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,Cash-Pool auch nach der
GmbH-Reform in der Praxis
problematisch”

Problem

Cash-Pooling als Mittel der Konzernfinanzierung ist international unver-
zichtbar. Die Rechtsprechung des BGH, insbesondere das sog. ,Novem-
ber-Urteil” vom 24.11.2003 - Il ZR 171/01, schien die Durchfithrung von
Cash-Pools extrem zu erschweren. Der Gesetzgeber wollte daher das
Cash-Pooling auf eine gesicherte gesetzliche Grundlage stellen. Er &n-
derte anlasslich des MoMiG unter anderem § 19 Abs. 4 und 5 GmbHG:
die Rechtsfolgen bei Verstof gegen Grundsétze der Kapitalaufbringung
wurden gedndert. Die Frage bleibt jedoch, ob damit eine gezielte Ge-
staltung der wirksamen Einlagenerbringung im Cash-Pool ermdglicht
wird. Nicht zuletzt das aktuelle BGH-Urteil mit der Bezeichnung ,Cash-
Pool {I” [asst daran erhebliche Zweifel aufkommen.

Entscheidung

Inhaltlich handelt es sich um die Einlagen dreier Gesellschafter. Unty-
pisch fir die Praxis ist, dass nur eine der drei Muttergesellschaften zum
Zeitpunkt der Einlagenerbringung Zugriff auf das Zentralkonto hatte,
die beiden anderen Gesellschafter hatten zu diesem Zeitpunkt keinen
Einfluss auf das Zentralkonto des Cash-Pools. Fiir diese Gesellschafter
bestdtigt der BGH die ordnungsgeméBe Erbringung der Stammeinlagen.
Praxisrelevant ist dagegen das Schicksal der Einlage der Muttergesell-
schaft mit Zugriff auf das Pool-Konto.

1. Bemerkenswert ist die Behandlung der aus der Gesetzesbegriindung
zum MoMiG kommenden ,Riickkehr zur bilanziellen Betrachtungswei-
se”. Diese wurde vom BGH in dem ,November-Urteil”, welches vor dem
MoMiG erging, nicht angewandt. Im nach MoMiG gesprochenen Qivive-
Urteil vom 16.2.2009 — Il ZR 120/07 — wurde die als Ersatz der Einlage
zu untersuchende Darlehensforderung als (bilanziell) taugliche Forde-
rung, die von der Einlagepflicht befreit, eingestuft, wenn diese, unter
Berufung auf § 19 Abs. 5 GmbHG, vollwertig und jederzeit féllig ist (Tz
15). Auch die Offenlegung nach & 19 Abs. 5 Satz 2 als Voraussetzung fiir
die Erfiillung der Einlageschuld wurde verlangt (Tz. 16). Das nun vorlie-
gende Urteil bestétigt (Tz. 14, 24), dass die geforderte Anmeldung die-
ser Umstdnde nach § 8 GmbHG zu den materiellen Wirksamkeitsvoraus-
setzungen der Tilgungswirkung gehort.

Dies regt zum Nachdenken an: in der praktischen Anwendung kann der
Berater sicher sein, dass in der Vergangenheit eine solche (offenlegen-
de) Anmeldung nicht erfolgt ist. Wenn der Gesetzgeber also Cash-Poo-
ling sicher machen wollte, so ist nun die Sicherheit insoweit da, als dass
die Vergangenheit jedenfalls nicht mit dem Argument der vollwertigen
Forderung zu reparieren ist. Obwohl der Gesetzgeber Riickwirkung an-
geordnet hat, kdnnen die Betroffenen aus der Riickwirkung keine
Friichte ziehen. Die Riickwirkungsklausel des § 3 Abs. 4 EGGmbHG soll
nur die nach altem Recht gescheiterten Félle der Einlagenerbringung
nach neuem Recht beurteilen lassen. Diese Besserstellung scheitert an

dem Anmeldeerfordernis des § 19 Abs.5 Satz 2 GmbHG, fiir welches
keine nachtragliche Heilung vorhanden scheint. Interessant ist dabei,
dass die Ergdnzung um das Anmeldungserfordernis, die Offenlegung,
erst durch den Rechtsausschuss in das MoMiG eingefiigt wurde. Nach
der Begriindung in BT-Drs. 16/9737, S. 56, soll dem Registerrichter die
Méglichkeit eréffnet werden, die Voraussetzungen der Erfiillungswir-
kung zu priifen. Ob bei dieser Anderung nicht erkannt wurde, dass die
rickwirkende Besserstellung damit ad absurdum gefilhrt wurde, ist
nicht bekannt.

2. Der BGH subsumiert die neuen Regelungen des § 19 Abs.4 und
Abs. 5 GmbHG und wendet damit die gesetzlich angeordnete Riickwir-
kung an. Eine solche Riickwirkung hatte er bereits mit dem MPS-Urteil
vom 1.12.2008 - If ZR 102/07 - hinsichtlich der MoMiG-Neuregelungen
des Einlagenriickgewahrverbotes in § 57 AktG n.F. ausgesprochen. Der
vorliegende Cash-PoolHI-Fall stammt aus dem Jahre 1998, ist aber zu
beurteilen nach der Gesetzlage seit dem 1.11.2008 (Inkrafttreten des
MoMiG). Die Frage, ob die Riickwirkung verfassungsrechtlich zuldssig
ist, hat der BGH zumindest fiir § 19 Abs. 4 GmbHG (Tz. 38) allerdings
ausdriicklich offengelassen. Fiir § 19 Abs. 5 GmbHG stellte sich ihm die
Frage in diesem Fall nicht.

3. Neu ist die Auseinandersetzung des BGH mit der Frage, wie weit die
Anrechnungswirkung bei der verdeckten Sacheinlage in dem Falle
reicht, dass die Einlagen mehrerer Einlageschuldner zeitgleich dem Zen-
tralkonto gutgeschrieben werden, welches einen Negativsaldo zu Lasten
der Gesellschaft aufwies und nur einer der Einlageschuldner zu diesem
Zeitpunkt Uber das Zentralkonto verfiigungsberechtigt war. Gegebenen-
falls hat - je nachdem, ob eine konkrete Zuordnung der Zahlungen auf-
grund der Vereinbarung zwischen den Parteien mdglich ist ~ eine antei-
lige Aufteilung der verdeckten Sacheinlage auf die leistenden Gesell-
schafter zu erfolgen.

4, Neu ist weiterhin, dass der BGH anhand des Cash-Pool-Vertrages das
Voliwertigkeitsgebot des Riickzahlungsanspruches priift und im Ergeb-
nis verneint. Die Falligkeit des Riickzahlungsanspruches ergibt sich da-
bei nach Ansicht des BGH nicht aus dem Cash-Pooling selbst. Insbeson-
dere kdnne die Untergesellschaft einen etwaigen positiven Saldo bei
dem Oberkonto nicht realisieren, ohne die Cash-Pooling-Vereinbarung
zu beenden. Zur Frage der jederzeitigen Méglichkeit der Falligstellung
des Riickforderungsanspruches sieht es der BGH als entscheidend an,
dass eine Kiindigung durch die Gesellschaft (und damit Falligstellung
des Riickzahlungsanspruches) nur mit einer Kiindigungsfrist von 3 Mo-
naten zum Ende der 2-jahrigen Cash-Management-Periode oder ohne
Frist nur aus wichtigem Grund mdglich war. Eine solche Vertragsgestal-
tung entspricht nach Ansicht des BGH jedoch nicht dem Erfordernis ei-
ner ,sofortigen Falligstellung” im Sinne des Vollwertigkeitsgebotes.

Praxisfolgen

Die Versprechungen des MoMiG-Gesetzgebers, das Cash-Pooling auf
eine sichere Rechtsgrundlage zu stellen, sind - jedenfalls bei der Frage
der Einlagenerbringung - nicht in Erfiillung gegangen, wie das vorlie-
gende Cash-Pool-ll-Urteil in aller Deutlichkeit zeigt. Nach wie vor sind
die hochstrichterfichen Voraussetzungen fiir die wirksame Einfagener-
bringung, gerade auch bei einer Kapitalerhdhung im laufenden Ge-
schaftsbetrieb, in der Praxis kaum zu erfiillen.

Als faktisches Problem erweist sich zum Beispiel der Umstand, dass die
Bewertung einer Einzahlung auf das Stammbkapital davon abhéngt, wie
sich der Saldo der Gesellschaft im Cash-Pool zum Zeitpunkt der Weiter-
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leitung des Einlagebetrages auf das Zentralkonto darstellt. Dies ist nicht
nur wichtig fiir die Frage, wie die Einlageschuld endgiiltig getilgt wer-
den kann, sondern auch fiir die Frage, was bei der Anmeldung beim
Handelsregister anzugeben ist.

Die Empfehlung, KapitalmaBnahmen nicht in den Cash-Pool einflieBen
zu lassen und entsprechend zu separieren, steht vor folgendem Prob-
lem: Selbst Einlagezahlungen, die auerhalb des Pools erbracht werden
diirfen, kdnnen bei der Frage der sog. ,freien Verfiigbarkeit” bereits an-
gegriffen sein, weil das Gesellschaftsvermégen im Ubrigen (auch) durch
Cash-Pool-Verbindlichkeiten belastet sein kann - bilanzielle Betrach-
tungsweise.

Der BGH weist darauf hin, dass die jeweils den Abbuchungen vorange-
stellten Gutschriften auf den Kontoausziigen nur eine technische Darstel-
lung des Zero Balancing seien, aber keine gezielte Uberweisung von Geld
durch die Cash-Pool-Managerin zugrunde liege (Tz. 22). Hier ist zu iiber-
legen, ob eine Zweckbestimmung gestaltet werden kann. Vorstellbar ist
ein grundsatzlicher Gesellschafterbeschluss mit dem Inhalt, dass alle Zu-

buch[mgen auf dem Unterkonto eine bestimmte Tilgungswirkung haben
sollen, z.B. kdnnte eine Zubuchung, die den Kontostand von Nuil auf ei-
nen positiven Betrag auffiillt, den Zweck beigemessen bekommen, zu-
nédchst offene Einlagen zu tilgen und wenn und soweit diese getilgt sind,
Anspriiche der Tochtergesellschaft aus § 31 GmbHG zu tilgen. Das funk-
tioniert natiirlich nur, soweit Zero Balancing erst die Zubuchung darstelit
und danach erst eine Abbuchung, was oft der Fall ist.

Vollwertigkeit wird als Papierbekenntnis woh! zu realisieren sein. Fiir die
Zukunft lasst sich eine derartige Vertragsanderung niederschreiben.

Es bleibt die Unsicherheit, sowohl fiir Ober- als auch fiir Untergesell-
schaften im Cash-Pool, besonders aber fiir deren Geschiftsleiter. Diese
sehen sich bereits durch die mit dem MoMiG einhergehende Haftungs-
verschdrfung bei der verbotenen Einlagenriickgewahr der §§ 30 GmbHG
und 57 AktG beim Eintritt in einen Cash-Pool-Verbund und dem stindi-
gen Kontrollzwang der Vollwertigkeit iiber die Grenzen des Machbaren
hinaus getrieben. Das Cash-Pool-li-Urteil l4sst sie noch einen Schritt
weiter gehen.




