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Gesetzliche Riicklage bei der Unternehmergesellschaft 1-4 § 8c

dem Kostenprivileg des vereinfachten Verfahrens, soweit es nicht zu Abweichungen vom
Musterprotokoll kommt.

§ 8c Gesetzliche Riicklage bei der Unternehmergesellschaft

(haftungsbeschrankt)
Ubersicht
Rn. Rn
I. Grundlagen, Zweck der Riicklage ........ 1,2 IV. VerstoBe gegen die Thesaurierungs-
1. Dotierung der Riicklage .......cc.......... 3-5 Plicht ..o 10
II. Auflésung der Riicklage und Kapital- V. VerstoBfolgen ......cccovvvvviiiiaiieniennene 11-13
maBnahmen ..., 6—9a

Schrifttum: — Schrifttum vor § 4 und bei § 8a

I. Grundlagen, Zweck der Riicklage

Infolge des regelmiBig sehr niedrigen Stammbkapitals der Unternehmergesellschaft (UG)
schreibt das Gesetz der UG die Bildung einer gesetzlichen Riicklage vor, die im Wege der
Gewinnthesaurierung zu dotieren ist. Gem. § 5a Abs. 3 S. 1 GmbHG sind jeweils 25%
des um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten Jahresiiberschusses in die Riick-
lage einzustellen. Die Regelung ist an § 150 AktG angelehnt, unterscheidet sich von die-
sem jedoch maBgeblich dadurch, dass § 52 GmbHG die Verpflichtung zur Dotierung der
Riicklage weder der Hohe nach noch zeitlich begrenzt.

Die fiir das GmbH-Gesetz singulire gesetzliche Riicklage dient in erster Linie dem
Gliubigerschutz, indem sie die Eigenkapitalbasis der UG stirkt.! Ein VerstoB gegen § 5a
Abs. 3 GmbHG flihrt zur Nichtigkeit des Gewinnfeststellungsbeschlusses analog § 256
Abs. 1 Nr. 1 AktG und damit analog § 253 AktG auch zur Nichtigkeit des Gewinnver-
wendungsbeschlusses (— unten Rn. 10ff.). Rechtswidrig erfolge Ausschiittungen sind da-
her zuriickzuerstatten.? In zweiter Linie macht die fehlende Begrenzung der Thesaurie-
rungspflicht die Verwendung der Unternehmergesellschaft als Rechtsform spitestens dann
unattraktiv, wenn das Gesellschaftsvermogen einschlieBlich der in der gesetzlichen Riickla-
ge gebundenen Mittel den Betrag von EUR 25000 erreicht hat. Nur die Umwandlung der
Gesellschaft in eine ,,normale” GmbH infolge Durchfihrung einer nominellen Kapitaler-
hohung gem. § 57¢ iVm § 5a Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GmbHG ermdglicht es den Gesellschaf-
tern, kiinftige Gewinne in vollem Umfang umfassend auszuschiitten. § 5a Abs. 3 GmbHG
stellt damit auch einen wichtigen Anreiz fiir die Gesellschafter dar, den Rechtsform-
wechsel in die GmbH zu betreiben.?

II. Dotierung der Riicklage

Die Pflicht zur Riicklagenbildung entsteht mit Griindung der Gesellschaft, so dass die
Ruiicklage bereits fiir den das Jahr der Griindung betreftenden ersten Jahresabschluss zu bil-
den ist. Sie endet erst mit Rechtsformwechsel in die GmbH, vgl. § 5a Abs. 5 GmbHG,
aber selbstverstindlich auch mit Erloschen der Unternehmergesellschaft infolge Liquidation.
Dagegen enthilt § 5a Abs. 3 S. 1 GmbHG anders als § 150 AktG keine Beschrinkung der
Thesaurierungspflicht in zeitlicher oder betragsmifBiger Hinsicht (— bereits oben Rn. 1).

Zur Bildung der Riicklage hat die Gesellschaft zunichst ihren Jahresabschluss nach all-
gemeinen Vorschriften aufzustellen und dabei den in einer ,,normalen* GmbH ausschiit-

' RegE MoMiG, BT-Drs. 16/1640, 32.

2 Nachw. unten Rn. 12.

3 Etwa Joost ZIP 2007, 2242, 2245; Baumbach/Hueck/Fastrich § 5a Rn. 21; Wicke/ Wicke § 5a
Rn. 9.
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§ 8¢ 57 2. Kapitel. Die Entstehung der Gesellschaft

tungsfihigen Bilanzgewinn zu ermitteln. Soweit Bilanzierungswahlrechte bestehen, darf die
Gesellschaft diese austiben; dies gilt selbst dann, wenn in der Folge ein geringerer Jahres-
iiberschuss erzielt wird und in der Folge die Dotierung der Riicklage geringer ausfillt. Fer-
ner versteht sich von selbst, dass sich Betriebsausgaben der Gesellschaft gewinnmindernd
und damit auch zu Lasten der Riicklagenbildung auswirken. Dieser Regelungszusammen-
hang bewirkt, dass verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA) in der UG gesellschaftsrecht-
lich* von gesteigertem Interesse sind.® Nach herrschender Auffassung zur ,,normalen®
GmbH?® ist eine vGA gesellschaftsrechtlich zulissig, solange die Grenzen des § 30 GmbHG
eingehalten und nicht einzelne Gesellschafter treuwidrig bevorzugt werden, falls nicht
samtliche Gesellschafter der Bevorzugung einzelner zugestimmt haben. Die primir gliubi-
gerschiitzenden Funktion des § 5a Abs. 3 GmbHG (oben Rn. 1) gebietet es, in der UG
verdeckte Gewinnausschiittungen als gesellschaftsrechtlich unzulissig anzusehen.” Zu-
mindest fiir die Zwecke der Dotierung der Riicklage im Zuge des Jahresabschlusses diirfen
vGA daher nicht als Betriebsausgaben passiviert werden und mindern dementsprechend
auch nicht den Gewinn der Gesellschaft.

Zumindest theoretisch zulissig sind auch freiwillige Einzahlungen in die gesetzliche
Riicklage.® Dieser Moglichkeit kommt indes keine praktische Bedeutung zu: Wollen
die Gesellschafter ihre Eigenkapitalbasis starken, etwa um das Vertrauen der Gesellschafts-
glaubiger in die Kapitalausstattung der Gesellschaft zu stirken, konnen sie auch eine frei-
willige Kapitalriicklage gem. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB bilden und in diese einzahlen, ohne
dabei den strengen Verwendungsbeschrinkungen des § 5a Abs. 3 S. 2 GmbHG unterwor-
fen zu sein. Im Ubrigen wird ein echter Zuwachs an Vertrauen in der Regel nur durch
einen Rechtsformwechsel hin zur GmbH oder durch die Ubernahme der personlichen
Haftung durch die Gesellschafter zu erreichen sein.

III. Auflosung der Riicklage Mittel und KapitalmaBnahmen

§ 5a Abs. 3 S. 2 GmbHG regelt enumerativ die Fille, in denen die gesetzliche Riicklage
aufgeldst werden darf. Dabei handelt es sich um
— Kapitalerh6hungen aus Gesellschaftsmitteln gemif § 57¢ GmbHG,

— den Ausgleich eines Jahresfehlbetrags, soweit er nicht durch einen Gewinnvortrag aus
dem Vorjahr gedeckt ist,

— den Ausgleich eines Verlustvortrags aus dem Vorjahr, soweit er nicht durch einen Jahres-
tiberschuss gedeckt ist.

Von den genannten Verwendungsformen ist hier die nominelle Kapitalerhohung
gem. § 57¢ GmbH zu erértern. Die KapitalmaBnahme ist grundsitzlich nach den §§ 55ff.
GmbHG durchzufiithren, doch ergeben sich Besonderheiten aus der Rechtsform der Ge-
sellschaft: Unbestritten zulissig ist es, die gesamte gesetzliche Riicklage in Stammkapital
umzuwandeln. Der Gesetzeswortlaut legt es dartiber hinaus sogar nahe, diese Umwandlung
der gesamten Riicklage als zwingend anzusehen. Dieses Ergebnis ist allerdings teleologisch
ersichtlich nicht geboten: Erstens gilt fuir die infolge Kapitalerhohung entstandene GmbH
das Thesaurierungsgebot des § 5a Abs. 3 GmbHG insgesamt nicht. Es wire daher nicht
iberzeugend, die in Umwandlung zur GmbH befindliche UG noch dem § 5a Abs. 3
GmbHG zu unterwerfen.” Zweitens konnten die Gesellschafter unmittelbar nach Um-
wandlung in die GmbH ohne weiteres eine effektive Kapitalherabsetzung beschlieBen und

4 Zur steuerlichen Behandlung der vGA auf Ebene der Gesellschaft (Korperschaftssteuer) bzw. der
Gesellschafter ausf. § 60 Rn. 121f.

5 So bereits Freitag/Riemenschneider ZIP 2007, 1485, 1488 f.; Miras Rn. 234 ff.

¢ Niher MiinchKommGmbHG/ Ekkenga § 29 Rn. 256 ff.; Baumbach/Hueck/ Fastrich § 29 Rn. 68 ff.

7 Baumbach/Hueck/ Fastrich § 5a Rn. 22; Lutter/Hommelhoft/ Kleindiek § 5a Rn. 42f.; Miinch-
KommGmbHG/Rieder § 5a Rn. 31ff., 34; Scholz/ Westermann § 5a Rn. 26.

8 Lutter/Hommelhoft/ Kleindiek § 5a Rn. 38.

9 Lutter/Hommelhoft/ Kleindiek § 5a Rn. 38; Michalski/ Miras § 5a Rn. 223 ff.
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Gesetzliche Riicklage bei der Unternehmergesellschaft 8-11 § 8c

die Mittel so dennoch ausschiitten.!® Wird die Kapitalriicklage fiir die Erhchung nicht be-
notigt, kann der verbleibende Restbetrag im Wege der Auflosung der Riicklage fiir belie-
bige Zwecke verwandt werden.

Wird in der UG eine ordentliche Kapitalerh6hung gem. §§ 55ff. GmbHG beschlos-
sen, bei der das Kapital auf nicht mehr als EUR 24999 erhoht wird, verlangt § 5a Abs. 2
S. 1 GmbHG die Volleinzahlung des Kapitalerhohungsbetrages — und zwar auch dann,
wenn dies dazu fiihrt, dass die Gesellschaft dann mehr Eigenkapital aufweisen muss, als bei
einer originiren GmbH-Griindung gem. § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG eingezahlt werden muss.
Umstritten ist, ob dies auch gilt, wenn die Gesellschaft durch die Kapitalerhhung zur
GmbH wird. Hier droht eine Privilegierung der UG gegeniiber der originiren GmbH-
Griindung in Bezug auf das Mindesteinzahlungsgebot des § 7 Abs. 2 GmbHG: Wird
eine GmbH originir neu errichtet, sind gem. § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG vor Anmeldung
mindestens EUR 12500 einzuzahlen. Diese Mindestaufbringungsregelung gilt gem. § 56a
GmbHG allerings nicht fiir Kapitalerhchungen, bei denen gem. § 56a, § 7 Abs. 2 S. 1
GmbHG im Zweifel nur ein Viertel auf jede neue Stammeinlage geleistet werden muss.
Eine mit einem sehr geringen Stammkapital gegriindete UG, die gem. § 5a Abs. 5 GmbHG
durch Barkapitalerh6hung zur GmbH wird, kénnte daher woméglich als GmbH eingetra-
gen werden, ohne bei Eintragung tiber EUR 12500 an geleisteten Einlagen zu verfligen.
Das wird zu Recht als unzulissig angesehen. Bei der Barkapitalerhohung iVm der Um-
wandlung zur GmbH ist daher zu fordern, dass die Summe der bei Griindung und Kapital-
erhdhung geleisteten Einlagen mind. EUR 12500 betrigt. !

Zur Unzulissigkeit der Sachkapitalerhohung in der UG fiir den Fall, dass diese zu ei-
nem Stammbkapital von unter EUR 25000 fiihrt, sowie zur Zulidssigkeit der Sachkapitaler-
hohung bei Erreichen bzw. Uberschreiten dieses Schwellenwertes vgl. — § 9 Rn. 4a.

Wandelt sich die Gesellschaft infolge einer der genannten KapitalmaBnahmen in eine
GmbH, erlaubt § 5a Abs. 5, 2. HS GmbHG zumindest theoretisch die weitere Verwen-
dung des bisherigen Rechtsformzusatzes. Praktische Bedeutung kommt dieser potentiell
dem Ansehen der nunmehrigen GmbH abtriglichen Méglichkeit nicht zu.

IV. Verst6Be gegen die Thesaurierungspflicht
Aus dem grundsitzlich zwingenden Charakter des § 5a GmbHG folgt, dass auch die The-

saurierungspflicht nicht dispositiv ist. Denkbar sind im Wesentlichen die nachstehend ge-
nannten zwei Versto3formen, zu erwahnen ist noch eine dritte Konstellation: Ein Versto3
gegen § 5a Abs. 3 GmbHG liegt zunichst in der oben Rn. 4 ausfiihrlich geschilderten ver-
deckten Gewinnausschiittung, dh in der (scheinbaren) Minderung des Bilanzgewinns
infolge von Zahlungen der Gesellschaft an die Gesellschafter, denen keine hinreichend wert-
haltige Gegenleistung gegentiber steht. § 5a Abs. 3 GmbHG wird ferner dann verletzt, wenn
der Jahresiiberschuss entgegen den gesetzlichen Bilanzierungsvorschriften in anderer Weise
unzulissig verkiirzt wird. Denkbar wire ferner, einen Versto gegen das Thesaurierungsge-
bot des § 5a Abs. 3 GmbHG auch in dem Ausweis eines iiberhohten Jahresfehlbetrags zu
sehen.!? Ein solches Vorgehen scheint die Aufldsung einer bestehender Riicklage entweder
zum Ausgleich des aktuellen Jahresfehlbetrages (§ 5a Abs. 3 S.2 Nr.2 GmbHG) oder zum
Ausgleich eines Verlustvortrags (§ 5a Abs. 3 S. 3 Nr. 3 GmbHG) zu erméglichen.

V. VerstoBfolgen

Ausweislich der Gesetzesbegriindung fiihren VerstdBe gegen die gesetzliche Thesaurie-
rungspflicht zur Nichtigkeit des Gewinnfeststellungsbeschlusses, § 256 Abs.1 Nr. 1
AktG analog, und damit auch zur Nichtigkeit des Gewinnverwendungsbeschlusses,

10 Vgl. nur Scholz/ Westermann § 5a Rn. 31.
11 Ausf. MiinchKommGmbHG/ Rieder § 5a Rn. 37 ft.
12 So etwa Voraufl. Rn. 9.
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§ 8¢ 12,13 2. Kapitel. Die Entstehung der Gesellschaft

§ 253 AktG analog.!® Diese Nichtigkeit rechtfertigt sich dadurch, dass § 5a Abs. 3 GmbHG in
erster Linie die Glaubiger schiitzen will und dieser gesetzliche R egelungszweck verfehlt wiir-
de, wenn die entsprechenden Feststellungs- und Verwendungsbeschliisse nicht nichtig wiren.

Infolge der Unwirksamkeit der Beschliisse tiber Gewinnfeststellung und -verwendung
sind auch Gewinnausschiittungen auf deren Grundlage unwirksam. Demgemil3 haben die
Gesellschafter der UG etwa empfangende Zahlungen zuriickzugewihren. Im Aktienrecht
ergibt sich dieser Anspruch aus § 62 AktG, wihrend in der GmbH ein entsprechender
Riickzahlungsanspruch gegen den begiinstigten Gesellschafter zumindest auf § 812
Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB beruht.!* Bei Zahlungen aus dem (im Wege korrekter Bilanzie-
rung ermittelten) Stammkapital greifen zusitzlich §§ 30, 31 GmbHG ein. Ferner ist der
Geschiftsfithrer der UG gem. § 43 GmbHG fiir den verursachten Schaden verantwort-
lich, hinzu kommen konnen freilich noch weitere Haftungstatbestinde.!> Diese Anspriiche
koénnen von Gldubigern der UG gepfindet werden, die damit mittelbar auf die begiinstig-
ten Gesellschafter der UG zugreifen konnen. In Hinblick auf BGHZ 110, 342, 360 =
NJW 1990, 1725, wonach § 30 GmbHG kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB darstellt, ist zweifelhaft, ob VerstoBe gegen § 5a Abs. 3 GmbHG deliktische Scha-
densersatzanspriiche begriinden koénnen. Dafiir spricht, dass § 5a Abs. 3 GmbHG aus-
schlieBlich gliubigerschiitzende Wirkung zukommt und das GmbH-Gesetz im Gegensatz
zum AktG keine eigene Anspruchslage flir derartige Riickzahlungsanspriiche kennt. In
Hinblick auf diesen Mangel wird zutreffend tberwiegend die analoge Anwendung des
§§ 30, 31 GmbHG im Falle cines VerstoBes gegen § 5a Abs. 3 GmbHG diskutiert und
bejaht.!® Die Analogie rechtfertigt sich zum einen aus der bestehenden Regelungsliicke
und zum anderen aus der gliubigerschiitzenden Funktion der Normen. Jingst ist auch die
analoge Anwendung des § 57 AktG ventiliert worden.!”

Die genannten Anspriiche helfen den Gliubigern wenig, wenn diese die unzulissige
Verkiirzung des Jahresiiberschusses bzw. eine unzulissige Erhohung eines Jahresfehlbetrags
nicht beweisen kénnen. Ein durch unzulissige Gewinnverwendung geschidigter Gliaubiger
kann die Einhaltung der Verpflichtung zur Riicklagenbildung nur durch Einsicht in den
Jahresabschluss priifen. Nun sind zwar auch kleine Kapitalgesellschaften im Sinne des § 267
Abs. 1 HGB, um die es sich bei Unternehmergesellschaften regelmifBig handeln wird, zur
Einreichung und Veroffentlichung des Jahresabschlusses gem. §§ 325 Abs. 1, 326 HGB
verpflichtet. Doch haben sie gem. § 326 HGB lediglich die Bilanz und den Anhang einzu-
reichen, nicht aber die aussagekriftigere Gewinn- und Verlustrechnung. Ohne Einblick in
die Buchfiihrung hat ein Gliubiger daher letztlich keine praktische Mdoglichkeit, die Rich-
tigkeit der ausgewiesenen, vor allem aber die Erforderlichkeit einer nicht ausgewiesenen
Ruiicklage zu priifen und die aus dem Versto83 folgenden Rechte geltend zu machen, na-
mentlich die Riickforderungsanspriiche der UG gegen den begilinstigten Gesellschafter zu
pfinden. Zugleich wird bei Vermogensverfall der UG regelmiBig mangels Masse kein In-
solvenzverfahren eroffnet werden, so dass auch nicht etwa ein Insolvenzverwalter zur Sich-
tung der Unterlagen und Geltendmachung der Anspriiche eingesetzt werden wird. Zur
Vermeidung untragbarer Schutzliicken muss daher ein Auskunftsanspruch derjenigen
Glaubigern der UG angenommen werden, die trotz Vorliegens eines vollstreckbaren Titels
nicht befriedigt worden sind und zwar ein Anspruch auf Einsicht in den Jahresabschluss
und in die Buchhaltung der UG. Zur Fithrung letzterer ist die Gesellschaft gesetzlich ver-
pflichtet und daher fithrt die Ermdoglichung der Einsichtnahme zu keiner zusitzlichen Be-

13 RegE MoMiG, BT-Drs. 16/1640, 32; Baumbach/Hueck/Fastrich § 5a Rn. 26; Ulmer/Haber-
sack/Lobbe/ Paura § 5a Rn. 50; MiinchKommGmbH/ Rieder § 5a Rn. 30; Wicke/ Wicke § 5a Rn. 12.

14 Scholz/ Verse § 32 Rn. 1; vgl. auch Nachw. Fn. 13.

15 Niher Neideck GmbHR 2010, 624, 628; Kessel GmbHR 2016, 199, 201 ft.

16 Baumbach/Hueck/ Fastrich § 5a Rn. 26; Lutter/Hommelhoft/ Kleindieck § 5a Rn. 49; Miras
Rn. 232f. mwN; aA Noack DB 2007, 1395, 1396; Wachter, in: Rémermann/Wachter, GmbH-Be-
ratung nach dem MoMiG, 25, 34.

17 Kessel GmbHR 2012, 199, 203 f.
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Besonderheiten der Sachgriindung

1 §9

lastung. Indem der Auskunftsanspruch auf die Fille der erfolglosen Befriedigung beschrinkt
wird, wird ein unzulissiges Auskundschaften der Geschiftsunterlagen ausgeschlossen.

L.

II.

III.

IV.

§ 9 Besonderheiten der
Ubersicht
Rn.
Grundlagen 1-10
1. Allgemeines ........... 1
2. Anwendungsbereich 4a VI
3. Erscheinungsformen, Abgren—
zunggsfragen, Terminologie ............ 5
a) Allgemeines ...........ccccoceeeriiinnnne 5 VII
b) Sacheinlage im engeren Sinne 6
¢) Sachiibernahmen ...................... 6a
d) Mischeinlage ........cccccevvvenviinnnenne 9
¢) Gemische Sacheinlage (Uber- VIII
Wert-Sacheinlage) ..........c.ccoeen. 10
f) Verdeckte Sacheinlage, Hin-
und Herzahlen 12

Gegenstand der Sacheinlage

1. Allgemeine Kriterien 13
2. Einzelne Vermogenswerte 14
a) Eigentum an Sachen 14
b) Rechte an Sachen 15
¢) Forderungen 16
d) Mitgliedschafts- und sonstige
Rechte ..o, 17
e) Unternehmen und sonstige
Sachgesamtheiten 18
f) Fremde Vermégenswerte ........... 19
Die Festsetzung der Sacheinlage in der
SAtZUNG oo 20-31
1. ,,Sacheinlagevereinbarung* ............ 20
2. Person des Einlegers und betroffe-
ner Geschiftsanteil ..................... 21
3. Einzulegender Vermogensgegen-
stand 23
a) Grundsitze ..... 23
b) Unternehmen . 24
4. Anrechnungsbetrag . 27

5. Prufliste

Bewertungsfragen
1. Uber- und Unterbewertung 32
2. Zeitpunkt der Bewertung ... 33
3. Hohe und Ermittlung ........ 34
Ubertragung des Sacheinlagegegen-
standes auf die Gesellschaft ................ 36-39
1. Einbringung und Einbringungs-

|G 1 T PR 36
2. Vorleistungen in Bezug auf Sach-

einlagen 37
3. Einzelheiten des dinglichen Ge-

SChafts ..o 38

Schrifttum: — Schrifttum vor § 4.

Sachgriindung

4. Leistung zur endgiiltig freien Ver-
fligung der Gesellschaft

. Sachgriindungsbericht
1. Erstellung durch die Gesellschafter
2. Inhalt
. Anmeldung zum Handelsregister .
1. Voraussetzungen
2. Inhalt der Anmeldung ....
3. Zusitzliche Unterlagen ...

. Priifung durch das Gericht, Eintra-
gung und Bekanntmachung ............... 45-49
1. Allgemeines 45

2. MaBgeblicher Zeitpunkt flir Be-

wertung von Sacheinlagen ............. 46

3. Priifungsgegenstand, -grundlage
und ~umfang ..., 47
4. Eintragung und Bekanntmachung .. 49
IX. Nachtrigliche Anderungen ................ 50-53
X. Sachiibernahme unter Anrechnung .... 54-56
1. Allgemeines 54
2. Der Sachiibernahmevertrag ........... 55

X

XI

XIII.

I

j==i

. Mingel der Sachgriindung, insbeson-
dere verdeckte Sacheinlage ...
1. Uberblick

2. Fehlerhafte Sachgriindungen .........
a) Situation in der Zeit bis zur
Eintragung .........cccccoeeiiiiiiinn. 58
b) Situation nach Eintragung ......... 59
3. Verdeckte Sacheinlage, § 19 Abs. 4
GmbHG 61
a) Allgemeines ..... 61
b) Anwendungsbereich. 64
¢) Tatbestand ....... 68
d) Rechtsfolgen 72
¢) Heilung 79
. Differenzhaftung gem. § 9 GmbHG
bei Uberbewertung .. ... 81-85
1. Allgemeines ...... 81
2. Uberbewertung .... 82
3. Inhalt des Anspruches ... 83
4. Entstehen, Filligkeit und Verjih-
TUNE oot 84
5. Verhiltnis zu anderen Haftungstat-
bestinden ..........cccociiiiiiiiiiiiis 85
Besonderheiten der Sachgriindung in
der Unternehmergesellschaft .............. 86

I. Grundlagen

1. Allgemeines

Im Rahmen der Kapitalaufbringung missen die Griinder der Gesellschaft den in der 1

Satzung summenmifig fixierten Nennbetrag eines jeden Geschiftsanteils (auch als
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§9 2,3 2. Kapitel. Die Entstechung der Gesellschaft

»Stammeinlage bezeichnet)! wertmifBig zur Verfligung stellen, widrigenfalls die Gesell-
schaft nicht in das Register eingetragen wird. Im Regelfall ist die Einlagenschuld durch
Zahlung in inlindischer Wihrung (EUR) zu erfiillen, dh es werden Geldeinlagen geleistet,
bei denen der Nominalbetrag der geleisteten Geldmittel dem Betrag der Einlagenschuld
entspricht (— § 7 Rn. 11t.). Allerdings hat die Einlage (abgesehen von den Sonderfillen
der Griindung einer UG bzw. der Griindung im ,vereinfachten Verfahren, — unten
Rn. 4a) nicht zwingend in Geld zu erfolgen, es handelt sich lediglich um eine Wertver-
schaffungsschuld. Daher diirfen die Gesellschafter nach ihrer Wahl den geschuldeten
Einlagebetrag auch durch Leistung sonstiger werthaltiger Vermogensgegenstinde (idR des
Anlagevermdgens) zur Verfligung stellen (sog. Sacheinlagen) oder Geld- und Sacheinlage
in Form der Mischeinlage bzw. gemischten Sacheinlage kombinieren. Grundsitzlich favori-
siert das Gesetz die Geldeinlage; denn Geld ist zwar fliichtig, doch lasst sich der Umfang
der erbrachten Einlage infolge des Nominalprinzips hier unproblematisch feststellen.

Sacheinlagen werfen aus Sicht der Gesellschaftsgliubiger Probleme im Hinblick auf den
Grundsatz der effektiven Kapitalaufbringung, aus Sicht der Mitgesellschafter im Hinblick
auf den Gleichbehandlungsgrundsatz auf.? Entscheiden sich die Griinder daher fiir eine
Sach- oder Mischgriindung, sind strikte Sonderregelungen zu beachten, die die reale
Kapitalaufbringung sicherstellen sollen. Dies gilt bereits fur die Sacheinlagefahgkeit der
einzubringenden Vermogensgegenstinde, die allerdings im GmbHG nur liickenhaft nor-
miert wird, so dass es hiufig des Analogieschlusses zum Aktienrecht bedarf. Die Griinder
miissen gem. § 5 Abs. 4 S. 1 GmbHG den Gegenstand der Sacheinlage und den Nennbe-
trag des Anteils, auf den die Sacheinlage anzurechnen ist, im Gesellschaftsvertrag festlegen.
Ferner ist gem. § 5 Abs. 4 S.2 GmbHG ein Sachgriindungsbericht zu erstellen und
schlieBlich die Sacheinlage gem. § 7 Abs. 3 GmbHG (anders als die Geldeinlage) vollstin-
dig vor der Handelsregistereintragung zur endgiiltig freien Verfligung der Gesellschaft zu
erbringen. Die Geschiftsfithrer diirfen in der Folge die GmbH erst zum Handelsregister
anmelden, wenn simtliche Sacheinlagen vollstindig erbracht worden sind. Zusitzlich haben
sie gem. § 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG gegeniiber dem Gericht die Erfiillung der Kautelen des
§ 7 Abs. 3 GmbHG zu versichern und dem Eintragungsantrag gem. § 8 Abs. 1 Nr. 4 und
Nr. 5 GmbHG einen Sachgriindungsbericht, die Vertrige tiber die Sacheinlagen und
Nachweise tiber die Werthaltigkeit der Sacheinlagen beizufligen. Das Registergericht hat
das Vorliegen der genannten formalen Kiriterien vor der Eintragung gem. § 9c Abs. 1 S. 1
GmbHG zu priifen und die Eintragung bei Mingeln der Sachgriindung abzulehnen. Zur
Ablehnung der Eintragung kommt es gem. § 9¢ Abs. 1 S. 2 GmbH auch bei einer nicht
nur unwesentlichen Uberbewertung des Sacheinlagegegenstandes. Bei erheblichen Zwei-
feln daran, dass die Sacheinlage tatsichlich bereits zur freien Verfligung der Gesellschaft
steht, kann das Gericht gem. § 8 Abs. 2 S. 2 GmbHG auch entsprechende Ubertragungs-
nachweise verlangen. Sollte ein Sacheinlagegegenstand dennoch nicht hinreichend werthal-
tig sein, kommt es zur Differenzhaftung des Griinders gem. § 9 Abs. 1 GmbHG. Einen
Schutz vor ,,Umgehungen® des Sacheinlagenrechts bieten schlieflich die Rechtsprechung
zur ,freien Verfligbarkeit” von an die Gesellschaft erbrachten Geldeinlagen (— §7
Rn. 20ft.) und die flankierenden Bestimmungen der § 19 Abs. 4 und Abs. 5 GmbHG zur
verdeckten Sacheinlage sowie zum Hin- und Herzahlen.

Frither war die Kapitalaufbringung durch Sacheinlagen im deutschen GmbH-Recht
noch restriktiver normiert: Insbesondere war dem Registergericht eine vollstindige Wert-
haltigkeitskontrolle gestattet und im Fall der ,,verdeckten Sacheinlage* die (Geld-)Einlage
noch einmal vollstindig zu leisten. In der Folge bestanden erhebliche praktische Hindernis-

1 Vgl. die Legaldfinition in § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll der
Begriff der ,,Stammeinlage” nur noch iibergangsweise Verwendung finden, vgl. Regierungsbegriin-
dung MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, 28f.

2 Allg. Meinung, etwa Baumbach/Hueck/Fastrich § 5 Rn. 15; Ulmer/Ulmer/Casper § 5 Rn. 32;
Scholz/ Vil § 5 Rn. 32;.
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Besonderheiten der Sachgriindung 4,40 §9

se bei der GmbH-Griindung, die die Unattraktivitit der GmbH als Rechtsform im inter-
nationalen Vergleich bedingten. Der Gesetzgeber sah dieses frithere Sacheinlagenrecht zu
Recht als zu kompliziert und zu nachteilig fiir die Gesellschafter an.? Durch das ,,Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen (Mo-
MiG) vom 23. Okober 2008“* sind daher erhebliche Erleichterungen eingefiihrt worden:
So kam es durch Anderung des § 9c Abs. 1 S. 2 GmbHG nF zu einer Vereinfachung des
Registerverfahrens durch Reduktion des Priiffungsumfangs in Bezug auf den Wert des
Einlagegegenstands (— unten Rn. 47). Zugleich wurden durch die Reform des § 19
Abs. 4, Abs. 5 GmbHG die Folgen eines VerstoBes gegen die strengen Sachgriin-
dungsvorschriften flir die Gesellschafter erheblich abgemildert (— unten Rn. 72ff)). An-
dererseits hat das MoMiG erstmals auch grundsitzliche Verbote der Griindung unter
Vereinbarung von Sacheinlagen cingeflihrt — nimlich bei der Unternehmergesellschaft
(§ 5a Abs. 2 GmbHG nF) sowie bei der im vereinfachten Verfahren unter Verwendung des
Musterprotokolls gegriindeten ,,normalen” GmbH (unten Rn. 4a f.).

Die Neuerungen des MoMiG haben cher geringe Auswirkungen auf die Praxis der
GmbH-Griindung. Zwar mag die Einschrinkung der registerrechtlichen Kontrolle der
Bewertung von Sacheinlagen in manchen Fillen die Eintragung erleichtern. Bei gleich-
wohl vorliegenden Uberbewertungen des Einlagengegenstandes bleibt es jedoch bei der
Differenzhaftung des Inferenten gem. § 9 GmbHG. Keinesfalls aber darf die Normierung
der ,,verdeckten Sacheinlage® in § 19 Abs. 4 GmbHG und des ,,Hin- und Her-Zahlens in
§ 19 Abs. 5 GmbHG zu der irrigen Annahme verleiten, dass derartige Vorgehensweisen
nunmehr legalisiert seien. Insbesondere droht bei Verstoen gegen die Sachgriindungsnor-
men die Strafbarkeit der Geschiftsfiihrer wegen Griindungsschwindels gem. § 82 Abs. 1
Nr. 1 GmbHG. Vor einem leichtfertigen Umfang mit den Sachgriindungsvorschriften ist
daher dringend zu warnen.

2. Anwendungsbereich

Obwohl die Sachgriindung grundsitzlich fiir jede GmbH erlaubt, ist sie in zwei Fillen
ausgeschlossen. Zum einen untersagt § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG Sacheinlagen in der Un-
ternehmergesellschaft. Werden gleichwohl Sacheinlagen in der Satzung einer UG ver-
einbart, ist die betreffende Abrede in jedem Fall gem. § 134 BGB nichtig (niher unten
Rn. 65). Ferner findet § 19 Abs. 4 GmbHG nF, der die Folgen von VerstoBen gegen die
fiir Sacheinlagen geltenden Regeln im Fall der ,,verdeckten Sacheinlage” (— Rn. 61ft.)
abmildert, jedenfalls insoweit keine Anwendung.® Stattdessen gelten fiir die UG die bishe-
rigen Regeln (unten Rn. 63ft.), so dass § 27 Abs. 3 AktG aF im GmbH-Recht weiterhin
analog gilt. Aus § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG folgert der Bundesgerichtshof zu Recht, dass
eine UG generell nicht durch Abspaltung zur Neugriindung gegriindet werden
konne, weil diese Grindungsform als Sachgriindung zu werten sei.® Unzulissig sind Sach-
einlagen in der UG grundsitzlich auch im Zuge von Kapitalerhohungen, solange das
Stammbkapital nicht die Grenze von EUR 24999 iiberschreitet.” Zulissig werden sie hinge-
gen wegen Rechtsformwechsels, wenn die Gesellschaft durch Kapitalerh6hung gem.
§ 5a Abs. 5 GmbHG auf ein Stammkapital von mindestens EUR 25000 zur GmbH
wird.®

3 Regierungsbegriindung MoMiG (nachw. zu diesem in der folgenden Fn. 4), BT-Drucks. 16/
6140, 26 (allgemein), 391ff. (speziell zu § 19 GmbHG nF).

4+ BGBL. I 2026, zum Inkrafttreten vgl. Art. 25 MoMiG sowie die speziellen intertemporalen Rege-
lungen des Art. 2 MoMiG, durch die das EGGmbHG geschaften wurde.

5 Heckschen, DStR 2009, 166, 171.

cBGH v. 11.4.2011 - II ZB 9/10, NJW 2011, 1883 = GmbHR 2011, 701 Rn. 111f.

7 Vgl. etwa Ulmer/Paura § 5a Rn. 39; MiinchKommGmbHG/Rieder § 5a Rn. 25; Henssler/
Strohn/ Schdfer § 5a Rn. 17.

8 Grundlegend BGH v. 19.4.2011 — II ZB 25/1, BGHZ 189, 254 = NJW 2011, 1881 = GmbHR
2011, 699 Rn. 8ff.; Baumbach/Hueck/ Fastrich § 5a Rn. 33; Ulmer/Paura § 5a Rn. 39.
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§ 9 4b—6a 2. Kapitel. Die Entstechung der Gesellschaft

Zum anderen scheidet die Vereinbarung von Sacheinlagen bei der Griindung einer
GmbH im vereinfachten Verfahren gem. § 2 Abs. 1a GmbHG aus, da Ziffer 3 des jew.
Musterprotokolls ausschlieBlich die Einbringung von Geldeinlagen vorsieht. In Bezug auf
die UG handelt es sich insoweit um eine deklaratorische Wiederholung des aus § 5a Abs. 2
S. 2 GmbHG folgenden generellen Sacheinlagenverbots, wihrend ein solches fiir im ver-
einfachten Verfahren gegriindete GmbHs eine Ausnahme darstellt. Hinsichtlich der Ver-
stoBfolgen zu beachten ist, dass Verletzungen der Vorgaben des Musterprotokolls aufgrund
der notariellen Beurkundung jedenfalls keine Formnichtigkeit der Satzung zur Folge haben
und dass daher bei VerstéBen primir die Kostenprivilegierung der Griinder in Bezug auf
die Notarkosten verloren geht (— ausftihrlich § 8b Rn. 8). Zu bedenken ist ferner, dass in
der ,,normalen” GmbH mit einem Stammkapital von EUR 25000 oder mehr die Sach-
griindung grundsitzlich moglich ist. Die Vereinbarung von Sacheinlagen entgegen den
Vorgaben des Musterprotokolls berechtigt bei einer normalen GmbH daher das Register-
gericht zur Zuriickweisung des Antrags wegen VerstoBes gegen § 2 Abs. 1a GmbHG iVm
den Anhingen zum GmbHG, wihrend die Eintragung einer UG abzulehnen ist. Eine
gleichwohl eingetragene UG ist trotz VerstoBes in jedem Fall als existent anzusehen, auf sie
ist § 19 Abs. 4 GmbHG entsprechend anzuwenden.

3. Erscheinungsformen, Abgrenzungsfragen, Terminologie

a) Allgemeines. Das GmbHG verwendet den Begriff der ,,Sacheinlage®, ohne ihn na-
her zu definieren. Es ist indes allgemein anerkannt, dass die Legaldefinition der Sacheinlage
in § 27 Abs. 1 S. 1 AktG auch fiir das GmbH-Recht gilt, dh dass es sich bei Sacheinlagen
um die Einbringung von nicht in Geld bestehenden Vermogensgegenstinden gegen Ge-
wihrung von Beteiligungsrechten handelt.” Tm Ubrigen hat sich die nachfolgende Unter-
scheidung zwischen unterschiedlichen Formen der Sacheinlage im weiteren Sinne etabliert:'’

b) Sacheinlage im engeren Sinne. Eine Sacheinlage i.e.S."" liegt vor, wenn der Infe-
rent Sachen oder sonstige, nicht in Geld bestehende Vermogenswerte unter Anrechnung
auf seine Einlagenschuld an die Gesellschaft bewirkt.

c) Sachiibernahmen. Bei der Sachiibernahme vereinbaren die Griinder in der Sat-
zung, dass die Gesellschaft von einem Gesellschafter oder einem Dritten einen Vermdogens-
gegenstand zu erwerben hat (vgl. § 27 Abs. 1 AktG). Der Erwerb soll auf einem zusitzlich
zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter bzw. Dritten abzuschlieBenden schuld-
rechtlichen Geschift beruhen. Dass eine derartige Belastung der Gesellschaft mit Erwerbs-
verpflichtungen iiberhaupt statthaft sein kann, erscheint vor dem Hintergrund des Verbotes
von Vertrigen zu Lasten Dritter nicht selbstverstindlich. Dennoch ist die grundsitzliche
organisationsrechtliche Zuldssigkeit von Sachiibernahmepflichten allgemein anerkannt
und flir das Aktienrecht in § 27 Abs. 1 S. 1 AktG auch gesetzlich festgeschrieben. Fiir die
Statthaftigkeit der Sachiibernahme streitet, dass die Gesellschaft ein Vehikel ihrer Griinder
ist, die sie folglich auch bereits mit Belastungen ins Leben treten lassen konnen. Fiir das
Aktienrecht folgt der Bedarf einer gesetzlichen Regelung der Sachiibernahme aus § 76
Abs. 1 AktG: Da der Vorstand die AG (vorbehaltlich einer Konzernierung) eingestindig
und weisungsunabhingig leitet, konnen die Griinder ihn nur durch eine Satzungsabrede
zur Durchfithrung der Sachiibernahme verpflichten. In der GmbH ergibt sich dagegen aus
dem Weisungsrecht der Gesellschafter aus organisationsrechtlichen Griinden kein zwingen-
der organisationsrechtlicher Bedarf fiir entsprechende Satzungsklauseln. Da Sachiibernah-
men jedoch die Kapitalausstattung der Gesellschaft bedrohen, unterliegen sie kapitalauf-
bringungsrechtlich zum Teil den fiir die Sacheinlage geltenden Bestimmungen, wobei wie
folgt zu differenzieren ist:

9 Ulmer/ Ulmer/Casper § 5 Rn. 35; Scholz/ Veil § 5 Rn. 34.

10 Baumbach/Hueck/Fastrich § 5 Rn. 16; Scholz/Teil § 5 Rn. 30ff; Ulmer/ Ulmer/Casper § 5
Rn. 35.

11 Scholz/ Veil § 5 Rn. 34.
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