MEILICKE

URTEIL DES GERICHTSHOFES
16. Juli 1992*

In der Rechtssache C-83/91

betreffend ein dem Gerichtshof gemifl Artikel 177 EWG-Vertrag vom Landgericht
Hannover in dem dort anhingigen gesellschafisrechtlichen Verfahren

Wienand Meilicke
gegen
ADV/ORGA AG

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung itiber die Auslegung der Zweiten
Richtlinie des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Koordinierung der Schutzbestim-
mungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58
Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fiir die Griin-
dung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals
vorgeschrieben  sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalien
(77/91/EWG; ABL. 1977, L 26, S. 1),

erlifit
DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten F. A. Schockweiler in Wahrnehmung
der Aufgaben des Prisidenten, des Kammerprisidenten P. J. G. Kapteyn, der
Richter G. F. Mancini, C. N. Kakouris, J. C. Moitinho de Almeida, M. Diez de
Velasco und M. Zuleeg,

Generalanwalt: G. Tesauro
Kanzler: H. A. Riihl, Hauptverwaltungsrat

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— des Rechtsanwalis Meilicke, Bonn,
# Verfahrenssprache:  Deutsch.
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— der ADV/ORGA AG, vertreten durch Rechtsanwalt H. Dingler, Frankfurt am
Main,

- — der deutschen Regierung, vertreten durch Ministerialrat Dr. H. Teske, Bun-
desministerium der Justiz, Ministerialrat Dr. K. F. Deutler, Bundesministe-
rium der Justiz, und Regierungsdirektor C. D. Quassowski, Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft, als Bevollmichtigte,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Haupt-
rechtsberater H. Etienne und Rechtsberater A. Caiero als Bevollmichtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfiihrungen von Rechtsanwalt W. Meilicke, der
ADV/ORGA AG, der deutschen Regierung, vertreten durch Ministerialrat
Dr. J. Ganske, Bundesministerium der Justiz, und der Kommission in der Sitzung
vom 19. Februar 1992,

nach Anhorung der Schlufantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 8. April
1992,

folgendes

Urteil

Das Landgericht Hannover hat mit Beschlufi vom 15. Januar 1991, beim Gerichts-
hof eingegangen am 1. Mirz 1991, gemifl Artikel 177 EWG-Vertrag mehrere Fra-
gen nach der Auslegung der Zweiten Richtlinie des Rates vom 13. Dezember 1976
zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Ge-
sellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Ge-
sellschafter sowie Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die
Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmun-
gen gleichwertig zu gestalten (77/91/EWG; ABL 1977, L 26, S. 1; im folgenden:
Zweite Richtlinie), zur Vorabentscheidung vorgelegt.
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Diese Fragen stellen sich in einem Verfahren, in dem Herr Wienand Meilicke als
Antragsteller der ADV/ORGA AG (im folgenden: Antragsgegnerin) gegeniiber-
steht, deren Aktiondr er ist und deren Vorstand es in der Hauptversammlung der
Aktiondre vom 16. Februar 1990 abgelehnt hat, ihm bestimmte Auskiinfte zu ertei-
len.

Es handelt sich um einen Rechtsstreit im Rahmen des deutschen Aktiengesetzes
(AktG) in seiner Auslegung durch den Bundesgerichtshof.

Das Aktiengesetz unterwirft Kapitaleinlagen, die nicht Bareinlagen sind (im fol-
genden: Sacheinlagen), strengeren Bedingungen hinsichtlich der Offenlegung und
der Wertpriifung, als sie fiir Bareinlagen gelten.

Die deutsche Rechtsprechung qualifiziert jedoch bestimmte Bareinlagen als ,,ver-
deckte Sacheinlagen®. Dies gilt namentlich fiir Bareinlagen, denen ein Geschift
vorausgeht oder nachfolgt, durch das die betreffende Gesellschaft dem Zeichner
einen Betrag zahlt, der es dieser Gesellschaft erméglicht, eine von ihr gegeniiber
dem Zeichner eingegangene Verbindlichkeit zu tilgen. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs kann eine solche Einlage nicht als Bareinlage angesehen
werden und ist demzufolge den fiir Sacheinlagen geltenden besonderen Vorschrif-
ten des § 27 AktG und des Artikels 10 der Zweiten Richtlinie unterworfen. Wer-
den diese Bestimmungen nicht beachtet, so kommt der verdeckten Sacheinlage
keine Erfiillungswirkung zu (vgl. insbesondere Urteil des Bundesgerichishofs vom
15. Januar 1990, II ZR 164/88, DB 1990, 311; BGHZ 110, 47).

Diese Rechtsprechung wurde vom Antragsteller wiederholt kritisiert, insbesondere
in seinem Buch Die ,,verschleierte Sacheinlage; eine deutsche Fehlentwicklung
(Schiffer Verlag, Stuttgart, 1989), das den vom Antragsteller gemifl Artikel 20
des Prowokolls tiber die Satzung des Gerichishofes beim Gerichtshof eingereichten
schriftlichen Erkldrungen als Anlage beiliegt. Der Antragsteller vertritt die Ansicht,
die betreffende Rechtsprechung stehe im Widerspruch zur Zweiten Richtlinie, ins-
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besondere zu deren Artikel 11, der eine abschlieBende Regelung zur Verhinde-
rung von Umgehungen der Vorschriften tiber Sacheinlagen enthalte.

Der Antragsteller ist Inhaber einer Aktie der Antragsgegnerin. Nachdem diese in
finanzielle Schwierigkeiten geraten war, beschlof8 sie am 28. April 1989, ihr Kapi-
tal um 5 Millionen DM zu erhdhen. Die neuen Aktien wurden zu einem Kurs
von 300 % ausgegeben, den die Commerzbank garantierte. Diese wurde letztlich
Inhaber dieser Aktien.

In der Hauptversammlung der Antragsgegnerin vom 16. Februar 1990 stellte der
Antragsteller dem Vorstand mehrere Fragen tiber die 1989 vorgenommene Kapi-
talerhdhung und die Verwendung der so erlangten {fliissigen Geldmittel. Diese Fra-
gen gingen im wesentlichen dahin, ob die Kapitaleinlage zur Verringerung der
Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber der Commerzbank benutzt worden
sind.

Der Antrag des Antragstellers war auf § 131 Absatz 1 Satz 1 AktG gestiitzt, wo-
nach der Vorstand jedem Aktionir auf Verlangen Auskunft iiber Angelegenheiten
der Gesellschaft zu geben hat, soweit sie zur sachgemiflen Beurteilung des Gegen-
stands der Tagesordnung erforderlich ist. § 131 Absatz 3 legt fest, in welchen Fil-
len der Vorstand die Auskunft verweigern darf.

Der Antragsteller war der Ansicht, daf} die Antworten des Vorstands auf die in der
Hauptversammlung vom 16. Februar 1990 gestellten Fragen nicht zufriedenstellend
gewesen seien und dafl er somit nicht die Auskunft erhalten habe, auf die er nach
§ 131 AktG Anspruch gehabt habe. Er stellte deshalb gegen die Antragsgegnerin
beim Landgericht Hannover einen Antrag nach § 132 AktG.
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§ 132 AktG sieht ein besonderes Verfahren fiir die Geltendmachung des Aus-
kunftsanspruchs der Aktionire vor. Nach Satz 1 dieser Vorschrift entscheidet tiber
die Frage, ob der Vorstand die Auskunft zu geben hat, das Landgericht, in dessen
Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat.

Im schriftlichen Verfahren vor dem Landgericht Hannover machte der Antragstel-
ler geltend, die Antworten der Antragsgegnerin auf seine Fragen seien erforderlich,
um die Richtigkeit von deren Jahresbilanz beurteilen zu kénnen. Erginzend urug
er vor, diese Antworten miifiten ihm die Uberpriifung der Frage erméglichen, ob
die Kapitalerhohung der Gesellschaft von 1989 eine verdeckie Sacheinlage dar-
stelle und ob die nach dem deutschen Recht und der deutschen Rechisprechung
geltenden Voraussetzungen fiir eine solche Einlage vorgelegen hiuen.

Die Antragsgegnerin machte im schriftlichen Verfahren vor dem vorlegenden Ge-
richt geltend, die vom Antragsteller verlangten Auskiinfte seien fiir die Beurteilung
der Richtigkeit der Bilanz nicht erheblich und die Voraussetzungen fiir die An-
wendung von § 131 AktG seien nicht erfiille. Sie bestritt ferner im Hinblick auf die
Kritik, die der Antragsteller als Autor verschiedener Verdffentlichungen selbst an
der deutschen Rechtsprechung geiibt habe, das Rechtsschuizinteresse des Antrag-
stellers. Auflerdem vertrat sie die Ansicht, dafl die Voraussetzungen fiir die An-
wendung dieser Rechtsprechung nicht vorligen.

In der miindlichen Verhandlung vor dem vorlegenden Gericht nahmen die Par-
teien insbesondere zu dem angefithrten Urteil des Bundesgerichtshofs vom 15. Ja-
nuar 1990 und zur Zweckmifligkeit eines Vorabentscheidungsersuchens Stellung.
Was letztere angeht, so forderte das vorlegende Gericht die Parteien auf, sich ein-
gehender zu duflern.

Die Antragsgegnerin trug hierzu zunichst erneut vor, dafl die Voraussetzungen
fir die Anwendung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur verdeckten
Sacheinlage nicht vorligen und daf deshalb keine Veranlassung bestehe, den Ge-
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richtshof anzurufen. Sie machte sodann vorsorglich geltend, falls das Landgericht
der Ansicht sein sollte, daf eine verdeckte Sacheinlage als gegeben angesehen wer-
den konne und nur ihre Hohe unbekannt sei, sei zu priifen, ob der Vorstand
rechtswidrig gehandelt habe. Zur Begriindung dafiir trug die Antragsgegnerin vor,
das Verhalten des Vorstands kénne dann nicht als rechtswidrig angesehen werden,
wenn die deutsche Rechtsprechung der Zweiten Richtlinie widerspreche. In diesem
Zusammenhang erklirte sie in Ubereinstimmung mit dem Antragsteller, daff die
Frage der Vereinbarkeit nach Artikel 177 EWG-Vertrag dem Gerichtshof vorge-
legt werden sollte.

Der Antragsteller machte seinerseits geltend, der Sachverhalt des Ausgangsverfah-
rens konne tatsichlich eine verdeckte Sacheinlage im Sinne der deutschen Recht-
sprechung erkennen lassen; auch seien die verlangten Auskiinfte fiir diese Feststel-
lung erforderlich. In Ubereinstimmung mit der Antragsgegnerin vertrat er jedoch
die Ansicht, die Frage der Vereinbarkeit der deutschen Rechtsprechung mit der
Zweiten Richtlinie sollte zum Gegenstand eines Vorabentscheidungsersuchens ge-
macht werden; zu diesem Zweck legte er dem Landgericht Hannover sieben Vor-
schlige fiir Vorabentscheidungsfragen vor.

In seinem Vorlagebeschlufl fiihrt das Landgericht aus, die Voraussetzungen des
§ 131 AktG ligen dann vor, wenn die Grundsitze der von der deutschen Recht-
sprechung und Rechtsliteratur entwickelten Lehre von der verdeckten Sacheinlage
das Auskunftsbegehren des Antragstellers rechtfertigten. Es kénnte unter Umstin-
den sein, daf} die Tilgung vor der Kapitalerhshung begriindeter Darlehensverbind-
lichkeiten der Antragsgegnerin mit Bareinlagemitteln des Darlehensgldubigers als
Umgehung der aktienrechtlichen Vorschriften iiber den priaventiven Kapitalauf-
bringungsschutz unwirksam wire.

Das Landgericht sieht sich jedoch an einer Entscheidung tiber den Antrag gehin-
dert, weil es Zweifel hat, ob das mit diesem verfolgte Ziel rechtmifig ist. Wenn
niamlich die Lehre von der verdeckten Sacheinlage nicht mit dem Gemeinschafts-
recht und insbesondere mit der Zweiten Richtlinie vereinbar sei, sei der Antrag
zuriickzuweisen. Aus dem Vorlagebeschlufl geht hervor, daf die Antragsgegnerin
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diese Zweifel teilt und dafl der Antragsteller geltend macht, dafl die Unvereinbar-
keit der fraglichen Lehre mit dem Gemeinschafisrecht eindeutig feststehe und zur
Abweisung seines Begehrens fithren miisse.

Das Landgericht hilt es daher zur Forderung der Rechtssicherheit fiir geboten,
von seinem Vorlagerecht an den Gerichtshof nach Artikel 177 EWG-Verirag Ge-
brauch zu machen und eine Vorabentscheidung tiber folgende Fragen einzuholen:

1) Ist es mit dem Recht der Europiischen Gemeinschaft vereinbar, die Tilgung vor
einer Kapitalerhhung einer Aktiengesellschaft begriindeter Darlehnsverbindlich-
keiten der Gesellschaft mit Bareinlagemitteln des Darlehnsglidubigers grundsitzlich
nach den Schutzvorschriften fiir das Sacheinlagegeschift abzuwickeln?

Sowie im einzelnen:

2) Ist die 2. EG-Richtlinie zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts, ABL. L 26,
S. 1 vom 31.1.1977 direkt anwendbar in dem Sinne, dafl der einzelne Biirger sich
vor nationalen Gerichten darauf berufen kann und daf die nationalen Gerichte bei
der Auslegung der nationalen Durchfithrungsgesetze (hier: Gesetz zur Durchfiih-
rung der 2. Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaften zur Koordinie-
rung des Gesellschaftsrechts vom 13.12.1978, Bundesgesetzblatt 1 1978, S. 1959)
den Wortlaut und die Ziele der Richtlinie beriicksichtigen miissen?

3) Stelle die 2. EG-Richtlinie, insbesondere in ihren Artikeln 10, 11 und 27 Absatz
2, eine blofle Mindestnorm dar, die den Nationalstaaten gestattet, strengeres natio-
nales Recht zu setzen oder anzuwenden, um die Umgehung der Wertpriifungs-
und Offenlegungsvorschriften der Artikel 10 und 27 Absaiz 2 durch Vornahme
von Verkehrsgeschiften in sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit einer
Bareinlage zu unterbinden
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oder

stelle Artikel 11 der Richtlinie eine abschliefende Regelung des Umgehungsschut-
zes fiir die Einhaltung der Sacheinlagevorschriften der Artikel 10 und 27 Absatz 2
der Richtlinie dar, die den Nationalstaaten verbietet, davon abweichendes strenge-
res oder milderes Recht zu setzen

oder

folgt aus den Zielen der Artikel 10 und 27 Absatz 2 der Richtlinie neben Artikel 11
ein fiir alle Mitgliedstaaten verbindlicher Umgehungsschutz fiir die Einhaltung der
Sacheinlagevorschriften?

3.1) Wenn die Artikel 10, 11 und 27 Absatz 2 der 2. EG-Richtlinie eine blofle
Mindesnorm darstellen,

a) besteht dann ein Stand-Still-Gebot in dem Sinne, dafl nur solches strengeres
nationales Recht zugelassen ist, welches bei Erlafl der Richtlinie bereits exi-
stierte? Wenn ja,

aa) wird der Umfang des noch zulissigen strengeren nationalen Rechts und des
nach dem mafigeblichen Zeitpunkt erlassenen und deshalb nicht mehr zu-
lassigen strengeren nationalen Rechts durch die nationalen Gerichte auto-
nom festgestellt oder ist dies Teil der Auslegung des europiischen Rechts,
welche dem EuGH obliegt?

bb) wenn der Umfang des dem Stand-Still-Gebot widersprechenden nationalen
Rechts Teil der Auslegung des europiischen Rechts durch den EuGH ist,
stellc es dann einen Verstoff gegen das Stand-Still-Gebot dar, wenn die Til-
gung von Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber dem Zeichner einer
Barkapitalerhshung als unzuldssige Umgehung der Sacheinlagevorschriften
behandelt wird?
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cc) wenn der Umfang des dem Stand-Still-Gebot widersprechenden nationalen
Rechts durch die nationalen Gerichte festgelegt wird, welches ist der mafi-
gebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob das durch Stand-Still-Gebot auf-
recht erhaltene strengere nationale Recht fortbestehen darf oder nicht
(z. B. Beginn der Beratungen iiber die Richtlinie, Verabschiedung durch
das europiische Parlament oder Verabschiedung durch den Ministerrat)
und

dd) bezieht sich das durch Stand-Still-Gebot aufrecht erhaltene strengere na-
tionale Recht nur auf formelle Rechtsnormen (Gesetz, Verordnung) oder
auch auf den Stand der Rechtsprechung und Literatur in dem nach cc mafi-
geblichen Zeitpunkt?

b) wenn Artikel 10, 11 und 27 Absatz 2 der 2. EG-Richtinie Mindestnorm (mit
oder ohne Stand-Still-Gebot) darstellen, darf strengeres nationales Recht nur
durch formelle nationale Rechtsordnung oder trotz harmonisiertem Wortlaut
der nationalen Durchfithrungsgesetze auch im Wege der Auslegung oder Ana-
logie durch die nationalen Gerichte statuiert werden?

¢) wenn Artikel 10, 11 und 27 Absatz 2 der 2. EG-Richtlinie Mindestnormen sind,
aus Sicht welcher Zielgruppe bestimmt sich die Frage, ob eine nationale Schutz-
norm zulissiges strengeres oder unzuldssiges milderes Recht ist? Gehéren zu
den durch Mindestnorm geschiitzten Interessen auch das Interesse der Gesell-
schaft und Dritter auf Rechtssicherheit fiir Rechtsgeschifie, die in sachlichem
und zeitlichem Zusammenhang mit einer Bareinlage zwischen Zeichner und
Gesellschaft vorgenommen werden (hier: die Tilgung einer Forderung des
Zeichners gegen die Gesellschaft)?

3.2) Wenn Artikel 11 eine abschliefende Regelung des Umgehungsschutzes dar-
stellt, bedeutet dies, dafl es den Nationalstaaten verwehrt ist, eine Barkapitalerho-
hung oder ein Verkehrsgeschift nur deshalb als nicht ordnungsgemiff anzusehen
und mit zivilrechtlichen oder strafrechtlichen Sanktionen zu belegen, weil die Ge-
sellschaft eine in sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit der Barkapitaler-
hohung bestehende Schuld getilgt hat, ohne die Offenlegungs- und Wertpriifungs-
vorschriften des Artikels 10 der Richilinie einzuhalten? Bedeutet dies insbesondere,
daf es den Nationalstaaten verwehrt ist, eine Offenlegung und Wertpriifung ge-
mif Artikel 10, 27 Absatz 2 der Richtlinie zu verlangen, wenn das Verkehrsge-
schift (hier: Riickzahlung von Schulden) ein laufendes Geschift im Sinne von Ar-
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tikel 11 Absatz 2 der Richtlinie darstellt und nach Ablauf der Frist erfolgt, die in
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften gemiff Artikel 11 Absatz 1 der Richtlinie
festgesetzt worden ist?

3.3) Wenn Artikel 10, 11 und 27 Absatz 2 keine durch strengeres nationales Recht
iibersteigbare Mindestnorm darstellen, Artikel 11 aber auch keine abschliefende
Regelung des Umgehungsschutzes darstellt, sondern wenn aus den Zielen der
Richtlinie fiir alle Mitgliedstaaten die Pflicht abzuleiten ist, gegen die Umgehung
der Prifungs- und Offenlegungspflicht fiir Sacheinlagen durch Aufspaltung in eine
Bareinlage und ein Verkehrsgeschift vorzugehen, sind dann die Rechtsgrundsitze
zum Umgehungsschutz unmittelbar und einheitlich aus dem europiischen Recht,
insbesondere aus den Zielen der Richtlinie, herzuleiten, oder sind diese Rechts-
grundsdize in jedem Mitgliedstaat dem nationalen Recht des betreffenden Mit-
gliedstaates zu entnehmen?

4) Stellt eine Kapitalerhdhung durch Tilgung einer Forderung des Zeichners ge-
gen die Gesellschaft

a) zwingend eine Barkapitalerhshung dar?

b) zwingend eine Kapitalerhhung gegen Einlagen, die nicht Bareinlagen sind,
i. S. d. Artikels 27 Absatz 1 der 2. EG-Richtlinie dar?

c) oder besteht ein Wahlrecht, eine solche Einlage entweder als Barkapitalerhs-
hung oder als Sachkapitalerhdhung zu behandeln? Steht dieses etwaige Wahl-
recht der Hauptversammlung der Aktionire nach Artikel 25 Absatz 1 Satz 1
der 2. EG-Richtlinie oder den Mitgliedstaaten zu?

d) oder steht den Mitgliedstaaten die Befugnis zu, die Abgrenzung zwischen Bar-
einlagen und solchen Einlagen, die nicht Bareinlagen sind, autonom nach Gut-
diinken vorzunehmen?
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5) Zu Artikel 7 Satz 1 der 2. EG-Richtlinie:

5.1) Ist Artikel 7 Satz 1 der 2. EG-Richtlinie dahin auszulegen, dafl die Einlage
durch Verzicht auf eine gegen die Gesellschaft gerichtete Forderung bei finanziel-
ler Notlage der Gesellschaft ganz oder teilweise unzulissig ist oder gestattet Arti-
kel 7 Satz 1 die Einlage zum Nominalwert ungeachtet der Bonitdt der Gesell-
schafe?

5.2) Wenn Artikel 7 Satz 1 der 2. EG-Richtlinie die Einlage einer gegen die Ge-
sellschaft gerichteten Forderung ohne Priifung der Bonitit der Gesellschaft zum
Nominalwert gestattet,

a) ist dann die Beurteilung der Einlagefihigkeit von Forderungsverzichten eine
Frage der Anwendung des europiischen Richtlinienrechts, welche der Ausle-
gung durch den EuGH entzogen ist,

b) oder ist Artikel 7 Satz 1 Mindestnorm, die den Mitgliedstaaten gestattet, durch
strengeres nationales Recht zusitzliche Anforderungen an die Einlagefihigleit
zu stellen

c) oder ist Artikel 7 Satz 1 insoweit eine abschlieflende Regelung der Einlagefi-
higkeit?

5.3) Sofern gemifl 5.2. b die Einlagefihigkeit von Forderungen gegen die Gesell-
schaft durch Artikel 7 Satz 1 der 2. EG-Richtlinie nicht abschliefend geregelt ist,
sondern es sich um eine Mindestnorm handelt, die es gestattet, dafl strengeres na-
tionales Recht zusiizliche Anforderungen an die Einlagefihigkeit stellt, so wird
dem EuGH wiederum die Frage vorgelegt,

a) ob und unter welchen Bedingungen ein Stand-Still-Gebot besteht und ob die
Einfithrung der Priifung der Bonitdit bei der Einlage einer gegen die Gesell-
schaft gerichteten Forderung einen Verstof§ gegen das Stand-Sull-Gebot dar-
stellt (s. o. Frage 3.1. a, aa bis dd)
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b) ob nationales strengeres Recht eine ausdriickliche formelle Rechtsnorm voraus-
setzt oder auch durch strengere Interpretation des Durchfithrungsgesetzes
(hier: § 27 Absatz 2 Satz 1 AktG) herbeigefithrt werden darf?

und

c) aus Sicht welcher Zielgruppe sich die Frage bestimmt, ob die zusitzlichen An-
forderungen an die Einlagefshigkeit zulissiges strengeres oder unzulissiges mil-
deres Recht sind?

5.4) Wenn gemifl 5.2. ¢ Artikel 7 Satz 1 eine abschliefende Regelung der Einlage-
fahigkeit darstellt, ist der ,,wirtschaftliche feststellbare Wert* einer gegen die Ge-
sellschaft gerichteten Forderung

a) aus Sicht der Gesellschaft und folglich ungeachtet der Bonitit der Gesellschaft
oder

b) aus Sicht des Gliaubigers und folglich unter Beriicksichtigung von Wertminde-
rungen, welche sich aus Bonitdtsmingeln der Gesellschaft ergeben, zu ermit-
teln?

6) Wenn Artikel 7, 10, 11 und 27 Absatz 2 der Richtlinie dahin auszulegen sind,
daff ein EG-einheitlicher Umgehungsschutz angeordnet ist, der es verbietet, eine
gegen die Gesellschaft gerichtete Forderung des Zeichners in sachlichem und zeit-
lichem Zusammenhang mit einer Bareinlage ohne Einhaltung der Offenlegungs-
und Wertpriifungsvorschriften des Artikels 10 zuriickzuzahlen, so wird die Ant-
wort des EuGH dazu erbeten, ob folgende Modalititen eine unzulissige Umge-
hung der Sacheinlagevorschriften darstellen:

a) Mufl die Hohe der Bareinlage mit der Hohe der zuriickgezahlten Forderung
identisch sein oder ist die Unzulissigkeit bereits dann gegeben, wenn teilweise
Identitdt besteht?
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Muf eine subjektive Verkniipfung zwischen Bareinlage und Verkehrsgeschift
(hier: Forderungstilgung) bestehen oder geniigt ein sachlicher und zeitlicher
Zusammenhang? Wenn eine subjektive Verkniipfung erforderlich ist, besteht
bei zeitlichem Zusammenhang eine Vermutung fiir die subjektive Verkniipfung?
Wie groff muff der zeitliche Zusammenhang sein?

Wenn nur eine subjektive Verkniipfung eine unzuldssige Umgehung darstellt,
erfordert die subjektive Verkniipfung dann eine Absicht, die Sacheinlagevor-
schriften zu vermeiden, oder geniigt das Wissen, daf} die Sacheinlagevorschrif-
ten angewendet werden konnten, oder ist die Kenntnis der Offenlegungs- und
Wertpriifungsvorschriften fiir Sacheinlagen bei Kenntnis des subjektiven Zu-
sammenhangs zwischen Bareinlage und Schuldiilgung gar nicht erforderlich? Ist
eine subjektive Verkniipfung nur schidlich, wenn das eine Geschift im Sinne
einer Bedingung mit dem anderen steht und fillt, oder geniigt, dal der Ab-
schluf des einen Motiv fiir den Abschlufl des anderen Geschifts ist? Muf} ein
beidseitiges Motiv vorliegen, oder geniigt es, wenn fiir einen der Beteiligten das
eine Geschift Motiv fiir den Abschlufl des anderen Geschifts ist?

Liegt eine unzulissige Umgehung auch dann vor, wenn ein Kreditinstitut nach
§ 186 Absatz 5 AktG die neuen Aktien aus einer Barkapitalerhshung mit der
Verpflichtung tibernimmt, sie den Altaktiondren zum Bezug anzubieten, und
welche Auswirkung hat es auf die Zuldssigkeit der Umgehung der Sacheinlage-
vorschriften, ob und in welcher Hohe das die Barkapitalerhthung zeichnende
Kreditinstitut selbst Altaktionir ist und ob im Zeitpunkt der Zeichnung durch
das Kreditinstitut die rasche Plazierung auf dem Kapitalmarkt unproblematisch
erscheint oder ob das Kreditinstitut die Plazierung garantiert hat?

Welche Auswirkung hat es auf die Zulissigkeit der Umgehung der Sacheinlage-
vorschriften, daf die Bank trotz Riickzahlung ihrer Forderungen aus der von
ihr eingezahlien Bareinlage ihre Kreditlinien offenhilt? Kommt es dabei darauf
an, ob und wann die offen gehaltene Kreditlinie spiter tatsichlich in Anspruch
genommen wird, oder darauf, ob und wann aus Sicht des Zeitpunkts der Bar-
kapitalerhohung eine Inanspruchnahme der Kreditlinien zu erwarten war?
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7) Ist es mit der in Artikel 25 Absatz 1 Satz 1 der 2. EG-Richtlinie vorgeschriebe-
nen Kompetenz der Hauptversammlung zur Vornahme von Kapitalerhshungen
vereinbar, dafl eine von der Hauptversammlung beschlossene und isoliert ord-
nungsgemifl eingezahlte Barkapitalerhthung deshalb fiir unwirksam oder unzulis-
sig angesehen oder behandelt wird, weil zwischen Vorstand und Zeichner in sach-
lichem und zeitlichem Zusammenhang mit der Barkapitalerhchung ein Verkehrs-
geschift (hier: eine Darlehenstilgung) vereinbart wird, durch welche die Bareinlage
ganz oder teilweise wieder an den Zeichner zuriickflieft? Kommt es fiir das Vor-
liegen eines unzulissigen Umgehungstatbestandes darauf an, ob der Hauptver-
sammlung bei Beschlufl der Barkapitalerhthung eine entsprechende Vereinbarung
zwischen Vorstand und Zeichner bekannt war oder ob ihr diese hitte bekannt sein
miissen?

8) Wenn die Umgehung der Wertprifungs- und Offenlegungsvorschriften des Ar-
tikels 10 durch Aufspaltung in eine Bareinlage und ein Erwerbsgeschift unzulissig
ist und wenn Artikel 7 Satz 1 der 2. EG-Richtlinie dahin auszulegen ist, daf} die
Einlage durch Verzicht auf eine gegen die Gesellschaft gerichtete Forderung bei
finanzieller Notlage der Gesellschaft unzulissig ist (s. o. 5.1), folgt dann aus der
fehlenden Einlagefihigkeit der Forderung die Zulissigkeit der Tilgung der notlei-
denden Gesellschaft trotz sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit einer
Bareinlage oder ist die Forderungstilgung, da sie nicht einmal als registerrechtlich
gepriifte Sacheinlage zulissig ist, dann erst recht ohne eine solche unzulissig?

Wegen weiterer Einzelheiten der fraglichen gemeinschaftsrechtlichen Regelung,
des Verfahrensablaufs und der beim Gerichtshof eingereichten schriftlichen Erkli-
rungen wird auf den Sitzungsbericht verwiesen. Der Akteninhale wird im folgen-
den nur insoweit wiedergegeben, als die Begriindung des Urteils dies erfordert.

Im Hinblick auf die Umstinde, unter denen das vorlegende Gericht die Vorabent-
scheidungsfragen gestellt hat, sind einige Grundsitze fiir die Befugnisse des Ge-
richtshofes aus Artikel 177 EWG-Vertrag in Erinnerung zu rufen und zu konkreti-
sieren.
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Nach stindiger Rechisprechung (erstmals Urteil vom 1. Dezember 1965 in der
Rechtssache 16/65, Schwarze, Slg. 1965, 1152, und letztmals Urteil vom 25. Juni
1992 in der Rechtssache 147/92, Ferrer Laderer, Slg. 1992, 1-4097, Randnr. 6) ist
das in Artkel 177 EWG-Verirag vorgesehene Verfahren ein Instrument fiir die
Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den nationalen Gerichten.

Ebenfalls nach suindiger Rechtsprechung (erstmals Urteil vom 29. November 1978
in der Rechissache 83/78, Pigs Marketing Board, Slg. 1978, 2347, Randnr. 25,
und letzemals Urteil vom 28. November 1991 in der Rechtssache C-186/90, Du-
righello, Slg. 1991, 1-5773, Randnr. 8) besitzt im Rahmen dieser Zusammenarbeit
das vorlegende Gericht, das allein tiber eine unmittelbare Kenntnis des Sachver-
halts verfiigt, die besten Voraussetzungen, um unter Beriicksichtigung der Beson-
derheiten der Rechtssache die Notwendigkeit einer Vorabentscheidung fiir den Er-
laf} seines Urteils zu beurteilen.

Wenn daher die vom vorlegenden Gericht gestellten Fragen die Auslegung einer
Bestimmung des Gemeinschaftsrechts betreffen, so ist der Gerichtshof grundsatz-
lich gehalten, dariiber zu befinden (Urteil vom 8. November 1990 in der Rechtssa-
che C-231/89, Gmurzynska-Bscher, Slg. 1990, 1-4003, Randnr. 20).

Jedoch hat der Gerichtshof in seinem Urteil vom 16. Dezember 1981 in der
Rechtssache 244/80 (Foglia, Slg. 1981, 3045, Randnr. 21) ausgefiihrt, dafl es ihm
obliege, zur Priifung seiner eigenen Zustindigkeit dic Umstinde zu untersuchen,
unter denen er von dem vorlegenden Gericht angerufen worden ist. Denn der
Geist der Zusammenarbeit, in dem das Vorabentscheidungsersuchen durchzufiih-
ren ist, verlangt, dafl das vorlegende Gericht auf die dem Gerichtshof tbertragene
Aufgabe Riicksicht nimmt, zur Rechispflege in den Mitgliedstaaten beizutragen,
nicht aber Gutachten zu allgemeinen oder hypothetischen Fragen abzugeben (Ur-
teil Foglia, a. a. O., Randnrn. 18 und 20, und Urteil vom 3. Februar 1983 in der
Rechtssache 149/82, Robards/Insurance Officer, Slg. 1983, 171, Randnr. 19).

Wie der Gerichtshof schon bei fritherer Gelegenheit dargelegt hat, macht es die
Notwendigkeit, zu einer dem vorlegenden Gericht niitzlichen Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts zu gelangen, erforderlich, den rechtlichen Rahmen zu umreiflen,
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in den sich die erbetene Auslegung einfiigen soll. Unter diesem Gesichtspunkt kann
es je nach der Gestaltung des Falles von Vorteil sein, wenn zum Zeitpunke der
Vorlage an den Gerichtshof der Sachverhalt und die ausschlieflich nach nationa-
lem Recht zu beurteilenden Fragen geklirt sind, so dafl der Gerichtshof sich iiber
alle Tatsachen- und Rechtsfragen unterrichten kann, auf die es bei der von ihm
vorzunehmenden Auslegung des Gemeinschaftsrechts moglicherweise ankommt
(Urtell vom 10. Mirz 1981 in den verbundenen Rechtssachen 36/80 und 71/80,
Irish Creamery Milk Suppliers Association, Slg. 1981, 735, Randnr. 6). Denn ohne
solche Angaben ist der Gerichtshof méglicherweise auflerstande, eine sachgerechte
Auslegung vorzunehmen (Urteil vom 3. Februar 1977 in der Rechtssache 52/76,
Benedetti, Slg. 1977, 163, Randnrn. 20 bis 22, und Urteil vom 21. September 1983
in den verbundenen Rechtssachen 205/82 bis 215/82, Deutsche Milchkontor
GmbH, Slg. 1983, 2633, Randnr. 36).

Unter Berticksichtigung dieser Erwigungen ist zunichst zu bemerken, dafl der
konkrete Rahmen des Rechtsstreits, der Anlaff zu dem Vorabentscheidungsersu-
chen gegeben hat, durch die §§ 131 und 132 AktG umrissen ist. Diese Vorschrif-
ten betreffen den Anspruch des Aktionirs auf Auskunft des Vorstands.

Die Vorabentscheidungsfragen beziehen sich nicht unmittelbar auf diesen An-
spruch, sondern werfen im wesentlichen die Frage auf, ob die Lehre von der ver-
deckten Sacheinlage, wie sie sich insbesondere aus dem angefiihrten Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 15. Januar 1990 ergibt, mit der Zweiten Richtlinie verein-
bar ist. Das vorlegende Gericht hilt eine Antwort auf diese Fragen fiir erforder-
lich, um tiber das vom Antragsteller vorgebrachte Auskunftsbegehren entscheiden
zu konnen. Das Gericht filhrt hierzu erginzend aus, daff dieses Begehren zuriick-
zuweisen wire, wenn sich die Lehre von der verdeckten Sacheinlage, wie sie durch
die deutsche Rechtsprechung umschrieben worden sei, als mit der Zweiten Richtli-
nie unvereinbar erweisen sollte.

Wie sich jedoch aus den Akten ergibt, steht nicht fest, ob die Voraussetzungen fiir
die Anwendung dieser Lehre im Ausgangsverfahren erfiille sind. Denn die Antrags-
gegnerin hat sowohl im Verfahren vor dem vorlegenden Gericht als auch in ihren
vor dem Gerichtshof abgegebenen Erkliarungen bestritten, dafl die deutsche Recht-
sprechung auf die Transaktionen zwischen ihr und der Commerzbank anwendbar
sel. Das vorlegende Gericht selbst suflert sich hierzu im Konditional, indem es
ausfiihrt, daf} es sein konnte, dafl die Einlage der Commerzbank mit der fraglichen
Rechtsprechung unvereinbar wire.
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Demnach ist die Frage der Vereinbarkeit der Lehre von der verdeckten Sachein-
lage mit der Zweiten Richtlinie hypothetischer Natur.

Ferner ist zu bemerken, dafl der hypothetische Charakter der Frage, die dem Ge-
richtshof zur Stellungnahme vorliegt, dadurch bestitigt wird, daff in den Akten
nicht die tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte angegeben sind, anhand de-
ren gekliri werden konnte, in welchem Zusammenhang die Kapitalerhohung der
Antragsgegnerin staugefunden hat, und die es erméglichen wiirden, den Bezug
zwischen der Einlage der Commerzbank und der Lehre von der verdeckten Sach-
einlage, wie sie sich aus der deutschen Rechtsprechung ergibt, herzustellen. Die
Vorabentscheidungsfragen betreffen aber gerade die Vereinbarkeit dieser Lehre
mit der Zweiten Richtlinie und bringen daher zahlreiche Probleme zur Sprache,
deren Losung weitgehend von den Umstinden abhingt, unter denen die Kapitaler-
hohungen stattgefunden haben.

Der Gerichtshof ist daher vor die Aufgabe gestellt, tiber eine Frage von hypotheti-
scher Natur zu entscheiden, ohne iiber die tatsichlichen und rechtlichen Angaben
zu verfiigen, deren er fiir eine sachgerechte Beantwortung der ihm gestellten Fra-
gen bedarf.

Somit wiirde der Gerichtshof die Grenzen seiner Aufgabe tiberschreiten, wenn er
beschliefen wiirde, die ihm gestellien Vorabentscheidungsfragen zu beantworten.

Nach alledem besteht keine Veranlassung, iiber die Fragen des Landgerichts Han-
nover zu entscheiden.

Kosten

Die Auslagen der deutschen Regierung und der Kommission der Europiischen
Gemeinschaften, die Erklirungen beim Gerichtshof eingereicht haben, sind nicht
erstattungsfihig. Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein
Zwischenstreit in dem beim vorlegenden Gericht anhiingigen Rechtsstreit; die Ko-
stenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.
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Aus diesen Griinden
hat
DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Landgericht Hannover mit Beschlufl vom 15. Januar 1991 vorge-
legten Fragen fiir Recht erkannt:

Es besteht keine Veranlassung, iiber die Fragen des Landgerichts Hannover zu ent-
scheiden.

Schockweiler Kapteyn Mancini

Kakouris Moitinho de Almeida Diez de Velasco Zuleeg

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 16. Juli 1992.

Der Kanzler Fiir den Prisidenten
J-G. Giraud F. A. Schockweiler
Kammerprasident
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