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BGH: Dienstleistungen des GmbH-Gesellschafters sind nicht

sacheinlagefahig

BGH, Urteil vom 16.2.2009 - Il ZR 120/07; ,Qivive”

Volltext des Urteils: (Z&::XLTTH BBL2009-973-1
unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZE

1. Die Grundsdtze der verdeckten Sacheinlage (§ 19 Abs.4 GmbHG
n.F.) finden auf Dienstleistungen, welche ein GmbH-Gesellschafter
nach Leistung einer Bareinlage entgeltlich erbringen soll, keine An-
wendung.

2. Ebenso wenig liegt in dem o.g. Fall ein der Erfiillung der Einlage-
schuld entgegenstehendes Hin- und Herzahlen der Einlagemittel (§ 19
Abs. 5 GmbHG n.F.) vor, sofern der Inferent diese nicht fiir die Vergii-
tung seiner Dienstleistungen ,reserviert”.

3. Dienstleistungsverpflichtungen eines Gesellschafters konnen als sol-
che nicht in Eigenkapitalersatz umqualifiziert werden; jedoch kénnen
stehen gelassene Vergiitungsanspriiche eigenkapitalersetzenden Cha-
rakter erlangen.

AKtG § 27 Abs. 2 Halbs. 2; GmbHG § 19 Abs. 5, §§ 30, 31, 32a jeweils i.d.F.
bis 31.10.2008; GmbHG § 19 Abs. 4, 51i.d.F. des Gesetzes vom 23.10.2008

SACHVERHALT

DieKlagerinist Insolvenzverwalterin des Vermdgens der Qivive GmbH (nach-
folgend: Schuldnerin), die im Jahr 1991 mit einem Stammbkapital von
500.000 DM gegriindet worden ist. Ihr Geschaftsgegenstand war damals die
Entwicklung und der Betrieb eines elektronischen Reservierungs- und Ver-
triebssystems fiir Eintrittskarten. Seit 1997 war die nachfolgend: A-GmbH Al-
leingesellschafterin. Diese schloss am 14.11.2000 mit der Beklagten, einem
bedeutenden Medienunternehmen, und der nachfolgend: D-AG eine Kon-
sortialvereinbarung, nach der die beiden Vertragspartner sich an der Schuld-
nerin als einem ,Gemeinschaftsunternehmen” beteiligen sollten, das zu ei-
nem umfassenden Internetmarktplatz fiir Veranstaltungen, Reisen und zu-
gehorige Leistungen ausgebaut und anschlieBend an die Borse gebracht
werden sollte. Zu den genannten Zwecken sollten die A-GmbH und die D-AG
der Schuldnerin Rechte an der benétigten Software als Sacheinlage tibertra-
gen; die Beklagte sollte eine Bareinlage von 5 Mio. € leisten und gemaR ei-
nem zeitgleich abgeschlossenen ,Media-Vertrag” entgeltliche Werbeleis-
tungen fiir die Schuldnerin erbringen sowie deren Internetauftritt erstellen.
Der Schuldnerin wurde das Recht eingerdumt, Leistungen der Beklagten im
Bereich der Druck- und Onlinewerbung im Wert von insgesamt 82,5 Mio. DM
abzurufen, diese aber nur bis zu einer Grenze von 10 Mio. DM bezahlen zu
missen. Am 14.12.2000 wurde eine Kapitalerhohung der Schuldnerin auf
15 Mio. € beschlossen. Die A-GmbH und die D-AG ibernahmen jeweils Sach-
einlagen in Hohe von circa 5 Mio. €, die Beklagte eine Bareinlage in Hohe von
5 Mio. €, welche am 22.12.2000 auf ein Konto der Schuldnerin eingezahlt
wurde. In der Folgezeit nahm die Schuldnerin Leistungen der Beklagten ge-
mal dem Media-Vertrag in Anspruch und zahlte hierfiir im Zeitraum zwi-
schen Marz 2001 und Januar 2002 insgesamt u.a. 3467 627,47 € an die Be-
klagte. Weitere Zahlungen in Héhe von 789757,25 € leistete sie an eine
Agentur fiir die Horfunkwerbung in Sendern, an denen die Beklagte beteiligt
ist. Unstreitig handelte es sich um marktiibliche Vergiitungen.

Die Geschaftsentwicklung der Schuldnerin blieb hinter den Erwartungen
zurlick. Im April 2002 musste sie Insolvenzantrag stellen.
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Mit ihrer Klage verlangt die Kldgerin von der Beklagten die (nochmalige)
Zahlung ihrer Bareinlage von 5 Mio. €. Sie meint, die Beklagte habe ihre
Bareinlageverpflichtung nicht erfillt, weil sie bei wirtschaftlicher Betrach-
tung anstelle der geschuldeten Bareinlage die in dem Media-Vertrag dar-
gestellten Werbeleistungen, mithin eine ,verdeckte Sacheinlage” erbracht
habe. Hilfsweise werde eine Haftung der Beklagten nach Eigenkapitaler-
satzregeln geltend gemacht. Die Klage blieb in den Vorinstanzen erfolg-
los. Die von dem erkennenden Senat zugelassene Revision der Kldgerin
fiihrte zur Zuriickverweisung.

AUS DEN GRUNDEN

Keine Anspriiche der Klagerin unter dem Gesichtspunkt
der Kapitalaufbringung

I. Anspriiche der Klagerin unter dem Gesichtspunkt der Kapitalaufbrin-
gung bestehen sowohl nach bisheriger Rechtslage als auch nach der
am1.11.2008 in Kraft getretenen Neufassung des § 19 GmbHG (MoMiG
vom 23.10.2008 BGBI. |, S.2026) nicht, so dass dahinstehen kann, ob
die in & 3 Abs. 4 EGGmbHG angeordnete Riickwirkung des § 19 Abs. 4,
5 n.F. GmbHG verfassungsgemaf ist (vgl. dazu Bormann, GmbHR 2007,
901).

Im Streitfall finden die Grundsatze der verdeckten
Sacheinlage keine Anwendung

1. Entgegen der Ansicht der Revision geht das Berufungsgericht zutref- 7

fend davon aus, dass die Grundsdtze der verdeckten Sacheinlage im vor-
liegenden Fall keine Anwendung finden.

Zum Begriff der ,verdeckten Sacheinlage” nach
Senatsrechtsprechung und MoMiG

a) Um eine verdeckte Sacheinlage handelt es sich nach der Rechtspre- 8

chung des Senats, wenn die gesetzlichen Regeln fiir Sacheinlagen da-
durch unterlaufen werden, dass zwar eine Bareinlage vereinbart wird, die
Gesellschaft aber bei wirtschaftlicher Betrachtung von dem Einleger auf-
grund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der Einlage getroffe-
nen Absprache einen Sachwert erhalten soll (vgl. BGHZ 155, 329, 334;
166, 8 Tz. 11; 170, 46 Tz. 11; 173, 145 Tz. 14). Entsprechendes gilt bei ver-
deckter Einbringung sonstiger Gegenstdnde, welche als Sacheinlage ein-
gebracht werden koénnten, wie z.B. eine vor Begriindung der Einlage-
schuld entstandene Altforderung des Inferenten (vgl. BGHZ 113, 335, 341;
132, 133, 144; 152, 36, 42; 166, 8 Tz. 12 ,cash-pool”). Die Neufassung des
§ 19 Abs. 4 GmbHG durch das MoMiG &ndert daran insoweit nichts (vgl.
BegrRegE mit Hinweis auf die Rechtsprechung; abgedruckt bei Goette,
Einflihrung in das neue GmbH-Recht, S. 244). Wollen der oder die Gesell-
schafter eine Sacheinlage einbringen, sind sie auf die Beachtung der dafiir
geltenden Sondervorschriften der §§ 5 Abs. 4, 56 GmbHG verwiesen, um
dem Registergericht eine Wertdeckungskontrolle gemdB §9c Abs. 1
Satz 2, § 57a GmbHG zu erméglichen. Die Umgehung dieser Vorschriften
in den Fallen der verdeckten Sacheinlage hat zur Folge, dass der Inferent
durch scheinbare Leistung seiner Bareinlage von seiner entsprechenden
Einlagepflicht nicht befreit wird (vgl. § 19 Abs. 5 a.F. GmbHG; BGHZ 113,
345). Entsprechendes bestimmt auch § 19 Abs. 4 Satz 1 n.F. GmbHG, wo-
bei allerdings nunmehr der Wert des verdeckt eingebrachten Vermdgens-
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gegenstandes nach MaBgabe des § 19 Abs. 4 Satz 3 bis 5 n.F. GmbHG
auf die fortbestehende Geldeinlagepflicht ,anzurechnen” ist (vgl. dazu
Pentz, GmbHR 2009, 126 ff.).

Die im Streitfall zu erbringenden Dienstleistungen
konnen nicht Gegenstand von Sacheinlagen oder
Sachiibernahmen sein

b) Im vorliegenden Fall ist zwar davon auszugehen, dass die von der Beklag-
ten gemaB dem Media-Vertrag auf Abruf der Schuldnerin entgeltlich zu er-
bringenden Leistungen bei Begriindung der Einlageschuld der Beklagten
unter den Beteiligten in Gestalt eines Rahmenvertrages abgesprochen wa-
ren und damit ein sukzessiver ,faktischer Einlagenriickfluss” an die Beklagte
angestrebt war, wie das Berufungsgericht festgestellt hat. Den Tatbestand
einer verdeckten Sacheinlage erfiillt jedoch eine derartige Abrede nur dann,
wenn sie dazu fiihrt, dass die Gesellschaft im wirtschaftlichen Ergebnis eine
Sacheinlage erhalt (vgl. BGHZ 170, 47 Tz. 12). Wie der Senat mehrfach be-
tont hat, kann Gegenstand einer verdeckten Sacheinlage — im Unterschied
zum Umgehungstatbestand eines Hin- und Herzahlens (vgl. § 19 Abs. 5
GmbHG n.F,; dazu unten 2) — nur eine sacheinlagefahige Leistung sein (vgl.
BGHZ 165, 113, 116f.; 165, 352, 356; ebenso Habersack, Festschrift Priester,
S. 157, 163; im Ansatz auch Bayer, GmbHR 2004, 445, 451, 453). Im vorlie-
genden Fall handelte es sich jedoch — nach den in der Revisionsinstanz un-
beanstandeten Feststellungen des Berufungsgerichts — bei den von der Be-
klagten gemal3 dem Media-Vertrag zu erbringenden Leistungen nicht um
Sach-, sondern um Dienstleistungen. Gemaf3 § 27 Abs. 2 AktG kénnen Ver-
pflichtungen zu Dienstleistungen nicht Gegenstand von Sacheinlagen oder
Sachiibernahmen sein, was nach h.M. im GmbH-Recht entsprechend gilt
(vgl. GroBkommGmbHG/Ulmer § 5 Rdn. 60f.; Scholz/H. Winter/H. P. Wester-
mann, GmbHG 10. Aufl. §5 Rdn.52; Habersack a.a.0. S.161f. jew.
m.w.Nachw.). Der Grund dafiir liegt darin, dass die Durchsetzung von
Dienstleistungsverpflichtungen auf Schwierigkeiten stoB3t (vgl. §§ 887, 888
Abs. 3 ZPO) und sie deshalb als Einlagen nicht geeignet sind (vgl. die vo-
rigen Nachweise).

Davon abgesehen sind bloBe obligatorische Anspriiche gegen den Einla-
geschuldner nach bisher nahezu allgemeiner, von dem erkennenden Se-
nat geteilter Auffassung ohnehin per se nicht einlagefdhig, weil es in ei-
nem derartigen Fall an einer Aussonderung des Einlagegegenstandes aus
dem Vermogen des Inferenten fehlt (vgl. Ulmer a.a.0. § 5 Rdn. 78) und
mit der Einbringung einer solchen Forderung als ,Einlageleistung” ledig-
lich die gesellschaftsrechtliche Verpflichtung des Inferenten gegen eine
schuldrechtliche ausgetauscht wirde (vgl. BGHZ 165, 113, 116; Lutter/
Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG 16. Aufl. § 5 Rdn. 14; ebenso zu
§ 19 Abs. 4 n.F. GmbHG Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208, 1210; zweifelnd
insoweit Wicke, GmbHG § 5 Rdn. 11; § 19 Rdn. 33, § 56 a Rdn. 2).

Die fehlende Sacheinlagefahigkeit von Dienstleistungen
steht sowohl einer analogen Anwendung der
Grundsatze der verdeckten Sacheinlage ...

) Entgegen der Ansicht der Revision handelt es sich bei der Eingrenzung
der verdeckten Sacheinlage auf sacheinlagefahige Gegenstande nicht nur
um eine rein begriffliche Unterscheidung. Denn der den Grundsatzen der
verdeckten Sacheinlage inharente Vorwurf einer Umgehung der im Inte-
resse des Glaubigerschutzes bestehenden Vorschriften tiber Sacheinlagen
(vgl. oben a) setzt voraus, dass der oder die Gesellschafter den im Ergeb-
nis erstrebten Erfolg einer Sacheinlage rechtmaBig unter Beachtung der
dafiir geltenden Vorschriften hétten erreichen kdnnen (vgl. Habersack
a.a.0. S. 164f,; im Ansatz auch Hoffmann, NZG 2001, 433f.) und nach der
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standigen Rechtsprechung des Senats diesen Weg auch hdtten wahlen
missen (vgl. BGHZ 113, 335, 341). Das ist aber bei Dienstleistungen nicht
der Fall. Der Gesellschafter kann hier auch nicht darauf verwiesen werden,
Anspriiche auf Vergiitung seiner kiinftigen Dienstleistungen als Sachein-
lage einzubringen, weil erst kiinftig entstehende und erst recht von einer
Dienstleistung abhangige Forderungen — wie z.B. Anspriiche auf kiinfti-
ges Geschaftsfiihrergehalt — ebenfalls nicht sacheinlagefahig sind (vgl.
Habersack a.a.O. S. 165; GroBkommGmbHG/Ulmer § 5 Rdn. 55; Lutter/
Bayer a.a.0. § 5 Rdn. 16 jew. m.w.Nachw.) Da eine Umgehungshandlung
den Tatbestandsmerkmalen der umgangenen Norm entsprechen muss
(vgl. BGHZ 132, 133, 139), Dienstleistungen aber von den Sacheinlagevor-
schriften nicht erfasst werden, konnen die Grundsdtze der verdeckten
Sacheinlage hier auch nicht entsprechend herangezogen werden (in die-
sem Sinne aber Lutter/Bayer a.a.O. § 5 Rdn. 54; Bayer, GmbHR 2004, 445,
451, 453). Die Rechtsordnung kann die dem Bareinlageschuldner nachtei-
ligen Folgen des Rechts der verdeckten Sacheinlage nicht an die Nichtein-
haltung eines Verfahrens kniipfen, das sie selbst fiir den betreffenden
Vorgang nicht bereitstellt (vgl. insoweit Hoffmann a.a.O. S. 435).

... als auch einer entsprechenden Anwendung ihrer
Rechtsfolgen entgegen

d) Aus dem zuletzt genannten Grund ldsst sich auch aus der fehlenden
Sacheinlagefahigkeit von Dienstleistungen (§ 27 Abs. 2 Halbs. 2 AktG) -
jedenfalls fiir das GmbH-Recht — nicht ein ,Verbot” der Verabredung ent-
geltlicher Dienstleistungen des Inferenten in Zusammenhang mit der Be-
griindung seiner Bareinlageschuld ableiten und darauf eine analoge An-
wendung der Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlage stiitzen (so aber
im Ansatz Hoffmann a.a.O. S.435f.). Anderenfalls hétten z.B. der oder
die Gesellschafter, welche sich an einer Barkapitalerhdhung oder Bargriin-
dung beteiligen, keine Méglichkeit, anschlieBend als Geschéftsfiihrer der
GmbH entgeltlich tdtig zu werden, sondern miissten einen Fremdge-
schaftsfiihrer einstellen. Fiir die Gldubiger der GmbH wére damit nichts
gewonnen, wéahrend die Gesellschafter, welche auf ein Geschaftsfiihrerge-
halt angewiesen sind, dadurch ungerechtfertigt beeintrachtigt wirden.
Dass ein solches Ergebnis vermieden werden muss, entspricht allgemei-
ner Auffassung, wobei zum Teil eine teleologische Reduktion der (ver-
meintlich auf Dienstleistungen zu erstreckenden) Grundsatze Uber die
verdeckte Sacheinlage (so Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG
4. Aufl. § 19 Rdn. 161), zum Teil auch weitergehend vorgeschlagen wird,
gewdhnliche Umsatzgeschéfte zu marktiiblichen Preisen im Rahmen des
laufenden Geschéftsverkehrs aus dem Anwendungsbereich der verdeck-
ten Sacheinlage generell auszuklammern (vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich,
GmbHG 18. Aufl. § 19 Rdn. 40; T. Bezzenberger, JZ 2007, 948f.; Henze,
ZHR 154, 105, 112f,; Hoffmann a.a.O. S. 436f,; dagegen fiir den Bereich
der Griindung einer AG BGHZ 170, 47 Tz. 22) oder bei derartigen in zeit-
lichem Zusammenhang mit der Bareinlageleistung abgeschlossenen Ge-
schaften die Vermutung fiir eine Vorabsprache (vgl. dazu BGHZ 152, 37,
43) der Beteiligten nicht eingreifen zu lassen (vgl. Habersack a.a.O.
S. 165; GroBkommGmbHG/Ulmer §5 Rdn. 171a; Pentz in Rowedder/
Schmidt-Leithoff a.a.0. § 19 Rdn. 126; Lutter/Bayer a.a.0. § 5 Rdn. 43; of-
fen gelassen in BGHZ 170 a.a.O. Tz. 24f.). Letzteres wiirde in den paradig-
matisch genannten Geschéftsfiihrerfallen nicht weiterhelfen, weil dort re-
gelmaBig eine derartige Vorabsprache vorliegt und dafiir bei einem ge-
schaftsflihrenden Alleingesellschafter schon sein entsprechendes ,Vorha-
ben” ausreicht (vgl. Sen.Urt. v. 11.2.2008 - Il ZR 171/06, ZIP 2008, 643 Tz.
12). Richtigerweise kommt es darauf weder in den Geschéftsfihrerféllen
noch im vorliegenden Fall an, weil eben Dienstleistungen nicht Gegen-
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stand einer verdeckten Sacheinlage sein kdnnen (vgl. auch Habersack
a.a.0. S. 167; ebenso Wicke, GmbHG § 19 Rdn. 23).

e) Das von der Revision angefiihrte Senatsurteil vom 21.9.1978 (Il ZR 214/
77, WM 1978, 1271 = NJW 1979, 216) steht den dargelegten Grundsétzen
nicht entgegen, weil es nicht den Tatbestand einer verdeckten Sacheinla-
ge, sondern eine Aufrechnung ohne tatsdchliche Bareinlageleistung be-
traf, wie Habersack (a.a.0. S. 163f.) mit Recht herausgestellt hat.

Auch der Umgehungstatbestand des Hin- und
Herzahlens ist nicht erfiillt

2. Entgegen der Ansicht der Revision halt das Berufungsgericht im Ergeb-
nis zutreffend auch den Umgehungstatbestand eines Hin- und Herzah-
lens der von der Beklagten geleisteten Bareinlage nicht fiir gegeben.

Zum Begriff des Hin- und Herzahlens nach der
Senatsrechtsprechung und nach § 19 Abs. 5 n.F. GmbHG
a) Der erkennende Senat hat diesen Umgehungstatbestand (jetzt § 19
Abs. 5 n.F. GmbHG) in seiner neueren Rechtsprechung in Abgrenzung zur
verdeckten Sacheinlage prazisiert. Danach handelt es sich um Félle, in de-
nen es an einer Bareinlageleistung zu freier Verfligung des Geschaftsfiih-
rers (§ 8 Abs.2 GmbHG) fehlt, weil der Einlagebetrag absprachegemaf
umgehend wieder an den Einleger, sei es als Darlehen (BGHZ 165, 113;
174, 370 Tz. 7) oder auch aufgrund einer Treuhandabrede (BGHZ 165,
352), zurlickflieBen soll. Der Sache nach zielt das Vorgehen des Inferenten
in solchen Fallen darauf ab, die prinzipiell unverzichtbare Einlageforde-
rung durch eine in dieser Hinsicht schwéachere schuldrechtliche Forderung
(z.B. aus Darlehen) zu ersetzen (vgl. BGHZ 165, 113, 116), was der Senat
(a.a.0.) fiir unzulassig erachtet und so behandelt hat, als habe der Infe-
rent bis dahin nichts geleistet. Der Gesetzgeber ist dem bei der Neufas-
sung des § 19 Abs. 5 GmbHG zwar nicht schlechthin, sondern nur fiir die
Félle einer nicht vollwertigen Gegenleistungsforderung gefolgt, hat aber
den Gedanken des Forderungsaustauschs aufgegriffen (BegrRegk MoMiG
bei Goette a.a.0. S. 210f,; vgl. auch Seibert/Decker a.a.0. S. 1210) und in
§ 19 Abs. 5 n.F. GmbHG bestimmt, dass ein Hin- und Herzahlen des Ein-
lagebetrages den Inferenten nur dann von seiner Einlageverpflichtung be-
freit, wenn der dadurch begriindete Riickgewahranspruch der Gesell-
schaft (insbesondere aus Darlehen) vollwertig und jederzeit féllig ist.
Insgesamt handelt es sich sonach bei dem Hin- und Herzahlen sowohl
nach der dargestellten Rechtsprechung des Senats als auch nach § 19
Abs. 5 n.F. GmbHG um Félle einer verdeckten Finanzierung der Einlage-
mittel durch die Gesellschaft (vgl. BGHZ 153, 107, 110; Scholz/Schneider/
H. P. Westermann, GmbHG 10. Aufl. § 19 Rdn. 38; vgl. auch BGHZ 28,
77f.), deren Offenlegung nunmehr § 19 Abs. 5 Satz 2 n.F. GmbHG aus-
driicklich und als Voraussetzung fiir die Erflillung der Einlageschuld ver-
langt. Mit der Neuregelung des § 19 Abs.5 GmbHG soll insbesondere
auch der darlehensweise Einlagenriickfluss in einem cash-pool erfasst
werden, soweit dieser Riickfluss nicht im Sinne einer verdeckten Sachein-
lage (dazu BGHZ 166, 8 Tz. 11f.) zu einer Tilgung bereits vorher bestehen-
der Darlehensverbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber dem Inferen-
ten fiihrt (BegrRegE MoMiG, bei Goette a.a.O. S. 210; vgl. auch Seibert/
Decker a.a.0. S. 1210f.; Wicke, GmbHG § 19 Rdn. 31).

Im Streitfall findet keine verdeckte Finanzierung statt

b) Im vorliegenden Fall einer spateren Zahlung auf nach der ordnungsge-
maR erbrachten Einlagenzahlung geleistete Dienste des Inferenten ist ein
derartiges Hin- und Herzahlen nicht gegeben. Hier findet weder eine ver-
deckte Finanzierung noch ein bloBer Austausch der Einlageforderung ge-
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gen eine andere schuldrechtliche Forderung der Gesellschaft statt. Das ist
nicht anders als in dem schon erwahnten Paradigma des Gesellschafter-
geschéftsfiihrers als Inferenten, dem es nicht verwehrt sein kann, ein Ge-
halt fiir seine Tatigkeit zu vereinbaren und zu beziehen, auch wenn dies
in zeitlichem Zusammenhang mit der Einlageleistung geschieht. Soweit
er oder ein sonstiger Inferent die Einlagemittel nicht fiir seine Zwecke ,re-
serviert”, sondern in den Geldkreislauf der Gesellschaft einspeist, ist das —
ohnehin nur fiir den Betrag der Mindesteinzahlung gemall § 7 Abs. 2,
§ 56a GmbHG geltende - Erfordernis einer Einzahlung zu ,endgiiltig freier
Verfiigung der Geschéftsfiihrer” (§ 8 Abs. 2, § 57 Abs. 2 GmbHG) nicht be-
rihrt. Dieses Erfordernis ist erfillt, wenn die Leistung aus dem Vermdgen
des Inferenten ausgeschieden und der GmbH derart zugeflossen ist, dass
sie uneingeschrankt fiir Zwecke der Gesellschaft verwendet werden kann
(vgl. Lutter/Bayer a.a.O0. §7 Rdn.16; Scholz/H. Winter/Veil, GmbHG
10. Aufl. § 7 Rdn. 34). Zu Zwecken der GmbH werden Einlagemittel auch
dann verwendet, wenn sie ihr erbrachte Dienstleistungen eines Gesell-
schafters bezahlt, die sie ansonsten anderweitig hatte einkaufen miissen.

Die Einlagemittel standen zur freien Verfiigung

¢) Zu Unrecht beruft sich die Revision auf das Senatsurteil vom 2.12.2002
(BGHZ 153, 107, 110) als Beleg dafiir, dass die im vorliegenden Fall im Zu-
sammenhang mit der Kapitalerhohung in dem Media-Vertrag getroffenen
Abreden einer freien Verfligung der Geschéftsfiihrer der Schuldnerin tiber
den auf ihr Geschaftskonto eingezahlten Einlagebetrag entgegengestan-
den hédtten. Nach diesem Urteil sind schuldrechtliche Verwendungsab-
sprachen, durch welche die Geschéftsfiihrung der Gesellschaft verpflichtet
wird, mit den Einlagemitteln in bestimmter Weise zu verfahren, aus der
Sicht der Kapitalaufbringung unschédlich, wenn sie allein der Umsetzung
von Investitionsentscheidungen der Gesellschafter oder sonstiger ihrer
Weisung unterliegender geschéftspolitischer Zwecke dienen (vgl. auch
Sen.Urt. v. 22.6.1992 — I ZR 30/91, ZIP 1992, 1303, 1305). Anders ist es
nur, wenn die Abrede dahin geht, die Einlagemittel unter Umgehung der
Kapitalaufbringungsregeln wieder an den Einleger zuriickflieBen zu lassen.
Das betraf im dortigen Fall einen darlehensweisen Riickfluss und betrifft
insbesondere auch Riickfliisse im Rahmen einer verdeckten Sacheinlage
(vgl. dazu BGHZ 113, 335, 348f.). Beides liegt hier nicht vor.

Ebenso wenig war die Geschéftsflihrung der Schuldnerin nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts in der Verwendung der Einlagemittel
derart gebunden, dass sie diese fiir die Beklagte zu ,reservieren” und nur
fir die Begleichung ihrer Forderungen einzusetzen hatte. Vielmehr
konnte die Schuldnerin mit den eingezahlten Mitteln ,in jeder Weise ar-
beiten und (iber diese verfiigen”, wie das Berufungsgericht feststellt ...
[wird ausgefiihrt].

3. Da nach allem im vorliegenden Fall weder eine verdeckte Sacheinlage
noch ein Hin- und Herzahlen der Einlagemittel in dem dargelegten Sinne
gegeben war, hat die Beklagte ihre Einlageverpflichtung erfiillt (§ 362
BGB).

Zu den hilfsweise geltend gemachten Anspriichen aus
Eigenkapitalersatz

Il. Zu Recht riigt die Revision indessen, dass sich das Berufungsgericht in
keiner Weise mit den von ihr hilfsweise geltend gemachten Anspriichen
aus Eigenkapitalersatz auseinandergesetzt, sondern ohne Stellungnahme
zu ihrem Berufungsvorbringen lediglich ausgefiihrt hat, das Landgericht
habe ,die Klage mit zutreffender Begriindung abgewiesen”.

Nach Ansicht des Landgerichts sollen die Dienstleistungen der Beklagten
nicht eigenkapitalersetzend gewesen sein, weil die Beklagte aufgrund des
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Media-Vertrages weder ein Recht zur Ablehnung der Auftrédge noch zu
vorzeitiger Kiindigung gehabt habe. Das greift zu kurz.

Stehen gelassener Vergiitungsanspruch kann

eigenkapitalersetzenden Charakter erlangen

1. Entgegen der Ansicht der Kldgerin kdnnen zwar Dienstleistungsverpflich-
tungen eines Gesellschafters als solche schon mangels Einlagefahigkeit
nicht in Eigenkapitalersatz umqualifiziert (vgl. Priester, DB 1993, 1173,
1175f.) und erst recht nicht entsprechend den Grundsatzen der eigenkapi-
talersetzenden Nutzungsiberlassung (BGHZ 109, 55 ,Lagergrundstiick 1%
zur Sacheinlageféhigkeit vgl. BGHZ 144, 290, 294; Sen. Urt. v. 14.6.2004 —
Il ZR 121/02, ZIP 2004, 1642) behandelt werden (vgl. Baumbach/Hueck/
Fastrich, GmbHG 16. Aufl. § 32a Rdn. 36; Lutter/Hommelhoff a.a. 0. §§ 32a/
b Rdn. 154; Scholz/K. Schmidt a.a.O. §§ 32a, b Rdn. 143; Roth/Altmeppen,
GmbHG 5. Aufl. § 32a Rdn. 218; a.A. Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff
a.a.0. § 32a Rdn. 169), zumal dies zu dem inakzeptablen Ergebnis einer
Verpflichtung des Gesellschafters zu vertragsgemaRer Fortsetzung seiner
Tatigkeit ohne Entgeltanspruch flihren wiirde (vgl. Fastrich a.a.0.). Nicht
ausgeschlossen ist aber, dass ein stehen gelassener Vergiitungsanspruch ei-
genkapitalersetzenden Charakter erlangen kann (vgl. Fastrich a.a.O.;
Scholz/K. Schmidt a.a.0. 8§ 32a, b Rdn. 143 i.V.m. Rdn. 131). Das ldsst sich
im vorliegenden Fall nicht ausschlieBen, aber anhand der sparlichen Fest-
stellungen des Landgerichts nicht abschlieBend beurteilen.

Auf den vorliegenden Fall kommt die Anwendung der
Eigenkapitalersatzregeln in Betracht, ...

2. Nach dem von der Revision in Bezug genommenen Vortrag der Kldge-
rin soll die Schuldnerin seit Januar 2001 in einer zunehmenden Krise und
Ende Juli 2001 in Hohe von 549000,00 € bilanziell Giberschuldet gewesen
sein. Spdtestens ab Mai 2001 sei sie nicht mehr kreditwiirdig gewesen.
Offenbar wurden Rechnungen der Beklagten von der Schuldnerin schlep-
pend und unter Uberschreitung der vereinbarten Zahlungsfristen bezahlt,
was die Beklagte geschehen lieB. Dadurch kdnnen Zahlungsanspriiche
der Beklagten nach den von dem Senat entwickelten Rechtsprechungsre-
geln (BGHZ 90, 370, 376) in Eigenkapitalersatz umqualifiziert worden sein,
mit der Folge, dass die verspdteten Zahlungen der Schuldnerin gegen
§ 30 GmbHG in analoger Anwendung verstieBen und von der Klagerin
entsprechend § 31 GmbHG zuriickgefordert werden kdnnen. Dariiber hi-
naus Ubersieht das Landgericht, dass die Beklagte ab Kriseneintritt ent-
sprechend § 321 BGB berechtigt gewesen waére, ihre Vorleistungen zu ver-
weigern, Sicherheiten zu verlangen oder auf sofortiger Barzahlung zu be-
stehen, und schon die Unterlassung derartiger MaBnahmen zur Umquali-
fizierung der Vergiitungsanspriiche in Eigenkapitalersatz fiihren kann.

... die nach jiingster Senatsrechtsprechung auch auf
Altfdlle Anwendung finden

3. Der Anwendung der oben genannten Eigenkapitalersatzregeln auf den
vorliegenden Fall steht nicht entgegen, dass durch das am 1.11.2008 in Kraft
getretene MoMiG vom 23.10.2008 (BGBI. | S. 2026) die §§ 32a, b GmbHG a.F.
aufgehoben (Art. 1 Nr. 22 MoMiG), ihr Regelungsgehalt (teilweise gleichlau-
tend) in das Insolvenzrecht verlagert (Art. 9 Nr. 5, 6, 8, 9 MoMiG) und die so
genannten Rechtsprechungsregeln (§§ 30, 31 GmbHG a.F. analog) durch
das neu eingefligte ,Nichtanwendungsgesetz” des ,§ 30 Abs. 1 Satz 3
GmbHG n.F. (Art. 1 Nr. 20 MoMiG) ebenfalls aufgehoben worden sind. Diese
Neuregelungen finden, wie der Senat jiingst entschieden hat (Urteil vom
26.Januar 2009 - Il ZR 260/07,z.V.b.) auf Altfélle wie den vorliegenden keine
Anwendung. Auf die dortigen Ausfiihrungen wird verwiesen.
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IIl. Da es an den erforderlichen tatrichterlichen Feststellungen fiir eine ab-
schlieBende Beurteilung der Sache fehlt und den Parteien gemaRl § 139
Abs. 2 ZPO Gelegenheit gegeben werden muss, zu den auch von ihnen
zum Teil verkannten Gesichtspunkten in tatsdchlicher Hinsicht vorzutra-
gen, ist die Sache nicht entscheidungsreif. Die Zurilickverweisung gibt
dem Berufungsgericht Gelegenheit, die noch erforderlichen Feststellun-
gen, ggf. nach erganzendem Parteivortrag, zu treffen.

// BB-Kommentar

Dr. Hortense Trendelenburg, RAin, Solicitor
(England & Wales) und Partnerin bei Taylor Wes-

sing Partnerschaftsgesellschaft, Frankfurt

~Keine verdeckte Sacheinlage
bei Dienstleistung des Gesell-
schafters”

Problem

Die Rechtsprechung hat zur verdeckten Sacheinlage relativ klare Re-
geln entwickelt. Wenn der Gesellschafter in vergleichbarer Situation
eine Dienstleistung erbrachte, war die Rechtslage streitig.

Entscheidung

Der BGH hat entschieden, dass die Regeln Uber die verdeckte Sachein-
lage nicht analog anzuwenden sind. Auch ein Hin- und Herzahlen lie-
ge selbst dann nicht vor, wenn die Erbringung der Dienstleistung be-
reits bei Leistung der Bareinlage vereinbart war, solange die einge-
brachten Mittel nicht ausschlieflich fir den Gesellschafter ,reserviert”
waren (vgl. auch BGH, ZIP 1992, 1303).

Anders als Sachen sind Dienstleistungen als lediglich obligatorische, we-
gen §§ 887, 888 ZPO nur eingeschrankt durchsetzbare Anspriiche nicht
einlageféhig (vgl. auch BGHZ 165, 113, 116f.; Habersack, in: FS Priester,
2007, S. 157, 163). Daher konnen Dienstleistungen nach Ansicht des
BGH auch nicht verdeckt eingelegt werden.

Im Einklang mit der herrschenden Meinung in der Literatur hdlt der
BGH Dienstleistungen nicht fiir eigenkapitalersetzend, da der Gesell-
schafter sonst ohne Vergilitung weiter Dienstleistungen erbringen
misse (vgl. BGHZ 109, 55; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 10. Aufl. 2006,
§32a,b Rn.143; a.A. Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, GmbHG,
4. Aufl. 2002, § 32a Rn. 169). Anders ist es bei den dazugehorigen Ver-
gltungsanspriichen. Der BGH bestdtigte seine Ansicht, dass Zahlun-
gen auf eigenkapitalersetzende Leistungen nach Inkrafttreten des Mo-
MiG jedenfalls dann zuriickgefordert werden kénnen, wenn das Insol-
venzverfahren tiber die Gesellschaft vor Inkrafttreten des MoMiG eroff-
net wurde (vgl. BGH, BB 2009, 918 — Gut Buschow mit Komm. Manz =
GmbHR 2009, 427 m. Anm. Blése).

Praxisfolgen

Der BGH hat die in der Literatur diskutierten Streitfragen beziiglich
der Verwendung einer Bareinlage zur Vergiitung von Dienstleistungen
des Gesellschafters zugunsten des Gesellschafters entschieden (vgl.
auch Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, a.a.O., § 19 Rn. 126; Habersack,
a.a.0, S.157, 170ff; Hoffmann, NZG 2001, 433, 437f, jeweils
m.w.N.). Dies bringt fiir die Beratungspraxis mehr Rechtssicherheit.
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Der BGH hat sich der Argumentation der Literatur weitgehend ange-
schlossen. Insbesondere muss es nach Ansicht des BGH erlaubt sein,
dass die Geschéaftsfiihrungsvergiitung des Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rers aus eingelegten Mitteln bezahlt wird (vgl. nur Habersack, a.a.O.,
S. 157, 170). Zur Vermeidung von Missbrauchen werden in der Literatur
weitere Einschrankungen diskutiert, z.B. bei marktuniblichen Vergiitun-
gen oder bei Auszahlung groBBer Teile des Stammkapitals (vgl. Hoff-
mann, a.a.0., 433, 436f.). Der BGH nahm hierzu nicht ausdriicklich Stel-
lung. Er stellte allgemein fest, dass Dienstleistungen mangels Sacheinla-
gefdhigkeit nicht als verdeckte Sacheinlagen anzusehen seien.

Diese Formulierung ist sehr weit. Fiir die Beratungspraxis stellt sich die
Frage, welche Konstruktionen noch als zuldssig angesehen werden. Bei
marktuniblichen Vergiitungen diirfte es eher zu Problemen kommen
als z.B. bei (Unternehmens-)Beratungshonoraren, bei denen hohe Sum-
men auch bei Beauftragung fremder Dritter nicht uniiblich sind.

Im Hinblick auf die Vergltungsanspriiche wiederholte der BGH seine
Auffassung, dass die Regeln (iber den Eigenkapitalersatz riickwirkend
anzuwenden seien (vgl. nochmals BGH, GmbHR 2009, 427 (,Gut
Buschow")). Entschieden wurden bisher nur Fille, in denen das Insol-
venzverfahren vor Inkrafttreten des MoMiG eréffnet worden war. Diese
Beschrankung war in den Leitsdtzen herausgestellt. Die Begriindung ist
allerdings weit gefasst und wiirde auch auf Falle passen, in denen vor
Inkrafttreten des MoMiG eine eigenkapitalersetzende Leistung erbracht
wurde, ohne dass ein Insolvenzverfahren erdffnet worden ware (in diese
Richtung OLG Jena, GmbHR 2009, 431 (obiter dictum); Blose, GmbHR
2009, 430, 431). Bei eigenkapitalersetzenden Sachleistungen kdnnte
eine solche weite Auslegung zum seltsamen Ergebnis fiihren, dass der
Gesellschafter den Gegenstand nicht bereits in der Krise, sondern erst in
der Insolvenz der Gesellschaft gemal & 135 Abs. 3 InsO zurlickfordern
kann.

Fir die Beratungspraxis sind vor allem die Falle interessant, bei denen
Gesellschafter nach der alten Rechtslage eigenkapitalersetzende Leis-
tungen gewahrt haben, aber noch kein Insolvenzverfahren eréffnet wor-

den ist. Hier geht es nicht nur um Rickforderungsanspriiche, sondern
z.B. auch um Debt-Equity-Swaps zu Sanierungszwecken. Die Frage der
Werthaltigkeit der einzubringenden Forderungen kann davon abhéan-
gen, ob sie analog §§ 30, 31 GmbHG vollumfénglich einem Riickforde-
rungsverbot unterliegen. Auch bei einer Einbringung in die Kapitalriick-
lage kann die Frage der Werthaltigkeit je nach Fallgestaltung steuerlich
von Bedeutung sein. Eine solche Einbringung in die Riicklage kann der
Bilanzbereinigung dienen. Sie ist aber auch in Kombination mit einem
Anteilserwerb vom bisherigen Gesellschafter denkbar. Im Vergleich zum
klassischen Debt-Equity-Swap ist dies trotz § 32 a Abs. 3 S.3 GmbHG
a.F. eine weniger haftungsrelevante Konstruktion, mit der das ge-
wiinschte Ergebnis ebenso erreicht werden kann.

Der BGH stiitzt die Ruckforderung bzw. das Auszahlungsverbot bei ei-
genkapitalersetzenden Leistungen auf §§ 30, 31 GmbHG a.F, Art. 170,
229 §5, 232 § 1 EGBGB analog. Insbesondere im Hinblick auf § 30
Abs. 1 S.3 GmbHG n.F. [sst sich jedoch mit guten Griinden vertreten,
dass nach Inkrafttreten des MoMiG im Zeitpunkt der Geltendmachung
des Auszahlungsverbots keine Rechtsgrundlage mehr dafiir besteht (vgl.
zur Rickwirkung auch BGHZ 3, 75, 84ff.). Soweit damit eine riickwirken-
de Schlechterstellung verbunden ist, mag man dies unter Vertrauens-
schutzgesichtspunkten als problematisch ansehen. Bei der Abwdgung
ist auf der einen Seite das Bestehen einer gefestigten Rechtsprechung,
auf der anderen Seite aber auch die Tatsache einzubeziehen, dass diese
Rechtsprechung im Gesetzeswortlaut nur eine sehr schwache Stiitze
fand und auch nicht unbedingt dem Willen des Gesetzgebers entsprach
(vgl. Begr. zum RegE, BT-Drs. 8/1347, S. 39; a.A. BGH, NJW 1984, 1891,
1892).

Aus Beratersicht lasst sich die Wahrscheinlichkeit, dass eine eigenkapi-
talersetzende Leistung auch nach neuem Recht als nicht riickforderbar
angesehen wird, durch Gestaltung verringern. Z.B. kann man die Gesell-
schaft in eine Gesellschaft ausldndischen Rechts umstrukturieren. Sofern
die Forderung ansonsten ganz oder teilweise werthaltig ist, kann da-
durch ein Debt-Equity-Swap mdglich werden.

/I GESELLSCHAFTSRECHT

Durchfiihrung eines Freigabeverfahrens
nach Handelsregistereintragung

OLG Diisseldorf, Urteil vom 15.12.2008 — |-6 W 24/08

Volltext des Urteils: RZ&:EXLTAH BBL2009-977-1
unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZE

1. Das Freigabeverfahren ist auch nach Eintragung der angefochtenen
MaBnahmen zulédssig. Das vorrangige Vollzugsinteresse im Sinne von
§ 246a Abs. 2, 3. Alt. AktG besteht nicht nur aus den Interessen der Ge-
sellschaft und der Anfechtungskléger, sondern auch aus den Interessen
der Uibrigen Aktiondre.
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2. Die Bitte, eine Eintrittskarte bei der Hauptversammlung vorzulegen, ist
nicht zu beanstanden. Insbesondere liegt darin keine unzuldssige Teilnah-
mebestimmung.

3. Die Hauptversammlungseinladung muss Modalitaten zur Bevollmachti-
gung von Kreditinstituten oder diesen nach § 135 Abs. 9 AktG gleichge-
stellten Personen oder Institutionen nur dann nennen, wenn die Satzung
von den gesetzlichen Erfordernissen abweichende Regelungen enthilt
oder selbst entsprechende Informationspflichten vorsieht.

4. Bei der Feststellung der Beschlussergebnisse muss der Wortlaut des Be-
schlusses nicht wiederholt werden.

5. Ein Business Combination Agreement, das im Vorfeld einer Ubernahme
abgeschlossen wurde, steht nicht in einem so engen Zusammenhang mit
einem Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag, der nach der Uber-
nahme abgeschlossen wird, dass auch darliber mit abgestimmt werden
misste.

ZUSAMMENFASSUNG

Im Wege eines freiwilligen Ubernahmeangebots, das durch ein so ge-
nanntes Business Combination Agreement (BCA) vorbereitet wurde, er-
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