Die Heilung von Griindungsmingeln bei der GmbH

Von RA Franz M. Grof3e-Wilde, Bonn
Stand 15. 12. 2004

Vorbemerkung:

Die nachstehenden Ausfihrungen kniipfen an den Aufsatz des Autors ,,Die ordnungsgemille
Erbringung der Bareinlage bei der GmbH*! an. Ausgangspunkt der Uberlegungen sind typische
Fallgestaltungen, die im wesentlichen auf verschiedene Entscheidungen der oberen Gerichte zu-
rickgehen.

Wie auch dort erwihnt, bestehen auch hier nicht geringe Haftungsrisiken auch fiir Berater. So hat
der BGH ecinen Rechtsanwalt, der nicht auf die Risiken der verdeckten Stammeinlage hingewie-
sen hatte, zum Schadensersatz verurteilt.” Diese Risiken bestehen natiitlich auch fiir Berater aus
anderen Bereichen.

I. Heilungsmdéglichkeiten bei der Bareinlage

Grundsitzlich ist zunichst festzuhalten, dass die Heilung von Fehlern bei der Einzahlung der
Bareinlage regelmal3ig erhebliche Schwierigkeiten mit sich bringt. In einer Vielzahl von Fillen
bleibt keine Alternative als die erneute Finzahlung der Bareinlage tibrig. Dies betrifft insbesonde-
re die Fille des ,,Hin- und Herzahlens®, Verrechnungsversuche u. 4.. Dennoch bleiben bei eini-
gen dieser Gestaltungen Sonderfragen, auf die im folgenden eingegangen werden soll, und die
zumindest gewisse Moglichkeiten eréffnen:

1. Riickzahlung als Darlehen an den Gesellschafter

Es kommt durchaus vor, dass eine Einlage zunichst einmal nicht benétigt wird, so dass der Ge-
sellschafter der GmbH den Betrag zunichst wieder an sich zurtick zahlt und hierbei eine Datrle-
hensvereinbarung mit der Gesellschaft abschlieBt. Derartige Konstellationen kommen etwa dann
vor, wenn es sich um eine Vorratsgesellschaft handelt, die durch ein Darlehen des Gesellschafters
bei der Bank zunichst finanziert wurde, und der auf diese Weise die Kosten im Rahmen halten
mochte, dhnliches kommt auch vor, wenn etwa groflere Investitionen geplant sind und sich die
Umsetzung dieser Investitionen verzégert. Erfolgen derartige Zahlungen zeitnah, so wird dies als
Hin- und Herzahlen angesehen, selbst wenn das Datlehen kurze Zeit spiter wieder zurtickgefuhrt
wird. ’

Ob diese Auffassung tatsichlich auch vor dem Bundesgerichtshof halten wiirde, ist aus meiner
Sicht etwas zweifelhaft, weil der BGH in einer Entscheidung vom 02.12.2002 hier eine etwas
dezidiertere Auffassung vertreten hat. Der II. Senat des BGH lisst eine Verrechnung mit Neu-
forderungen grundsitzlich zu, solange nicht die §§ 19 Abs. 11, 5 GmbH-Gesetz entgegenstehen.’

1 GroBle-Wilde, GmbH-StB 2004, 146 ff.

2 BGH v. 2. 12. 1999 — IX ZR 415/98, GmbHR 2000, 131 = GmbH-StB 2000, 35

3 Vgl. OLG Schleswig vom 29.06.2000 — 5 U 211/98 und vom 20.07.2000 — 5 U 2/2000 = GmbHR 2000, 1045 und
1046 = GmbH-StB 2000, 272

4BGH v. 2. 12. 2002 — II ZR 101/02 = GmbHR 2003, 231
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Dennoch ist grundsatzlich Vorsicht geboten. Es ist immer der sicherste Weg zu wihlen, weshalb
es sich nicht lohnt, eine unnétige Diskussion zu fihren. Stehen also derartige Darlehen noch
offen, so empfiehlt es sich grundsitzlich, nicht das Darlehen zurtick zu fithren. Denn die Darle-
hensverpflichtung diirfte nach der Rechtsprechung als nichtig anzusehen sein. Statt dessen sollte
lieber die Einlage noch einmal eingezahlt werden, wobei eine entsprechende Zweckbestimmung
vorzunehmen ist.” Soweit die erste Zahlung dann zu Unrecht erfolgt ist, kann man die Aufrech-
nung mit dem Anspruch aus ungerechtfertigter Bereichung vornehmen. Es sollte deshalb gleich-
zeitig ein entsprechender Etlass-/ Verrechnungsvertrag abgeschlossen werden.

Zu beachten ist, dass derartige Losungsmoglichkeiten nicht mehr bestehen, wenn das Unterneh-
men bereits in der Krise steht. Verrechnungen mit Anspriichen aus ungerechtfertiger Bereiche-
rung sind in diesem Falle sichetlich kritisch. Eine frihzeitige Reaktion ist deshalb unbedingt ge-
boten.’

2. Fehlende Zweckbestimmung

Gar nicht so selten, insbesondere auch bei Kapitalerh6hungen, tritt das Problem auf, dass die
Zweckbestimmung bei der Zahlung tiberhaupt nicht erfolgt oder nur unzureichend vorgenom-
men wurde. Dieses Problem tritt in weiten Teilen des Geschiftsverkehrs haufiger als gedacht auf,
insbesondere bei Zahlungen, die in einem engen Kreis von Beteiligten erfolgen, etwa wie bei
Zahlungen zwischen GmbH und den Gesellschaftern. Hier gibt es ebenso zwei Méglichkeiten:
Die eine ganz sichere Moglichkeit ist die, dass die Einlage noch einmal komplett eingezahlt wird.
Je nach GréBlenordnung ist dies sicherlich nicht die optimale Alternative.

List sich eine sichere Alternative nicht verwirklichen, besteht die Moglichkeit, dass die Zweckbe-
stimmung (bis zum Eintritt der Krise) grundsitzlich noch nachgeholt werden kann.” Vorausset-
zung ist natiirlich, dass es keine vorhergehende falsche Zweckbestimmung gegeben hat. Dies ist
sehr sorgfiltig zu kliren.

3. Gewinnausschiittungen und Kapitalerh6hungen

Eine durchaus beliebte Alternative ist es, Kapitalerh6hungen mit Gewinnausschittungen zu ver-
rechnen, um die eigene Liquiditit zu schonen. Dies geschieht durchaus auch sogar bei der Ein-
zahlung der Stammeinlage selbst, insbesondere etwa bei der Verrechnung mit dem noch offen
stehenden Teil der urspringlichen Stamrneinlage.8 Grundsitzlich ist hierzu anzumerken, dass der
BGH es fir zulissig gehalten hat, eine entsprechende Verrechnung vorzunehmen, soweit es sich
um Neuforderungen handelt. Kommt es also im Jahre 1996 zu entsprechenden Uberschiissen, so
ist es durchaus zulissig, eine Verrechnung vorzunehmen, um die noch nicht voll eingezahlte
Stammeinlage zu bedienen, wenn etwa die Gesellschaft zwei oder drei Jahre frither gegriindet
wiirde.’

Hierbei sind aber vier Gesichtspunkte zu berticksichtigen:

5 So schon GrofBie-Wilde, GmbH-StB 2000, 272

¢ BGH vom 02.12.2002 II ZR 101/02 = GmbHR 2003, 231

7 Vgl. Baumbach-Hueck/Fastrich, GmbH-Gesetz, § 19, RN 9 mit weiteren Nachweisen

8 Vgl. die Fallgestaltung OLG Stuttgart vom 11.02.2004 — 14 U 23/03 — GmbHR 2004, 662

? BGH vom 16. 9. 2002 — II ZR 1/00, GmbHR 2002, 1193 = GmbH-StB 2002, schlief3t bei 8 Monaten einen engen
zeitlichen Zusammenhang aus

© Januar 2005 GroRe-Wilde & Partner « Rechtsanwalte GbR
Kaiserstr. 15+ 53113 Bonn *Tel. 0228/949302-0 « Fax: 0228/949302-22
e-mail: info@grosse-wilde-bonn.de ¢ Internet: www.grosse-wilde.com




GroRRe-Wilde & Partner Heilung von Griindungsmangeln bei der GmbH Seite 3
Rechtsanwalte GbR

a) Die Aufrechnung muss durch die Gesellschaft erklirt werden oder es erfolgt eine zweisei-
tige Aufrechnungsvereinbarung durch Vertrag, der sinnvoller Weise schriftlich geschlos-
sen wird.

b) Die Forderung auf Gewinnausschiittung muss vollwertig, liquide und fillig sein, insbe-
sondere darf es zu keiner Auszahlung entgegen § 30 GmbH-Gesetz kommen.

c) Die Mindesteinzahlung auf das Stammkapital nach § 7 GmbH-Gesetz muss in jedem Fal-
le bar erbracht werden, insoweit ist eine Verrechnung in jedem Falle ausgeschlossen. Dies
gilt insbesondere in den Fillen, in denen eine ordnungsgemil3e Einzahlung nicht erfolgt
war, etwa weil es zu Riickzahlungen gekommen ist.

d) Eine Vorabsprache muss ausgeschlossen sein. Hierbei wird man, wie auch bei der ver-
deckten Sacheinlage, bei einem zeitlichen Zusammenhang von bis zu 6 Monaten von ei-
ner entsprechenden Vermutung der Vorabsprache ausgehen mussen. Ausgeschlossen hat
der BGH eine solche Vorabsprache bereits bei 8 Monaten."

Sind Altforderungen, etwa frithere Gewinne, Gesellschafterdarlehen oder Ahnliches mit einer
Kapitalerhdhung zu verrechnen, so besteht nur die Moglichkeit mit dem so genannten Ausschiit-
tungsriickholverfahren vorzugehen. Dies setzt voraus, dass eine notarielle Beurkundung erfolgt,
indem die entsprechende Forderung als Sacheinlage eingebracht wird. Dieser Weg ist seit der
grundlegenden Entscheidung des Bundesgerichtshofs im Jahr 1996 eréffnet. Insbesondere be-
steht hier auch die Moglichkeit der nachtriglichen Heilung. Auch noch nach Eintragung einer
Kapitalerhohung in das Handelsregister als Bareinlagenerhéhung besteht die Moglichkeit, die
Kapitalerhshung in eine Sacheinlagenerhdhung umzuwandeln. '

Bei der Prufung der Méglichkeit einer Verrechnung einer Kapitalerh6hung mit einem Ausschiit-
tungsguthaben sollte auch gepriift werden, ob die Bilanzen des Unternehmens ordnungsgemil3
errichtet worden sind. So kann der fehlende Anhang einer Bilanz dazu fithren, dass diese Bilanz
nichtig ist. Eine nichtige Bilanz kann auf der anderen Seite aber keine Gewinnausschittungen
begrinden. Eine gleichwohl durchgefiihrte Gewinnausschiittung fihrt dann zu einem Riickzah-
lungsanspruch. '

Da die steuerlich begriindete Relevanz derartiger Moglichkeiten nur noch fur Gewinne aktuell ist,
die vor dem Veranlagungszeitraum 2001 entstanden ist, ist dieses Verfahren wohl nur noch fur
alte Rucklagen tberlegenswert. Praktisch brauchbare Muster zum Ausschiittungsriickholverfah-
ren findet man im GmbH-Handbuch aus dem Otto Schmidt Verlag. 1

I1. Heilung einer verdeckten Sacheinlage

1. Grundlagen

Manch eine Kapitalerhdhung fihrt zu einer verdeckten Sacheinlage, etwa weil Vermogenswerte
durch die Gesellschaft von einem der Gesellschafter der GmbH erworben werden. Ich darf ein-
mal den typischen Fall schildern.

10 BGH vom 16. 9. 2002 — II ZR 1/00, GmbHR 2002, 1193, 1195

11 Vel. BGH vom 04.03.1996 — 11 ZB 8/95 = GmbHR 1996, 351 = BGHZ 132, 141

12 OLG Stuttgart v. 11. 2. 2004 — 14 U 23/03, GmbHR 2004, 663 mit Anmerkung Mildner
13 Fuhrmann/Kallmeyer, GmbH-Handbuch, Stand Juli 2003, Band 5, Muster 125 ff.
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In der A - GmbH sind mit jeweils 50 % Friedrich Krupp und Paul Hoesch als Gesell-
schafter beteiligt. Im Juli 2003 haben sie beschlossen, das Stammkapital der Gesellschaft
von 50.000,00 € um weitere 50.000,00 € auf 100.000,00 € zu erhéhen. Beide Gesellschaf-
ter zahlen die von ihnen ibernommenen Stammeinlagen 3 Tage nach dem Notarvertrag
in voller Hohe ein. Am 01.10.2003 erwirbt die Gesellschaft von Krupp einen gebrauchten
Pkw im Wert von 28.000,00 €. Dieser soll Krupp, der gleichzeitig Geschiftsfithrer ist, als
Betriebsfahrzeug dienen. Im Frithjahr 2004 stellt der Steuerberater Schlau die notwendi-
gen Daten fir den Jahresabschluss 2003 zusammen und stellt hierbei diesen Sachverhalt
fest, der thm zuvor nicht aufgefallen war. Er weist die Gesellschafter auf seine Bedenken
hin. Was ist zu tun?

Nach allgemeiner Auffassung handelt es sich bei dieser Gestaltung um kein Verkehrsgeschift,
sondern um eine verdeckte Sacheinlage. Die Gesellschafter miissten ansonsten den Nachweis
fithren, dass es an einer Vorabsprache gefehlt hat, da die Frist von einem halben Jahr unterschrit-
ten war. Erfahrungsgemil ist dies ein schwieriges Unterfangen. Folge war nach ganz herrschen-
der Meinung in Rechtsprechung und Literatur, dass das Verpflichtungsgeschift als unwirksam
angesehen wurde. Das Verfiigungsgeschift, also die dingliche Ubertragung des Pkws auf die Ge-
sellschaft, wurde dagegen von der obergerichtlichen Rechtssprechung und der Literatur als wirk-
sam angesehen.'* Der BGH hat eine Stellungnahme hierzu in einer Entscheidung aus dem Jahre
1998" ausdriicklich offen gelassen.

Konsequenz der friheren Rechtsprechung war, dass bei der Heilung einer verdeckten Sacheinla-
ge so verfahren wurde, dass der auf § 812 BGB basierende Bereicherungsanspruch als Sacheinla-
ge eingebracht wurde, um auf diesem Wege eine Heilung herbei zu fithren. Unproblematisch war
dies aber nicht, weil der Bereicherungsanspruch an sich einredebehaftet war."®

Erforderlich war somit

e cin notariell zu beurkundender Heilungsbeschluss mit einem entsprechend geianderten Wort-
laut der Satzung der Gesellschaft

e cine notariell beglaubigte Ubernahmeerklirung hinsichtlich der verinderten Einlagen

e cin privatschriftlichen Erlassvertrag mit der Verrechnung zwischen dem Bereicherungsan-
spruch einerseits und dem Einlagenanspruch andererseits

e cin Sachkapitalerh6hungsbericht

e cine Werthaltigkeitsbescheinigung

e cin Gutachten Giber den Wert des Bereicherungsanspruches

e die Anmeldung ans Handelsregister.

Da die Hohe dieses Bereicherungsanspruches wesentlich von dem Wert des einzubringenden
Gegenstandes abhing, richtete sich die jeweilige Bewertung grundsitzlich auf das eingebrachte
Wirtschaftsgut, in unserem Falle also letztlich auf den Wert des Pkws. Zu beachten war hierbet,
dass die Bewertung auf den jeweiligen Zeitwert abzustellen ist. Es kam also nicht darauf an, wel-
chen Wert das Fahrzeug etwa zum Zeitpunkt der urspriinglichen Einbringung hatte, sondern es
kam ausschliellich auf die Frage an, welchen Wert der Pkw zum Zeitpunkt des Heilungsbe-
schlusses hatte.

14 Vgl. OLG Kéln, GmbHR1995, 518 mit weiteren Nachweisen
15 BGH vom 16.03.1998 — II ZR 303/96 = GmbHR 1998, 588
'® Vgl. BGH GmbHR 1998, 588
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2. Die Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2003

Die vorstehend geschilderte Rechtslage hat sich mit einer Entscheidung des BGH vom
07.07.2003 wesentlich geindert."” In dieser Entscheidung hat das Gericht festgehalten, dass nicht
nur der schuldrechtliche Einbringungsvertrag, sondern auch das dingliche Ubertragungsgeschéift
unwirksam sind. Insoweit hat das Gericht die Vorschrift von § 27 Abs. III Aktiengesetz entspre-
chend angewandt. Dies ergibt folgende Konsequenzen: Es ist nunmehr nicht mehr der Anspruch
aus ungerechtfertigter Bereichung einzubringen, einzubringen ist vielmehr das Wirtschaftsgut
selbst im Wege der Sacheinlage. Hierzu muss es natiirlich noch im Vermogen der Gesellschaft
vorhanden sein. Fir die Umsetzung ist somit erforderlich:

e Der beim Notar zu beurkundende Heilungsbeschluss nebst Anderung der Satzung

e die notariell zu beurkundenden verinderte Ubernahmeerklirung
(Im Ergebnis werden hierdurch die urspriinglichen Kapitalerh6hungsbeschlisse modifiziert
und geidndert.

e FEin neuer Ubereignungsvertrag
(Dieser ist formfrei moglich, soweit es sich um bewegliche Giiter wie etwa einen PKW han-
delt. Anders ist dies bei Grundstiicken. Hier ist ein erneuter notariell zu beurkundender Ver-
trag notwendig. Bis zur Auflassung (Zustimmung zum Eigentumsiibergang) des Grundstiicks
bestinde zunichst ein Herausgabeanspruch nach § 985 verbunden mit einem Grundbuchbe-
richtigungsanspruch. Dieser wird mit dem erneuten Eigentumsiibergang gegenstandslos.

e cin privatschriftlichen Erlassvertrag zwischen Gesellschafter und GmbH mit der Verrech-
nung zwischen dem Bereicherungsanspruch wegen des Kaufpreisanspruchs der GmbH ei-
nerseits und dem Anspruch des Gesellschafters auf Riickzahlung des Bareinlage andererseits
(der Erlassvertrag kann mit dem Ubereignungsvertrag verbunden werden).

e cin Sachkapitalerh6hungsbericht

e cine Werthaltigkeitsbescheinigung

e cin Wertgutachten auf den Tag der neuen Einbringung des Wirtschaftsgutes
e die Anmeldung beim Handelsregister

Hinsichtlich der letztgenannten Punkte ergeben sich gegeniiber der alten Form keine wesentli-
chen Anderungen. Ein Beispiel fiir die entsprechenden Vertrige, abgestimmt auf den obigen Fall,
ist als Anhang beigefiigt.

Zu Schwierigkeiten kann es dann kommen, wenn das Wirtschaftsgut nicht mehr im Vermogen
des Unternehmens ist. Hier ergibt sich ein Bereicherungsanspruch aus den § 989, 990 BGB, der
an die Stelle des Wirtschaftsgutes getreten ist. Dieser Anspruch des Gesellschafters ist in die Ge-
sellschaft einzubringen. Hierbei kénnen sich Bewertungsfragen ergeben, die sich nicht nur auf
den Wert des urspriinglichen Gutes beschrinken, sondern auch auf die Liquiditit des Unterneh-
mens. Ebenso kann es zu Schwierigkeiten kommen, wenn durch Wertverluste nunmehr von ei-
ner anderen Bewertung auszugehen ist. Je linger also letztlich zwischen dem urspringlichen Ver-
trag und der Heilung Zeit vergeht, umso schwieriger wird dies.

Anzumerken ist, dass dieser Weg nicht nur ge6ffnet ist, wenn es um die Heilung einer verdeckten
Sacheinlage sieht. Vielmehr dirfte eine derartige Vorgehensweise auch bei einer nachtriglichen
Umwandlung einer Geldeinlagen eine Sacheinlage méglich sein, die aus einem anderen Motiv

17 BGH vom 07.07.2003 — II ZR 235/01, GmbHR 2003, 1051
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heraus erfolgt. Hierdurch werden umstiandliche Wege vermieden, etwa die Verbindung einer Ka-
pitalerhhung mit einer gleichzeitigen Herabsetzung."

3. Anschlussprobleme

Die Entscheidung des Bundesgerichthofs fihrt — was nicht anders zu erwarten ist — zu An-
schlussschwierigkeiten in den verschiedensten Bereichen.

a) frithere Heilungsversuche

Zunichst wirft sich die Frage auf, welche Folgen sich fiir in der Vergangenheit durchgefiihrte
Heilungshandlungen ergeben. Hierzu gibt es naturgemal3 noch keine klare Linie. Rechtsprechung
existiert hierzu noch nicht. Die Literatur beschrinkt sich auf Anmerkungen zum Urteil.

Insbesondere bei formbediirftigen Grundlagerechtsgeschiften, wie etwa bei der Einbringung von
Grundstiicken oder der Abtretung von GmbH-Geschiftsanteilen durfte es keine Alternative da-
zu geben, als die entsprechende Umsetzung noch einmal vorzunehmen, also sozusagen die Hei-
lung von der Heilung."”

Anders sieht dies unter Umstinden bei nicht formbedurftigen Rechtsgeschiften aus, hier kann
man sicherlich daran denken, dass im Wege einer hypothetischen Vertragsauslegung der spatere
Einbringungsvertrag gleichzeitig inhaltlich in dem Erlassvertrag enthalten ist, was aber sicherlich
ebenso kritisch ist.” Gleichwohl bleiben hier natiitlich gewisse Restzweifel bestehen, die sinnvol-
ler Weise durch eine Vertragsinderung bzw. eine Neugestaltung der Vertrige behoben werden
sollte.

b) Nichtigkeit der Bilanz

Man sollte nicht ganz tibersehen, dass die verdeckte Sacheinlage auch bilanzielle Folgen haben
kann. Haufig handelt es sich um ein Vermogensgegenstand von erheblichem Wert, dies kann
nach § 256 Abs. V Satz 1 Nr. 1 Aktiengesetz zur Nichtigkeit der Bilanz fithren. Hiervon wird
nicht nur die Bilanz des fraglichen Jahres erfasst, sondern unter Umstinden auch die Jahresab-
schliisse der Folgejahre, was insbesondere dann zu Problemen fiihrt, wenn es aufgrund derartiger
Bilanzen zu Gewinnausschiittungen kommt.” Insoweit ist es zweckmiBig, bereits im Jahr der
verdeckten Sacheinlage die Heilung umzusetzen, um derartige Risiken von vorne herein zu ver-
meiden. Ansonsten ist eine moglichst ziigige Umsetzung geboten. Ist die Bilanz noch nicht er-
stellt, sollten diese Gesichtspunkte gef. entsprechend berticksichtigt werden.

In unserem Falle kann Steuerberater Schlau die neuen Erkenntnisse bereits in der Bilanz fur das
Jahr 2003 berticksichtigen, so dass die Stammeinlagen nicht als getilgt behandelt und auch der
PKW nicht als Wirtschaftsgut berticksichtigt wird. Statt dessen miissen zunachst die wechselseiti-
gen Anspriiche der Beteiligten berticksichtigt werden. Sinnvoll wird es sein, die besonderen Um-
stinde im Anhang mitzuteilen und niher zu erldutern, insbesondere wenn die notwendigen Hei-
lungsmaf3nahmen bereits eingeleitet sind. Damit durfte eine Nichtigkeit der Bilanz vermieden
werden kénnen.

18 LG Stuttgart v. 4. 3. 2004 — 32T 1/04 KfH, GmbHR 2003, 666 mit Anmerkung Oppenlinder

" So auch Langner, GmbHR 2004, 298, 300, Diflars, BB 2003, 1922; Meyer/Ludwig, NotBZ 2004, 1, 13;
20 so Bormann, GmbHR 2003, 1057; kritisch Langner, GmbHR 2004, 298, 300

21Vgl hierzu etwa OLG Stuttgart vom 11.02.2004 — 14 U 23/03, GmbHR 662
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c) Mitwirkungspflichten

Grundsitzlich ist festzuhalten, dass bei einer verdeckten Sacheinlage sowohl derjenige, der diese
bewirkt hat, aber auch die anderen Gesellschafter aufgrund ihrer Treueverpflichtung dazu ver-
pflichtet sind, die Heilung einer solchen Sacheinlage auch umzusetzen. Dies hat der Bundesge-
richtshof in seiner Entscheidung vom 07.07.2003 auch noch einmal ausdriicklich festgehalten
und einen Mitgesellschafter zur Mitwirkung ausdriicklich verpflichtet.

d) Insolvenzfragen

Fallt das Unternehmen vor einer Heilung der verdeckten Sacheinlage im Insolvenz, so hat sich
die Situation fiir die Gesellschafter durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofes deutlich
verbessert, wenn das Wirtschaftsgut in noch im Eigentum des Unternehmens steht. Die Nichtig-
keit der Ubereignung fithrt nimlich dazu, dass das Eigentum nicht iibergegangen ist, und somit
dem einbringenden Gesellschafter ein Aussonderungsrecht nach § 47 Insolvenzordnung zusteht.

Anders liegt dies, wenn das Wirtschaftsgut bereits weiterveraulert wurde. Zwar besteht hier ein
Anspruch des Gesellschafters nach § 989, 990 BGB auf Schadensersatz gegen die Gesellschaft.
Dieser ist aber im Ergebnis nicht insolvenzfest. Auch bereits in der Krise der Gesellschaft wire4
ein solcher Anspruch nicht mehr als werthaltig zu bezeichnen, so dass eine Verrechnungsverein-
barung zu diesem Zeitpunkt zweifelhaft wire.

Dies idndert allerdings nichts daran, dass ohne eine Heilung die Gesellschaft den Einlagenan-
spruch behalt, so dass dieser vom Insolvenzverwalter ohne weiteres gegeniiber den Gesellschaf-
tern durchgesetzt werden kann.” Insoweit ist regelmifig die rechtzeitige erneute Einzahlung
auch als Bareinlage ein bessere Alternative als das Abwarten.

22 50 auch Bormann, GmbHR 2003, 1056
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Anhang

1. Heilungsbeschluss

Urkundenrollen - Nr. 430 fiir 2004

Vor dem beurkundenden Notar Dr. Sorgenfrei

mit dem Amtssitz in Bonn

erschienen, dem Notar personlich bekannt:

1.
2.

Herr Friedrich Krupp, wohnhaft Sonnenallee 17, 53113 Bonn
Herr Paul Hoesch, wohnhaft Mondstr. 1, 53127 Bonn

Die Erschienenen — handelnd im eigenen Namen — erklirten:

1.

Wir sind die einzigen Gesellschafter der A-GmbH, eingetragen unter HRB 10037 bei Amts-
gericht Bonn, und sind mit jeweils 50 % an deren insgesamt 100.000 € betragenden Stamm-
kapital beteiligt.

Mit Gesellschafterbeschluss vom 11. 7. 2003 (UR-Nr. 612/2003 des Notars Dr. Sonnen-
schein in Bonn) hatten wir beschlossen, das Stammbkapital im Wege der Barkapitalerhéhung
von 50.000 € um 50.000 € auf 100.000 € zu erhéhen. Die Einlagen haben wir am 14. 7. 2003
durch Zahlung auf ein Konto der Gesellschaft erbracht. Die Kapitalerh6hung wurde am 10.
9. 2003 in das Handelsregister eingetragen.

Mit Kaufvertrag vom 1. 10. 2003 hat die Gesellschaft vom Erschienenen zu 1. einen ge-
brauchten PKW zum Kaufpreis von 28.000 € erworben. Da dies nach Hinweis unseres
Steuerberaters Schlau u. U. eine verschleierte Sacheinlage darstellt, halten wir unter Verzicht
auf alle Formen und Fristen der Einberufung und Ankiindigung eine aulerordentliche Ge-
sellschafterversammlung der GmbH ab und fassen einstimmig die nachstehenden

Gesellschafterbeschlusse

Der Kapitalerh6hungsbeschluss vom 11. 7. 2003 wird wie folgt gedndert:

Das Stammkapital der Gesellschaft wird von 50.000 € um 50.000 € auf 100.000 € erhoht.

Zur Ubernahme der neuen Stammeinlage auf das erhohte Stammkapital werden ausschlief3-

lich die bisherigen Gesellschafter zugelassen.

Die Stammeinlagen sind zu erbringen:

a) durch den Gesellschafter Krupp mittels Ubereignung seines PKW, amtl. Kennzeichen
BN - FK 2003, im Wert von 28.000 €.

b) durch den Gesellschafter Hoesch in bar zuziiglich eines Aufgeldes von 3.000 €;

§ 7 des Gesellschaftsvertrages wird wie folgt geandert:

”§ 7

Stammkapital
(1) Das Stammkapital der Gesellschaft betrigt 100 000 € (in Worten: einhunderttausend Eu-
1o).
(2) Es ist eingeteilt in zwei Stammeinlagen im Nennbetrag von je 25 000 € und in zwei weite-
re Stammeinlagen im Nennbetrag von je 25 000 €.

Sodann erkliren die Erschienenen die Gesellschafterversammlung fiir beendet.
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2. I"Jbernahmeerkléirung

Mit Gesellschafterbeschluss vom 11. 7. 2003 (UR-Nr. 612/2003 des Notars Dr. Sonnenschein in
Bonn) wurde das Stammkapital der GmbH mit dem Sitz in Bonn von 50.000 € um 50.000 € auf
100.000 € erhoht. Zur Ubernahme der urspriinglich in bar zu erbringenden neuen Stammeinlagen
wurden nur die bisherigen Gesellschafter A und B zugelassen.

Mit Gesellschafterbeschluss vom heutigen Tage (UR-Nr. 430/2004 des Notars Dr. Sonnenschein
in Bonn) wurde der vorbezeichnete Kapitalerh6hungsbeschluss dahingehend abgeindert, dass
der Gesellschafter Krupp anstelle der Erbringung einer Bareinlage von 25.000 € der Gesellschaft
seinen PKW, amtliches Kennzeichen BN — FK 2003, der einen Wert von 28.000 € hat, der Ge-

sellschaft tibertrigt und der Gesellschafter Hoesch zusitzlich zu der bereits geleisteten Bareinlage
von 25.000 € ein Aufgeld von 3.000 € erbringt.

Die unterzeichneten Herren Krupp und Hoesch tibernehmen hiermit unter gleichzeitiger Aufthe-
bung der Ubernahmeerklirung vom 11. 7. 2003 gemifl dem vorstehenden Kapitalerh6hungs-
beschluss jeweils eine Stammeinlage im Nennbetrag von 25.000 € zuziglich eines Aufgeldes von
3.000 €.

Bonn, den 27. 4. 2004

3. I"Jbertraggngs- [Erlassvertrag

Ubertragungsvertrag und Erlassvertrag

zwischen

Herrn Friedrich Krupp, Gesellschafter und alleinvertretungsberechtigter, von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB befreiter Geschiftsfihrer der A - GmbH, wohnhaft ....

und der A-GmbH, diese vertreten durch Herrn Friedrich Krupp, ........

1. Der Gesellschafter Krupp ist mit bisher einem Geschiftsanteil im Nennbetrag von
25.000 € an der GmbH beteiligt.

2. Mit Beschluss vom (UR-Nt. 612/2003 des Notars Dt. Sonnenschein in Bonn) wurde be-
schlossen, das Stammkapital zu erhéhen und den Gesellschafter Krupp zur Ubernahme
einer Stammeinlage im Nennbetrag von 25.000 € zuzulassen.

3. Am 1. 10. 2003, also nach Erbringung seiner Einlageschuld, verkaufte der Gesellschafter
den ithm gehoérenden PKW, amtl. Kennzeichen BN- FK 2003 an die GmbH zum Kauf-
preis von 28.000 €, was dem Zeitwert des PKW bei Abschluss des Kaufvertrages ent-
sprach.

4. Da sich die Einlagenleistung infolge des zeitnahen Anschaffungsgeschiftes moglicherwei-
se als verdeckte Sacheinlage darstellt, ist von der Unwirksamkeit des ihr zugrunde liegen-
de Vertrages und der Ubereignung auszugehen. Der Gesellschafter ist deshalb nach wie
vor Eigentiimer des PKW.

5. Mit Beschluss vom 27. 4. 2004 (UR-Nr. 430/2004 des Notatrs Dr. Sonneschein in Bonn)
wurde die vom Gesellschafter zu erbringende Leistung in eine Sacheinlagenschuld (Uber-
tragung des PKW) umgewandelt.
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6. In Ausfihrung dieses Gesellschafterbeschlusses bringt Herr Krupp hiermit seinen PKW,
amtliches Kennzeichen BN — FK 2003 in die Gesellschaft ein, indem er ihn ihr mit sofor-
tiger Wirkung iibertrigt. Die Gesellschaft nimmt die Ubertragung hiermit an.

7. Da die Gesellschaft urspriinglich fiir den PKW einen Kaufpreis von 28.000 € bezahlt hat
und der Gesellschafter Krupp am 14. 7. 2003 einen Betrag von 25.000 € ohne Rechts-
grund an die Gesellschaft gezahlt hat, vereinbaren die Parteien die Verrechnung der An-
spriiche in Hohe von 25.000 €. Den verbleibenden Betrag von 3.000 € zahlt Herr Krupp
innerhalb einer Woche nach Abschluss dieser Vereinbarung an die Gesellschaft.

Bonn, den 27. 4. 2004

4. Sachkapitalerh6hungsbericht

Sachkapitalerh6hungsbericht der GmbH

Die unterzeichneten Geschaftsfithrer der GmbH erstatten in entsprechender Anwendung des § 5
Abs. 4 Satz 2 GmbHG den nachfolgenden Sachkapitalerh6hungsbericht:

1.

Mit Gesellschafterbeschluss vom 11. 7. 2003 (UR-Nr. 612/2003 des Notars Dr. Sonnen-
schein in Bonn) wurde das Stammkapital der A-GmbH im Wege der Bareinlage von
50.000 € um 50.000 € auf 100.000 € erhéht. Die Ubernehmer der neuen Stammeinlage, die
Herren Krupp und Hoesch zahlten die Einlagebetrige von je 25.000 € am 14. 11. 2003 auf
ein Konto der Gesellschaft ein.

Am 1. 10. 2003 erwarb die GmbH von dem Gesellschafter A mit schriftlichem Kaufvertrag
einen PKW, amtl. Kennzeichen BN — FK 2003 zum Kaufpreis von 28.000 €. Den Kaufpreis
zahlte die Gesellschaft am 1. 10. 2003 auf das Konto des Gesellschafters.

Nachdem der Gesellschafter darauf hingewiesen wurde, dass dies den Tatbestand der ver-
deckten Sacheinlage erfiillt und sowohl der Kaufvertrag wie auch die Ubereignung des PKW
unwirksam sind (§ 134 BGB), widmeten die Gesellschafter die urspriingliche Bareinlage des
Herrn Krupp durch Gesellschafterbeschluss vom 27. 4. 2004 (UR-Nr. 430/2004 des Notars
Dr. Sonnenschein in Bonn) in eine Sacheinlage um.

In Ausfihrung dieses Beschlusses erklirten die Gesellschafter am 27. 4. 2004 in beglaubigter
Urkunde die Ubernahme der Stammeinlagen. Der Gesellschafter Hoesch leistete das zusitz-
lich geschuldete Aufgeld von 3.000 € durch Zahlung am 28. 4. 2004 auf ein Konto der Ge-
sellschaft.

Mit schriftlichem Vertrag vom 27. 4. 2004 vereinbarten der Gesellschafter Krupp und die
GmbH die Ubertragung des PKW auf die Gesellschaft. Der Vertrag ist als Anlage 1 beige-
fugt.

Der durch den Ubertragungsvertrag eingebrachte PKW steht nach wie vor im Besitz der
Gesellschaft. Er hat nach dem Gutachten des Sachverstindigen Sorgfiltig einen Verkehrs-
wert von heute 28.700 €. Das Gutachten vom 20. 4. 2004 ist diesem Bericht als Anlage 2
beigefiigt ist.

Bonn, den
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5. Werthaltigkeitsbescheinigung

Werthaltigkeitsbescheinigung des Wirtschaftspriifers Dr. Mutig

I. Vorgelegte Unterlagen

Es haben mir folgende Unterlagen vorgelegen:

1.

Notariell beurkundeter Gesellschafterbeschluss vom 11. 7. 2003 (UR-Nr. 612/2003 des No-
tars Dr. Sonnenschein in Bonn), durch den das Stammbkapital der A- GmbH im Wege der
Barkapitalerhchung von 50.000 € auf 100.000 € erh6ht wurde;

Privatschriftlicher Kaufvertrag vom 1. 10. 2003, durch den die GmbH den PKW von dem
Gesellschafter erwarb, nebst Uberweisungstriger und Kfz-Brief;

Notariell beurkundeter Gesellschafterbeschluss vom 27. 4. 2004 (UR.-Nr. 430/2004 des
Notars Dr. Sonnenschein in Bonn), durch den die in Ziffer 1 genannte Barkapitalerh6hung
in eine Sachkapitalerh6hung umgewidmet wurde;

Notariell beglaubigte Ubernahmeerklirungen der Gesellschafter (Ubernahme der umgewid-
meten Einlageverpflichtung) vom 27. 4. 2004 und Einzahlungsbelege vom 14. 7. 2003 und
28. 4. 2004,

Zweiter Privatschriftlicher Kauf- und Erlassvertrag vom 27. 4. 2004 zwischen der GmbH
und dem Gesellschafter tber den Erwerb des PKW.

I1. Bescheinigung

Ich bescheinige hiermit folgendes:

1.

Die Gesellschafter der GmbH haben die urspriinglich als Bareinlage geschuldete Stammein-
lage des Gesellschafters rechtswirksam in eine Sacheinlage — Einbringung des PKW amtli-
ches Kennzeichen BN- FK 2003 — umgewidmet.

Dieser PKW wurde durch erneuten Kaufvertrag und Ubereignung in die GmbH einge-

bracht.

Der PKW war im Zeitpunkt seiner Einbringung werthaltig. Das ergibt sich aus folgendem:

a) Der PKW hatte am 20. 4. 2004 ausweislich des mir vorgelegten Gutachtens des verei-
digten Kfz-Sachverstindigen Sorgfiltig einen Wiederverkaufswert von 28.700 €. Es sind
keine Anhaltspunkte ersichtlich, wonach die Feststellungen des Gutachters aus tatsachli-
chen oder methodischen Griinden zu beanstanden wiren.

b) Umstinde, aus denen sich eine Einschrinkung der Verfiigungsbefugnis des Einbringen-
den ergeben koénnten, sind gleichfalls nicht ersichtlich.

Der Wert der Sacheinlage tibersteigt mit 28.700 € den Nennbetrag der tibernommenen Stamm-
einlage (25.000 €) deutlich.

Bonn, den
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6. Anmeldung der Kapitalerh6hung

Amtsgericht

— Handelsregister —

Zum Handelsregister tiberreichen wir, die unterzeichneten simtlichen Geschiftsfiihrer:

1. Beglaubigte Abschrift der notariellen Niederschrift tiber die auBlerordentliche Gesellschafter-
versammlung vom (UR-Nr. des Notars in);

2. Notariell beglaubigte Ubernahmeerklérungen

3. Die Vertrige, die der Festsetzung der Sacheinlage zugrunde liegen und zu ihrer Ausfihrung
geschlossen worden sind;

4. Den Sachkapitalerh6hungsbericht;

5. Bestitigung des vom tber den Bestand und die Werthaltigkeit des eingebrachten PKW;
und melden zur Eintragung an:

Der Gesellschafterbeschluss vom betreffend die Erhéhung des Stammkapitals von 50.000 € auf
100.000 € im Wege der Bareinlage, eingetragen am , wurde mit Gesellschafterbeschluss vom wie
folgt geindert:

Das Stammbkapital der Gesellschaft ist im Wege der gemischten Bar- und Sacheinlage von
50.000 € um 50.000 € auf 100.000 € erhoht worden. § 7 des Gesellschaftsvertrages wurde ent-
sprechend neu gefasst.

Wir versichern, ...

Bonn, den
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