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Geleitwort

Die vorliegende Untersuchung widmet sich mit der ,,gemischten Sachein-
lage™ einem ebenso schwierigen wie praxisrelevanten Fragenkreis aus dem
Bereich der Kapitalaufbringung im Recht der Kapitalgesellschaften. Es geht
dabei um Fille, in denen der Einlageschuldner im Gegenzug fiir die Erbrin-
gung einer Sacheinlage (z.B. eines Unternechmens) im Rahmen der Griin-
dung oder einer Kapitalerhohung nicht nur Anteile an der Kapitalgesellschaft
ibernimmt, sondern von dieser auch noch eine Zusatzvergiitung erhdlt (sei
es in bar, sei es in sonstiger Weise).

Obwohl derartige Fille in der Praxis seit langem und keineswegs selten
begegnen, sind vielféltige Rechtsfragen rund um die gemischte Sacheinlage
bis heute nicht abschlieBend gekldrt. Die Unklarheiten beginnen bereits bei
der genauen Abgrenzung des — weder im Aktien- noch im GmbH-Gesetz
geregelten — Tatbestands der gemischten Sacheinlage. Wann liegt eine sol-
che vor, wann lésst sich der Vorgang in eine gewdhnliche Sacheinlage und
eine davon zu trennende Sachiibernahme aufteilen? Die Zweifelsfragen
setzen sich fort bei den Rechtsfolgen der gemischten Sacheinlage: Welcher
MaBstab ist an die Werthaltigkeitskontrolle und die Differenzhaftung anzu-
legen? Muss der eingebrachte Sachwert nur den Nenn- bzw. Ausgabetrag
der gewidhrten Anteile abdecken oder auch die Zusatzvergiitung? Besonders
diffizile Probleme stellen sich ferner, wenn die gemischte Sacheinlage im
Rahmen der Griindung oder Kapitalerhdhung entweder gar nicht offengelegt
wird (verdeckte gemischte Sacheinlage) oder nur die Sacheinlage, nicht aber
die vereinbarte Zusatzvergiitung publiziert wird (gemischte Sacheinlage mit
verdeckter Zusatzvergiitung). Etliche dieser Fragen stellen sich nach den
Reformen, die das Kapitalschutzrecht in den letzten Jahren sowohl im
GmbH-Recht (MoMiG 2008) als auch im Aktienrecht (ARUG 2009) erfah-
ren hat, in einem neuen Licht.

Diesen und weiteren Fragen rund um die gemischte Sacheinlage geht der
Verfasser in der vorliegenden Schrift mit groBer Sorgfalt, gedanklicher
Stringenz und beeindruckender Klarheit nach. Seine Untersuchung ver-
spricht jedem, der sich mit dem Thema befasst, reichen Ertrag. Mdge ihr
die verdiente Beachtung in Wissenschaft und Praxis zuteil werden!

Mainz, im November 2015 Prof. Dr. Dirk A. Verse
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§ 1 Einleitung
A. Anlass und Zielsetzung der Untersuchung

Die Rechtsfigur der gemischten Sacheinlage beschreibt eine haufig anzu-
treffende Fallkonstellation einer Sacheinlage im Kapitalgesellschaftsrecht.
Der Wert des Sacheinlagegegenstands entspricht i.d.R. wertméBig nicht
genau dem Nennbetrag des hierfiir gewidhrten Geschéftsanteils oder dem
Ausgabebetrag der Aktien!. Sofern etwa ein Einzelkaufmann sein Unterneh-
men im Wege der Sacheinlage in eine GmbH einbringen mdchte, wird
dessen Wert héufig erheblich tiber der vereinbarten Stammeinlage liegen.
Einen daraus resultierenden Mehrwert mochte der Inferent der Gesellschaft
iiblicherweise nicht unentgeltlich zuwenden. Mithin besteht ein Interesse der
Gesellschafter an einer Vereinbarung, wonach dem Sacheinleger dieser
Mehrwert von der Gesellschaft gesondert vergiitet werden soll. Die Rechts-
figur der gemischten Sacheinlage beschreibt somit den Fall, dass der Sach-
einleger nicht nur Mitgliedschaftsrechte sondern daneben auch eine Zusatz-
vergiitung erhélt, bspw. durch die Gewihrung eines Darlehensanspruchs
gegen die Gesellschaft oder einer Schuldiibernahme?.

Die Sacheinlage und Sachiibernahme sind bereits Gegenstand zahlreicher
Abhandlungen. Insbesondere der verdeckten Sacheinlage wurde dabei eine
groBBe Aufmerksamkeit beigemessen3. Eine umfassende monografische Dar-
stellung der gemischten Sacheinlage fehlt bis heute. Die Rechtsfigur der
gemischten Sacheinlage hat — wie die nachfolgenden Ausfithrungen zeigen
werden — mit der Sacheinlage, der echten Sachiibernahme sowie den Vor-
schriften des Kapitalerhaltungsrechts viele Gemeinsamkeiten. Dennoch gibt

I Zur Einbezichung eines Agios in die Differenzhaftung vgl. die Nachweise bei
Fn. 338.

2 Vgl. Hiiffer/Koch, AktG, § 27 Rn. 8; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 5
Rn. 41.

3 Bspw. Altmeppen, FS Hoffmann-Becking (2013), S. 1; Benz, Verdeckte Sachein-
lage und Einlagenriickzahlung im reformierten GmbH-Recht (MoMiG); Cavin, Ka-
pitalaufbringung in GmbH und AG; Dauner-Lieb, AG 2009, 217; Habersack, GWR
2010, 107; Hoffmann-Becking, Liber Amicorum fiir Martin Winter (2011), S. 237,
Jordans, Die verdeckte Sacheinlage und die verdeckte Finanzierung nach dem Mo-
MiG; Klaiber, DZWIR 2007, 313; Lawall/Wille/Konopatzki, AG 2009, 529; Meyer,
Die Sachiibernahme im Aktienrecht; Schulz, NZG 2010, 41; Trélitzsch, Differenz-
haftung; Veil/Werner, GmbHR 2009, 729; Zick, Die verdeckte Sacheinlage im Recht
der GmbH.
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es zahlreiche Besonderheiten, welche eine vertiefte Auseinandersetzung mit
der Rechtsfigur der gemischten Sacheinlage lohnenswert erscheinen lassen.

Im Rahmen einer Sacheinlage oder unechten Sachiibernahme verpflichtet
sich der Griinder jeweils zur Ubertragung eines Vermogensgegenstands auf
die Gesellschaft, § 27 Abs. 1 Satz 1 Fall 1, Satz 2 AktG, § 5 Abs. 4 Satz 1
GmbHG. In zeitlicher Hinsicht werden die Vereinbarungen typischerweise
bei Griindung der Gesellschaft oder im Rahmen der Kapitalerhohung getrof-
fen. Der Inferent erhdlt dabei eine Vergiitung in Mitgliedschaftsrechten®.
Die Verpflichtung des Gesellschafters zur Ubertragung eines Vermdgensge-
genstands auf die Gesellschaft im Rahmen einer gemischten Sacheinlage ist
insoweit mit der Konstellation einer Sacheinlage oder unechten Sachiiber-
nahme vergleichbar.

Fir die Zusatzvergiitung kommt eine Qualifikation als echte Sachiiber-
nahme gemal} § 27 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 AktG oder gar als Austauschgeschaft
zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft, welches anhand der
Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30f. GmbHG bzw. §§ 57, 62 AktG zu
beurteilen wire, in Betracht. Die echte Sachiibernahme beinhaltet einen
gewohnlichen schuldrechtlichen Austauschvertrag tiber die VerduBerung ei-
nes Vermodgensgegenstandsd. Die Vergiitung erfolgt dabei in Geld oder in
sonstiger Weise, jedoch im Unterschied zur Sacheinlage und unechten Sach-
tibernahme nicht durch die Gewéhrung von Aktien oder Geschiftsanteilen®.
Auch bei einem gewdhnlichen Austauschgeschift der Gesellschaft mit dem
Inferenten sind Vergiitungsleistungen denkbar, welche zu der Zusatzvergii-
tung eine sachliche Nihe aufweisen. Bei der GmbH und AG bestehen
zwischen den angesprochenen Rechtsgebieten zum Teil erhebliche Unter-
schiede. Bspw. kennt das GmbH-Recht nach h. M. nicht die Figur der echten
Sachiibernahme’. Ferner konnen bei der GmbH unter dem Blickwinkel des
Kapitalerhaltungsrechts gemafl §§ 30f. GmbHG Auszahlungen an den Ge-
sellschafter, welche oberhalb der Stammkapitalziffer liegen, nahezu unein-
geschriankt erfolgens. Dagegen verbietet die Konzeption des Aktienrechts
gemal § 57 AktG jede Leistung der AG, die auf dem Mitgliedschaftsver-
héltnis beruht und nicht aus dem Bilanzgewinn erfolgt oder gesetzlich zu-
gelassen ist’. Die unterschiedliche Qualifikation der Zusatzvergiitung hat
damit auch auf Ebene der Rechtsfolgen erhebliche Auswirkungen.

4 Vgl. dazu noch § 2.

5 v. Godin/Wilhelmi/Wilhelmi, AktG, § 27 Anm. 3.

6 Pentz in MiinchKomm AktG, § 27 Rn. 61.

7 Vgl §2, C.IV.

8 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 30 Rn. 13 ff.

9 H.M. BGH, 13.11.2007 (Az. XI ZR 294/07), NZG 2008, 106, 107; Bayer in
MiinchKomm AktG, § 57 Rn. 7; Hiiffer/Koch, AktG, § 57 Rn. 2.
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Allein diese knappe Einleitung zeigt, dass sich die Rechtsfigur der ge-
mischten Sacheinlage in einem Spannungsfeld zwischen dem Recht der
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung befindet!0. Ziel dieser Arbeit ist,
die Frage zu beantworten, inwiefern die Rechtsfigur der gemischten Sach-
einlage bereits hinreichend durch die Figuren der Sacheinlage, Sachiiber-
nahme sowie den Vorschriften des Kapitalerhaltungsrechts erfasst wird.
Sofern der typische Sachverhalt einer gemischten Sacheinlage schon tatbe-
standlich als Sacheinlage und Sachiibernahme bzw. gewohnliches Aus-
tauschgeschéft einzuordnen ist, liegt begrifflich schon keine gemischte
Sacheinlage vor. Dariiber hinaus kann die gemischte Sacheinlage auch als
gesonderte Einlageform erfasst und eingeordnet werden. Die Reichweite des
Oberbegriffs der gemischten Sacheinlage bedarf somit der Prézisierung.

B. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Mochte man die Rechtsfigur der gemischten Sacheinlage hinsichtlich der
Bildung des Tatbestands und den jeweiligen Rechtsfolgen genauer untersu-
chen, bietet sich eine getrennte Bearbeitung der wesentlichen vier Fallkon-
stellationen an. Der Grundfall der gemischten Sacheinlage besteht darin,
dass die Gesellschafter eine Sacheinlage vereinbaren, wobei der Inferent
nicht nur in Mitgliedschaftsrechten, sondern auch in sonstiger Weise vergii-
tet werden soll. Neben der Sacheinlage treffen die Parteien auch fiir die
Zusatzvergiitung eine Vereinbarung. Diese Konstellation wird unter dem
Begriff der gemischten Sacheinlage nédher beleuchtet. Es besteht dariiber
hinaus die Moglichkeit, dass die gemischte Sacheinlage insgesamt verdeckt
wird. Dann vereinbaren die Gesellschafter nach aulen hin eine Bareinlage,
im wirtschaftlichen Ergebnis leistet der Inferent aber eine gemischte Sach-
einlage. Diese Problematik wird unter dem Begriff der verdeckten gemisch-
ten Sacheinlage dargestellt. Weiterhin ist die Konstellation denkbar, dass
eine Sacheinlage vereinbart und offengelegt, die Vereinbarung einer zusitz-
lichen Vergiitung dabei aber verdeckt wird, sog. gemischte Sacheinlage mit
verdeckter Zusatzvergiitung. Ferner ist unter dem Begriff der fehlerhaft
festgesetzten gemischten Sacheinlage zu untersuchen, inwiefern sich Fehler
bei der Vereinbarung einer gemischten Sacheinlage auf die Einlage als sol-
che sowie die Zusatzvergiitung auswirken.

Diese Arbeit soll zu einer Prizisierung der tatbestandlichen Voraussetzun-
gen einer gemischten Sacheinlage beitragen. Wenn die Reichweite des Be-
griffs der gemischten Sacheinlage feststeht, wird die Beurteilung der Rechts-

10 Vgl. Koch, ZHR 175 (2011), 55ff.; Verse, ZGR 2012, 875, 895f.



