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Fall 9. Ehegliick in Moll

2. Vereinbarungen iiber die Unterhaltshéhe

Sofern die Eheleute Moll also den nachehelichen Betreuungsunterhalt aus einem
wechselseitigen Unterhaltsverzicht herausnehmen — was méglich ist®> —, diirfte ihnen
dennoch daran gelegen sein, zumindest dessen Hohe vorab zu bestimmen. Diese wird
bestimmt nach § 1577 BGB durch die Bediirftigkeit des betreffenden Ehegatten und
iU nach den ehelichen Lebensverhiltnissen gemifd § 1578 Abs. 1 und 2 BGB. Inso-
fern sind an sich Vereinbarungen — gleichsam ,erst recht — nicht nur tiber den Be-
stand des Anspruchs, sondern auch iiber seine Hohe maglich, insbesondere iiber den
Unterhaltsbedarf.36 Méglich ist also auch, das unterhaltsrechtlich relevante Nettoein-
kommen mit einem bestimmten Betrag, am besten einem Hochstbetrag,? festzu-
schreiben. Dieses ,Einfrieren® kann gefihrlich sein, wenn ein Ehegatte tatsichlich
doch nicht mehr arbeitet und auch iU zu Zufallsergebnissen fithren. Ebenso méglich,
aber mit Unwigbarkeiten behaftet, wire eine Vereinbarung, nach welcher in die Er-
mittlung der Unterhaltshohe lediglich Einkiinfte aus selbststindiger und/oder un-
selbststindiger Arbeit einfliefen sollen, nicht aber aus sonstigen Einkunftsarten. So-
fern die Hohe derzeit jedoch nicht absehbar einem Unterhaltsverzicht gleichkommt
und somit insbesondere keine Vereinbarung zulasten etwaiger gemeinsamer Kinder
droht, wird N nach eingehender Erérterung der Sachlage und der méglichen Konse-
quenzen eine Beurkundung nicht ablehnen.

Dementsprechend wire — unter Beachtung der vorstehenden Einschrinkungen —
im vorliegenden Fall insoweit von der Wirksamkeit der Unterhaltsvereinbarung sub
specie § 138 Abs. 1 BGB auszugehen, allerdings vorbehaltlich einer spiteren Aus-
tibungskontrolle bei nachtriglicher Verinderung der Verhiltnisse (etwa wenn sich ein
Ehegatte nurmehr ausschliefSlich der Verwaltung eigenen Vermogens widmen sollte),
tiber die N gemif§ § 17 BeurkG belehren wird. Auflerdem wird der Notar eine
sog. Salvatorische Klausel in den Vertrag einfiigen, die bewirken soll, dass der giiter-
rechtliche Teil in seiner Wirksamkeit unabhingig vom unterhalesrechdlichen Teil
sein soll.38

E. Pflichtteilsverzicht

Die Eheleute Moll haben das strukturelle Problem, dass zwar eine gegenseitige
Erbeinsetzung an sich wiinschenswert wire, dies aber im Hinblick auf dadurch ein-
tretende ,, Zufallsergebnisse® bei der Vermdgensverteilung nach dem Letztversterben-
den ein Ungerechtigkeitspotenzial birgt. Denn der Lingerlebende wiirde im Fall
der Kinderlosigkeit — vorbehaldlich anderweitiger genauer letzewilliger Verfiigung —
nicht nur sein eigenes Vermogen, sondern auch das ererbte, das letzdich aus der
Schwiegerfamilie stammyt, allein in seinem Verwandtenkreis vererben. Durch Riick-
forderungsklauseln in den Ubergabevertrigen und zusitzlich qualifizierte Nachfolge-
klauseln im Gesellschaftsvertrag (hierzu auch — Fall 8) kann man dem nur begrenzt
entgegensteuern, sofern sich tiberhaupt entsprechende Regelungen finden.

35 Vgl. statt aller etwa Rauscher FamR Rn. 636.

36 Vgl. statt aller etwa Rauscher FamR Rn. 636.

37 Vgl. nimlich den Fall BGH NJW 2009, 842 zur Sittenwidrigkeit eines vertraglich vereinbarten fixen
Unterhaltsbetrags.

38 Vgl. allgemein zur Wirkweise solcher Klauseln etwa Griineberg/ Ellenberger BGB § 139 Rn. 17f.
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Teil 2. Fille

35 Jeder der Eheleute Moll wird daher dafiir Sorge zu tragen haben, dass im Falle seines
Todes das aus seiner Familie stammende Vermogen wieder an diese zurtickfille (oder
aber auch gemeinsame Kinder sofort bedacht werden). Da somit das wesentliche
Nachlassvermogen dem iiberlebenden Ehegatten mutmaflich vorenthalten werden
wird, drohen pflichtteilsrechtliche Anspriiche tiber §§ 2305-2307 BGB, selbst wenn
er —wie auch immer — bedacht sein sollte. Auf das Pflichtteilsrecht kann nach § 2346
Abs. 2 BGB gesondert verzichtet werden; als eingeschrinkter Erbverzicht bedarf ein
solcher Vertrag der notariellen Beurkundung nach § 2348 BGB. N wird den Eheleu-
ten Moll daher, wenn sie schon keine erbrechtlichen Regelungen in ihrem Vertrag
wiinschen, zumindest einen wechselseitigen Pflichtteilsverzicht nahelegen, um jedem
der Eheleute die volle Testierfreiheit im Interesse des Familienvermégens zu geben.
Einen Erbverzicht wird er nicht empfehlen; zwar wiirde hierdurch nur das gesetzliche
Erbrecht, nicht ein Erbrecht aufgrund Verfigungen von Todes wegen ausgeschlossen,
aber anders als beim Pflichtteilsverzicht fithre ein Erbverzicht wegen des fingierten
Wegfalls des Verzichtenden zur Erhohung der Pflichtteilsquoten anderer Pflichtteils-
berechtigter, insbesondere also etwaiger Kinder.
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Schwierigkeitsgrad: hoch!
Bearbeitungszeit: 5 Stunden

Sachverhalt

Der Jurastudent Maximilian Kaiser (K), der gerade ein Praktikum beim Notar
Dr. Franz Niederhuber (N) in Wiirzburg absolviert, hat kiirzlich mit einigen Kom-
militonen den Verein ,,Unternehmertum Law Clinic Wiirzburg e. V. zur studen-
tischen Rechtsberatung von Existenzgriindern und Unternehmern errichtet. Er
berichtet von zwei interessanten Fillen, die er — nicht zuletzt zur eigenen Ausbildung —
gerne mit N besprechen mochte:

,Drei Freunde von mir, ein Mathematik-, ein Informatik- und ein Wirtschaftsstu-
dent, sind gerade dabei, ein Unternechmen aufzubauen mit einer genialen Geschifts-
idee: Sie mochten eine App entwickeln, die einerseits die Nutzung elektronischer
Nachrichtendienste wie WhatsApp erlaubt, ohne dass diese Zugriff auf sonstige Da-
ten auf dem Mobiltelefon nehmen kénnen, und die andererseits die Inanspruch-
nahme von Internetsuchdiensten wie Google ermoglicht, ohne dass diese zuverlissige
Informationen {iber den Absender erhalten und seine Daten kommerziell verwerten
kénnen. Sie haben sich zu diesem Zweck eine Garage angemietet und dort ein kleines
Biiro mit Laptop etc eingerichtet. Auf einer Griindermesse haben sie Investoren ken-
nengelernt (,Business Angels"), die sich fiir ihren Business-Plan sehr interessiert haben
und sich gern im Rahmen einer ersten Finanzierungsrunde beteiligen méchten. Im
nichsten Schritt soll daher nunmehr eine GmbH oder eine UG (haftungsbeschrinkt)
errichtet werden, in die das Unternehmen eingebracht werden soll. Ein weiterer
Kommilitone hat empfohlen, eine GmbH zu griinden und 12.500 EUR in bar ein-
zuzahlen. Die eingezahlten Mittel kénnten sodann zum Erwerb des Unternehmens
von den Griindern verwendet werden oder ihnen als Darlehen wieder ausgezahlt wer-
den. Ich frage mich zudem, ob das nun schon in Anfingen bestehende Unternehmen
nicht in eine GmbH umgewandelt werden kann. Der Mietvertrag iiber die Garage
wurde zu duflerst giinstigen Konditionen abgeschlossen und soll daher mit auf die
GmbH tbertragen werden. Allerdings ist der Vermieter etwas schwierig und soll nach
Maglichkeit nicht beteiligt werden. Gibe es da eine Moglichkeit? Angedacht ist auch,
zunichst eine UG (haftungsbeschrinke) zu griinden und diese anschlieflend in eine
GmbH umzuwandeln. Wie wiirde das funktionieren? Kénnte die GmbH auch um-
gekehrt wieder in die UG (haftungsbeschrinke) wechseln?

In einem anderen Fall des Unternehmertum Law Clinic Wiirzburg e. V. gibt es gerade
richtig ,Zoff". Der Anteil eines geschiftsfithrenden GmbH-Gesellschafters wurde
von der Gesellschafterversammlung wegen eines wichtigen Grundes in seiner Person
eingezogen, nachdem jener fiir private Zwecke mehrfach und trotz wiederholter Ab-
mahnung ordentlich in die Kasse gegriffen hatte. Der ausgeschlossene Gesellschafter
beansprucht nun weiter Dividendenzahlungen und verlangt Einsicht in die Biicher

1 Die Klausur ist primir fiir einen gesellschaftsrechtlichen Schwerpunktbereich gedacht.
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und Schriften der Gesellschaft. Er bestreitet das Vorliegen eines wichtigen Grundes
und behauptet, die Einziehung sei nicht wirksam, solange er seine Abfindung noch
nicht vollstindig erhalten habe. Auflerdem sei der Einziehungsbeschluss wegen Ver-
stofles gegen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG nichtig, da man es versiumt habe, die tibrigen
Anteile aufzustocken oder einen neuen Geschiftsanteil zu bilden. Fiir die Zukunft
tiberlegen die verbleibenden Gesellschafter nun, eine neue Einziehungsregelung
in die Satzung aufzunehmen, wonach die Einziehung eines Geschiftsanteils durch
Mehrheitsbeschluss ohne Angabe von Griinden und ohne die Gewihrung einer Ab-
findung maoglich sein soll.”

N zeigt sich sehr interessiert an den geschilderten Fillen und tibergibt dem K zur
Vorbereitung der Beratung einen Katalog mit folgenden Fragen, die dieser in einer
gutachterlichen Stellungnahme beantworten mochte:

1. Welche Verfahrensschritte sind fiir die Griindung einer GmbH erforderlich?

2. Was muss in einer GmbH-Satzung stehen?

3. Kann die GmbH vor ihrer Eintragung im Handelsregister bereits Vertrige ab-
schlieflen? Wire dies empfehlenswert?

4. Kann die eingezahlte Bareinlage zum Erwerb des bisherigen Unternehmens
verwendet oder als Darlehen an die Gesellschafter ausgezahlt werden?

5. Was ist eine Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)? Welche Besonder-
heiten ergeben sich bei Frage 4, wenn nicht eine GmbH, sondern eine Unter-
nehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) gegriindet werden soll?

6. Bedarf die Ubertragung des Unternehmens der Zustimmung Dritter? Kann dies
ggf. vermieden werden?

7. Kann die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) auch durch Formwech-
sel gegriindet werden?

8. Wie kann die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) in eine GmbH um-
gewandelt werden? Wire auch eine Ricckumwandlung méglich?

9. Auf welchem Weg konnen die Investoren spiter an der GmbH beteiligt werden?

10. Was sind die Voraussetzungen einer Zwangseinzichung?

11. Ist die Einziehung im vorliegenden Fall aus den genannten Griinden unwirksam?

12. Bestehen Bedenken gegen eine Satzungsregelung, welche die abfindungslose Ein-
zichung von Geschiftsanteilen durch Mehrheitsbeschluss gestatter?

13. Was ist von der Geschiftsfithrung nach wirksam erfolgter Einziehung zu veran-
lassen?

Bearbeitervermerk: Das Gutachten des K ist zu entwerfen.

Gliederung
Rn.
Frage 1: Das Griindungsverfahren bei einer GmbH ........cccccooiiniininn 1
Frage 2: Der Inhalt des Gesellschaftsvertrages ........cccoceoeveicnciiniiinninccnne. 2
Frage 3: Die Vor-GmbH ......cccccoiviiiiiiiiiiiiicceee 3
Frage 4: Die verdeckte Sacheinlage ........cccoccooeiiioiniiniiiniinicc 6
Frage 5: Die Unternechmergesellschaft (haftungsbeschrinke) ..., 9
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Rn.
Frage 6: Der Formwechsel ..........ccccociiiiiiiiiiiiicccccce, 12
Frage 7: Das Anwachsungsmodell ........c..ccooieiviniiniinininneniinccnecneeens 16
Frage 8: Der Ubergang von der UG zur GmbH ......covuvierieiiiiinirceeeeen, 17
Frage 9: Die KapitalerhShung .........ccccooiiiiiiiiiiiiiicccs 18
Frage 10: Die Einziehung eines Geschiftsanteils ........c.ccceorecneiinninnccneecns 19
Frage 11: Die Wirksamkeit der Einziehung ...........cccccoooiiiiiiiiinnnn. 20
Frage 12: Die abfindungslose Hinauskiindigung ...........cccoeeveccneinncnnecnnes 23
Frage 13: Die neue Gesellschafterliste .....ccoeerveevneinieinnccnciecnecneniens 25

Losung

Frage 1: Das Griindungsverfahren bei einer GmbH

Die Griindung einer GmbH erfordert folgende Verfahrensschritte (s. §§ 21F.
GmbHG, insbesondere § 8 GmbHG)?2:

— Abschluss eines notariellen Gesellschaftsvertrages (§§ 2, 8 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG);
die Griindung kann auch online erfolgen (§ 2 Abs. 3 GmbHG);

— Geschiftsfithrerbestellung (§8§ 6, 8 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG);

— FEinzahlung des Stammbkapitals. Bareinlagen sind mindestens zu einem Viertel bzw.
in Hohe von 12.500 EUR, Sacheinlagen sind vollstindig zu leisten (§ 7 Abs. 2
und 3 GmbHG; s. im Fall von Sacheinlagen ferner §§ 5 Abs. 4, 8 Abs. 1 Nr. 4
und 5 GmbHG);

— Erstellung und Unterzeichnung der Gesellschafterliste (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG);

— Anmeldung der Gesellschaft in das Handelsregister durch die Geschiftsfithrer
(§§ 7 Abs. 1, 78 GmbHG) in notariell beglaubigter Form (§ 12 HGB). Im Rah-
men der Anmeldung haben die Geschiftsfithrer zu versichern, dass die Einlagen
ordnungsgemifl erbracht sind (§ 8 Abs. 2 GmbHG) und dass keine Umstinde vor-
liegen, die ihrer Bestellung nach § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 und 3 sowie S. 3 GmbHG
entgegenstehen (§ 8 Abs. 3 GmbHG). Ferner sind eine inlindische Geschiftsan-
schrift sowie Art und Umfang der Vertretungsbefugnis der Geschiftsfithrer anzu-
geben (§ 8 Abs. 4 GmbHG).

— Die GmbH entsteht als solche mit ihrer Eintragung im Handelsregister (§ 11
Abs. 1 GmbHG).

Frage 2: Der Inhalt des Gesellschaftsvertrages

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH muss nach § 3 Abs. 1 GmbHG enthalten: die
Firma und den Sitz der Gesellschaft, den Gegenstand des Unternehmens, den Betrag
des Stammkapitals sowie die Zahl und die Nennbetrige der Geschiftsanteile, die je-
der Gesellschafter gegen Einlage auf das Stammkapital tibernimmt. Im Fall von Sach-
einlagen miissen der Gegenstand der Sacheinlage und der Nennbetrag des Geschifts-

anteils, auf den sich die Sacheinlage bezieht, im Gesellschaftsvertrag festgesetzt
werden (§ 5 Abs. 4 GmbHG). Neben dem zwingenden Inhalt werden in den Gesell-

2 Vgl. Kindler GK HandelsR § 14 Rn. 6ff.
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schaftsvertrag in der Praxis noch zahlreiche fakultative Regelungen aufgenommen

(s. etwa §§ 3 Abs. 2, 15 Abs. 5, 34 GmbHG).3

Frage 3: Die Vor-GmbH

3 Zwar existiert die GmbH nach dem Gesagten als solche erst mit ihrer Eintragung
im Handelsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG). Mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages
gemily § 2 GmbHG kommt allerdings bereits die sog. Vor-GmbH zur Entstehung.
Maf3gebliche Zisur ist die notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrages. Die
Vorgesellschaft ist ein Rechtstriger eigener Art, der mit der durch Eintragung im
Handelsregister entstehenden GmbH identisch ist. Die durch die Vor-GmbH be-
griindeten Rechte und Pflichten gehen damit auf die GmbH iiber. Auf die Vor-
GmbH ist ferner weitgehend GmbH-Recht anzuwenden, soweit dieses nicht die
Eintragung voraussetzt oder sonst mit der Beschrinkung auf das Griindungsstadium
nicht vereinbar ist.> Die Vorgesellschaft ist heute als Triger von Rechten und Pflich-
ten allgemein anerkannt und kann bereits Inhaber eines Unternehmens sein.¢

4 Allerdings ist die Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer der Vor-GmbH nach herr-
schender Meinung in Abweichung von § 37 Abs. 2 GmbHG im Auflenverhiltnis
nicht in allen Fillen unbeschrinkt.” Vielmehr ist die Vertretungsmacht der Geschifts-
fihrer in der Vor-GmbH im Grundsatz durch deren Zweck begrenzt, als notwendige
Vorstufe zur juristischen Person deren Entstehung zu férdern und bis dahin das schon
eingebrachte Vermogen zu verwalten und zu erhalten.® Daher ist wie folgt zu diffe-
renzieren: Sofern ein als Sacheinlage eingebrachtes Unternehmen fortzufiihren ist,
wird die Vertretungsmacht praktisch unbeschrinkt sein. Bei Bargriindungen be-
schrinkt sie sich hingegen regelmifSig auf solche Rechtshandlungen, die unerlisslich
sind, um die Eintragung herbeizufithren. Dariiber hinaus kénnen die Gesellschafter
die Geschiftsfiihrer auch miindlich oder durch schliissiges Verhalten zur vorzeitigen
Aufnahme der Geschiftstitigkeit ermichtigen. In diesem Fall ist die Vertretungs-
befugnis im Auflenverhiltnis wie bei der eingetragenen GmbH unbeschrinkt.?
Angesichts der weitreichenden Haftungsrisiken, die durch ein Titigwerden der Vor-
GmbH fiir die Gesellschafter entstehen konnen (dazu — Rn. 5), ist insoweit die Zu-
stimmung aller Gesellschafter erforderlich.1

5 Zu beriicksichtigen ist aber, dass ein Titigwerden der GmbH vor Eintragung im
Handelsregister erhohte Haftungsrisiken hervorrufen kann: Neben der sog. Han-
delndenhaftung der Geschiftsfithrer gemif8 § 11 Abs. 2 GmbHG gilt dies insbeson-
dere fiir die von der Rechtsprechung entwickelte sog. Unterbilanzhaftung.!! Um eine

Siehe auch Kindler GK HandelsR § 14 Rn. 19ff.

BGHZ 80, 129 (137t).

BGH NJW 2000, 1193 (1194).

Vgl. im Einzelnen Kindler GK HandelsR § 14 Rn. 60ff; Scholz/K. Schmidt GmbHG § 11 Rn. 27ff;

Wicke GmbHG § 11 Rn. 3; ferner Priitting/Guntermann/Weller HandelsR/GesR Rn. 497.

7 BGHZ 80, 129 (139); OLG Brandenburg NZG 2002, 869 zur AG; Kindler GK HandelsR § 14
Rn. 64; Wicke GmbHG § 11 Rn. 5; aA insbesondere Scholz/K. Schmidt GmbHG § 11 Rn. 72.

8 BGHZ 80, 139.

9 Zutr. Altmeppen GmbHG § 11 Rn. 33f.

10 BGHZ 80, 139; Noack/Servatius/Haas/Servatius GmbHG § 11 Rn. 20; ferner MiiKoGmbHG/
Merkt GmbHG § 11 Rn. 177.

11 Kindler GK HandelsR § 14 Rn. 71.

> WY, BN Y
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Aushohlung des Stammkapitals durch Verluste im Griindungsstadium zu verhindern,
sind die Griinder verpflichtet, der Gesellschaft das Vermégen zur Verfiigung zu stel-
len, das erforderlich ist, um die Stammkapitalziffer zum Zeitpunkt der Eintragung
der GmbH zu decken. Die Gesellschafter trifft nach dieser Rechtsprechung fiir die
Verbindlichkeiten der Vor-GmbH insofern eine anteilige, aber unbeschrinkte Innen-
haftung entsprechend ihrer Beteiligungsquote fiir alle vom Gesellschaftsvermdgen
nicht abgedeckten Verluste bis zur Hohe des Stammkapitals.’2 Die Unterbilanzhaf-
tung soll gewihrleisten, dass der Gesellschaft das ihr von ihren Gesellschaftern ver-
sprochene, in ihrer Satzung verlautbarte Stammkapital wenigstens im Augenblick ih-
rer Eintragung tatsichlich seinem Wert nach unversehre zur Verfigung steht.!3 Der
Abschluss von Vertrigen der (Vor-)GmbH vor ihrer Eintragung im Handelsregister
wire daher nur insoweit zu empfehlen, als nach ihrem Inhalc das Risiko einer Unter-
bilanzhaftung vermieden werden kann.

Frage 4: Die verdeckte Sacheinlage

Die von den Gesellschaftern auf die iibernommenen Geschiftsanteile zu leistenden
Einlagen (§ 14 GmbHG) kénnen als Bar- oder als Sacheinlagen vereinbart werden.
Fir die Glaubiger der GmbH, deren Schutz die Kapitalaufbringung bei der GmbH
dient, besteht bei Sacheinlagen ein erhéhtes Risiko aufgrund einer moglichen
Uberwertung. Das GmbHG enthilt vor diesem Hintergrund besondere Vorschriften
tiber die Sachgriindung. So miissen Sacheinlagen insbesondere nach § 5 Abs. 4 S. 1
GmbHG genau im Gesellschaftsvertrag bestimme sein; Entsprechendes gilt im Fall
einer Kapitalerhéhung gemify § 56 GmbHG fiir den Kapitalerh6hungsbeschluss.
Dariiber hinaus miissen die Griinder einen Sachgriindungsbericht iiber die Angemes-
senheit der Bewertung verfassen (§ 5 Abs. 4 S. 2 GmbHG). Sacheinlagen miissen vor
Anmeldung vollstindig erbracht werden (§ 7 Abs. 3 GmbHG). Zusitzlich miissen
dem Registergericht Unterlagen iiber die Werthaltigkeit vorgelegt werden (§ 8 Abs. 1
Nr. 5 GmbHG), aufgrund derer eine Werthaltigkeitskontrolle etfolgt (§ 9c Abs. 1
S. 2 GmbHG). Die Kapitalaufbringung wird dariiber hinaus durch besondere Haf-
tungsvorschriften sichergestellt (vgl. insbesondere §§ 9, 19 Abs. 4 GmbHG).

Im konkreten Fall bestiinde daher die Moglichkeit, das Unternehmen im Wege der
Sacheinlage in die GmbH unter Beriicksichtigung der vorgenannten Voraussetzun-
gen einzubringen.'4 Nichr zulissig ist es hingegen, formal eine Bareinlage zu verein-
baren und sich gleichzeitig vorzubehalten, unmittelbar nach der Griindung mit dem
cingelegten Bargeld das Unternehmen von dem Gesellschafter zu kaufen. In diesem
Fall handelt es sich um den klassischen Fall einer sog. verdeckten Sacheinlage iSd
§ 19 Abs. 4 GmbHG, bei der die GmbH im wirtschaftlichen Ergebnis keine Bar-

12 BGH NJW 1997, 1507; BAG NJW 1998, 628; BSG NZG 2000, 590; BFH NJW 1998, 2927;
aA demgegeniiber etwa Lutter/Hommelhoff/ Bayer GmbHG § 11 Rn. 22: unbeschrinkte Auflenhaf-
tung.

13 BGHZ 80, 129 (136f.) unter Aufgabe des Vorbelastungsverbots; BGH NZG 2006, 1594 (1596).

14 Sofern der Wert der Sacheinlage nicht den Betrag von 25.000 EUR gemify § 5 Abs. 1 GmbHG
erreicht, konnten die neuen Geschiftsanteile, soweit der Wert reicht, gegen Sacheinlage, iU ge-
gen Bareinlage ausgegeben werden. Méglich wire auch eine sog. Stufengriindung, bei der zunichst
eine Bargriindung erfolgt und aufschiebend bedingt auf Eintragung im Handelsregister bereits eine
(geringfiigige) Sachkapitalerhéhung gegen Einbringung des Unternehmens beschlossen wird. Zum
sog. Sachagio als weitere Alternative s. Wicke GmbHG § 5 Rn. 19.
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mittel enthilt, sondern nur einen Sachgegenstand, hier in Form des Unternehmens.!5
Wenngleich nach § 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG die Vertrige tiber die Sacheinlage nicht
unwirksam sind und der Wert des Einbringungsgegenstandes zum Zeitpunket der
Anmeldung der Gesellschaft auf die Einlageschuld angerechnet werden kann, stellt
§ 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG klar, dass der Gesellschafter zunichst nicht von seiner Ein-
lagepflicht befreit wird. Die gesetzlichen Vorschriften iiber die Offenlegung von
Sacheinlagen sind zwingend ausgestaltet und erdffnen der Gesellschaft insoweit kein
Wahlrecht. Insbesondere darf die Geschiftsfithrung im Rahmen der Anmeldung der
Griindung oder einer Kapitalerhchung bei Vorliegen einer verdeckten Sacheinlage
nicht gemifd §§ 7 Abs. 2, 8 Abs. 2, 57 Abs. 2 GmbHG die Versicherung abgeben,
dass der Einlagebetrag endgiiltig zu ihrer freien Verfiigung geleistet wurde, da die
Anrechnung des Werts des Sachgegenstandes gemif § 19 Abs. 4 S. 4 GmbHG nicht
vor Eintragung in das Handelsregister erfolgt. Die fehlerhafte Geschiftsfithrerversi-
cherung fiihrt nach herrschender Meinung gemifd § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG zur
Strafbarkeit.!6 Daraus folgt weiter, dass das Registergericht im Eintragungsverfahren
(bei entsprechender Kenntnis) gemify § 9c GmbHG den Tatbestand der verdeckten
Sacheinlage beanstanden muss.!”

Fraglich ist, ob die GmbH dem Gesellschafter die eingezahlte Bareinlage im Wege
eines Darlehens auszahlen darf. Nach § 19 Abs. 5 GmbHG steht eine Riickzahlung
der Einlage der Erfiillung der Einlageschuld dann nicht entgegen, wenn sie durch
einen vollwertigen Riickgewihranspruch gedecke ist, der jederzeir fillig ist oder durch
fristlose Kiindigung durch die Gesellschaft fillig werden kann.'$ Die Vereinbarung
einer solchen Leistung muss in der Handelsregisteranmeldung nach § 8 GmbHG
offengelegt werden, um dem Registergericht die Priifung zu eréffnen, ob die Voraus-
setzungen einer Erfilllungswirkung gegeben sind.!? Andernfalls hat der Gesellschafter
beim Hin- und Herzahlen nach der Rechtsprechung unter dem Gesichtspunke der
Kapitalaufbringung nichts geleistet.20 Eine Auszahlung der Einlage zur Gewahrung
eines Darlehens an den Gesellschafter darf daher nur erfolgen, wenn die (strengen)
Voraussetzungen des § 19 Abs. 5 GmbHG gewahrt sind.

Frage 5: Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)

Die ,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinke)“ oder ,UG (hafrungsbe-
schrinke)“ ist keine eigenstindige Rechtsform, sondern eine Rechtsformvariante
der GmbH, die in Ermangelung abweichender Sonderregelungen den fiir die
GmbH geltenden Rechtsvorschriften unterliegt (§ 5a GmbHG).2! Sie kann mit nur
1 EUR Kapitaleinsatz gegriindet werden; ihr Stammbkapital muss andererseits den
Betrag des Mindeststammkapitals gemify § 5 Abs. 1 GmbHG unterschreiten und
darf daher hochstens 24.999 EUR betragen. Neben dem eigenen Rechtsformzusatz
unterliegt sie einer besonderen Pflicht zur Riicklagenbildung (§ 5a Abs. 3 GmbHG).
Zu den Spezifika der UG (haftungsbeschrinke) gehort weiter, dass Bareinlagen stets

15 Kindler GK HandelsR § 14 Rn. 43; ferner Priitting/Guntermann/Weller HandelsR/GesR Rn. 481.
16 Schifer GesR § 35 Rn. 20.

17 Siche dazu und zu weiteren Folgen der verdeckten Sacheinlage Wicke GmbHG § 19 Rn. 251t.

18 Kindler GK HandelsR § 14 Rn. 39.

19 Vgl. auch BT-Drs. 16/9737, 98; OLG Miinchen 2011, 581; OLG Schleswig GmbHR 2012, 908.
20 Vgl. BGH NJW 2006, 509 und 906; 2009, 3091; DB 2008, 1430.

21 Kindler GK HandelsR § 14 Rn. 133.
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