Die ordnungsgemifle Erbringung der Bareinlage bei der GmbH
Von Rechtsanwalt Franz M. Grofle-Wilde!

Auch wenn man meint, dass die Einzablung der Bareinlage bei der GmbH ein weitgehend gekldrtes Thema ist, so erstaunt dennoch der
Umfang der zu dieser Thematik in den letzten Jabren ergangenen Rechtsprechung. Auch in der Praxis lisst sich haufiger als erwartet
beobachten, dass bei der Aufbringung der Einlage nicht mit ansreichender Sorgfalt vorgegangen wird. Die durch Basel I ansgelosten
Konsequenzen fiir die Bilanzerstellung fiibren auch in diesem Punkt zu erhibten Anforderungen. Dies betrifft insbesondere auch die
Berater, die sich mit der Erstellung der Bilanzen befassen.

I. Bedeutung des Themas fiir den Steuerberater/Wittschaftspriifer

1. Zu den typischen Arbeiten des Steuerberaters gehort die Erstellung der Buchhaltung und der Jahresabschlisse
fir seinen Mandanten. Bereits bei der Erstellung der Buchhaltung muss eine Zuordnung der einzelnen
Geschiftsvorfille erfolgen. Spitestens bei der Aufstellung des Jahresabschlusses stellt sich die Frage, ob das Kapital
einer GmbH ordnungsgemil eingezahlt ist. Wird eine bestechende GmbH als Mandat tiibernommen, so kann sich detr
Berater an sich auf die Richtigkeit der Jahresabschlisse des Vorberaters verlassen, wenn sich nicht hieran Zweifel
ergeben. Diese Zweifel ergeben sich aber bereits dann, wenn Forderungen der Gesellschaft gegen den
Gesellschafter bestchen, z. B. aufgrund von Darlehen an den Gesellschafter, erst recht, wenn diese bereits im
ersten Jahr des Bestehens der Gesellschaft in der Bilanz auftauchen und/oder die Stammeinlage nur teilweise
eingezahlt wurde.. Hier muss der Steuerberater nachfassen.

Der Wirtschaftspriifer hat bei der Priffung von Jahresabschlissen weitergehende Pflichten. Er datf sich auch nicht
allein auf die Aussagen des Mandanten verlassen, sondern muss eine eigenstindige Uberpriifung vornehmen.

2. Der Berater, der cine fehlerhafte Einzahlung im Rahmen seiner Titigkeit feststellt, sollte den Geschiftsfithrer und
die Gesellschafterversammlung auf derartige Bedenken schriftlich hinweisen, um sich nicht Haftungsrisiken
auszusetzen.

Eine eigenstindige abschlieBende Priifung des Sachverhalts mit Vorschldgen zur Fehlerkorrektur ist ihm allerdings in
der Regel verwehrt. Weil er als Steuetberater/Wittschaftsprifer (wenn er nicht auch Rechtsanwalt odet
Rechtsbeistand ist) nicht gesellschaftsvertraglich beraten darf 2, sollte er empfehlen, einen spezialisierten Anwalt
aufzusuchen. Hilt er sich nicht an diesen Weg, ist er bei einer Beratung nicht einmal versichert, haftet unter
Umstinden aber gleichwohl.?

Grundsitzlich besteht die Aufklarungspflicht gegeniiber dem Geschiftsfithrer eciner GmbH.* Geht es allerdings
um die Einlageverpflichtungen, so sollten auch die potentiell Betroffenen, nimlich die Gesellschafter informiert
werden. Zu den potentiell Betroffenen gehéren auch solche Gesellschafter, die Thren FEinlageverpflichtungen
ordnungsgemill nachgekommen sind. Denn sie haften nach § 24 GmbH-Gesetz (GmbHG) subsididr fiir nicht
eingezahlte Stammeinlagen anderer Gesellschafter.?

3. Ein rechtzeitiger Hinweis ist wichtig. Denn die nicht ordnungsgemile Erbringung der Stammeinlagen fithrt
dazu, dass der Anspruch der Gesellschaft nach wie vor besteht. Deshalb wird spitestens im Insolvenzfall der
Verwalter priifen, ob die Einlagen bezahlt sind. Einer Zahlung an den Insolvenzverwalter kann man entgehen, wenn
dies rechtzeitig (also vor Insolvenzreife) gepriift und notfalls die Einlage noch einmal mit ausdricklicher
Zweckbestimmung eingezahlt wird. Dies gibt der Gesellschaft noch die Méglichkeit, diese Gelder, etwa zur
Bedienung von laufenden Verbindlichkeiten der Gesellschaft, zu nutzen.

! Der Autor ist Partner der Kanzlei GroB3e-Wilde & Partner GbR, Bonn

2BGH v. 27.5.1963 — II ZR 168/61, BB 1963, 787; BGH v. 7. 5. 1992 — IX ZR 151/91 = MDR 1992, 1004 = Stbg
1992, 441

3Vgl. BGH v. 30. 9. 1999 - IX ZR 139/98, = MDR 1999, 1470; Leibner, GmbHReport 2003, 225

4+ OLG Diisseldorf v. 29. 10. 2002 - 23 U 45/01 = GmbHR 2003, 480

> Vgl. zur Haftungsteihenfolge Baumbach/Hueck-Fastrich, 17. Aufl.,, GmbHG, § 24, Rn. 3; Lutter/Hommelhoff,
15. Aufl,GmbHG, § 24, Rn. 2
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4. Diese Hinweispflichten sind im Hinblick auf die neuen Grundsitze fiir die Erstellung von Jahresabschlissen zu
erginzen.’ Hier gibt es bekanntlich drei Grundfille:

a.  Erstellung ohne Prifungshandlungen
b. Erstellung mit Plausibilititsbeurteilung
c.  Erstellung mit umfassenden Prifungshandlungen

Nur im Fall a. kann sich ein Dritter nicht auf eine fehlenden Hinweis in der Bescheinigung berufen. Dennoch gilt
auch hier, dass jedenfalls die Gesellschaft/ die Gesellschafter auf Bedenken hingewiesen werden miissen. Bei
eigenstindiger Buchfithrung durch den Mandanten diirfte diese Pflicht nur dann bestehen, wenn sich aus den
tbergebenen Buchfithrungszahlen bereits Bedenken ergeben. Fir die Fille b. und c. muss die nicht
ordnungsgemiBe Einzahlung dokumentiert werden.

Bereits bisher war anerkannt, dass bei einem unrichtigen Testat fiir cinen Kreditgeber Drittschutz besteht, so dass
ein Steuerberater oder Wirtschaftsprifer auch diesem haften kann.” Dies gilt auch fur Pflichtpriafungen, wenn der
testierte Jahresabschluss (auch) zum Zwecke der Vorlage bei der Bank dienen soll.® Wihrend in der Vergangenheit
hiervon nicht zwingend davon ausgegangen werden musste, so muss heute auf der Basis des § 18 KWG in allen
Fillen von einem Zweck zur Vorlage ausgegangen werden. Ein Dritter wird sich also regelmiflig auf cine insoweit
fehlerhafte Bescheinigung zur Durchsetzung von Haftpflichtanspriichen stiitzen kénnen.

II. Grundsitze

Die Grundsitze fir die Einzahlung der Stammeinlagen ergeben sich aus dem Gesetz. Hierbei gelten fiir die bei der
Griindung der Gesellschaft vereinbarten Stammeinlagen im Wesentlichen die gleichen Regeln wie fiir spitere
Kapitalerh6hungen.’ Die nachstehenden Uberlegungen sind deshalb fiir beide Fille gleichermalien anwendbar.

Stammeinlagen sind grundsitzlich Bareinlagen. Eine Bareinlage kann allerdings unter besonderen Voraussetzungen
durch eine Sacheinlage ersetzt werden. Erfolgt ein solcher Ersatz nicht nach den gesetzlichen Regeln (notarielle
Beurkundung, Sachgriindungsbericht, Wertgutachten)!®, so wird der Einlagenanspruch der Gesellschaft nicht getilgt
und muss spiter durch Nachzahlung erfullt werden. Dies gilt auch bei der verdeckten Sacheinlage.!!

Die Verpflichtung zur Zahlung der Stammeinlage ( § 19 GmbHG) kann deshalb
e nur durch Einzahlung von Geld auf ein Geschiftskonto oder in die Barkasse der Gesellschaft!?
e  zur freien Verfiigbarkeit des Geschiiftsfithrers getilgt werden. Bei der Zahlung ist eine

e  Zweckbestimmung notwendig.

Diese an sich ganz einfache Regelung fihrt hiufig zu Problemen, weil sich die Gesellschafter nicht an diese
einfachen Regeln halten wollen, etwa weil sie die Einlage anderweitig nutzen wollen, weil ihnen eigentlich die Mittel
fehlen oder einfach nur aus allzu sorglosem Umgang mit den gesetzlichen Anforderungen. Ein geradezu klassischer
Fehler ist die in Fachkreisen so genannte

»Steuerberatergriindung®: Man zahlt die Einlage 3 Tage vor der Beurkundung auf ein Konto ein, um dem Notar
den Einzahlungsbeleg vorlegen zu koénnen. 3 Tage nach der Beurkundung wird das Guthaben wieder zuriick
iberwiesen. Ein gefundenes Fressen fiir jeden Insolvenzverwalter.

IT1. Typische Problemstellungen
1. Reduzierung der Forderung

Nach § 19 Abs. II S. 1 GmbHG kénnen die Gesellschafter von der Verpflichtung zur Leistung der Einlagen nicht
befreit werden. Hieraus ergibt sich, dass ein Erlass oder Verzicht durch die Gesellschaft grundsitzlich unzuléssig

¢ Vgl. Schreiben der Bundessteuerberaterkammer zu den Grundsitzen fiir die Erstellung von Jahresabschliissen,
DStR 2001, Beihefter zu Heft 50, S1-4; und fir die Wirtschaftsprifer HFA 4/1996, WPg 1997, 67-76

7Vgl. BGH v. 26. 11. 1986 — IV a ZR 86/85 = NJW 1987, 1758; BGH v. 19. 12. 1996 — IX ZR 327/95 = NJW
1997, 1235

$ BGH v. 2. 4. 1998 — III ZR 245/96 = GmbHR 1998, 600

% §§ 55, Abs. 4; 56 Abs. 2; 56 a; 57 Abs. 2, 4; 57 a GmbHG

10§§ 5 Abs. 5; 56; 56 a GmbHG

11 Siehe unter I1II. 5.

12BGH v. 22. 6. 1992 - 11 ZR 30/91 = GmbHR 1992, 601
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ist.1%) Dies gilt entsprechend auch fir eine Abschwichung des Anspruch. Damit sind die Auswechselung der
Forderung, die Annahme an Erfillung statt, Vorbehalte oder Bedingungen und die Stundung unzulissig.!* Die
Einbringung einer Forderung gegen einen Dritten ist nur als Sacheinlage unter Beachtung der entsprechenden
Vorschriften moglich.

2. Einzahlungsmodalititen

a. Fine umfangreiche Rechtsprechung hat sich zu den Modalititen der Einzahlung entwickelt. Gar nicht selten
erfolgt eine Voreinzahlung vor Abschluss des notatiellen Vertrages. Grundsitzlich entsteht der Anspruch auf die
Einlage erst mit Abschluss des GmbH-Vertrages. Deshalb ist eine Voreinzahlung an sich ausgeschlossen.

Aus praktischen Griinden wird aber nicht selten eine Voreinzahlung vorgenommen, um einem zweiten Notartermin,
in dem der Geschiftsfithrer die Versicherungen fiir das Handelsregister abgibt, zu entgehen. Notwendig ist dies
nicht. Denn die Versicherung muss gegentiber dem Registergericht abgegeben werden. Es reicht also aus, nach dem
Notartermin die Einlage einzuzahlen, dem Notar den Nachweis anschlieBend vorzulegen und erst dann den
Eintragungsantrag zu stellen.!

Nach der Rechtsprechung reicht es aus, wenn die Einzahlung im zeitlichen Zusammenhang mit der Beurkundung
erfolgt, cine eindeutige Zweckbestimmung vorgenommen wird und der Betrag beim GmbH-Vertragsschluss noch
unverbraucht der Gesellschaft zur Verfiigung steht.1¢

b. Ein an sich nur schwer nachvollzichbares Problem ist die fehlende oder ungeniigende Zweckbestimmung.
Man sollte meinen, dies sei kein Problem. Tatséchlich haben sich schon viele Gerichte mit diesen Fragen beschiftigt.
Weil nicht selten weiterer Zahlungsverkehr zwischen Gesellschafter und Gesellschaft erfolgt,!” ist eine eindeutige
Abgrenzung nétig. MaBigeblich ist die Erkennbarkeit fiir den Geschiftsfihrer.!® Dies ist regelmiig schon dann der
Fall, wenn keine andere Forderung in dieser Hohe besteht.!?

Hinweis: Die fehlende Tilgungsbestimmung kann bis zum Eintritt der Krise der Gesellschaft nachgeholt werden,
wenn die Einlage noch unverbraucht zur Verfigung steht.?

c. Fast schon skurril war die der Fall, dass der Alleingesellschafter und Geschiftsfithrer den Geldbetrag fir die
Einlage in einen Briefumschlag einlegte und den Umschlag zur Aufbewahrung in seinen privaten Safe legte. Auf
gleicher Ebene liegt das Mitbringen der Stammeinlage in Bar zum Notartermin. Beides reicht nicht aus, der
Geldbetrag muss dem Geschiftsfuhrer zur freien Verfigung stehen. Dies gilt auch dann, wenn der ecinzige
Gesellschafter der GmbH auch Alleingeschiftsfithrer ist.?! Denn es ist dann nicht feststellbar, ob das Geld auch der
Gesellschaft zur Verfiigung steht.

d. Die Zahlung auf ein Konto des Gesellschafters ist nur mdéglich, wenn und soweit der Geschiftsfithrer das
Guthaben tatsichlich zur Tilgung von Gesellschaftsverbindlichkeiten einsetzt und ein etwaig verbleibendes
Guthaben der Gesellschaft tbertrigt.??

Hinweis: Diese Moglichkeit wird zwar als gerade noch zulissig angesehen, birgt aber hohe Risiken. Es diirfte nicht
schwierig sein, rechtzeitig ein Konto wenigstens fiir die Vorgesellschaft einzurichten und dorthin die Zahlung zu
leisten.

e. Insbesondere bei der Kapitalerhdhung erfolgt die Einzahlung nicht selten auf ein Gesellschaftskonto, das einen
Debetsaldo aufweist. Diese Einzahlung reicht zur Tilgung der Einlageforderung nur aus, wenn der Kreditrahmen
bei der Bank vor Einzahlung nicht tberschritten ist oder die Bank bereit ist, die Mittel der Gesellschaft zur
Verfugung zu stellen.??

13 Baumbach/Hueck-Fastrich, 17. Aufl.,, GmbHG, § 19, Rn. 13; Lutter/Hommelhoff, 15. Aufl., GmbHG, § 19, Rn.
9 ff.

14 Baumbach/Hueck-Fastrich, 17. Aufl.,, a.a.O.

15 So auch Flore, GmbH-StB 2003, 230, 232

16 OLG Kéln v. 17. 5. 2001- 18 U 17/01 =GmbHR 2001, 627 = GmbH-StB 2001, 222; a.A. Flore, GmbH-StB
2003, 230, 232

17 Die Problematik taucht in erster Linie bei Kapitalerh6hungen auf

BBGH v. 22. 6.1992 — 11 ZR 30/91, GmbHR 1992, 601

1" BGH v. 17.9.2001 - II ZR 275/99 =GmbHR 2001, 1114 = GmbH-StB 2001, 344

20 Baumbach/Hueck-Fastrich, 17. Aufl.,, § 19, Rn.9 m.w.N.

2 OLG Hamburg v. 16.3.2001 = GmbHR 2001, 972 = GmbH-5tB 2001, 310

22 BGH v. 29. 1. 2001, IT ZR 183/00 = GmbHR 2001, 339 = GmbH-StB 2001, 105

2B BGH v. 18. 3. 2002 — 11 ZR 11/01 = GmbHR 2002, 545 = GmbH-StB 2002, 163
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f. Die oben bereits angesprochene ,,Steuerberatergrindung stellt den klassischen Fall des Hin- und Herzahlen
dar. Moglich sind zwischen Gesellschaft und Gesellschafter nur normale Verkehrsgeschifte?®, alles andere ist
unzulissig.?> Selbst bei normalen Verkehrsgeschiften sind alle Gestaltungen, bei denen der Gesellschafter der
Gesellschaft Vermégenswerte (etwa ein Kraftfahrzeug) gegen Zahlung von Geld tbertrigt, kritisch, solange diese in
einem engen zeitlichen Zusammenhang (6 Monate) mit der Entstehung von Einlageansprichen stehen.?0 Dieser
enge zeitliche Zusammenhang begrindet ecine Vermutung fir Umgehung der Sacheinlagevorschriften.
(verschleierte/verdeckte Sacheinlage).

§ 19 V GmbHG lautet:

Eine Leistung anf die Stammeinlage, welche nicht in Geld bestebt, oder welche durch Aufrechnung einer fiir die Uberlassung
von 1V ermagensgegenstanden 3n gewabrenden 1 ergiitung bewirkt wird, befreit den Gesellschafter nur, soweit sie in Ausfiibrung
einer nach § 5 Abs. 4 8. 1 getroffenen Bestimmung erfolgt.

Die erginzende Bestimmung des § 5 Abs. 4 S. 1 lautet:

Sollen Sacheinlagen geleistet werden, so miissen der Gegenstand der Sacheinlage und der Betrag der Stammeinlage, anf die sich
die Sacheinlage beziebt, im Gesellschaftsvertrag festgesetzt werden.

Werden also diese Regeln nicht eingehalten, so ist die Einlage nicht wirksam erbracht und muss nochmals geleistet
werden.

Hinweis: Der BGH hat 2003 ausdricklich festgestellt, das bei der verdeckten Sacheinlage nicht nur das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift, sondern auch das dingliche Erfillungsgeschift nichtig ist. Dies hat
erhebliche Auswirkungen auf die Méglichkeiten der Heilung. 27

g. Eine vergleichbare und beliebte Gestaltung ist die Herausgabe cines Darlehens an den Gesellschafter. Auch
hier gelten die vorstechenden Regeln. Eine Rickzahlung an den Gesellschafter ist als Hin- und Herzahlen
unzuldssig, wenn dies zeitnah (innerhalb von sechs Monaten) erfolgt.?8

Dies gilt selbst dann, wenn dass Datlehen, etwa vor einer VerduBerung der Geschiftsanteile, wieder zurtickgefiihrt
wird,? es sei denn, dass § 19 II, V. GmbHG nicht entgegensteht, etwa bei Neuforderungen.?

Hinweis: Ist ein solches Darlehen ausgezahlt worden, so ist eine Heilung dadurch mdglich, dass an Statt der
Rickzahlung des Darlehens eine nochmalige Einzahlung der Finlage erfolgt (mit eindeutiger Zweckbestimmung).
Das Darlehen muss dann nicht mehr zuriickgezahlt werden, weil ein wirksamer Vertrag nicht zustande gekommen
ist.

3. Aufrechnung und Verrechnung

a. Nach § 19 Abs. II S. 2 ist die Aufrechnung und damit auch die Verrechnung gegen den Anspruch der Gesellschaft
nicht zulissig. Als eine Verrechnung im weitesten Sinne wird man auch die Zahlung direkt an
Gesellschaftsgldubiger: Diese ist nur méglich, wenn die Mindesteinlagen nach §§ 7, 8 II GmbHG anderweitig
bezahlt sind, die Zahlung vom Geschiftsfihrer veranlasst ist und es sich um eine vollwertige, liquide und fillige
Forderungen gegen die Gesellschaft handelt®'.

Jede andere Zahlung ist nur unter Beachtung der Sachgriindungsvorschriften zulissig, § 19 V, § 5 IV 1 GmbHG.
Eine Heilung ist nur unter engen Voraussetzungen moglich.

24 BGH v. 22.6.1992 — 11 ZR 30/91, GmbHR 1992, 601

2 OLG Hamm v. 17.6.1992 — 8 U 30/92, GmbHR 1992, 749; OLG Koln v. 12. 4. 1994 — 22 U 189/93, BB 1994,
1374

26 Siehe hierzu die klassische Gestaltung bei OLG Celle v. 28. 5. 2003 — 9 U 5/03, GmbHR 2003, 898 = GmbH-StB
2003, 220

27BGH v. 7. 7. 2003 — II ZR 235/01, GmbHR 2003, 1051 = GmbH-StB 2003, 316

2 BGH v. 2.12.2002 — 11 ZR 101/02, GmbHR 2003, 231; OLG Hamm, v. 17.6.1992 — 8 U 30/92, GmbHR 1992,
749; OLG Koéln v. 12. 4. 1994 — 22 U 189/93, BB 1994, 1374

2 OLG Schleswig, v. 29.6.2000 — 5 U 211/98 und v. 20.7.2000 — 5 U 2/00 = GmbHR 2000, 1045 und 1046 =
GmbH-StB 2000, 272

30 BGH v. 2.12.2002 - 1T ZR 101/02 = GmbHR 2003, 231

3 BGH v. 25.11.1985 — II ZR 48/85 = NJW 1986, 989




Die ordnungsgemale Erbringung der Bareinlage bei der GmbH Seite 5
von RA Franz M. GroRRe-Wilde, Bonn

b. Die Aufrechnung durch den Gesellschafter ist generell ausgeschlossen. Die Aufrechnung durch die
Gesellschaft ist nur bei eciner liquiden, vollwertigen und fillige Gegenforderung moglich.?? Damit scheidet
insbesondere die Verrechnung in der Krise, etwa mit kapitalersetzenden Darlehen aus.

c. Moglich ist dagegen die einvernehmliche Verrechnung. Die beinhaltet auch die Verrechnung mit
Gewinnausschiittungen. Grundsitzlich kénnen Einlageforderungen mit Neuforderungen des Gesellschafters im
Einvernehmen mit der Gesellschaft verrechnet werden. Die Forderung des Gesellschafters muss liquide, vollwertig
und fillig sein. Dies gilt ebenso fiir Gewinnausschiittungen.®

Eine Ausnahme besteht dann, wenn die Ausschittung mit einem Kapitalerhhungsbeschluss in enger Verbindung
steht (Absprache). In diesen Fillen muss wie bei dem Ausschiittungs-Riickholverfahren vorgegangen werden,
nimlich die Vorgehensweise muss im Notarvertrag iber die Kapitalerh6hung ausdriicklich vereinbart werden (wie
Sacheinlage)®*. Ein enger zeitlicher (bis 6 Monate) Zusammenhang fiithrt zu einer Vermutung der Absprache %

4. Ubernahme einer Vorrats- / Mantelgesellschaft36

In der Vergangenheit wurde gerne cine Vorrats-/Mantel-GmbH erworben, um mit dieser sofort arbeiten zu
koénnen. Bei einer Vorratsgesellschaft wurde die Gesellschaft ,auf Vorrat® gegriindet, ohne dass irgendein
Geschiftsbetrieb gefihrt wurde. Bei einer Mantelgesellschaft wurde die frithere Tatigkeit komplett eingestellt, so
dass praktisch nur noch eine leere Gesellschaft vorhanden ist.

Der Erwerb ciner solchen GmbH stellt nach der neuesten Rechtssprechung des BGH cine Neugriindung dar.
Damit ist ein unversehrtes Stammkapital und die Versicherung des Geschiftsfithrers hierzu bei der
Beurkundung der Anderungen erforderlich. AuBerdem muss die wirtschaftliche Neugriindung gegeniiber dem
Registergericht in der Anmeldung offen gelegt werden®. Wihrend die erste Entscheidung des BGH aus 200238 zu
diesem Thema den Eindruck entstehen lie3, dass das Stammbkapital bis zur Eintragung komplett vorhanden sein
muss, ist durch die zweite Entscheidung aus dem Jahre 2003% klargestellt worden, dass es nur bis zum Zeitpunkt der
Anmeldung der Eintragung vorhanden sein muss.

Bei einer verfrihten Aufnahme der Titigkeit der Gesellschaft droht die Gefahr der Unterbilanzhaftung und der
Handelndenhaftung. Durch die jiingste Entscheidung ist deshalb die an sich schon fast totgesagte Griindung mit
einer Vorratsgesellschaft wieder praktisch méglich.

5. Kapitalerh6hung

Das Problem der Unterbilanzhaftung stellte sich in dhnlicher Art und Weise bisher auch bei der Kapitalerh6hung.
Nach Einzahlung des neuen Kapitals ergab sich die Schwierigkeit, dass mit dem Geld noch nicht gearbeitet werden
durfte, obgleich gerade dies wirtschaftlich sinnvoll und erwiinscht war. Es musste statt dessen bis zur Eintragung der
Kapitalerhchung ins Handelsregister gewartet werden, um einer Unterbilanzhaftung zu entgehen. Nachdem der
BGH jetzt seine Rechtsprechung geindert hat, reicht es, wenn bei einer Kapitaleth6hung die Bareinlage in die freie
Verfugung der Gesellschaft gelangt ist. Auf eine Unterbilanz kommt es nicht mehr an.4°

IV. Hinweise fur die Praxis

1. Spitestens bei einer Insolvenz der Gesellschaft gehort es erfahrungsgemill zu den ersten Handlungen des
Insolvenzverwalters, die Gesellschafter zum Nachweis fiir die Einzahlung der Einlagen aufzufordern. Der
Gesellschafter muss im Streitfall die Einlageeinzahlung bis zu Eintritt der Verjahrung nachweisen, unter Umstinden
noch (bisher) nach 30 Jahren. Unklare Verhiltnisse, wie eine nicht ordnungsgemil3 gebuchte und gefithrte Kasse,
kénnen hierbei zu erheblichen Risiken fithren. Bareinzahlungen sollten deshalb grundsitzlich vermieden werden.

Es liegt daher im Interesse eines jeden Gesellschafters einer GmbH (und auch der spiteren Rechtsnachfolger), dass
derartige Nachweise erbracht werden kénnen. Diese Nachweise sollten auch fir die anderen Gesellschafter der
GmbH vorliegen, um einer Ausfallhaftung zu entgehen (§ 24 GmbHG)

32 vel. Lutter/Hommelhoff, 15. Aufl., GmbHG, § 19, Ra. 19; zuletzt BGH v. 16.9.2002 -II ZR 1/00 = GmbHR
2002, 1193 = GmbH-StB 2002, 344 fiir Neuforderungen

3 BGH v. 16.9.2002 -11 ZR 1/00 = GmbHR 2002, 1193 = GmbH-StB 2002, 344

3 vel. BGH v. 26. 5. 1997 — II ZR 69/96 = NJW 1997, 2516

3 BGH v. 16.9.2002 -11 ZR 1/00 = GmbHR 2002, 1193 = GmbH-StB 2002, 344

3 Siche hierzu den umfassenden Beitrag von Schifers, GmbH-StB 2004, 114

37 BGH v. 9.12.2002, 11 ZB 12/02 = GmbHR 2003, 227 = GmbH-StB 2003, 67

3 BGH v. 9.12.2002, 11 ZB 12/02 = GmbHR 2003, 227 = GmbH-StB 2003, 67

¥ BGH v. 7.7.2003 - 11 ZB 4/02, GmbHR 2003, 1125 = GmbH-StB 2003, 282

40 BGH v. 18.3.2002, II ZR 11/01 = GmbHR 2002, 545 = GmbH-StB 2002, 163
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2. Die Einlageverpflichtung unterliegt bisher der 30jihrigen Verjahrung.#! Mit der Neuregelung der Verjihrung im
Schuldrechtsmodernisierungs-Gesetz wird es hier zu einer deutlichen Abkiirzung auf drei Jahre ab Kenntnis und
Filligkeit (§ 199 Abs. 1 n.F.)oder auf 5 Jahre entsprechend § 31 V GmbHG kommen.*> Mal3geblich wird hierbei
die Filligkeit sein, weil durch den GmbH-Vertrag dem Geschiftsfithrer die nétige Kenntnis verschafft wird. Fur
Altfille witd, deren Falligkeit unterstellt, aufgrund Art. 229 EGBGB spitestens am 31.12.2004/31.12.2006 die
Verjihrung eintreten.*3

Fir den Geschiftsfithrer kann dies zu Risiken fiithren, wenn er die Verjihrung der Stammeinlagen nicht im Auge
behilt. Er muss die Stammeinlagen rechtzeitig einfordern und gegebenenfalls durchsetzen, bevor die Verjdhrung
eintritt. Er haftet sonst nach § 43 GmbHG. Der Anspruch verjihrt nach 5 Jahren.

3. Eine Aufnahme der Titigkeit der Gesellschaft vor der Eintragung kann ecine Unterbilanz zum
Eintragungszeitpunkt zur Folge haben: Nachweisen muss zwar die Gesellschaft, dass zum Zeitpunkt der Eintragung
des Gesellschaft in das Handelsregister eine Unterbilanz vorlag. Der Gesellschafter muss aber das Gegenteil
nachweisen, wenn er keine Vorbelastungsbilanz auf den Stichtag erstellt hat oder wenn keine geordneten
Geschiftsunterlagen vorhanden sind.* Unterbilanzanspriiche verjahren analog § 9 II GmbHG in finf Jahren ab
Eintragung.

“vel. BGH v. 13. 4. 1992 — II ZR 277/90, NJW, 1992, 2222, 2227; Luttet/Hommelhoff, 15. Aufl, GmbHG, § 19,
Rn. 13; Baumbach/Hueck-Fastrich, 17. Aufl.,, GmbHG, § 19, Rn 9a

42 Siehe allgemein Mohr, GmbH-StB 2002, 138 ff.

43 Die Frage der Verjihrung nach neuem Recht ist in der Literatur stark umstritten. Neben der Regelverjihrung wird
alternativ eine Verjahrungsfrist von 5 oder von 10 Jahren mit teilweise guten Griinde angenommen. Rechtsprechung
gibt es hierzu noch nicht.

“BGH v. 17. 2. 2003, IT1 ZR 281/00 = GmbHR 2003, 466 = GmbH-StB 2003, 121



