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Aktuelle BGH-Entscheidung zum Cash-Pool — aus Karlsruhe nichts Neues?

Eike Fietz, J6rn Fingerhuth

In einer kirzlich verdffentlichten Entscheidung des BGH (Urteil v. 19. Juli 2009, Az. Il ZR 273/07 — ,Cash-
Pool II*) hatte der BGH sich mit der Frage auseinanderzusetzen, welche Voraussetzungen nach dem ,neu-
en“ GmbH-Recht des MoMiG an die Leistung von Einlagen auf Geschéftsanteile eines Gesellschafters zu
stellen sind, damit diese nicht als verdeckte Sacheinlagen oder unzuldssiges Hin- und Herzahlen gegen die
nun geltenden Kapitalaufbringungsvorschriften verstof3en.

1. Sachverhalt

Der Insolvenzverwalter einer 2005 in die Insolvenz
gefallenen Gesellschaft forderte von deren Gesell-
schaftern die Erbringung ihrer (Griindungs-) Einla-
gen. Die Gesellschafter und die Gesellschaft hatten
bei Griindung 1998 einen Cash-Management Ver-
trag abgeschlossen der vorsah, dass die Gesell-
schafter in jeweils zweijahrigem Turnus abwech-
selnd das Cash-Management der Gesellschaft
Ubernahmen. Der fiir das Cash-Management ab
Grundung zustandige Gesellschafter und die Ge-
sellschaft unterhielten bei der selben Bank Konten,
die miteinander ,gekoppelt* waren. Die dazugeho-
rige Abrede sah vor, dass das Konto der Gesell-
schaft im Rahmen eines sogenannten ,Zero-
Balancing® jeweils taglich durch (reale) Umbuchun-
gen auf ein Nullsaldo gestellt werden sollte, wofir
eine Kreditlinie von EUR 500,000.00 durch den das
Cash-Management betreibenden Gesellschafter
zur Verfigung stand. Der Cash-Management-
Vertrag war mit einer Frist von drei Monaten nach
Ablauf von zwei Jahren kindbar. Der Cash-
Manager und die Gesellschaft konnten nach dem
Vertrag jederzeit voneinander bankubliche Sicher-
heiten verlangen.

w

Die Gesellschafter zahlten in der Folge der Grin-
dung ihre Einlagen in mehreren Teilen auf das in
das Cash-Management einbezogene Konto der
Gesellschaft. Dabei nahm die Gesellschaft am
gleichen Tag, an dem die letzte Zahlung eines Ge-
sellschafters auf seinen Geschaftsanteil erfolgte,
die eingeraumte Kreditlinie schon teilweise in An-
spruch. Die Zahlung des Gesellschafters Uberstieg
dann den Betrag des Soll-Saldos des Kontos.

2. Die Entscheidung

Nach § 19 Abs. 1 GmbHG erfillen Gesellschafter
wegen eines VerstoRes gegen die Kapitalaufbrin-
gungsvorschriften ihre Einlageverpflichtung nicht,
wenn eine als Einlage geleistete Zahlung im Wege
der verdeckten Sacheinlage oder des Hin- und
Herzahlens an sie zurtickflieRen.

Unter Anwendung dieser Regeln entschied der
BGH nun, dass der das Cash-Management-Konto
fuhrende Gesellschafter seine Einlage nicht mit
befreiender Wirkung geleistet habe. Die anderen
Gesellschafter, die im Rahmen des Cash-Pool
keine Funktion hatten, verstieBen hingegen nicht
gegen Kapitalaufbringungsvorschriften.
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Bei den Einlageleistungen des Gesellschafters, der
den Cash-Management-System angehorte, hatte
der BGH zu unterscheiden: Derjenige Teil der Ein-
lageleistung, der den negativen Saldo des Kontos
ausgleicht, ist als verdeckte Sacheinlage zu klassi-
fizieren; der den negativen Saldo Ubersteigende
Teil der Einlage unterfallt hingegen den Regeln des
Hin- und Herzahlens.

a) Verdeckte Sacheinlage

In Hohe des Betrags, der das Soll-Saldo des Kon-
tos der Gesellschaft ausgleicht, liegt laut BGH eine
verdeckte Sacheinlage im Sinne des § 19 Abs. 4
GmbHG vor. Der Gesellschafter leistet in diesem
Fall namlich keine Bareinlage, sondern befreit die
Gesellschaft bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
von einer Verbindlichkeit, die sie aus dem Cash-
Management Vertrag gegeniber dem Gesellschaf-
ter eingegangen ist (vgl. auch BGH, Urteil v. 16.
Januar 2006, Az. Il ZR 76/04 — ,Cash-Pool I*). So-
mit habe der Gesellschafter vorliegend seine Einla-
geverpflichtung nicht erfillt. Daran andert sich auch
nichts, so der BGH in standiger Rechtssprechung,
wenn spatere Leistungen aus dem Cash-Pool er-
folgen.

b) Hin- und Herzahlen

Soweit bei der Einlageleistung des Gesellschafters
ein Hin- und Herzahlen vorliegt, geht der BGH flr
den vorliegenden Fall davon aus, dass die Einlage
nicht mit befreiender Wirkung erbracht wurde. Zwar
bestehe grundsatzlich nach § 19 Abs. 5 GmbHG
die Mdglichkeit, durch ein Hin- und Herzahlen die
Einlageleistung schuldbefreiend zu erbringen. Die
dafiir erforderlichen Voraussetzungen seien aller-
dings nicht erfullt.

Zunachst sei erforderlich, dass die Tatsache des Hin-
und Herzahlens bei der Anmeldung zum Handelsre-
gister nach § 8 GmbHG anzugeben ist. Daran fehle
es. Daruiber hinaus musse die Leistung an den Ge-
sellschafter durch einen vollwertigen Rickzahlungs-
anspruch gedeckt sein, der jederzeit fallig ist oder
durch fristlose Kiindigung jederzeit fallig gestellt wer-
den kann. Auch an dieser Voraussetzung fehle es.
Einerseits ist der Rickzahlungsanspruch gegen den
Gesellschafter nicht sofort fallig, insbesondere ande-
re sich nichts durch die Tatsache, dass im Rahmen
des Cash-Poolings auf einem gemeinsamen Konto
Uber den Betrag verfugt werden konne. Eine Ver-
rechnung des Rilckzahlungsanspruchs mit Uber das
Cash-Pool Konto abflieRenden Leistungen sei nach

§ 19 Abs. 5 S. 2 GmbHG erst mit Erfullung der Einla-
geschuld mdglich. Darlber hinaus beinhalte der
Cash-Management-Vertrag auch keine den gesetzli-
chen Anforderungen fur das Hin- und Herzahlen
entsprechenden Kindigungsmaoglichkeiten.

Zudem entschied der BGH, dass bei fehlender
Zugehorigkeit eines Gesellschafters zum Cash-
Pool weder eine verdeckte Sacheinlage noch ein
Hin- und Herzahlen angenommen werden konnten,
auch wenn die Einlage auf ein dem Cash-Pool
zugehdriges Konto geleistet wirde. Solange den
weiteren Gesellschaftern aufgrund der Gestaltung
des Cash-Pools keine Einflussmoglichkeiten zuka-
men, die einer Beherrschung eines in den Cash-
Pool eingebundenen Unternehmens gleichstiinden,
kdnne kein Verstold gegen Kapitalaufbringungsvor-
schriften angenommen werden. SchlieRlich kénne
in Bezug auf die Ubernahme des Cash-
Managements nach Ablauf von zwei Jahren bei
diesen Gesellschaftern ohnehin nicht mehr von
einem Hin- und Herzahlen gesprochen werden.

3. Bewertung

Die Entscheidung des BGH steht in einer Linie mit
der Rechtsprechung in seinen Urteilen ,,Cash-Pool |
und ,Qivive“ (Urteil v. 16. Februar 2009, Az. Il ZR
120/07). In diesen hatte der BGH die Anforderungen
an die verdeckte Sacheinlage und das Hin- und
Herzahlen bei der Kapitalaufbringung detailliert.

Die vorliegende Entscheidung — wie auch schon
das ,Qivive“-Urteil — gibt erste Anhaltspunkte zu
der Auslegung der durch das MoMiG umgestalte-
ten Regelungen zur Kapitalaufbringung des § 19
GmbHG. Die Schnelligkeit, mit der der BGH Uber
die neuen Regelungen entscheiden konnte, liegt in
der RuUckwirkungsregelung des § 3 Abs. 4
EGGmMbHG begriindet. Dieser erklart die neuen
Regeln auch auf alle vor dem 1. November 2008
liegenden Sachverhalte fir anwendbar.

Es ist dabei festzustellen, dass der BGH die bishe-
rigen Voraussetzungen fiir die Annahme einer ver-
deckten Sacheinlage und ein Hin- und Herzahlen
nicht abandert. Es andern sich lediglich die Rechts-
folgen, wie sie nunmehr in § 19 GmbHG n. F. fest-
gelegt sind (bei einer verdeckten Sacheinlage sind
die zu Grunde liegenden Vertrage nicht mehr un-
wirksam). Nunmehr gilt in beiden Fallen eine Form
der Differenzhaftung, die freilich in den Einzelheiten
unterschiedlich ausgestaltet ist.
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Auch weil schliellich die Voraussetzungen des
§ 19 Abs. 5 GmbHG bezlglich der jederzeitigen
Falligkeit und der durch ordentliche fristlose Kiindi-
gung herbeizufihrenden Falligkeit prazisiert wer-
den, ist das Urteil lesenwert.

Die Entscheidung tragt damit Einiges zur Rechtsi-
cherheit nach dem Inkrafttreten des MoMiGs bei.
4. Praxistipp

Fir zukinftige Gesellschaftsgriindungen ist wie
bisher dringend anzuraten, Einlagen nicht auf ein in
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ein Cash-Pooling-System eingebundenes Konto zu
leisten, sofern bei der Cash-Pool Abwicklung das
sogenannte ,Zero-Balancing“ vorgenommen wird.
Es sind aber natirlich durchaus Sachverhalte
denkbar, in denen dies unumganglich ist. In diesen
Fallen sollte zumindest dafir Sorge getragen wer-
den, dass die vom BGH geforderten Regelungen
der jederzeitigen fristiosen Kindigungsméglichkeit
in den Cash-Pool Vertrag aufgenommen werden,
dass das Cash-Pool Konto im Zeitpunkt der Leis-
tung der Einlage nicht negativ ist und dass eine
Anmeldung dieser Umstande nach § 8 GmbHG
zum Handelsregister erfolgt.
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