach Verstreichen eines lingeren Zeitraums
wird dies dann, wenn bezogen auf den Zeitpunkt der Leistungserbringung
kein eindeutiges und plausibles Wertgutachten vorliegt, nur schwer
moglich.?

Wenn aber der Gesellschafter ein Schubladengutachten iiber die
Bewertung des Vermogensgegenstandes vorlegt, das er vorsichtshalber
zeitnah zum Einbringungszeitpunkt hatte anfertigen lassen, um spéter den
Vollwertigkeitsnachweis fithren zu kénnen, deutet dies nach Mirtens > auf

eine vorsdtzliche Umgehung der Sacheinlagevorschriften hin.

1) Wicke, S. 191, § 19 Rn. 29. 4) Heckschen: Das MoMiG in der notariellen Praxis,
2) Wicke, S. 192, § 19 Rn. 29. S.37,Rn. 97.
3) Rischbieter/Groning/Peschke, S. 98. 5) MiinchKomm/Mirtens, S. 1757, § 19, Rn. 259.
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VIIL. Sanktionen der verdeckten Sacheinlage"
1) Geschiftsfiihrer

Der Geschéftsfihrer kann sich im Zusammenhang mit der
Einbringung der verdeckten Sacheinlage gem. § 82 Abs. 1 Nr. 1 bzw. 3
GmbHG wegen falscher Angaben strafbar machen; § 9a Abs. I GmbHG
regelt dann die Ersatzanspriiche der Gesellschatft.
2) Inferent

Zivilrechtlich kann der Inferent gem. § 9a Abs. 1 GmbHG in
Anspruch genommen werden, falls er vorsdtzlich oder fahrldssig falsche
Angaben zum Zweck der Errichtung der Gesellschaft bei der Anmeldung
zum Handelsregister gemacht hat. § 9a Abs. 2 GmbHG findet nur auf die
Gesellschafter (nicht aber auf die Geschiftsfithrer) als Gesamtschuldner
Anwendung.? Er kommt ggf. als mdglicher Titer neben dem
Geschéftsfilhrer gem. § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG wegen eines sog.
Griindungsschwindels in Betracht; dies ist aber duferst strittig, denn der
Gesellschafter bei der Anmeldung gar nicht mitwirkt.”
3) Mitgesellschafter

Die iibrigen Gesellschafter trifft ggf. eine Ausfallhaftung gem. § 24
GmbHG fiir den Fehlbetrag im Verhéltnis ihrer Geschéftsanteile, wenn nach
der FEintragung bzw. Kapitalerhohung noch offene Geldeinlagen vom
Inferenten nicht erlagt und auch nicht im Kaduzierungsverfahren gedeckt
werden kann.?
4) Rechtsnachfolger des Inferenten
Der Erwerber haftet neben dem VerduBerer fiir Einlageverpflichtungen, die
in dem Zeitpunkt riickstdndig sind, ab dem er im Verhéltnis zur Gesellschaft
als Inhaber des Geschiftsanteils gilt gem. § 16 Abs. 2 GmbHG. Wenn
infolge einer verdeckten Sacheinlage die Einlageverpflichtung noch nicht
vollstandig erfiillt ist, haftet somit fiir den ausstehenden (félligen) Teil auch

der Erwerber des betroffenen Geschéftsanteils.”

1) Die Einzelheiten zu diesem Thema konnen an dieser Stelle 3) Benz, S. 230.

im Einzelnen wegen Umfangbeschrinkung dieser Magister- 4) Wicke, S. 191, § 19 Rn. 28;
arbeit nicht ausgebreitet werden. Benz, S. 235.

2) Benz, S. 233. 5) Benz, S. 235.
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IX. Bewertung der neuen Konzeption

Die neue Regelung geht von der in der Rechtsprechung {iiblichen
Definition der verdeckten Sacheinlage aus und wahrt — was den Tatbestand
betrifft — Kontinuitit. Grundlegend wurden aber die hart empfundenen
Rechtsfolgen gedndert.

Die im RegE vorgeschlagene Erfiillungslésung wiirde nach Mirtens

eine schizophrene Situation verursachen, einerseits unter Strafandrohung
gegen den anmeldenden Geschéftsfithrer auf der exakten Einhaltung aller
Sacheinlagekautelen zu bestehen, deren Umgehung durch die Gesellschafter
aber andererseits mit dem Erldschen der Einlageverpflichtung zu belohnen,
lediglich flankiert von einer Differenzhaftung. Aus dem Gesetzesentwurf
resultiert aber, dass die verdeckten Sacheinlagen keine strafrechtlichen
Sanktionen mehr auslosen sollten und auch fiir den Fall der vorsétzlichen
Umgehung war keine Ausnahme vorgesehen — sanktioniert wurde die
verdeckte Sacheinlage vor allem durch die fiir den Inferenten ungiinstige
Beweislastverteilung hinsichtlich des Wertes des verdeckt eingelegten
Gegenstandes, hingewiesen wurde auch auf die Haftung der Gesellschafter
gem. § 9a Abs. 2 GmbHG und des Geschéftsfiihrers gem. § 43 Abs. 2
GmbHG hin.?

Die Kritik der Rechtslage nach MoMiG beruht vor allem darauf, dass
die gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG vorgesehene Anrechnung des Wertes des
verdeckt eingebrachten Vermdgensgegenstandes auf die Einlageforderung
die  systematische  Geschlossenheit  und  Folgerichtigkeit  der
Kapitalaufbringungsregeln durchbricht, weil sie das Grundprinzip der
praventiven Werthaltigkeitskontrolle bei der Sacheinlage, das in §§ 5 Abs. 4,
9 ¢ GmbHG angelegt ist, hintanstellt. Die Anrechnungslosung diirfte zu
wesentlich anderen praktischen FErgebnissen (als nach der frilheren
Rechtslage) in der Mehrzahl der Fille nicht fithren, weil der auf
zuriickliegende  Zeitpunkte bezogene Vollwertigkeitsnachweis vom
Inferenten haufig schwer zu fiihren sein wird. Dagegen ist zu erwarten, dass
die auf Zahlung der Einlage gerichteten Klageverfahren wegen der jetzt zu

priifenden Werthaltigkeit des Vermogensgegenstandes langwieriger und

1) MiinchKomm/Meartens, S. 1735, § 19, Rn. 169. 2) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 40.
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teurer werden, weil gerichtliche Sachverstindigengutachten eingeholt
werden miissen.”

Nach der neuen Regelung wurden also die Sanktionen beschrénkt —
die wichtigste haftungsrechtliche Sanktion ist am spezifischen Risiko der
Umgehungsgestaltung ausgerichtet, es handelt sich um die Zuweisung des
Risikos der Uberbewertung und des Beweisrisikos an den Gesellschafter.
Leider ist die prdventive Wirkung dieser Sanktion, was die Einhaltung der
Formlichkeiten betrifft, ziemlich klein. Auch wenn die Formlichkeiten
eingehalten werden, haftet der Gesellschafter fiir Uberbewertung gem. § 9
GmbHG und muss im Rahmen des Anmeldungsverfahrens den Wert der
Sacheinlage ggf. beweisen. Das legale Vorgehen ist aber vorteilhaft, die
Anforderungen an den Wertnachweis im Anmeldungsverfahren sind
geringer und bei ggf. spiterem Streit nach Einbringung der Sacheinlage
muss die Gesellschaft die Bewertung nachweisen. Kaum in Erwégung fallt
»die Gefahr, einem Schadensersatzanspruch ausgesetzt zu sein, weil es
regelmifig an einem relevanten — d.h. {iber die ohnehin eingreifende
Differenzhaftung hinausgehenden — Schaden fehlen wird. Die priventive
Absicherung der fiir Sacheinlagen vorgesehenen Formalitdten héngt daher
nunmehr entscheidend von der Strafverfolgungspraxis hinsichtlich der
Falschangaben bei der Anmeldung ab, die aus der mangelnden Offenlegung
des Verkehrsgeschifts resultieren (§ 82 I Nr. I GmbHG). Schreibt man die
bisherigen Erfahrungen fort, ist hier jedoch kein hoher Verfolgungsdruck zu
erwarten.“? Wesentlicher Kritikpunkt ist nach Mirtens® Ansicht die
Erstreckung der neuen Rechtslage auf die Altfille gem. § 3 Abs. 4
EGGmbHG, die in ihren Auswirkungen wenig durchdacht erscheint und
verfassungsrechtliche Zweifel hervorruft.?

Im Licht dieser Kritik ist &uBlerst fraglich, ob die grundlegende
Anderung der Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlagen dazu beitragen

kann, die Attraktivitit der GmbH — insbesondere im Vergleich zu der

1) MiinchKomm/Meirtens, S. 1735, § 19, Rn. 170. 4) Auf diese Problematik kann in dieser Arbeit wegen
2) Grigoleit, S. 68-69. Umfangbeschriankungen nicht eingegangen werden;
3) MiinchKomm/Mrtens, S. 1735, § 19, Rn. 170. iibrigens,es handelt sich um ein temporéres Problem.
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englischen Limited — zu erhohen; allerdings wurde im urspriinglichen sog.

Referentenentwurf! des MoMiG diese Anderung gar nicht vorgesehen.

X. Tschechische Regelung der verdeckten Sacheinlage,
rechtsvergleichender Ausblick in das Recht der Tschechischen
Republik

Die Problematik der verdeckten Sacheinlage wird im tschechischen
Handelsgesetzbuch (auf Tschechisch ,,obchodni zdkonik®, in Abkiirzung
,»ObchZ*) im § 196a geregelt (sieche im Anhang); dieser Paragraph bezieht
sich primédr auf die Aktiengesellschaften, aufgrund einer ausdriicklichen
Verweisung im § 135 Abs. 2 ObchZ findet er auch bei ,,spolecnost s rucenim
omezenym®, in Abkiirzung ,s.r0.“ (s.r.o. ist dquivalent zur deutschen
GmbH) Anwendung.

Fiir die Problematik der verdeckten Sacheinlage ist vor allem § 196a
Abs. 3 ObchZ relevant, wodurch die Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates
vom 13. Dezember 1976 ? umgesetzt wurde. Diese Richtlinie bezog sich
urspriinglich lediglich auf die Aktiengesellschaften, der tschechische
Gesetzgeber erweiterte aber ihren Geltungsbereich auch auf die s.r.o.

§ 196a Abs. 3 ObchZ stellt fest®: Erwirbt die Gesellschaft oder die
von ihr beherrschte Person das Eigentum vom Griinder, Aktiondr oder von
einer mit ihnen in Absprache handelnden Person oder von einer anderen, im
Abs. 1 genannten Person oder von einer von ihr beherrschten Person oder
von einer Person, mit der sie zusammen einen Konzern bildet oder auf diese
Personen gegen Entgelt Eigentum in Hohe von mindestens einem Zehntel
des Grundkapitals tibertrdgt, so muss der Wert des Eigentums durch ein

Sachverstdndigengutachten eines durch ein Gericht bestellten

1) Benz, S. 10.

2) Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter
fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese
Bestimmungen gleichwertig zu gestalten

3) Alle im Text angesprochenen Paragraphen und Absitze siehe im Anhang.
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Sachverstindigen festgestellt werden. Fiir die Ernennung und Entlohnung
des Sachverstidndigen gelten die Regelungen des § 59 Abs. 3 entsprechend.
Erfolgt der Erwerb innerhalb von drei Jahren nach der Entstehung der
Gesellschaft, so muss die Hauptversammlung zustimmen."

Die verdeckte Sacheinlage wird vom tschechischen Gesetzgeber
sowie von der herrschenden Lehre nicht als ,,Einlage™ angesehen, sondern
vielmehr lediglich als besondere Handlungsweise, die einer speziellen
Regelung unterliegt.

Zum § 196a ObchZ hat das Oberste Gericht der Tschechischen
Republik festgestellt, dass Zweck dieser Regelung vor allem der Schutz der
Gesellschaft als solcher vor unlauterer Handlung der Personen ist, die befugt
sind, Rechtsgeschifte im Namen der Gesellschaft vorzunehmen. Der
nichste Zweck ist dann auch der Schutz Dritter, vor allem der Glaubiger der
Gesellschaft.? ,Das Gesetz verfolgt den Zweck, dass der Preis des an die
Gesellschaft iibertragenen Vermogensgegenstandes nicht nur vom ,,Willen*
der Vertragsparteien abhingig wird (der Wille kann gerade durch die
Stellung des Kontrahenten deformiert werden), sondern dass der Preis auf
solch eine Weise festgestellt wird, die ausreichend gewéihrleistet, dass der
Preis dem Realwert entspricht.*®

§ 196a odst. 3 ObchZ stellt v. a. fest, dass der Wert des Eigentums,
das die Gesellschaft vom Griinder, Gesellschafter (...) erwirbt, durch ein
Sachverstindigengutachten festgestellt werden muss, es sei denn, dass das
Entgelt die Hohe von einem Zehntel des Grundkapitals unterschreitet. Falls
der Wert des iibertragenen Vermdgensgegenstandes nicht aufgrund eines
Gutachtens von Sachverstindigen festgestellt wird, ist dieser Vertrag nach
hM. gem. § 39 des tschechischen Biirgerlichen Gesetzbuches (auf
Tschechisch ,,obéansky zakonik*, in Abkiirzung ,,0Z*) nichtig.¥

Das Oberste Gericht der Tschechischen Republik bezeichnet einen

solchen Vertrag als absolut ungiiltiges, respektive nichtiges Rechtsgeschdift

1) Tschechische Wirtschaftsgesetze, Band II., S. 173-174.
2) Urt. des Obersten Gerichtes der Tschechischen Republik v. 27. 2. 2007, Az. 29 Odo 780/2006.
3) Aus der Begriindung des Urteils des Obersten Gerichtes der Tschechischen Republik v. 28. 1. 2009, Az. 29 Cdo 1807/2007

4) Stenglova, S. 757.
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gem. § 39 OZ, weil es im Widerspruch zum Gesetz steht.) Wenn also zB der
Gesellschafter im Gesellschaftervertrag die Geldeinlagepflicht iibernommen
und die Geldeinlage auch geleistet hat, dann aber mit der Gesellschaft einen
Kaufvertrag abschlieft, aufgrund dessen die Gesellschaft einen
Sachgegenstand erwirbt, ohne dass dessen Wert von einem
Sachverstidndigen festgestellt wurde, dann ist dieser Kaufvertrag nichtig. Die
Folge der Nichtigkeit ist der Herausgabeanspruch der ungerechtfertigten
Bereicherung gem. § 451 Abs. 2 OZ. Die urspriingliche Geldeinlage ist
dadurch aber nicht betroffen und ist/bleibt weiter wirksam. Der Vorsatz wird
— wie in der deutschen Regelung — nicht vorausgesetzt.

Obschon der Zweck des § 196a Abs. 3 ObchZ nach dem oben
angedeuteten Urteil des Obersten Gerichts der Tschechischen Republik der
Schutz der Gesellschaft als solcher sei, ist auferst fraglich, ob die von ihm
hergeleitete ~ Nichtigkeit des  Rechtsgeschifts, respektive  des
Verkehrsgeschifts (gem. § 39 OZ) nicht grob unangemessen ist, weil sie
weitgehend in die Rechte Dritter eingreift und dadurch die Rechtssicherheit
bedroht ist (im tschechischen Zivilrecht ist gutgldubiger Erwerb des
Eigentums vom Nichtberechtigten — im Gegenteil zu §§ 932 ff. BGB —
grundsitzlich ausgeschlossen®, denn es gilt der Grundsatz: Nemo plus iuris
transferre potest, quam ipse habet.”).

Weil § 39 OZ gewissermallen vage ist, kann dieser Paragraph nach
meiner Ansicht nicht ohne weiteres alle Fille der Widerspriiche zum Gesetz
oder alle Gesetzesumgehungen betreffen; vielmehr konnte bei der
Nicheinhaltung der in § 196a Abs. 3 ObchZ verankerten Pflicht die Haftung
des Geschiftsfiihrers in Betracht kommen, denn er konnte seine Pflicht
verletzt haben, seine Tatigkeit mit der erforderlichen Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns auszuiiben, und er konnte gem. §§ 194 Abs. 5 und
6 ObchZ fiir den hierdurch entstehenden Schaden haften; gleiche

Konsequenzen gelten iibrigens nach der hM.* auch fiir Nicheinhaltung der

1) Urt. des Obersten Gerichtes der Tschechischen Republik v. 3. 1. 2001, Az. 29 Cdo 2011/2000.
2) Auf das Thema des gutglaubigen Erwerbs des Eigentums vom Nichtberechtigten in Tschechien kann wegen Platzmangel nicht
eingegangen werden.

3) Knappova, S. 300. 4) Dobes, S. 479.
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in § 196a Abs. 3 S. 3 festgestellten Pflicht.

Im Gegensatz zur deutschen Regelung setzt aber § 196a Abs. 3
ObchZ weder eine wirtschaftliche Entsprechung noch die Abrede voraus.
Die tschechische Regelung differenziert v.a. strikt zwischen der
Wirksamkeit der Geldeinlageleistung und dem Erwerb des Geschiftsanteils
einerseits und der Wirksamkeit des Verkehrsgeschéifts (zB Kaufvertrages)
andererseits.

Die Anforderung der Wertfeststellung des Gegenstandes durch ein
Sachverstindigengutachten betrifft alle Fille ), wenn die Gesellschaft vom
Inferenten bzw. Gesellschafter einen Gegenstand erwirbt; zu diesem
Erfordernis kommt noch in den ersten drei Jahren nach der Entstehung der
Gesellschaft die Anforderung der Zustimmung der Hauptversammlung.

Fraglich konnte an dieser Regelung vor allem die Unabhdngigkeit
und Objektivitit des Sachverstindigen sein, weil dieser Entgelt fir die
Erarbeitung des Gutachtens von der s.r.o. bezahlt erhélt und die Hohe des
Betrags aufgrund einer Vereinbarung zwischen ithm und der s.r.o. festgesetzt
wird.

Die Einhaltung dieser Regelung kann in der Praxis vor allem den
Gesellschaften mit dem Mindeststammkapital groBe Schwierigkeiten
bereiten”, weil ein Zehntel solchen Stammkapitals relativ niedrig ist.

Weil die im § 196a odst. 3 ObchZ beschriebene Handlungsweise
nichtig ist, ist sie auch unheilbar’. Es entfallen also relativ kompliziert
ausgestaltete Heilungsmdglichkeiten, die in BRD vor MoMiG Anwendung
gefunden haben und nach der neuen Rechtslage auch grundsitzlich in
Betracht kommen konnen, obgleich diese wegen der nun zugelassenen
Anrechnung des Wertes des verdeckt -eingebrachten Sacheinlage-
gegenstandes nur untergeordnete Rolle spielen, bzw. die ZweckmiBigkeit
der Heilung nunmehr fraglich ist.

Wenn die im § 196a Abs. 3 S. 1 ObchZ festgestellte Pflicht nicht

1) Mit der oben aufgefiihrten Ausnahme, wenn also das Entgelt die Hohe von einem Zehntel des Grundkapitals unterschreitet.
2) Mindeststammkapital ist bei der s.r.o. gem. § 108 Abs. 1 ObchZ 200.000 CZK; zum 13.9.2010 entsprach dies in etwa 8.097
EUR).

3) hM., zB Stenglova, S. 682; Elias, S. 434.
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eingehalten wird, konnen neben der Nichtigkeit des Verkehrsgeschéfts auch
die Haftung der beherrschenden Personen gem. § 66a ObchZ und Haftung
der ,faktischen Direktoren“ gem. § 66¢ ObchZ sowie strafrechtliche
Konsequenzen (Missbrauch der Auskiinfte im Handelsverkehr, Untreue, ggf.
Betrug) in Betracht kommen."

Im Gegensatz zu der deutschen Regelung der verdeckten
Sacheinlage vor MoMiG, nach der auch selbst die Geldeinlageleistung
unwirksam war, ist/bleibt die Geldeinlageleistung nach der tschechischen
Regelung wirksam. Die Nichtigkeit bezieht sich also lediglich auf das
Verkehrsgeschidft. Es handelt sich also um zwei getrennte Rechtsgeschiifte,
deren Wirksamkeit, respektive Nichtigkeit voneinander unabhéngig ist.

Dies kann als groBer Vorteil der tschechischen Regelung gesehen
werden, weil die durch § 196a Abs. 3 ObchZ verbotene Handlungsweise
nicht zu so fatalen Konsequenzen fiihrt, wie die verdeckten Sacheinlagen
vor MoMiG in der BRD, weil die Leistung der Geldeinlage wirksam
ist/bleibt.

Vorteilhaft ist sie auch im Vergleich zu der neuen deutschen
Regelung, nach der der Gesellschafter die Beweislast fiir die Werthaltigkeit
des Vermogensgegenstandes tragt, damit der Wert angerechnet werden kann,
wenn es in Frage gestellt wird. Das kann negative Auswirkungen gegen den
Gesellschafter haben, weil dies kompliziert ist und ein sog.
»Schubladengutachten® den Vorsatz zur Einbringung der verdeckten
Sacheinlage implizieren konnen.

Die tschechische Regelung verlangt also bei Einbringung eines
Sacheinlagegegenstandes zwar obligatorisch Gutachten eines
Sachverstindigen, was — im Vergleich zu der deutschen Rechtslage —
langwierig und teuer sein kann, dies konnte aber die Inferenten eher zur
Einbringung der Geldeinlagen motivieren, die seitens des deutschen sowie
tschechischen Gesetzgebers bevorzugt sind. Dies ist auch nach meiner
Ansicht zu begriiBen, denn erst die Einbringung von teuereren

Gegenstidnden gerecht und gerechtfertigt werden kann. Wie schon

1) Rychly, S. 516; diese Problematik ist so umfassend und kompliziert, dass sie an dieser Stelle wegen Platzmangel nicht ndher

erdrtert werden kann.
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angedeutet, die Pflicht, Sachverstindigengutachten vorzulegen gilt nicht,

wenn das Enrgelt die Hohe von einem Zehntel des Grundkapitals
unterschreitet, dies ermoglicht also auch die Sacheinlagengegenstinde
einzubringen, die zwar nicht so teuer sind, trotzdem fiir die Gesellschaft eine

grundlegende Rolle spielen konnen, was sehr praktisch sein kann.
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Zusammenfassung

In der vorgelegten Arbeit habe ich versucht, die Problematik der
verdeckten Sacheinlagen, deren Rechtsfolgen durch das MoMiG
grundlegend umgestaltet wurden, moglichst komplex darzustellen und
kritisch zu bewerten. Ich habe auch versucht, einen rechtsvergleichenden
Ausblick in die tschechische Regelung dieser Problematik zu vermitteln und
habe auch auf die positiven sowie negativen Aspekte der jeweiligen
Regelung hingewiesen.

Ich bin davon iiberzeugt, dass aus dieser Arbeit ersichtlich ist, in
welchen wichtigen Aspekten die tschechische Rechtslage der verdeckten
Sacheinlage von der deutschen Regelung abweicht, obwohl sie sonst im
Ubrigen aus der deutschen Regelung des GmbH-Rechts grundsitzlich
hervorgeht, iibrigens — wie bekannt ist — die Rechtsform der Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung ist wahrscheinlich der groBite Exportartikel
Deutschlands im Bereich Recht. Besonders interessant ist auch die Tatsache,
wie unterschiedlich die Fragen sind, welche die tschechische und deutsche
Regelung hervorbringen.

Dank dieser Arbeit ist es mir gelungen, meine Kenntnisse iiber das
GmbH-Recht zu erweitern und zu vertiefen. Ich habe auch eine wichtige
Oberansicht iiber die tschechische Regelung, viele inspirative Ideen und

Anregungen im Bereich des GmbH- respektive s.r.o.- Rechts gewonnen.
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Anhang: Wichtigste Gesetzesbestimmungen zum Thema der
verdeckten Sacheinlagen im tschechischen Handelsgesetzbuch und
tschechischen Biirgerlichen Gesetzbuch?”

§ 105 ObchZ?

(1) Gesellschaft mit beschriankter Haftung ist eine Gesellschaft, deren
Stammkapital durch die Einlagen der Gesellschafter gebildet wird und deren
Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft so lange haften,
bis die Einbringung der Einlagen in das Handelsregister eingetragen wurde
(§ 106 Abs. 2).

§ 106 ObchZ>

(2) Die Gesellschafter haften fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
gesamtschuldnerisch bis zur Hohe der Summe der nicht erbrachten Einlagen
aller Gesellschafter, so wie sie sich aus der Eintragung im Handelsregister
ergibt. Mit der Eintragung der FEinbringung aller Einlagen in das
Handelsregister geht die Haftung unter. Durch die Leistung an einen der
Glaubiger geht weder die Haftung unter noch dndert sich ihr Umfang.
Leistungen, die auf Grund der Haftung fiir die Gesellschaft erbracht wurden,
werden auf die Einlage des Gesellschafters angerechnet, welcher an den
Gldubiger geleistet hat, und falls dies nicht moglich ist, so hat der
Gesellschafter das Recht, von der Gesellschaft Ersatz zu fordern. Kann der
Ersatz so nicht realisiert werden, hat der Gesellschafter das Recht, den
Ersatz von dem Gesellschafter zu fordern, welcher seine Einlage noch nicht
erbracht hat, ansonsten von jedem Gesellschafter im Verhdltnis seiner
Beteiligung am Stammkapital der Gesellschaft.

§ 108 ObchZ ¥
(1) Die Hohe des Stammkapitals der Gesellschaft muss mindestens 200.000
CZK betragen.

§ 194 ObchZ >

(5) Die Vorstandsmitglieder sind verpflichtet, ihre Tétigkeit mit der
erforderlichen Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns auszuiiben und
Verschwiegenheit tiber vertrauliche Informationen und Tatsachen zu
bewahren, deren Bekanntwerden gegeniiber Dritten der Gesellschaft einen
Schaden zufiigen konnte. Im Zweifelsfalle, ob ein Vorstandsmitglied mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns gehandelt hat, trigt die Beweislast
dieses Vorstandsmitglied. Vorstandsmitglieder, die der Gesellschaft bei der
Ausiibung ihrer Tatigkeit durch die Verletzung ihrer rechtlichen Pflichten
einen Schaden zugefiigt haben, haften fiir diesen Schaden
gesamtschuldnerisch. Vertrdge zwischen der Gesellschaft und den

1) Weitere hier nicht zitierte, aber gff. im Text der Magisterarbeit erwiahnte Paragraphen stehen im Band I oder II des Buches:
Tschechischen Wirtschaftsgesetze, Aktuelle Gesetzestexte in deutscher Ubersetzung zur Verfiigung.

2) Tschechische Wirtschaftsgesetze, Band II., S. 91.

3) Tschechische Wirtschaftsgesetze, Band II., S. 91.

4) Tschechische Wirtschaftsgesetze, Band IL., S. 91.

5) Gilt entsprechend auch fiir s.r.o. Quelle: Tschechische Wirtschaftsgesetze, Band I1., S. 172.
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Vorstandsmitgliedern sowie Bestimmungen der Satzung, die diese Haftung
begrenzen oder ausschlieBen, sind unwirksam. Die Vorstandsmitglieder
haften nur dann fiir den Schaden, welchen sie der Gesellschaft durch
Ausfiihrung einer Weisung der Hauptversammlung verursacht haben, falls
die  Weisung der Hauptversammlung im  Widerspruch  zu
Rechtsbestimmungen steht.

(6) Vorstandsmitglieder, die fiir einen Schaden der Gesellschaft gegeniiber
haften, haften dann gesamtschuldnerisch, falls das verantwortliche
Vorstandsmitglied den Schaden nicht

ersetzt hat und die Gldubiger nicht aus dem Vermogen der Gesellschaft
befriedigt werden konnen, weil diese zahlungsunfdhig ist oder alle
Zahlungen eingestellt hat. Der Haftungsumfang ist durch den Umfang der
Schadensersatzpflicht der Vorstandsmitglieder begrenzt. Die Haftung des
Vorstandsmitglieds geht unter, sobald er den entstandenen Schaden ersetzt
hat.

§ 196a ObchZ V

(1) Die Gesellschaft kann nur zu den handelsiiblichen Bedingungen und nur
dann einen Vertrag iiber einen Kredit oder eine Anleihe mit einem Mitglied
des Vorstandes, des Aufsichtsrates, dem Prokuristen oder einer anderen
Person, die berechtigt ist im Namen der Gesellschaft einen solchen Vertrag
abzuschlieBen oder einer ihnen nahestehenden Person abschlielen, oder
Vertrdge, deren Inhalt die Sicherung der Verbindlichkeiten oder eine
unentgeltliche Vermdgensiibertragung von der Gesellschaft ist, schlieflen,
falls die Hauptversammlung im Voraus ihre Zustimmung erteilt hat.

(2) Sind die in Abs. 1 aufgefiihrten Personen berechtigt, einen solchen
Vertrag auch im Namen einer anderen Person abzuschlie3en, so werden auf
die zu Gunsten dieser Personen erbrachten Leistungen die Bestimmungen
des Abs. 1 entsprechend angewendet. Die Zustimmung der
Hauptversammlung ist nicht erforderlich, wenn es sich um die Gewédhrung
eines Kredits oder einer Anleihe durch die beherrschende Person an die
beherrschte Person oder um die Sicherung von Verbindlichkeiten der
beherrschten Person durch die beherrschende Person handelt.

(3) Erwirbt die Gesellschaft oder die von ihr beherrschte Person das
Eigentum vom Griinder, Aktiondr oder von einer mit ihnen in Absprache
handelnden Person oder von einer anderen im Abs. 1 genannten Person oder
von einer von ihr beherrschten Person oder von einer Person, mit der sie
zusammen einen Konzern bildet oder auf diese Personen gegen Entgelt
Eigentum in Hohe von mindestens einem Zehntel des Grundkapitals
tibertragt, so muss der Wert des Eigentums durch ein
Sachverstindigengutachten eines durch ein  Gericht  bestellten
Sachverstindigen festgestellt werden. Fiir die Ernennung und Entlohnung
des Sachverstidndigen gelten die Regelungen des § 59 Abs. 3 entsprechend.
Erfolgt der Erwerb innerhalb von drei Jahren nach der Entstehung der
Gesellschaft, so muss die Hauptversammlung zustimmen.

1) Tschechische Wirtschaftsgesetze, Band II., S. 173-174.
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(4) Die Regelungen des Abs. 3 betreffen nicht den Erwerb oder die
VerdauBerung von Eigentum im Rahmen {iblicher Geschéftsbeziechungen
oder den Erwerb auf Grund einer Anregung oder unter der Aufsicht von
Staatsorganen oder den Erwerb an einer Borse oder einem vergleichbaren
regulierten Markt. Die Regelungen des Abs. 1 iiber die Zustimmung der
Hauptversammlung sind entsprechend auf unentgeltliche
Eigentumsiibertragungen auf einen Aktiondr anzuwenden.

(5) Die Regelungen der Abs. 1 bis 3 sind auch auf Ubernahme von
Biirgschaften anzuwenden.

§390Z"
Nichtig ist ein Rechtsgeschéft, das nach Inhalt oder Zweck gegen das Gesetz
verstofit, es umgeht oder gegen die guten Sitten verstoft.

§ 451 OZ Ungerechtfertigte Bereicherung 2

(1) Wer sich zum Nachteil eines anderen ungerechtfertigt bereichert, muss
die Bereicherung herausgeben.

(2) Eine ungerechtfertigte Bereicherung ist ein Vermogensvorteil, der durch
Leistung ohne Rechtsgrund, aus einem nichtigen Rechtsgeschift oder aus
einem Rechtsgrund, der weggefallen ist, sowie ein Vermodgensvorteil, der
aus unredlichen Quellen erlangt worden ist.

1) Tschechische Wirtschaftsgesetze, Band L., S. 15.
2) Tschechische Wirtschaftsgesetze, Band ., S. 53.
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