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1. Regelfall der Neugriindung

1.1 Bargrindung

Problematik des zeitnahen Verkehrsgeschafts mit dem Grinder oder einer ihm
nahe stehenden Person

Praxisrelevante Fallgruppen:

1.1.1 Riuckgewéahr der Bareinlage als Darlehen

Charakteristikum:

Im engen zeitlichen Zusammenhang mit der Bargrindung wird der
Gegenstand der geleisteten Einlage an den Gesellschafter als Darlehen
zurtuckgewahrt, wobei als Orientierung fur den zeitlichen Zusammenhang ein
Zeitraum von ca. 6 Monaten angenommen wird.

Rechtsfolgen:

- Es fehlt an der endgultig freien Verfugbarkeit des Gegenstandes der Barein-
lage i.S.v. § 8 Abs. 2 GmbHG

- Welche Anspriche bestehen wechselseitig? Aufgliederung:

a) Selbst bei ursprunglicher Absicht der Gestaltung ist die Grindung als Bar-
grindung wirksam und nicht als Scheingeschaft (§ 117 BGB) nichtig. Der
Bareinlageanspruch der Gesellschaft ist nicht erflllt, sondern besteht gem.

§ 19 Abs. 5 GmbHG fort.

b) Der Darlehensvertrag ist nichtig (nahezu unbestritten hinsichtlich des
schuldrechtlichen Teils eines jeden Verkehrsgeschafts). Daraus resultiert
(mindestens) ein schuldrechtlicher Rliickgewahranspruch der Gesellschaft
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB (Leistungskondiktion).

c) Schlieldlich besteht ein bereicherungsrechtlicher Rickgewahranspruch des
Gesellschafters wegen Verfehlung des Einlagetilgungszwecks (vgl. Tettinger
EWIR 2004, S. 757; Ettinger/Reiff GmbHR 2005, S. 324)

- Eine Aufrechnung des Gesellschafters mit dem Bereichungsanspruch gegen
den Anspruch der Gesellschaft auf Leistung der Einlage ist unzulassig wegen
§ 19 Abs. 2 GmbHG.

- Was ist die Rechtsfolge der spateren Rickzahlung auf den vermeintlichen
Darlehensrickgewahranspruch der Gesellschaft durch den Gesellschafter?
Streitig; Ruckzahlung tilgt Anspruch auf Leistung der Einlage: dagegen OLG
Schleswig GmbHR 2000, S. 1045, 2003, S. 1058, 2004, S. 1081; und jlingst
GmbHR 2005, S. 357 unter Hinweis auf mangelhafte Tilgungsbestimmung,

Die Kapitalaufbringung bei der — Stand: 29.08.2005



-3 -

daflr inzident BGH GmbHR 2003, S. 231 und ausdricklich OLG Hamburg
GmbHR 2005, S. 164).

- Folgt man dem OLG Schleswig, besteht ein Haftungsrisiko in einer Vielzahl
von Fallen der Vorratsgriindungen auch fiur die Rechtsnachfolger der Griin-
der (vgl. § 16 Abs. 3 GmbHG)!! In der Literatur werden folgerichtig bereits
Vorschlage fir die Heilung solcher Fallgestaltungen gemacht (jungst Ettin-
ger/Reiff, a.a.0., die allerdings im Ergebnis die ordnungsgemafe Offenle-
gung bei wertmaliger Deckung des Stammkapitals durch das Vermdogen der
Gesellschaft ausreichen lassen).

Praxishinweis:

Beim Erwerb einer Vorratsgesellschaft sollte sich der Erwerber in jedem Fall
die Buchfuihrungsunterlagen / vollstandigen Satz Kontoausziige zeigen las-
sen. Im Falle der festgestellten Darlehensrickgewahr sollte die Wiederein-
zahlung mit der Tilgungsbestimmung ,Stammeinlage“ nachgewiesen werden!

1.1.2 Entgeltlicher Erwerb von Vermdgensgegenstanden

Charakteristikum:

Formal Bargriindung im engen zeitlichen (zur Orientierung: 6 Monate) und
sachlichen Zusammenhang zu einem Verkehrsgeschaft mit dem Grinder oder
einer diesem nahe stehenden Person.

Eine Umgehung des § 19 Abs. 5 GmbHG ist in verschiedenster Gestalt
moglich (Beispiel: ,Hin-und-Her-Zahlung“ auf Grund formal zu trennender
Schuldgrinde, gleichgultig, ob Gesellschaft wertmalig Mittel der Bareinlage
benutzt, um — spater — begrindete Verbindlichkeit aus einem Verkehrsge-
schaft zu tilgen oder umgekehrt (Vor-) Gesellschaft zunachst Verbindlichkeit
aus einem Verkehrsgeschaft tilgt, um Gesellschafter damit die Tilgung seiner
Einlagenschuld zu ermdglichen).

Zwar ist erforderlich, dass nicht nur ein objektiver Sach- und Zeitzusammen-
hang zwischen Bareinlage und Gegengeschaft besteht. Hinzukommen muss
ferner eine — wenn auch unwirksame — Abrede zwischen den Gesellschaftern,
die den ,wirtschaftlichen Erfolg einer Sacheinlage“ umfasst. Aus dem objekti-
ven zeitlichen und sachlichen Zusammenhang folgt jedoch eine Vermutung fir
eine solche Abrede

= ,Klassischer” Fall der verschleierten (verdeckten) Sachgrindung!
Rechtsfolgen:

- Es fehlt an der endgultig freien Verfugbarkeit i.S.v. § 8 Abs. 2 GmbHG
- Welche Anspruche bestehen wechselseitig? Aufgliederung:

a) Selbst bei urspringlicher Absicht der Gestaltung ist die Grundung als Bar-
grundung wirksam und nicht als Scheingeschaft (§ 117 BGB) nichtig. Der
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Bareinlageanspruch der Gesellschaft ist nicht erflllt, sondern besteht gem.
§ 19 Abs. 5 GmbHG fort.

b) Der Kaufvertrag und die zu ihrer Ausfihrung geschlossenen dingli-
chen Verflgungsgeschafte sind entsprechend 8 27 Abs. 3 Satz 1 AktG
nichtig (BGH GmbHR 2003, S. 1051 — Anderung der Rechtsprechung!)

Daraus resultieren:

- kondiktionsrechtlicher Ruckgewahranspruch der Gesellschaft hinsicht-
lich des gezahlten ,Kaufpreises®,

- kondiktionsrechtlicher Rickgewahranspruch des Inferenten hinsichtlich
des Besitzes der ,Kaufsache” und der gezogenen Nutzungen,

- dinglicher Herausgabeanspruch hinsichtlich der ,Kaufsache® und Nut-
zungsersatzanspruch des Inferenten,

c) Bereicherungsrechtlicher Ruckgewahranspruch des Gesellschafters hin-
sichtlich der ,Bareinlage” wegen Verfehlung des Einlagetilgungszwecks (vgl.
Tettinger EWIR 2004, S. 757)

Heilung:
- Was ist der Einlagegegenstand bei der Heilung?

a) kondiktionsrechtlicher Ruckgewahranspruch des Inferenten hinsichtlich
der zweckverfehlten ,Bareinlageleistung“?

Bisher bejaht von den Literaturstimmen, die sowohl den schuldrechtlichen
wie den dinglichen Teil des Verkehrsgeschafts fur wirksam hielten. Nach
BGH, a.a.O. nein, da bei der Heilung ,bei dem Vorgang anzusetzen ist, der
den Schutzzweck der Sacheinlagevorschriften verletzt hat, also dem ,ver-
deckenden Austauschgeschaft®.

b) kondiktionsrechtlicher Rickgewahranspruch hinsichtlich der verauRerten
Sache oder des Ubertragenen Rechts?

Bisher bejaht von der h.M., die nur von der schuldrechtlichen Unwirksamkeit
des Verkehrsgeschafts ausging.

c) Nach BGH, a.a.O., der von der Nichtigkeit auch des dinglichen Vollzugs
der verdeckenden Verkehrsgeschafte ausgeht, ist ma3geblicher Einlagege-
genstand die Sache oder das Recht als solches oder — soweit nicht mehr
vorhanden — das an ihre Stelle tretende Surrogat, was jedoch regelmaRig
wertlos sein durfte (vgl. §§ 989, 990 BGB, die Bosglaubigkeit der Gesell-
schaft voraussetzen)
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Es besteht ein Anspruch der Gesellschafter auf Mitwirkung an der Heilung
unter dem Gesichtspunkt der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht (BGH,
a.a.0.)

Formalia:

Notariell beurkundeter Gesellschafterbeschluss mit einer Mehrheit gem. § 53
Abs. 2 GmbHG mit dem Gegenstand einer nachtraglichen Anderung des
Einlagegenstandes (unter Bezugnahme auf das Errichtungsgeschaft) und
Zuweisung an die Ubernehmenden Gesellschafter (Angabe zu: Wer Gber-
nimmt was?)

Anderung des Gesellschaftsvertrags in der Bestimmung lber die Gibernom-
menen Stammeinlagen unter Beachtung von § 5 Abs. 4 GmbHG

Sachgriundungsbericht
Einbringungsvertrag (wie bei offener Sachgriindung)
Nachweis der Vollwertigkeit (wie bei offener Sachgriindung)

Anmeldung zum Handelsregister mit Versicherung samtlicher Geschaftsfuh-
rer, dass der Gegenstand der (geanderten), nunmehr Sacheinlage sich zur
endgultig freien Verfiugung der Geschaftsfihrung befindet

Bei Anderung des Gesellschaftsvertrags (erforderlich bei Heilung des Er-
richtungsgeschafts) Beifligung des vollstandigen Wortlauts des Gesell-
schaftsvertrages mit Bescheinigung gem. § 54 GmbHG

Eintragung des Beschlusses in das Handelsregister (wohl als Anderung des
Gesellschaftsvertrages) mit Bekanntmachung des Registergerichts entspre-
chend § 10 Abs. 3 GmbHG

Ggf. Vereinbarung Uber die Verrechnung der verbleibenden Anspriche (An-
spruch des Gesellschafters auf Ruckzahlung der kondizierbaren, nicht erful-
lungstauglich geleisteten Bareinlage gegen den Anspruch der Gesellschaft
auf Rickzahlung des ,Kaufpreises” und etwaigen Nutzungsersatzes)
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1.2 Sachgrindung

Hinweis auf § 9 GmbHG = gesetzlich angeordneter Fall der Differenzhaftung

1.3 Vorbelastungen

13.1

1.3.2

Bei Anmeldung:

Nach der Rechtsprechung gilt ein ,Jungfraulichkeitsgrundsatz*:

Malgeblicher Zeitpunkt: Anmeldung, genauer Zugang der Anmeldung bei Ge-
richt (LG GieRen GmbHR 2003, S. 543)

Es ist eine Erganzung der Versicherung gem. § 8 Abs. 2 GmbHG erforderlich,
dass das Anfangskapital nicht vorbelastet ist (mit Ausnahme der betragsmallig
angegebenen und im Gesellschaftsvertrag offen ausgewiesenen, durch die
Gesellschaft zu tragenden Grindungskosten — std. Rechtsprechung seit
BGHZ 80, S. 129, 143)

Nach herrschender Meinung stellen jedenfalls nicht ausgeglichene Vorbela-
stungen zum Zeitpunkt der Anmeldung ein Eintragungshindernis dar.

Zwischen Anmeldung und Eintragung:

Charakteristikum:

RegelmaRig im Zusammenhang mit der Aufnahme der Geschéafte der Vorge-
sellschaft treten nicht durch aktivierbare Vermodgensgegenstande kompensier-
bare Vermdgensminderungen ein.

Rechtsfolge:

- Stellen Vermdgensminderungen ein Eintragungshindernis dar?
Sehr streitig: Die alte Rechtsprechung (grundlegend BGHZ 80, S. 129, 143;
BayObLG GmbHR 1998, S. 1225) bejaht dies.

- Dagegen die h.M. in der Literatur, denn in Hohe der bis zur Eintragung ent-
stehenden Vermodgensminderung ergibt sich ein — der Hohe nach nicht be-
grenzter — Differenzhaftungsanspruch der Gesellschaft gegen die Gesell-
schafter (Innenhaftung). Wenn dieser Anspruch werthaltig ist, stellen Vorbe-
lastungen zwischen Anmeldung und Eintragung kein Eintragungshindernis
dar.

Die Rechtsprechung des LG Berlin war bisher vermittelnd: Ein Differenzhaf-

tungsanspruch gleicht Vorbelastungen aus, wenn und soweit das Stammka-
pital in HOhe der Mindestaufbringung gem. § 7 Abs. 2 GmbHG wertmalig
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ohne Berucksichtigung des Differenzhaftungsanspruchs vorhanden ist (in
diese Richtung konnte auch BGH GmbHR 2003, S. 1125, 1127 gehen.)

Ermittlung der Differenzhaftung:

Stichtag: Eintragung der Gesellschaft

Art der Bewertung des Vermogens:

Bei positiver Fortflihrungsprognose nach ex-ante-Betrachtung sind die Ver-
mogensgegenstande und Schulden mit den handelsbilanziellen Fortfuhrungs-
werten anzusetzen, wobei wohl kein Ansatz der Bilanzierungshilfe gem. § 269
HGB zulassig ist (LG Berlin GmbHR 1999, S. 1034). Aber: nach BGH GmbHR
1999, S. 31; 2002, S. 545 kann fur den Umfang einer Unterbilanzhaftung die
Bewertung des Vermdgens einer GmbH auch nach der Ertragswertmethode
zu erfolgen haben, wenn die Gesellschaft im Grindungsstadium bereits eine
als Unternehmen anzusehende Organisationseinheit ausgebildet hat.

Weitere Haftungstatbestande:
Neben der Differenz(Innen-)-haftung kommt auch eine Aufienhaftung des

Handelnden gem. § 11 Abs. 2 GmbHG in Betracht, wenn die Geschafte vor
Eintragung ohne Billigung der Gesellschafter aufgenommen wurden.

Sonderfall des Unternehmenserwerbs im Grindungsstadium:

Bei (entgeltlichem) Erwerb eines Unternehmens durch eine GmbH oder AG (im
Rahmen eines ,asset deals”) kommt eine Haftung fur Altverbindlichkeiten des
verauRernden Unternehmenstragers gem. § 25 HGB in Betracht, wenn aus der
Sicht der mal3geblichen Verkehrskreise die bisher genutzte und von dem Er-
werber weiter gefuhrte Firma eine derart pragende Kraft besitzt, dass der Ver-
kehr sie mit dem (alten) Unternehmen gleichsetzt und in dem Verhalten des
Erwerbers eine Fortfiihrung der bisherigen Firma sieht, wozu eine unveranderte
FortfGhrung nicht erforderlich ist, sofern der pragende Teil der alten in der neu-
en Firma beibehalten ist (BGH DB 2004, S. 1204).

Praxishinweis:

Die Haftung gem. § 25 Abs. 1 HGB kann gem. § 25 Abs.2 HGB ausgeschlos-
sen werden. Der Ausschluss ist zur Eintragung anzumelden!!

Sonderfall der ,aufgegebenen Grindung”:

Scheitert die Grindung einer GmbH, die im Einverstandnis ihrer Gesellschafter
schon vor ihrer Eintragung die Geschafte aufgenommen hat, finden die Grund-
satze der Verlustdeckungshaftung (Haftung der Gesellschafter im Innenverhalt-
nis nach den Grundsatzen der Differenzhaftung) nur Anwendung, wenn die Ge-
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schaftstatigkeit sofort beendet und die Vorgesellschaft abgewickelt wird. Wer-
den dem entgegen die Geschafte fortgefuhrt, haben die Grunder fur samtliche
Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft nach personengesellschaftsrechtlichen
Grundsatzen (Haftung im Aul3enverhaltnis, § 128 HGB analog) einzustehen
(BGH GmbHR 2003, S. 99).

Wirtschaftliche Neugriindung:

Erscheinungsformen:

- (Erstmalige) Ausstattung einer als solche (,offen®) gegrindeten Vorratsgesell-
schaft mit einem Unternehmen. Dieser Vorgang ist verhaltnismaRig leicht zu
erkennen, da er einhergeht mit der Ubertragung der Anteile, der Abberufung
und Neubestellung von Geschéftsfihrern und in aller Regel der Umfirmierung
und der Anderung des Unternehmensgegenstandes.

- (Erneute) Ausstattung eines friiher operativ tatigen, zwischenzeitlich jedoch in-
aktiv und damit ,unternehmenslos“ gewordenen GmbH-Mantels (Unterneh-
menstragers) mit einem Unternehmen — sogen. Mantelverwendung. Dieser
Vorgang ist oftmals von auf3en nicht zu erkennen, da er nicht zwingend eines
oder mehrere fur die Aktivierung einer Vorratsgesellschaft typische Merkmale
(Anderung von Firma und/oder Unternehmensgegenstand, Geschéftsfihrer-
wechsel, Anteilseignerwechsel) beinhaltet.

Gemeinsamkeiten beider Fallgruppen:

Fur beide Falle gilt nach der jlingsten Rechtsprechung des BGH (GmbHR 2003,
S. 227 und S. 1125):

Die Verwendung einer unternehmenslosen GmbH stellt wirtschaftlich eine Neu-
grundung dar. Auf diese wirtschaftliche Neugrindung durch Ausstattung einer
Vorrats- oder Mantelgesellschaft mit einem Unternehmen sind die der Gewahr-
leistung der Kapitalausstattung dienenden Grindungsvorschriften des GmbHG
entsprechend anzuwenden. Das gilt namentlich auch fur die sogen. Differenz-
haftung.

Die Differenzhaftung knlupft — anders als bei der regularen Neugriindung —
nicht an den Zeitpunkt der Eintragung (welcher?), sondern an den Zeitpunkt der

notwendigen Offenlegung der (erstmaligen) Ausstattung des Unterneh-
menstragers mit einem Unternehmen gegenuber dem Registergericht an.

Einzelheiten:
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2.2

Vorratsgesellschaften:

Dem Erfordernis der Offenlegung durfte mit der Anmeldung der regelmaRig ein-
zutragenden Veranderungen, verbunden mit der Versicherung entspr. § 8 Abs. 2
GmbHG genugt sein.

Die Geschaftsfihrung (m.E. sdmtliche — ggf. neu bestellten — Geschaftsflihrer)
hat in entsprechender Anwendung des § 8 Abs. 2 GmbHG zu versichern, dass
die in § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die Stammeinlagen
bewirkt sind und dass der Gegenstand der Leistungen sich weiterhin in ihrer frei-
en Verflgung befindet. MalRgeblich ist dabei der Zeitpunkt der Anmeldung. Die
Versicherung ist dabei an dem satzungsmaligen Stammkapital auszurichten
(BGH GmbHR 2003, S. 1125, in GmbHR 2003, S. 227 noch unentschieden).

Im Falle der Vorratsgesellschaft und ihrer ,Ingangsetzung” findet eine doppelte
Kapitalaufbringungsprufung statt. Zunachst bei der Ersteintragung der Vorrats-
GmbH, sodann bei ihrer erstmaligen Ausstattung mit einem Unternehmen. Ist im
Falle der Grindung der Vorrats-GmbH die Stammeinlage als Darlehen an den
Grunder zurickgewahrt worden, hat dies nicht zum Erldschen der Einlagen-
schuld gefuhrt (zur weiteren Problematik s.o. unter 1.1.1).

Praxishinweis: Bei der Verwendung einer Vorratsgesellschaft sollte mit der Auf-
nahme des operativen und ggf. Anfangsverluste verursachenden Geschaftsbe-
triebs bis zur Offenlegung durch Anmeldung der einzutragenden Veranderungen
zugewartet werden (Einzelheiten bei Barwaldt/Balda GmbHR 2004, S. 50).

Mantelverwendung:

Diese erweist sich als wesentlich riskanter. Dies hangt namentlich mit einer Rei-
he noch ungeklarter Fragen zusammen. Hier eine Auswahl der wichtigsten Pro-
blemfelder:

Wann liegt eine Mantelverwendung vor?
Hier stellt sich die Frage der Abgrenzung der Mantelverwendung von der Re-
strukturierung / Sanierung.

Hierzu BGH GmbHR 2003, S. 1125, 1126/1127 — ,Fir die Abgrenzung der Mantelverwendung
von der Umorganisation oder Sanierung einer (noch) aktiven GmbH ist entscheidend, ob die Ge-
sellschaft noch ein aktives Unternehmen betrieb, an das die Fortfiihrung des Geschaftsbetriebs -
sei es auch unter wesentlicher Umgestaltung, Einschrankung oder Erweiterung seines Tatig-
keitsgebiets - in irgendeiner wirtschaftlich noch gewichtbaren Weise anknipft oder ob es sich tat-
sachlich um einen leer gewordenen Gesellschaftsmantel ohne Geschaftsbetrieb handelt, der sei-
nen - neuen oder alten - Gesellschaftern nur dazu dient, unter Vermeidung der rechtlichen Neu-
grindung einer die beschrankte Haftung gewahrleistenden Kapitalgesellschaft eine ganzlich neue
Geschaftstatigkeit - ggf. wieder — aufzunehmen.” (kritisch vor allem Peetz GmbHR 2004, S.
1429).
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Wie hat die Offenlegung der Mantelverwendung gegeniiber dem Registergericht
zu erfolgen?

M.E. reicht die Versicherung samtlicher Geschaftsflihrer analog § 8 Abs. 2
GmbHG, denn hierdurch kommt hinreichend zum Ausdruck, dass es sich um ei-
ne ,wirtschaftliche Neugrindung“ handelt (warum eine Versicherung entspre-
chend § 8 Abs. 2 GmbHG, wenn keine korrespondierende KapitalmaRnahme
Gegenstand der Anmeldung ist? — aber tendenziell anders BGH GmbHR 2003,
S. 1125, 1127 a.E., wo formal zwischen Versicherung und Offenlegung unter-
schieden wird).

Wie hat die Offenlegung zu erfolgen, wenn mit dieser nicht die Anmeldung von
einzutragenden Tatsachen verbunden ist?

M.E. durch notariell zu beglaubigende Erklarung samtlicher Geschaftsfihrer mit
Versicherung analog § 8 Abs. 2 GmbHG.

Bedarf es einer Eintragung der ,wirtschaftlichen Neugrindung“ als solcher in das
Handelsregister, insbesondere wenn damit keine weiteren eintragungspflichtigen
Anderungen einhergehen?

Dagegen BGH GmbHR 2003, S. 1125, 1127; a.A. Peetz, a.a.0O,, S. 1435

Wie hat die Versicherung analog § 8 Abs. 2 GmbHG zu lauten?

Damit ist die systematisch wohl schwierigste Frage angesprochen, denn eine
gedanklich auf den Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neugrindung abzugebende
Versicherung entsprechend § 8 Abs. 2 GmbHG wird sich schwerlich an der Ein-
lagenleistung zur Zeit der erstmaligen rechtlichen Grindung und ggf. spateren
Kapitalerhdhungen, die Jahre oder gar Jahrzehnte zuruckliegen kann, orientieren
konnen.

Dazu BGH, a..a.0., S. 1126: ,Das bedeutet, dass die Tatsache der Wiederverwendung eines
zwischenzeitlich leer gewordenen Gesellschaftsmantels gegentiber dem RegG offenzulegen ist;
diese Offenlegung der wirtschaftlichen Neugrindung ist mit der Versicherung gemai § 8 Abs. 2
GmbHG zu verbinden, dass die in § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die
Stammeinlagen bewirkt sind und dass der Gegenstand der Leistungen sich zu diesem Zeitpunkt
endguiltig in der freien Verfligung der Geschaftsfihrer befindet.”

und S. 1127: ,Die mit der Offenlegung der Mantelverwendung gegeniiber dem Registergericht zu
verbindende Versicherung gemaf § 8 Abs. 2 GmbHG ist - was der Senat in seinem Beschl. v.
9.12.2002 - I ZB 12/02, ZIP 2003, 251 (252 f.) = GmbHR 2003, 227 mit Komm. Peetz zur Vor-
rats-GmbH offenlassen konnte - am satzungsmafigen Stammkapital auszurichten, so dass im
Zeitpunkt der Offenlegung die Gesellschaft noch ein Mindestvermégen in Hohe der statutarischen
Stammkapitalziffer besitzen muss, von dem sich ein Viertel - wenigstens aber 12500 Euro -
wertmaRig in der freien Verfigung der Geschéftsfiihrung zu befinden hat.”

Ausgehend von letztzitierten Urteilspassage, die deutlich erkennen lasst, dass es
entscheidend auf eine Betrachtung des Nettoreinvermogens der Gesellschaft zur
Zeit der wirtschaftlichen Neugriindung ankommt, hat sich die Versicherung m.E.
an der nach einer auf diesen Zeitpunkt aufzustellenden Bilanz zum Ausdruck
kommenden Vermdgenslage der Gesellschaft zu orientieren.
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Ein - unverbindlicher — Formulierungsvorschlag konnte daher lauten: ,,... versi-
chern wir, dass die Gesellschaft wertmalig Uber ein Vermogen in Hohe von ....
EUR (mindestens Hohe des Stammkapitals abzlglich eines ggf. nach Maltgabe
der Errichtung der Gesellschaft zu tragenden Grindungsaufwands) verfugt, von
dem sich ein Wert von .... EUR (mindestens _ des Stammkapitals, wenigstens
jedoch 12.500 EUR) in unserer endgultig freien Verfligung als Geschaftsfuhrer
befindet®.

Was ist die Folge einer auf den Zeitpunkt der Offenlegung ermittelten Unterdek-
kung des Stammkapitals; insbesondere: Reicht ein werthaltiger, zu aktivierender
Anspruch der Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter aus Differenzhaftung aus,

um die rechnerische Unterdeckung zu tberwinden oder bedarf es einer — wie zu
verbuchender — neuen Einzahlung?

Die letztzitierte Auffassung des BGH scheint einen vermittelnden Weg anzudeu-
ten: Die gemal § 7 Abs. 2 GmbHG erforderliche ,Mindesteinzahlung“ hat der
Gesellschaft ,liquide®, will sagen ohne Berilicksichtigung eines ggf. aktivierbaren
Anspruchs aus Differenzhaftung zur Verfugung zu stehen, hinsichtlich der tUber-
schieRenden Differenz zum satzungsmafigen Stammkapital reicht ein — werthal-
tiger — Differenzhaftungsanspruch aus

(ebenso Peetz in Anmerkung zu BGH GmbHR 2003, S. 1125, 1129: ,Die Gesellschafter haben
dem entsprechend daflr zu sorgen, dass der GmbH Eigenkapital zumindest in Hohe des Stamm-
kapitals zur Verfiigung steht. Sie haben also nicht erneut die Stammeinlagen aufzubringen (so
aber Scholz/Emmerich, GmbHG, 9. Aufl., § 3 Rz. 22; OLG Frankfurt a.M. v. 4.11.1998 - 21 U
264/97, GmbHR 1999, 32 mit Komm. Bérner; AG Erfurt v. 27.6.1996 - 11 b AR 700/95, GmbHR
1997, 74), sondern die Unterbilanz ist von den Gesellschaftern auszugleichen. Ungeklart bleibt in
diesem Zusammenhang die Frage, ob bereits eine bilanzierte Verlustausgleichsverpflichtung der
Gesellschafter ausreichend ist, um eine Unterbilanz zu beseitigen. Zumindest soweit nicht die
Mindeststammeinlage gemaf § 7 Abs. 2 GmbHG betroffen, die Forderung gegenuber den Ge-
sellschafter werthaltig ist, dirfte dagegen nichts sprechen (vgl. Goette, Die GmbH, 2. Aufl., § 1
Rz. 61)“. Zum Meinungsstand Peetz GmbHR 2004, S. 1434, dagegen Barwaldt/Balda GmbHR
2004, S. 350)

Kann eine rechnerische Unterdeckung durch Einbringung von Sachwerten (wenn
man denn die Zufiihrung von Vermogen fur notwendig hélt) kompensiert wer-
den?

M.E. ja, da es entscheidend auf den Wert des Reinvermogens, nicht seine ge-
genstandliche Zusammensetzung ankommt.

Wie wirkt sich eine — als entscheidungserheblich unterstellte — nicht ausgegli-
chene Unterdeckung des Stammkapitals auf die Eintragung von im Ubrigen an-
gemeldeten Veranderungen aus?

Das ist m.E. sehr zweifelhaft: Halt man die Grindungsvorschriften insgesamt auf
die Falle der ,wirtschaftlichen Neugrindung® fir anwendbar, spricht viel dafr,
jedenfalls die erst in Folge ihrer Eintragung wirksam werdenden angemeldeten
Tatsachen, in denen die Neugrundung zum Ausdruck kommt, fur nicht eintra-
gungsfahig zu halten (§ 9 ¢ GmbHG analog)
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Profitieren ,Altglaubiger” der Gesellschaft von einer etwaigen Differenzhaftung
der Gesellschafter bezogen auf den Zeitpunkt der notwendigen Offenlegung?

M.E. ja, denn dies ist eine zwangslaufige Folge des Kapitalaufbringungspostulats
nach der Rechtsprechung des BGH, da das wertmafig zu erreichende Reinver-
mdgen der Gesellschaft in Hohe des Stammkapitals unter Bertcksichtigung be-
stehender Verbindlichkeiten zu ermitteln ist.

Welche Rechtsfolge hat eine unterlassene Offenlegung?

Die Gesellschaft wird nach erneuter Ausstattung mit einem Unternehmen zu be-
handeln sein wie eine Vorgesellschaft. Der Differenzhaftungsanspruch ist nach
der Rechtsprechung des BGH zu ermitteln auf den Zeitpunkt der Offenlegung.
Unterbleibt diese (zunachst) und kommt es zu ,Anlaufverlusten der bei wirt-
schaftlicher Betrachtung neu gegrindeten Gesellschaft, so ergibt sich in Hohe
der dadurch eintretenden Wertminderung des Vermogens eine sich ggf. weiter
vertiefende Haftung der Gesellschafter nach den Regeln der Differenzhaftung
(Differenzhaftung ,for ever“) — eine Folge, die in der Literatur zwar angegriffen
wird (vgl. z.B. Barwaldt/Balda GmbHR 2004, S. 353), im Rahmen des ,Systems*
der BGH-Rechtsprechung jedoch zwingend erscheint (ebenso OLG Thiringen
BB 2004, S. 2206, 2207).

Gilt die Rechtsprechung auch fur ,Altfalle”, also Falle der Instrumentalisierung
von Mantelgesellschaften vor der neuen BGH-Rechtsprechung ohne Beachtung
der Verpflichtung zur Offenlegung?

Diese Frage ist hochstrichterlich ungeklart. Instanzgerichtlich wird vorgeschlagen
eine Haftung der Gesellschafter nach Differenzhaftungsgesichtspunkten stich-
tagsbezogen auf den Zeitpunkt der (erneuten) Aufnahme der unternehmerischen
Tatigkeit (so OLG Thuringen, a.a.0.; zustimmend jetzt Ulrich GmbHR 2005, S.
900).
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3. Kapitalerhohung

3.1 Aufgabe des Gebots der wertgleichen Deckung

Bei der Barkapitalerhdhung ist die Bareinlage dann zur endgdltig freien Verfi-
gung der Geschaftsfuhrung geleistet, wenn sie nach dem Kapitalerhéhungsbe-
schluss in ihren uneingeschrankten Verfligungsbereich gelangt ist und nicht an
den Einleger zurtickflieRt. Bei der Anmeldung ist daher in den Fallen, in denen
die Einlage zum Zeitpunkt des Zugangs der Anmeldung bei Gericht auch wert-
mafdig nicht mehr zur Verfligung steht, zu versichern, dass der Einlagebetrag fur
die Zwecke der Gesellschaft zur endgultig freien Verfligung eingezahlt und in der
Folge nicht an den Einleger zuruckgezahlt worden ist. Auf eine wertgleiche Dek-
kung zum Zeitpunkt der Anmeldung kommt es daher nicht mehr an.

Grundlegend BGH GmbHR 2002, S. 545:

»An dieser Rspr. (zum Erfordernis der wertgleichen Deckung bei der Kapitalerh6hung) halt der
Senat nicht mehr fest. Gegen sie ist zu Recht eingewandt worden, der Vorbehalt wertgleicher
Deckung komme nur dann in Betracht, wenn Verfiigungen tber Einlagen, die zwischen dem Ka-
pitalerh6hungsbeschluss und dem Antrag auf Eintragung der Kapitalerh6hung in das Handelsre-
gister vorgenommen wirden, in ahnlicher Weise das Erfordernis eines besonderen Glaubiger-
schutzes auslésen wirden wie Verfigungen Uber Einlagen, die bei der Griindung zwischen der
Errichtung der Gesellschaft und dem Antrag auf ihre Eintragung geleistet werden. Das ist jedoch
nicht der Fall, weil bei der Kapitalerhohung die Einlage - anders als bei der Griindung - an die be-
reits bestehende Gesellschaft geleistet wird und es deswegen besonderer Mallnahmen zur Ge-
wahrleistung einer ordnungsgemalen Aufbringung des Stammkapitals nicht bedarf.”

Wichtig: Es wird nicht darauf verzichtet, dass der Gegenstand der Einlage we-
nigstens vor der Anmeldung zur endglltig freien Verfligung eingezahlt war! Das
hei3t: Die Aufgabe des Gebots der wertgleichen Deckung hat nur zu einer Vor-
verlagerung des fur die Prufung der Einlagenleistung mal3geblichen Zeitpunkts
gefuhrt. Insbesondere die Rechtsprechung zur Tilgung der Einlagenschuld bei
Zahlung auf ein debitorisches Konto bleibt unverandert. Danach kommt einer
Zahlung nur dann Erfullungswirkung i.S. eines ,Zur-endgultig-freien-
Verflugbarkeit-Stehens“ i.S.v. § 57 Abs. 2 GmbHG zu, wenn die Zahlung zu einer
Verminderung eines Negativ-Saldos im Rahmen eines vertraglich eingeraumten
Uberziehungskredits fuhrt.
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3.2 Voreinzahlungen

Begriff der Voreinzahlung:

Leistung auf eine gesellschaftsrechtlich noch nicht wirksam begriindete Einlage-
verpflichtung (der BGH stellt maligeblich auf den Zeitpunkt der Fassung des Ka-
pitalerhéhungsbeschlusses ab).

Grundsatz:

Im Kapitalaufbringungssystem des GmbHG bildet (nach der Rechtsprechung des
BGH) der Kapitalerhohungsbeschluss die maligebende Zasur, von der ab der
Geschaftsfuhrer ihm auf Grund dieses Beschlusses zugegangene Einlagenlei-
stungen fur Zwecke der Gesellschaft verwenden darf, ohne dass der Gesell-
schafter Gefahr lauft, von seiner Einlageverpflichtung nicht frei zu werden. Vor-
her erbrachte Geldleistungen werden grundsatzlich nicht als Zahlungen auf die
Bareinlage anerkannt. Einlagegegenstand ist in diesem Fall vielmehr die ent-
sprechende Rickzahlungsforderung, die nur auf dem Wege einer offen zu le-
genden und der registergerichtlichen Prafung zu unterwerfenden Sacheinlage
eingebracht werden kann.

Ausnahme:

Davon macht der BGH allein aus Grinden der Vereinfachung eine Ausnahme:
Eine Voreinzahlung auf eine erst nachfolgend durch entsprechenden Kapitaler-
héhungsbeschluss begrindete Verpflichtung zur Einlagenleistung hat dann

- aber auch nur dann — Erfullungswirkung, wenn der eingezahlte Betrag im Zeit-
punkt des Erhohungsbeschlusses als solcher noch im Vermogen der Gesell-
schaft vorhanden ist. Erfullt ist diese Voraussetzung, wenn der geschuldete Be-
trag sich entweder in der Kasse der Gesellschaft befindet oder wenn der Gesell-
schafter auf ein Konto der Gesellschaft einzahlt und dieses anschlieRend und
fortdauernd bis zur Fassung des Kapitalerhdhungsbeschlusses ein Guthaben in
entsprechender Héhe ausweist (BGH GmbHR 2004, S. 736 mit instruktiver An-
merkung von Heidinger).

Ob eine Voreinzahlung, die z.Zt. der Fassung des Kapitalerhbhungsbeschlusses
bereits verbraucht ist, gleichwohl in Sanierungsfallen als erflllungstauglich an-
zuerkennen ist, lasst der BGH ungeklart (m.E. sehr zweifelhaft).

Im Ubrigen gilt systematisch gleiches fiir die Voreinbringung im Fall einer

Sachkapitalerhohung (BGH GmbHR 2004, S. 1219 — zugleich fur die Frage der
Einbringungsfahigkeit obligatorischer Nutzungsrechte).
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3.3 Verschleierte (verdeckte) Sachkapitalerhohung

Charakteristikum:

formal Barkapitalerhéhung in engem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang
zu einem Verkehrsgeschaft mit dem Inferenten, Rechtsgedanke des § 19 Abs. 5
GmbHG (Einzelheiten wie oben 1.1.2)

Rechtsfolgen:

- Es fehlt an der endqliltig freien Verfugbarkeit der Bareinlage i.S.v. §§ 57 Abs.
2, 8 Abs. 2 GmbHG

- Welche Anspriiche bestehen wechselseitig? Aufgliederung:

a) Selbst bei ursprunglicher Absicht der Gestaltung ist der Kapitalerhbhungsbe-
schluss wirksam. Der Bareinlageanspruch der Gesellschaft ist nicht erfallt, son-
dern besteht fort (§§ 56 Abs. 2, 19 Abs. 5 GmbHG).

b) Der (Kauf-) Vertrag und die zu seiner Ausfiihrung geschlossenen dingli-
chen Verfugungsgeschafte sind entsprechend § 27 Abs. 3 Satz 1 AktG
nichtig (BGH GmbHR 2003, S. 1051 — Anderung der Rechtsprechung!)

Daraus resultieren:

- kondiktionsrechtlicher Ruckgewahranspruch der Gesellschaft hinsicht-
lich des gezahlten ,Kaufpreises®,

- kondiktionsrechtlicher Rickgewahranspruch des Inferenten hinsichtlich
des Besitzes der ,Kaufsache® und der gezogenen Nutzungen,

- dinglicher Herausgabeanspruch und Nutzungsersatzanspruch des Infe-
renten
(wichtig fur den Fall der Insolvenz der Gesellschaft: da das fortbeste-
hende Eigentum des Inferenten diesen zur Aussonderung berechtigt -
§ 47 InsO — wird das Risiko der verschleierten Sachgrindung u.U. letzt-
lich auf die Gesellschaft verlagert!!)

c) Bereicherungsrechtlicher Rickgewahranspruch des Gesellschafters hinsicht-
lich der ,Bareinlage® wegen Verfehlung des Einlagetilgungszwecks (vgl. Tettin-
ger EWIR 2004, S. 757)

Heilung:

- Einlagegegenstand bei der Heilung:

Nach BGH a.a.O. die schuldrechtlich wie dinglich unwirksam tbertragene Sa-
che als solche (s.o. unter 1.1.2)

Das bedeutet, dass ,alte Heilungen“ durch Einbringung des kondiktions-
rechtlichen Rickgewahranspruchs des Inferenten (sachenrechtlich)

Die Kapitalaufbringung bei der — Stand: 29.08.2005



- 16 -

moglicherweise —insbesondere bei formbediirftigen Ubertragungsge-
schaften —unwirksam sind!!

Formalia:

Notariell beurkundeter Gesellschafterbeschluss mit einer Mehrheit gem. § 53
Abs. 3 GmbHG mit dem Gegenstand einer nachtraglichen Anderung des Ein-
lagegenstandes (unter Bezugnahme auf den Barkapitalerhbhungsbeschluss)
mit Festlegung des Gegenstandes der Sacheinlage und Zuweisung an die
Ubernehmenden Gesellschafter (Frage: Wer Ubernimmt was?; § 56 Abs. 1
Satz 1 GmbHG)

Ubernahmeerklarungen séamtlicher Inferenten (mit Aufnahme der Festsetzun-
gen uber den Gegenstand der jeweiligen Sacheinlagen, § 56 Abs. 1 Satz 2
GmbHG!)

Einbringungsvertrag (wie bei offener Sachgriindung)
Nachweis der Vollwertigkeit (wie bei offener Sachgrindung)

Da mit der Heilung nicht zwingend die (einzutragende) Anderung des Gesell-
schaftsvertrages verknlipft ist, ist die Anderung des Gegenstandes der Einlage
aus der am (Datum des Barkapitalerhbhungsbeschlusses) beschlossenen Ka-
pitalerh6hung anzumelden, verbunden mit der Versicherung samtlicher Ge-
schaftsfuhrer, dass der Gegenstand der (gednderten), nunmehr Sacheinlage
sich zur endgultig freien Verfligung der Geschaftsfuhrung befindet

Eintragung des Beschlusses im Handelsregister (wohl als Anderung des ur-
sprunglichen Beschlusses Uber die Barkapitalerhohung) mit Bekanntmachung
des Registergerichts entsprechend § 57 d GmbHG (ahnlich Priester in Scholz,
GmbHG, 9. Aufl.,, § 56, Rdnr. 44)

Ggf. Vereinbarung Uber die Verrechnung der verbleibenden Anspriche (An-
spruch des Gesellschafters auf Rickzahlung der kondizierbaren, nicht erful-
lungstauglich geleisteten Bareinlage gegen den Anspruch der Gesellschaft auf
Ruckzahlung des ,Kaufpreises® und ggf. Nutzungsersatz)

Hinweis fur die Aktiengesellschaft: Eine Heilung in der vorbeschriebenen Wei-
se kommt bei der AG wegen § 183 Abs. 2 Satz 4 AktG nicht in Betracht; dort
bleibt nur die Kapitalherabsetzung (zum Zwecke des Erlasses von Einlagever-
pflichtungen) mit nachfolgender Kapitalerhohung

Besonderheiten im mehrstufigen Unternehmensverbund:

Problem: Gelten die Regeln Uber die verschleierte Sacheinlage auch im zwei-
oder mehrstufigen Unternehmensverbund?
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Beispiel: Y-GmbH ist die hundertprozentige Tochtergesellschaft der X-AG. Die
X-AG produziert Kraftfahrzeuge, die Y-GmbH vertreibt diese. Das Stammkapital
der Y-GmbH wird gegen Bareinlagen durch die X-AG erhoht. Im unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang erwirbt die Y-GmbH — u.a. mit Mitteln der bar aufge-
brachten Stammeinlage — bestimmungsgeman gegen Entgelt von der X-AG
Kraftfahrzeuge zur weiteren Distribution.

Losungsvorschlag: M.E. kein Fall der verschleierten Kapitalerhdhung, Analogie
zu § 52 Abs. 9 AktG.

3.4 Schitt-aus-Hol-zuruck-Verfahren

Charakteristikum:

Im engen zeitlichen Zusammenhang (Orientierung: 6 Monate) mit der Fassung
eines die (Teil-) Ausschittung eines Jahresiberschusses oder Gewinns vorse-
henden Beschlusses wird die ,Wiedereinlage® des entweder tatsachlich ausge-
zahlten Gewinnanteils oder die ,Umbuchung“ des darauf gerichteten Anspruchs
im Wege einer Barkapitalerhohung beschlossen

Grundsatzliche Einordnung als verschleierte Sachkapitalerhdhung mit den
Rechtsfolgen wie oben 3.3, es sei denn, es erfolgt gegenlber dem Registerge-
richt die Offenlegung, dass die Kapitalerh6hung im Wege der Wiedereinlage des
ausgeschutteten Gewinnanteils erfolgen soll. Dann sind jedoch die Bestimmun-
gen Uber die Kapitalerhdhung aus Gesellschaftsmitteln entsprechend zu beach-
ten (BGH GmbHR 1997, S. 788). Das heil3t im Einzelnen:

- Festsetzung im Gesellschafterbeschluss, dass die Einlage durch Rickzahlung
ausgeschutteter Gewinnanspriche der Gesellschafter oder Einbringung des
darauf gerichteten Anspruchs erfolgen soll,

- entsprechende Ubernahmeerklarung gem. §§ 55 Abs. 1, 56 GmbHG,

- Offenlegung in der Registeranmeldung durch samtliche Geschaftsfuhrer (§ 78
2. Alt. GmbHG)

- ,doppelte“ Versicherung der Geschaftsfihrer: Hinsichtlich der Bewirkung der
Einlage gem. § 57 Abs. 2 GmbHG, ferner analog § 57 i Abs. 1 Satz 2 GmbHG

- Beifugung einer Bilanz, auf die wohl § 57 i Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GmbHG An-
wendung findet.
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Praxishinweis:

Zumeist durfte das letztgenannte Tatbestandsmerkmal (unabhangig von der
Grolienklasse der Gesellschaft geprifte Bilanz, die bei Zugang der Anmeldung
nicht alter als 8 Monate ist) Schwierigkeiten bereiten.

Ldsungsvorschlag: Kapitalerhohung nach den Regeln tber die Sachkapitalerho-
hung wenn eine Auszahlung des Gewinnanspruchs noch nicht erfolgt ist. Gegen-
stand der Einlage = Anspruch auf Auszahlung des Gewinnanspruchs nach Mal}-
gabe des Gewinnverwendungsbeschlusses, Nachweis der Werthaltigkeit dieses
Anspruchs durch Testat eines Angehorigen des wirtschaftsprifenden Berufs-
standes. Dieser Weg ist allerdings nicht geeignet, wenn der Gewinnanspruch be-
reits tatsachlich ausgezahlt wurde.

Kapitalerhaltung

BGH GmbHR 2004, S. 302: Darlehensgewahrung an Gesellschafter ist nur aus
Rucklagen oder Gewinnvortragen zulassig, d.h. auch wenn die Bonitat des
empfangenden Gesellschafters unzweifelhaft, der Darlehensrickgewahran-
spruch mithin vollwertig ist und das Darlehen marktangemessen verzinst wird,
liegt eine gegen § 30 GmbHG verstoRende Auszahlung vor, wenn durch die
Ausbuchung des Liquiditatsabflusses ohne Einbuchung des Rickzahlungsan-
spruchs eine Unterbilanz entstehen oder vertieft wirde.

BGH: ... § 30 GmbHG verpflichtet die Gesellschafter nicht, das Gesellschaftsvermégen i.S. ei-
nes gegenstandlichen Eigentumsschutzes in einer bestimmten Zusammensetzung zu erhalten.
Vielmehr untersagt § 30 GmbHG lediglich, das in der Satzung festgelegte Garantievermdgen in
seiner rechnerischen Wertbindung zugunsten eines Gesellschafters anzutasten. Die Gewahrung
eines Darlehens ist im Falle eines vollwertigen Riickzahlungsanspruchs als blof3er Aktiventausch
bilanzrechtlich neutral. Mangels einer bilanziellen Vermégensminderung wird deshalb die Hinga-
be eines Darlehens verbreitet als mit § 30 GmbHG vereinbar erachtet, sofern das Darlehen an-
gemessen verzinst und der Gesellschafter auf Dauer solvent und kreditwtirdig, der Rlickzah-

lungsanspruch also vollwertig ist ... Diese rein bilanzrechtliche Betrachtungsweise greift aber mit
Rucksicht auf die Bedeutung des in § 30 Abs. 1 GmbHG verankerten Kapitalerhaltungsgrundsat-
zes zu kurz. Vermogensschutz erschopft sich nicht in der Garantie einer bilanzmafigen Rech-
nungsziffer, sondern gebietet die Erhaltung einer die Stammkapitalziffer deckenden Haftungs-
masse (Schon, ZHR 159 [1995], 351 [362]). Dementsprechend soll nach Sinn und Zweck des §
30 GmbHG das Vermogen der Gesellschaft bis zur Hohe der Stammbkapitalziffer dem Zugriff der
Gesellschafter entzogen werden; damit soll nach Mdglichkeit der GmbH ein ihren Bestand schiit-
zendes Mindestbetriebsvermogen und ihren Glaubigern eine Befriedigungsreserve gesichert
werden. Mit diesem Ziel ware es nicht vereinbar, wenn die Gesellschafter der GmbH zu Lasten
des gebundenen Gesellschaftsvermogens Kapital entziehen kdnnten und der GmbH im Aus-
tausch fiir das fortgegebene reale Vermdgen (von etwaigen Zinsanspriichen einmal abgesehen)
nur ein zeitlich hinausgeschobener schuldrechtlicher Riickzahlungsanspruch verbliebe...*

Unabhangig von der Frage der Wirksamkeit des Darlehensvertrages und der dort
ggf. geregelten Rickzahlungsmodalitaten stehen der Gesellschaft folgende, so-
fort fallige Anspriche zu:

a) Empfanger des Darlehens ist Geschéaftsfuhrer: § 43 a Satz 2 GmbHG

b) Empfanger des Darlehens ist Gesellschafter: § 31 Abs. 1 GmbHG
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c) Geschaftsfuhrer, ohne selbst Darlehensempfanger zu sein: Schadensersatz
gem. § 43 Abs. 1, 3 GmbHG

d) Ubrige Gesellschafter: Ausfallhaftung gem. § 31 Abs. 3 GmbHG

Auswirkungen der Entscheidung auf Cash-Pool-Systeme im Konzern:

M.E. ergeben sich aus dieser Rechtsprechung keine Auswirkungen im Vertrags-
konzern, da analog § 291 Abs. 3 AktG Leistungen auf Grund eines Beherr-
schungs- oder Gewinnabfluhrungsvertrages nicht als Verstol3 gegen Kapitaler-
haltungsbestimmungen (insbes. §§ 57 AktG, 30 ff. GmbHG) gelten, ansonsten ist
die Entscheidung m.E. auch fir einen Unternehmenskonzern von Bedeutung.

Die Kapitalaufbringung bei der — Stand: 29.08.2005



