Die GmbH-Reform 2008

Vortrag von

RA Thomas Heimes

am 11.02.2009

bei der IHK Saarlouis

Die GmbH-Reform 2008
1




Das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung
von Missbrauchen ("MoMiG") ist am 1. November 2008 in Kraft getreten.
Das Gesetz stellt die umfassendste Reform seit Bestehen des GmbHG
dar. Es verfolgt die Ziele, die GmbH fur den deutschen Mittelstand und
den Wirtschaftsstandort Deutschland attraktiver zu gestalten und

Missbrauchen vorzubeugen.

Durch die EinfUhrung der Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt), die Uber kein Mindestkapital (sieht man von 1
EUR ab) verfugt, werden gerade fur junge Unternehmen bessere
Rahmenbedingungen fur eine unkomplizierte Unternehmensgrindung
geschaffen.

Die EinfUhrung einer vereinfachten Grindung mit einem Musterprotokoll
soll zur Senkung der Kosten fuhren, die ebenfalls in erster Linie gerade

Kleinunternehmen zu Gute kommt.

Im Einzelnen:

l. Griindung der GmbH

1. Gesellschaftsvertrag

Der zur Grundung einer GmbH erforderliche Gesellschaftsvertrag bedarf
weiterhin nach § 2 Abs. 1 GmbHG der notariellen Form. Der
Mindestinhalt eines Gesellschaftsvertrages wird durch § 3 Abs. 1
GmbHG festgelegt, namlich Firma und Sitz, Gegenstand des
Unternehmens, Betrag des Stammkapitals und der Betrag der
Stammeinlagen.

Nach dem neu eingefugten § 2 Abs. 1 a GmbHG kann die Gesellschaft

in einem vereinfachten Verfahren gegrundet werden, wenn sie
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hochstens drei Gesellschafter und einen Geschaftsfuhrer hat. Fur die
Grundung in diesem vereinfachten Verfahren ist das dem Gesetz beige-
fugte Musterprotokoll, das gleichzeitig als Gesellschafterliste gilt, zu
verwenden. Die Verfahrensvereinfachung besteht darin, dass das Mus-
terprotokoll somit Satzung, Geschaftsfuhrerbestellung und Gesell-
schafterliste in einem Dokument vereint. Die Notwendigkeit der notari-

ellen Beurkundung besteht aber auch fur das Musterprotokoll.

Es sind zwei Musterprotokolle vorgesehen: Das eine fur die Grindung
einer Einpersonengesellschaft, das andere fur die Grindung einer
Gesellschaft mit bis zu drei Gesellschaftern und einem Geschaftsfuhrer.

Um diese Vereinfachungseffekte und die kostenmalige Privilegierung zu
erhalten, durfen Uber die in dem jeweiligen Muster enthaltenen Bestim-
mungen hinaus keine vom Gesetz abweichenden Bestimmungen getrof-

fen werden. '

Ob sich diese Form der Grindung im vereinfachten Verfahren am Markt
durchsetzen wird — sieht man von Ein-Personen-Gesellschaften ab -, ist
zu bezweifeln. Bei einer Ein-Personen-Gesellschaft mag dies noch ange-
hen. Denn der Gesellschaftsvertrag braucht Uber die von Gesetzes-
wegen vorgegebenen Mindestangaben (§ 3 GmbHG), namlich Firma,
Sitz, Gegenstand des Unternehmens, Betrag des Stammkapitals, Betrag
der Stammeinlagen sowie einer Regelung zur Bekanntmachung der
Gesellschaft und Uberbiirdung der Griindungskosten auf die Gesell-
schaft grundsatzlich nicht hinauszugehen. Bei Unternehmens-
grundungen durch mehr als einen Gesellschafter fehlt es dem Muster-
protokoll hingegen an wesentlichen Regelungen, die zu einem Standard-

GmbH-Vertrag gehoren, wie z.B.

' Wedemann, WM 2008, 1381 ff., 1383.



» Vererbung von Geschaftsanteilen

> Einziehung von Geschéaftsanteilen (und AusschlieBung von Gesell-
schaftern) (Gegen Abfindung — vgl. § 34 GmbHG)

> Vinkulierung (Beschrankung der Ubertragbarkeit) von Geschéfts-

anteilen.

Bei mehreren Grundungsgesellschaftern wird regelmalig auch die
Beschrankung auf lediglich einen Geschaftsfuhrer problematisch
werden. Kaum praktikabel durfte es sein, dass in der Mehr-Personen-
Gesellschaft der einzige Geschaftsfuhrer zwingend stets von § 181 BGB
zu befreien ist, wenn die Gesellschaft im vereinfachten Verfahren errich-
tet werden soll: Grinde , gerade in diesem Fall vom gesetzlichen Verbot
des In-Sich-Geschaftes und der Mehrfachvertretung zwingend Befreiung
zu erteilen, sind nicht ersichtlich. In der Beratungspraxis wird man ge-
rade in einem solchen Fall an dem sinnvollen, weil Interessenkonflikte

vermeidenden gesetzlichen Verbot des § 181 BGB festhalten.

Auch die Regelung, wonach die Gesellschaft Grindungskosten nur bis
zu 300,00 € tragt, scheint nur dann praktikabel, wenn ein niedriges
Stammkapital gewahlt wird. Der Gesetzgeber scheint mit dem "Angebot"
des vereinfachten Verfahrens vor allem auf die Unternehmergesellschaft
(UG) (haftungsbeschrankt) abzuzielen.

2. Sitz der Gesellschaft

§ 4 a Abs. 2 GmbHG bestimmte bisher, dass der satzungsgemale Sitz
i.d.R. entweder am Ort der Betriebsstatte oder am Ort der Verwaltung

belegen war. Diese Vorschrift wurde ersatzlos gestrichen. Nach § 4 a
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GmbHG ist der Sitz der Gesellschaft der Ort im Inland, den der
Gesellschaftsvertrag bestimmt.

Durch diese Anderung wurde ein erheblicher Wettbewerbsnachteil
beseitigt. Durch die Streichung des § 4 a Abs. 2 GmbHG wird es
deutschen Gesellschaften ermdglicht, einen Verwaltungssitz zu wahlen,
der nicht notwendig mit dem Satzungssitz Ubereinstimmt. Dieser
Verwaltungssitz kann auch im Ausland liegen. Dadurch wird
auslandischen Investoren ermdéglicht, die Rechtsform einer GmbH zu
wahlen, ohne den Verwaltungssitz in Deutschland fuhren zu mussen.
Lediglich eine inlandische Geschaftsanschrift muss im Register
angemeldet werden.

Deutschen Unternehmen eroffnet dies die Maglichkeit, im Ausland
gegrindete Tochterunternehmen in der Rechtsform der vertrauten

deutschen GmbH zu fuhren.

Durch die Aufnahme des Merkmals "im Inland" in § 4 a GmbHG wird
zugleich klar gestellt, dass die Gesellschaft kinftig durchaus ihren
satzungsmafigen Sitz im Inland haben (und behalten kann), auch wenn
sie ihrer betrieblichen Tatigkeit im Ausland nachgeht. Bislang ware dies
mit einer insgesamt zu beurteilenden Sitzverlegung ins Ausland
gleichbedeutend gewesen und hatte zur Folge gehabt, dass die
Gesellschaft als im Inland aufgeldst gilt. Diese regelmalRig (z.B. wegen
steuerlicher Aufdeckung stiller Reserven oder Verlust der
Haftungsbeschrankung) negative Konsequenz wird kunftig vermieden.

Die Verlegung des satzungsmaRigen Sitzes der Gesellschaft ins Ausland
wird nicht moglich sein. Ob dies durch zukunftige EU-Kommissions-

Richtlinien anders sein wird, bleibt abzuwarten.



3. Stammkapital und Geschaftsanteile

Um die GmbH angesichts der Wettbewerbsverhaltnisse zu
auslandischen Rechtsformen , attraktiver zu machen, werden die
Vorschriffen ~ zum  Stammkapital und zur  Stlckelung von
Gesellschaftsanteilen dereguliert. 2

Der Gesellschaftsvertrag muss den Betrag des Stammkapitals angeben,
dessen Hohe durch § 5 GmbHG naher konkretisiert wird. Es bleibt bei
einem Mindeststammkapital von 25.000,00 €.

FUr Existenzgrinder, die nicht Uber dieses erforderliche Mindestkapital
verfigen, wurde durch die Anderung des GmbHG die sog.
haftungsbeschrankte Unternehmergesellschaft eingefuhrt, die ohne

bestimmtes Mindeststammkapital gegriundet werden kann.

§ 5 Abs. 1 GmbHG wurde dahingehend geandert, dass die
Stammeinlage jedes Gesellschafters nicht mehr mindestens hundert
Euro betragen muss.

§ 5 Abs. 2 GmbHG lautet nunmehr: "Der Nennbetrag jedes
Geschaftsanteils muss auf volle EUR lauten. Ein Gesellschafter kann bei
Errichtung der Gesellschaft mehrere Geschéaftsanteile Gbernehmen".

Die Gesellschafter kdnnen somit kunftig individueller Uber die jeweilige
Hohe ihrer Stammeinlagen bestimmen und sie dadurch besser nach ih-
ren Bedurfnissen und finanziellen Maoglichkeiten ausrichten. Bislang
musste die Stammeinlage jedes Gesellschafters mindestens 100 Euro
betragen und durfte nur in Einheiten aufgeteilt werden, die durch 50
teilbar sind. Kunftig muss jeder Geschaftsanteil nur noch auf einen Be-
trag von mindestens einem Euro oder einem Vielfachen davon lauten.

Vorhandene Geschaftsanteile konnen kunftig leichter gestuckelt werden.

2 Oppenhoff, BB 2008, 1630 ff.



Zudem kann ein Gesellschafter bei Errichtung, anders als bislang, meh-

rere Geschaftsanteile gleichzeitig ubernehmen.

In Anlehnung an die Regelung des § 5 Abs. 2 GmbHG gewahrt nach der
Neufassung des § 47 Abs. 2 GmbHG jeder Euro eines Geschaftsanteils
eine Stimme bei Beschlussfassungen in der Gesellschafterversammlung.
Dadurch wird im Vergleich zur jetzigen Rechtslage die Feststellung der

Stimmverhaltnisse erheblich vereinfacht.

Auch die Teilung und Zusammenlegung von Geschaftsanteilen wird
erleichtert. Die bisher zur Teilung von Geschaftsanteilen nach § 17 Gmb-
HG erforderliche Genehmigung der Gesellschaft wurde durch die Aufhe-
bung des § 17 beseitigt. Somit kdnnen die Beteiligungsverhaltnisse bei
Grindung und Anteilsubertragung individueller an die konkreten Bedurf-
nisse der Beteiligten angepasst werden. ® Durch die Erganzung des § 46
Abs. 1 Nr. 4 GmbHG konnen die Gesellschafter, vorbehaltlich einer
abweichenden Bestimmung im Gesellschaftsvertrag, die Zusammenle-
gung bzw. Teilung mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen
beschlieRen.* Da lediglich die Mindeststlickelung des § 5 Abs. 2 GmbHG
zu beachten ist, kommt duRerstenfalls eine Teilung auf Nennbetrage von
jeweils einem Euro in Betracht. ° Die Zustimmung des von der Zu-
sammenlegung oder Teilung betroffenen Gesellschafters ist dartuber hin-
aus nicht erforderlich.® Auch das bislang in § 17 Abs. 5 GmbHG enthal-
tene Verbot, mehrere Teile von Geschaftsanteilen gleichzeitig an einen

Erwerber zu Ubertragen, wird gestrichen.

® Oppenhoff, BB 2008, 1630 ff, 1631.
4 Wedemann, WM 2008, 1381 ff., 1383.
® BegrRegE MoMiG, BR-Drucks. 354/07, S. 102.
¢ BegrRegE MoMiG, BR-Drucks. 354/07, S. 102.
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4. Genehmigtes Kapital

§ 55 a GmbHG sieht die Mdglichkeit einer Kapitalerhdhung in Form des
genehmigten Kapitals bei der GmbH vor, die der Regelung in § 202 AktG
nachgebildet ist.

§ 55 a Abs. 1 GmbHG bestimmt, dass der Gesellschaftsvertrag die Ge-
schaftsfuhrer fur hochstens funf Jahre nach Eintragung der Gesellschaft
ermachtigen kann, das Stammkapital bis zu einem bestimmten Nennbe-
trag (genehmigtes Kapital) durch Ausgabe neuer Geschaftsanteile gegen
Einlagen zu erhéhen. Dabei darf der Nennbetrag des genehmigten Kapi-
tals die Halfte des Stammkapitals, das zur Zeit der Ermachtigung vor-
handen ist, nicht Ubersteigen. Nach § 55 a Abs. 3 GmbHG durfen Ge-
schaftsanteile gegen Sacheinlagen gem. § 56 GmbHG nur ausgegeben
werden, wenn die Ermachtigung es vorsieht. Es ist zu beachten, dass
diese Ermachtigung, begrenzt auf einen Zeitraum von hochstens funf
Jahren, nicht nur bei Griundung der GmbH erteilt werden kann, sondern
auch danach durch Anderung des Gesellschaftsvertrages. Entscheidend

fur den Beginn der 5-Jahres-Frist ist die Eintragung im Handelsregister.

ll. Anmeldung der Gesellschaft

Die Anmeldung der Gesellschaft darf nach § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG erst
erfolgen, wenn auf jeden Geschéaftsanteil mindestens ein Viertel und ins-
gesamt die Halfte des gesetzlichen Mindeststammkapitals einbezahlt
wurde. Im Falle der Grindung einer Gesellschaft in dem vereinfachten
Verfahren, kann zur Anmeldung das entsprechende Musterprotokoll

verwendet werden.



lll. Genehmigungen

Die Geschaftstatigkeit der GmbH kann der Genehmigung aufgrund von
Spezialgesetzen bedurfen. Solche Genehmigungen sind kinftig keine
Voraussetzung mehr fur die Eintragung einer GmbH in das Handelsre-
gister und mussen zum Zeitpunkt der Anmeldung weder vorliegen noch
beantragt sein. Die Genehmigungspflicht als Voraussetzung fur die Auf-

nahme der entsprechenden Geschaftstatigkeit entfallt aber nicht.

IV. Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)

Durch die Einfuhrung der Unternehmergesellschaft in § 5 a GmbHG soll
den Interessen von Existenzgrindern Rechnung getragen werden, die
nur wenig Startkapital benodtigen, bzw. die nicht Uber das fur die
Grundung einer GmbH erforderliche Mindestkapital in Hohe von
25.000,00 € verfugen und somit ihre unternehmerischen Ziele ohne
groflen Grundungsaufwand verfolgen. Mit der Unternehmergesellschaft
soll eine attraktive Alternative zur englischen stammkapitalfreien Limited
geschaffen werden.

Durch die Unternehmergesellschaft wird keine neue Rechtsform be-
grundet, sondern es handelt sich um eine GmbH fur die einige Beson-
derheiten gelten. Soweit § 5 a GmbHG keine abweichenden Regelungen
enthalt, finden im Ubrigen die Bestimmungen des GmbHG Anwendung. ’

Nach § 5 a Abs. 1 GmbHG ist eine Gesellschaft, die mit einem Stamm-
kapital gegrundet wird, das den Betrag des Mindeststammkapitals nach
§ 5 Abs. 1 GmbHG unterschreitet, zwingend verpflichtet, in der Firma,
abweichend von § 4 a GmbHG die Bezeichnung ,Unternehmergesell-

7 Bohrmann, GmbHR 2007, 897 f.



schaft (haftungsbeschrankt)” oder ,UG (haftungsbeschrankt)” zu fuhren,
um dem Rechtsverkehr das Fehlen eines Mindeststammkapitals offenzu-

legen.

Unter Berlcksichtigung der Anderung des § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG, wo-
nach der Nennbetrag jedes Geschaftsanteils auf volle Euro lauten muss,
kann eine Unternehmergesellschaft mit einem Stammkapital gegriundet
werden, das den Betrag von 25.000,00 € unterschreitet, wobei ein
Mindestbetrag von einem Euro notwendig ist. 2 Nach § 5 a Abs. 2 Gmb-
HG sind Sacheinlagen ausgeschlossen. Eine Anmeldung zum
Handelsregister kann abweichend von § 7 Abs. 2 GmbHG erst nach voll-

standiger Einzahlung des Stammkapitals erfolgen.

Die Unternehmergesellschaft hat eine gesetzliche Ricklage zu bilden, in
die jeweils V2 des um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten
Jahresuberschusses zwingend einzustellen ist und zwar so lange, wie
die Gesellschaft kein eingetragenes Stammkapital i.H.v. mindestens
25.000,00 € hat. Die zu bildende Rucklage kann nur fur Zwecke einer
Kapitalerhdhung aus Gesellschaftsmitteln oder zum Ausgleich eines Jah-
resfehlbetrages oder Verlustvortrages genutzt werden. Dadurch soll gesi-
chert werden, dass die moglicherweise mit einem sehr geringen Stamm-
kapital gegrindete Unternehmergesellschaft durch Thesaurierung in-
nerhalb einiger Jahre eine hohere Eigenkapitalausstattung erreicht. Ein
Verstol3 gegen die Bildung von Rucklagen, sofern diese nicht zur Verlust-
deckung genutzt werden, fuhrt zur Nichtigkeit der Feststellung des Jah-
resabschlusses. Dies fuhrt wiederum zur Nichtigkeit des Gewinnver-
wendungsbeschlusses. Daraus resultieren zum einen Ruckzahlungsan-
spruche gegen die Gesellschafter und zum anderen macht sich der Ge-

schaftsfuhrer haftbar.

& Wedemann, WM 2008, 1381 ff., 1381.
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Mit der Erhohung des Stammkapitals auf mindestens 25.000,00 € entfallt
die Thesaurierungspflicht und die Unternehmergesellschaft wird zu einer
,normalen“ GmbH. ° Die Gesellschaft kann sich nach § 4 GmbHG um-
firmieren in eine "normale” GmbHG. Eine Pflicht dazu besteht jedoch
nicht, da es sich auch bei einer Gesellschaft nach § 5 a GmbHG um eine
GmbH handelt. "

Die Erhbhung des Stammkapitals kann auch durch eine Einlage der
Gesellschafter bewirkt werden. Die nach Abs. 3 gebildete Ricklage kann
dann, soweit sie nicht fir die Erhdhung des Stammkapitals verwendet

wurde, aufgeldst werden. "

Wichtig ist es zu erkennen, dass der "Wechsel" von der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung in Form der Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt) in die "normale” GmbH kein Wechsel der Rechtsform, erst
recht kein Formwechsel nach dem Umwandlungsgesetz ist. Die UG (haf-
tungsbeschrankt) ist von Anbeginn an Gesellschaft mit beschrankter Haf-

tung; sie kann lediglich zu einer solchen "normalen" GmbH heranreifen.

Mangels eines Mindeststammkapitals verpflichtet § 5 a Abs. 4 GmbHG
zur unverzuglichen Einberufung der Gesellschafterversammlung bei

drohender Zahlungsunfahigkeit.

Die UG (haftungsbeschrankt) kann unzweifelhaft als Komplementarin
einer Kommanditgesellschaft eingesetzt werden, um auf diesem Wege
faktisch deren Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermogen
zu erreichen. Die Kapitalisierung der Komplementargesellschafterin einer

KG wird in der Praxis haufig als Uberflissig empfunden, da diese am

® Oppenhoff, BB 2008, 1630 ff., 1630.
9 BR-Drucks. 354/07 S. 72
" BR-Drucks. 354/07 S. 72.
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Vermogen und den operativen Geschaften der KG selbst nicht beteiligt

ist.

V. Gesellschafterstellung

Wie bereits zu Beginn ausgefuhrt, ist der Anmeldung der Gesellschaft
zur Eintragung in das Handelsregister eine Gesellschafterliste beizu-

fugen. Diese muss enthalten

» Name,

» Vorname

» Wohnort

» Geburtsdatum

» Geschaftsanteile nach Ifd. Nr. und

> Angabe des jeweiligen Nennbetrages.

Nach § 40 GmbHG hat der Geschaftsfuhrer bei jeder Veranderung im
Gesellschafterbestand unverzuglich auf Mitteilung und Nachweis eine
neue von ihm unterschriebene aktualisierte Gesellschafterliste zum
Handelsregister einzureichen, wobei dem Geschaftsfuhrer eine Pruf-
pflicht obliegt, ob die Rechtsanderungen tatsachlich eingetreten sind.
Vollzieht sich der Gesellschafterwechsel und folglich der Rechtsuber-
gang des Geschéaftsanteils unter amtlicher Beteiligung eines Notars, so
hat nach § 40 Abs. 2 GmbHG der Notar die aktualisierte Gesellschafter-
liste bei dem Registergericht einzureichen und eine Abschrift an die
Gesellschaft zu Ubermitteln. ' Erst bei weiteren Veranderungen ohne
Beteiligung des Notars, z.B. im Falle spater eintretender Unwirksamkeit

2 BR-Drucks. 354/07, S. 100.
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des beurkundeten Vertrages, geht die Pflicht zur Einreichung einer neu-
en Gesellschafterliste auf den Geschaftsfuhrer Gber. ™

Als Gesellschafter gilt im Verhaltnis zur Gesellschaft nur, wer als solcher
in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste einge-
tragen ist. Diese Regelung ist jedoch nicht so zu verstehen, dass Ein-
tragung und Aufnahme der Liste in das Handelsregister Wirksamkeits-
voraussetzung fur den Erwerb des Geschéaftsanteils waren. Die Uber-
tragung eines Geschaftsanteils durch einen Berechtigten ist unabhangig
von einer Eintragung in die Gesellschafterliste wirksam. Ohne die Ein-
tragung und die Aufnahme der Liste in das Handelsregister kann der
Neugesellschafter seine Mitgliedschaftsrechte nicht ausuben, da ihm
gegenuber der Gesellschaft erst mit Aufnahme der entsprechend ge-
anderten Gesellschafterliste in das Handelsregister die Gesellschafter-

stellung zukommt.

Mit dem Anteilserwerb entsteht ein gesetzliches Schuldverhaltnis zwi-
schen dem jeweiligen Gesellschafter und der Gesellschaft, aufgrund
dessen dem eintretenden Gesellschafter ein Rechtsanspruch auf Einrei-
chung der Gesellschafterliste zum Handelsregister zusteht. Dieser An-
spruch kann gerichtlich durchgesetzt werden, wobei auch die Moglichkeit

besteht, eine einstweilige Verfugung gegen die Gesellschaft zu erwirken.

15

Eine wesentliche Neuerung stellt die neu geschaffene Moglichkeit des
gutglaubigen Erwerbs von Geschaftsanteilen durch Rechtsgeschaft in §
16 Abs. 3 GmbHG dar. Wie bereits dargestellt, haben Geschaftsfihrer

und/oder Notare Anderungen im Gesellschafterbestand gegenlber dem

¥ BR-Drucks. 354/07, S. 101.
“ BR-Drucks. 354/07, S. 85.
'* BR-Drucks. 354/07, S. 85 f.
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Handelsregister zu melden. Bei schuldhafter Verletzung ist eine Haftung
gegenuber Gesellschaftsglaubigern, dem Verkaufer und/oder dem
Kaufer eines Anteils denkbar.

Wenn eine Eintragung in die Gesellschafterliste besteht, kann ein Erwer-
ber grundsatzlich auf die Richtigkeit der Eintragung vertrauen (einge-
schrankter Gutglaubensschutz). Dies gilt nicht, wenn die Liste zum Zeit-
punkt des Erwerbs des Geschaftsanteils weniger als 3 Jahre unrichtig
und die Unrichtigkeit dem Berechtigten nicht zuzurechnen ist. Ein gut-
glaubiger Erwerb ist ferner nicht moglich, wenn dem Erwerber die
mangelnde Berechtigung bekannt oder in Folge grober Fahrlassigkeit
unbekannt ist oder der Liste ein Widerspruch zugeordnet ist. Die Zuord-
nung eines Widerspruchs erfolgt aufgrund einer einstweiligen Verfigung
oder aufgrund einer Bewilligung desjenigen, gegen dessen Berechtigung
sich der Widerspruch richtet. Eine Gefahrdung des Rechts des wider-

sprechenden Berechtigten muss nicht glaubhaft gemacht werden.

VI. Geschaftsfuhrer

Vor allem § 6 Abs. 2 GmbHG wurde im Hinblick auf die dort geregelten
Ausschlusstatbestande fur die Bestellung als Geschaftsfuhrer erheblich
erweitert. Einbezogen werden nach dem neu gefassten § 6 Abs. 2 Gmb-
HG kinftig Verurteilungen wegen Betrugs (§ 263 StGB), Computer- §
263 a StGB), Subventions- (§ 264 StGB), Kapitalanlage- (§ 264 a StGB)
und Kreditbetrugs (§ 265 b StGB), Untreue (§ 266 StGB) sowie wegen
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt (§ 266 a StGB) zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr, wegen Unterlassens

der Stellung des Antrags auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
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(Insolvenzverschleppung), wegen falscher Angaben (§ 82 GmbHG, §
399 AktG) und wegen unrichtiger Darstellung (u.a. § 400 AktG). '

§ 6 Abs. 5 enthalt eine weitere Neuerung. Danach haften Gesellschafter,
die vorsatzlich oder grob fahrlassig einer Person, die nicht Geschaftsfuh-
rer sein kann, die Fuhrung der Geschafte Uberlassen, der Gesellschaft
solidarisch fur den Schaden, der dadurch entsteht, dass diese Person

die ihr gegenuber der Gesellschaft bestehenden Obliegenheiten verletzt.

VI. Kapitalaufbringung
1. Gesetzliches Mindestkapital

§ 5 Abs. 1 GmbHG lautet kinftig:

"Das Stammkapital der Gesellschaft muss mindestens EUR
25.000,00 (in Worten: EURO funfundzwanzigtausend) betragen".

2. Teilaufbringung bei Griindung

Auch durch das MoMiG bleibt es bei den bisherigen wertmaligen bzw.
quotalen "Schwellen", wenn das gesetzliche Mindeststammkapital wei-
terhin bei 25.000,00 € verbleibt. Eine nur teilweise Aufbringung des
satzungsmaligen Stammkapitals wird kunftig allerdings ausge-
schlossen bei der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt).
Hierflr besteht bei der freien Wahl des Stammkapitals auch kein Grund.

Im Ubrigen bleibt es bei der bisherigen Rechtslage

» Sacheinlagen mussen vollstandig bewirkt sein (§ 7 Abs. 3
GmbHG),

6 Wedemann, WM 2008, 1381 ff., 1386.
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> auf jede bar zu bewirkende Stammeinlage muss " eingezahlt sein
(§ 7Abs. 2 S. 1 GmbHG) und

> insgesamt muss auf das Stammkapital mindestens soviel einge-
zahlt werden, dass durch Bareinlagen und Sacheinlagen mindes-
tens die Halfte des gesetzlichen Mindeststammkapitals, also
12.500,00 € aufgebracht sein.

3. Ein-Personen-GmbH

Soweit der alleinige Gesellschafter bei Grundung das Stammkapital nicht
eingezahlt hatte, musste er fur den Ubrigen Teil der Geldeinlage, der
nicht durch Bar- und Sacheinlagen zur Aufbringung des Mindeststamm-
kapitals abgedeckt ist (§ 7 Abs. 2 S. 3 GmbHG), eine Sicherheit be-
stellen. Dieses Erfordernis entfallt durch das MoMiG, so dass kunftig
auch die Ein-Personen-GmbH errichtet werden kann, indem das Stamm-

kapital zunachst

4. Verdeckte Sacheinlage

Die Einlage in eine GmbH kann sowohl in Geld als auch durch andere
Vermogenswerte erbracht werden, wobei im Falle einer Sachgrindung
besondere Vorschriften zu beachten sind. Eine verdeckte Sacheinlage
liegt vor, wenn ein GmbH-Gesellschafter zwar formell eine Bareinlage
vereinbart, er aber wirtschaftlich gesehen der Gesellschaft lediglich
einen Sachwert zur Verfugung stellt, d.h. der Gesellschafter vermeidet

dabei die formellen Anforderungen der Prufung und Offenlegung. Nach
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den von der Rechtssprechung entwickelten Grundsatzen Uber die
verdeckte Sacheinlage kam der Bareinzahlung keine Erfullungswirkung
zu, wenn sie der Umgehung der gesetzlichen Vorschriften diente. Dies
galt fur samtliche Leistungen, z.B. auch die Einbringung des Sachwertes.
Damit bestand die Bareinlageverpflichtung der betroffenen Gesell-
schafter fort.

Nach dem MoMiG sind die Rechtsfolgen der sog. verdeckten Sachein-
lagen auf eine Differenzhaftung des Gesellschafters beschrankt: Decken
sich der Wert der verdeckten Sacheinlage zum Zeitpunkt der Anmeldung
der Gesellschaft bzw. zum Zeitpunkt ihrer effektiven Uberlassung an die
Gesellschaft, wenn diese zeitlich spater erfolgt, wird der Betrag der uber-
nommenen Einlage dem Wert der Sacheinlage angerechnet, ohne dass
dazu eine Willenserklarung erforderlich ist. Bei fehlender Vollwertigkeit
kommt es zu einer Teilanrechnung, und die Differenz ist in bar zu
erbringen. Durch diese Neuregelung wird sichergestellt, dass der Gesell-
schafter die Einlage wertmaldig nur einmal leisten muss.

Der Gesellschafter tragt die Beweislast fur die Werthaltigkeit.

Wenn der Geschaftsfuhrer zum Zeitpunkt der Anmeldung bereits weil},
dass der Gesellschaft wirtschaftlich eine "verdeckte" Sacheinlage zuge-
fuhrt wird, darf er nicht versichern, dass die Geldeinlage zumindest nach
Anrechnung erflllt und dadurch erloschen sei. Zudem darf der Register-
richter in einem solchen Fall die Eintragung der Gesellschaft ablehnen,
weil sie nicht ordnungsgemal gegrindet wurde. Somit bleibt die
Erbringung einer verdeckten Sacheinlage in eine Gesellschaft weiterhin
stark eingeschranki.

Der Anspruch auf Leistung der Einlage verjahrt binnen zehn Jahren ab

Einbringung des Gegenstandes.

Zu beachten ist, dass ein Geschaftsfuhrer gem. § 43 Abs. 2 GmbHG

schadensersatzpflichtig ist, wenn er eigenmachtig mit einem Gesell-
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schafter eine Abrede bezuglich einer Sacheinlage trifft, und die Sachein-
lage nicht dem Wert der Bareinlage entspricht. "

Durch die Neuregelung wird insgesamt die sachgerechte Rechtsfolge er-
zielt, dass der Gesellschafter die Einlage wertmafig nur einmal leisten

muss. '@

Durch die Anrechnungsldsung, wonach die Anrechnung erst nach Ein-
tragung ins Handelsregister erfolgt, bleibt das Verbot einer verdeckten
Sacheinlage im Grundsatz bestehen, es wird lediglich milder sanktioniert
als bisher.

5. Hin- und Herzahlen

Wird beispielsweise der Einlagebetrag eines Gesellschafters abspra-
chegemal als Darlehen wieder an den Gesellschafter ausgezahlt, stellte
dies nach der bis zum 31.10.2008 geltenden Rechtslage einen Verstol
gegen die Kapitalaufbringungsvorschriften dar. Nach der Rechtspre-
chung fuhrt dies dazu, dass die Einlageverpflichtung des Gesellschafters
fortbesteht, die Einlagepflicht somit nicht erfullt ist, weil es an einer Zah-
lung zur endgliltigen freien Verfiigung des Geschaftsfiihrers fehlt. ' Auch
die Darlehensabrede Uber die Zahlung an den Gesellschafter ist unwirk-

sam.

Nach dem MoMiG tritt die Erfullung der Einlageschuld auch bei Hin- und
Herzahlungsvorgangen unter bestimmten Bedingungen ein und zwar

dann, wenn

" K. Schmidt, GmbHR 2008, 449, 452.

'® BR-Drucks. 354/07, S. 91.

¥ BGH, Urt. V. 12.06.2006 — Il ZR 334/04, BB 2006, 1878.
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> die Leistung durch einen vollwertigen Ruckgewahranspruch ge-
deckt ist und

> der Rickgewahranspruch jederzeit fallig ist oder durch fristlose
Klundigung seitens der Gesellschaft fallig werden kann.

Nur bei einem liquiden Anspruch wird dem Grundsatz der realen Kapital-
aufbringung Rechnung getragen, wonach der Einlagebetrag der Gesell-
schaft endguiltig zur freien Verfiigung stehen muss. ?° Der Geschéftsfiih-
rer darf die Einlage daher nicht als Darlehen an einen Gesellschafter
auszahlen, dessen Solvenz zweifelhaft ist. %'

Maldgeblich fur die Bewertung der Vollwertigkeit des Gegenleistungsan-
spruchs ist der Zeitpunkt der tatsachlichen Ruckzahlung an den Gesell-

schafter. %

Diese Leistung oder Vereinbarung einer solchen Leistung ist in der An-
meldung der Gesellschaft zur Eintragung ins Handelsregister nach § 8
GmbHG anzugeben, damit dem Registerrichter die Prifung ermdoglicht
wird, ob die Voraussetzungen der nunmehr in § 19 Abs. 5 geregelten
Erflllungswirkung gegeben sind, # der Gesellschafter also von seiner

Einlageverpflichtung frei geworden ist.

Wichtig fur die Gesellschafter und den/die Geschaftsfuhrer wird die
Frage sein, welche Verpflichtung der Geschaftsfuhrer bzw. die Ge-
schaftsfUhrer der Gesellschaft treffen, die Vollwertigkeit des Ruckge-
wahranspruches zu "beobachten" und ggf. rechtzeitig den Anspruch der
Gesellschaft etwa durch Kindigung fallig zu stellen und inwieweit die
Verletzung einer dahingehenden Sorgfaltspflicht Schadenersatzansprui-

20 Oppenhoff, BB 2008, 1630 ff., 1631.
2 Karsten Schmidt, GmbHR 2008, 449 ff., 452.
2 Bormann, GmbHR 2007, 897, 902.
2 BT-Drucks. 16/9737, S. 98.
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che der Gesellschaft gegen den/die Geschaftsfuhrer begriundet. Der zu-
grunde liegende Tatbestand des verabredeten "Hin- und Herzahlens" ist
jedenfalls bei der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung in das

Handelsregister bereits dokumentiert und damit aktenkundig.

VIl. Gesellschafterdarlehen und Gesellschaftersicherheiten

1. Abschaffung von Eigenkapital ersetzenden Darlehen und
Ersetzung durch insolvenzrechtliches Nachrang- und Anfechtungs-

regelungen

Gesellschafter haben die Wahl, der Gesellschaft Fremd- oder Eigenkapi-
tal zur Verfugung zu stellen. Gesellschafterdarlehen sind in der Regel
nicht anders zu behandeln als Fremddarlehen. Ausnahmen galten bisher
aber dann, wenn zum Zeitpunkt der Darlehensgewahrung ein ordentli-
cher Kaufmann Eigenkapital zugefiihrt und die Gesellschaft ein Darlehen
von einem Dritten entweder Uberhaupt nicht oder nur zu ungunstigen
Konditionen erhalten hatte oder wenn ein Gesellschafter Darlehen in der
Krise der Gesellschaft "stehen" lasst, d.h. ein bestehendes Kiindigungs-
recht nicht ausubt. In diesen Fallen werden die Mittel als Eigenkapitaler-
satz angesehen und konnen nicht frei oder endgultig zuruckgezahlt

werden.

Das MoMiG gibt die Begriffe Eigenkapital ersetzendes Darlehen und
Eigenkapital ersetzende Nutzungsuberlassung komplett auf. Die bishe-

rigen Bestimmungen der §§ 32 a, b GmbHG bzw. diesen Bestimmungen
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entsprechende Bestimmungen im AktG bzw. im HGB zur GmbH & Co.
KG sind ersatzlos aufgehoben.

Neu ist die Regelung, dass zuklnftig Gesellschafterdarlehen — von 2
Ausnahmen abgesehen — generell nachrangig sind, d.h. derartige Darle-
hensriuckzahlungsanspruche werden in einem Insolvenzverfahren nur
und erst dann berucksichtigt, wenn alle Ubrigen Glaubiger zu 100 % be-
dient sind.

Neu ist daruber hinaus die Regelung, ausweislich derer ein Insolvenzver-
walter berechtigt ist, samtliche Darlehensrickzahlungen (einschl. Zins-
zahlungen) an einen Gesellschafter anzufechten, vorausgesetzt, dass
diese Leistungen innerhalb eines Jahres vor Insolvenzantragstellung er-
folgt sind. Hierbei kommt es nicht auf den Tatbestand der Uberschuldung
oder Zahlungsunfahigkeit der GmbH zum Zeitpunkt der Ruckzahlung an,
es kommt auch nicht auf etwaige subjektive Kenntnisse an. Allein ent-
scheidend ist die Tatsache, dass innerhalb von 12 Monaten vor Insol-
venzantragstellung eine Zahlung auf Gesellschafterdarlehen erfolgt ist.

Die Auswirkungen der neuen Regelungen seien an folgendem Beispiels-

fall erlautert:

G1 als alleiniger Gesellschafter verkauft per 31.07.2008 seine Ge-
Schéftsanteile komplett an G 2. Zuvor lasst sich G1 ein von ihm vor
Jahren gegebenes Gesellschafterdarlehen i.H.v. 200.000 € von der
GmbH zurlickzahlen. Hierzu ist die GmbH aufgrund ihrer guten fi-
nanziellen Situation véllig unproblematisch in der Lage. Im Mérz
2009 erleidet die GmbH einen Auftragseinbruch und ist wegen Zah-
lungsunféhigkeit gezwungen, am 01.04.2009 Insolvenzantrag zu
stellen. Das Verfahren wird am 01.07.2009 eréffnet. Im August 2009
fordert der Insolvenzverwalter von dem Gesellschafter G 1 Riickzah-
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lung der an ihn geflossenen 200.000 €, wobei er sich zur Be-
grindung auf die gleichzeitig ausgesprochene Anfechtung beruft.

Nach dem zuvor Gesagten greift der Anspruch ohne Weiteres. G 1 ist zur
Ruckzahlung verpflichtet. Dartuber hinaus kann G 1 im anhangigen Insol-
venzverfahren seine Forderung nur als nachrangige Forderung an-
melden mit der Folge, dass aus Sicht des G 1 ein wirtschaftlicher Total-

verlust zu verzeichnen ist.

Ahnlich ist die Situation bei Sicherheiten, die die Gesellschaft zur Absi-
cherung eines Gesellschafterdarlehens dem Gesellschafter zur Verfu-
gung gestellt hat. Auch wenn diese Sicherheiten zu einem Zeitpunkt
gegeben wurden, als es der Gesellschaft noch gut ging, sind auch diese
Sicherheiten im Insolvenzfall anfechtbar, vorausgesetzt, dass die Si-
cherheitenbegebung innerhalb eines 10 Jahres-Zeitraumes vor Insol-
venzantragstellung erfolgt ist.

Die Regelung sei an folgendem Beispielfall erlautert:

Ausgangsbasis wie zuvor, allerdings G 1 lasst sich das Darlehen
nicht auszahlen, sondern l4sst es in der GmbH stehen und zwar
deshalb, weil die GmbH ihm vor 5 Jahren — zu einem Zeitpunkt, als
es der GmbH ebenfalls gut gegangen ist — Sicherheitseigentum am
Anlagevermébgen eingerdumt hat.

Rechtliche Folgen im Fall der Insolvenzeréffnung:

a. Das von G 1 gewéhrte Darlehen wird als Gesellschafterdarlehen

behandelt, ist also nur nachrangig anzumelden.

b. Auf Sicherheiten kann sich der Gesellschafter G 1 nach Anfech-

tung durch den Insolvenzverwalter gem. § 135 Abs. 1 S. 1 InsO
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deshalb nicht berufen, weil die Sicherheit innerhalb der letzten 10
Jahre bestellt worden ist.

Ahnlich hart geht die neue gesetzliche Regelung auch mit dem Gesell-
schafter um, der sich fur ein Bankdarlehen der GmbH verburgt oder
hierfur Sicherheiten gestellt hat:

Zahlt in diesem Fall die GmbH das Darlehen zurick, ohne dass der
Darlehensglaubiger (Bank) auf die Gesellschaftersicherheit zurtckgreift,
bleibt der Gesellschafter gegeniber dem Insolvenzverwalter zur Auslo-
sung der Sicherheit verpflichtet.

Beispiel:

Ausgangsvariante wie zuvor, allerdings mit dem Unterschied, dass
sich G 1 fiir ein seitens der Bank der GmbH gewéhrtes Darlehen
selbstschuldnerisch verbliirgt hat. Nach erfolgter Insolvenzeeroff-
nung kann sich die Bank wegen ihrer Riickzahlungsforderung kom-
plett aus dem Gesellschaftsvermdgen befriedigen, so dass sie nicht
gezwungen ist, den Birgen G 1 in Anspruch zu nehmen. Dies erfolgt
anschlielend durch den Insolvenzverwalter und zwar deshalb er-
folgreich, weil G 1 sich innerhalb des 10 Jahres-Zeitraums verblirgt
und damit nach dem Willen des Gesetzgebers dem Insolvenzver-
walter heraus erstattungspflichtig ist.

Die vorstehend genannten teilweise verheerenden Folgen fur einen

Gesellschafter/Glaubiger lassen sich nur dann vermeiden, wenn

> der Darlehensgeber zwar Gesellschafter ist, aber mit nicht mehr
als 10 % Geschaftseinlagen beteiligt und kein Geschaftsfuhrer der

Gesellschaft ist oder
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> ein aulenstehender Dritter der Gesellschaft zu Sanierungs-zwe-
cken beitritt (§ 39 Abs. 4 und 5 InsO).

Wie bereits ausgefuhrt, kdnnen Forderungen aus Gesellschafterdarlehen
in der Insolvenz stets nur nachrangig geltend gemacht werden. Dennoch
muss die entsprechende Forderung des Gesellschafters in dem Uber-
schuldungsstatus der Gesellschaft grundsatzlich passiviert werden. Die
Passivierungspflicht entfallt erst, wenn fur die Forderung der qualifizierte
Rangrlicktritt vereinbart worden ist. Diese Praxis zur Uberschuldungsver-
meidung war zuvor bereits von der Rechtssprechung entwickelt worden
und hat nun durch das MoMiG - allerdings modifiziert — eine Kodifi-
zierung erfahren. Die ausdruckliche Rangrucktrittsvereinbarung soll
einerseits dem Gesellschafter als Warnfunktion dienen, andererseits
dem Geschaftsfuhrer ermoglichen, rechtssicher zu erkennen, wann eine

Forderung zu passivieren ist.

UberlieR ein Gesellschafter der Gesellschaft einen Gegenstand zur
Nutzung, konnte dies nach bisherigem Recht eine sog. Eigenkapital
ersetzende Nutzungsuberlassung darstellen, eine durch den BGH entwi-
ckelte Fallgruppe der Eigenkapital ersetzenden Darlehen. Nach dem Mo-
MiG kann ein Gesellschafter seinen Aussonderungsanspruch flur die
Dauer des Insolvenzverfahrens nicht geltend machen, hochstens jedoch
fur 1 Jahr nach Eroéffnung des Insolvenzverfahrens. Dies soll gewahrleis-
ten, dass ein Gesellschafter, auch wenn er nicht an der Fortfuhrung einer
insolventen Gesellschaft interessiert ist, aufgrund seiner gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht nicht veranlassen darf, was die Gesellschaft
nachhaltig schadigt. Der Entzug eines z.B. zur Nutzung Uberlassenen
Grundstlcks wurde regelmalig dazu fuhren, dass die Sanierung einer
Gesellschaft nicht moglich ist. Der Insolvenzverwalter kann diesen

Gegenstand also wahrend eines einjahrigen Zeitraumes nutzen, muss
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allerdings einen Ausgleich zahlen, der sich danach richtet, was der
Gesellschafter im Jahr vor der Verfahrenseroffnung fur die Nutzungs-

uberlassung als Vergutung erhalten hat.

2. Aufsteigende Darlehen und Cash-Pool

Nach den bislang geltenden Kapitalerhaltungsregeln durfte das fur die
Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen nicht ausgezahlt
werden. Der BGH hat vor einiger Zeit diese Regelung verscharft, so dass
aufsteigende Darlehen (z.B. im Cash-Pool), die nicht aus dem freien, das
Stammkapital Ubersteigende Vermogen erfolgen, unzulassig sein
konnen, selbst dann, wenn ihnen ein vollwertiger Ruckzahlungsanspruch

gegenuber stand.

Das MoMiG hat diese Materie grundlegend Uberarbeitet und kehrt zur bi-
lanziellen Betrachtung zurtick. Nach wie vor darf das zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderliche Vermdgen nicht ausgezahlt werden. Hiervon
gelten jedoch ausdruckliche Ausnahmen. Zu diesen Ausnahmen gehoren
neben Leistungen bei Bestehen eines Beherrschungs- und Gewinnab-
fuhrungsvertrages auch Leistungen an die Gesellschafter, die durch
einen vollwertigen Ruckerstattungsanspruch gedeckt sind, so dass das
Cash-Pooling damit auf einer verlasslichen Rechtsgrundlage stehen
sollte. Danach kann eine Leistung der Gesellschaft an einen Gesell-
schafter dann nicht als verbotene Auszahlung vom Gesellschaftervermo-
gen gewertet werden, wenn ein reiner Aktivtausch vorliegt, also der
Gegenleistungs- oder Ruckerstattungsanspruch der Gesellschaft gegen
den Gesellschafter die Auszahlung deckt und vollwertig ist. Die Durch-
setzbarkeit der Forderung ist im Hinblick auf die Definition von Voll-

wertigkeit zu beurteilen. Spatere unvorhergesehene negative Entwick-
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lungen der Forderung gegen den Gesellschafter oder bilanzielle
Abwertungen fuhren nicht nachtraglich zum Auszahlungsverbot.
Allerdings kann sich der Geschaftsfuhrer haftbar machen, wenn er die

Forderung stehen liel3, obwohl er sie hatte einfordern konnen.

VIIl. Weitere Anderungen der Insolvenzordnung

An den Insolvenzgrinden — Zahlungsunfahigkeit, drohende Zahlungs-
unfahigkeit und Uberschuldung — hat das MoMiG nichts geandert.

Zahlungsunfahigkeit ist nach der Rechtssprechung des BGH dann zu

verzeichnen, wenn — vereinfacht gesprochen —

> bei einem Unternehmen eine Liquiditatslicke von mehr als 10 %
der falligen Verbindlichkeiten zu verzeichnen ist und

» das Unternehmen nicht in der Lage ist, diese Lucke innerhalb von
21 Tagen derart zu schlieen, dass der vorstehende Prozentsatz

unter 10 % sinkt.

Die Rechtssprechung ist in dieser Hinsicht sehr formal. Angesichts der
relativ schmalen Vorgabe von lediglich 10 % wird deutlich, dass dieser
Insolvenzgrund bei sehr vielen Unternehmen, ohne dass man dies zur

Kenntnis genommen hat, vorliegen durfte.

Eine wesentliche Erleichterung bei der Prifung der Voraussetzung des
Insolvenzgrundes "Uberschuldung" ist durch Art. 5 zum Gesetz zur
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Stabilisierung des Finanzmarktes und ihm folgend die Neufassung des §
19 Abs. 2 InsO geschaffen worden.

§ 19 Abs. 2 lautete bisher wie folgt:

" Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt.

Bei der Bewertung des Vermogens des Schuldners ist jedoch die
Fortfllhrung zu Grunde zu legen, wenn diese nach den Umstanden

wahrscheinlich ist".

Die neue Bestimmung des § 19 Abs. 2 S. 1 InsO lautet wie folgt:

"Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die
FortfUhrung des Unternehmens ist nach den Umstanden Uber-

wiegend wahrscheinlich".

Nach dem neuen Recht ist zu Uberprufen, ob die Gesellschaft Uber eine
positive FortflUhrungsprognose verfligt. Ist dies der Fall, ist insolvenz-
rechtlich die Uberschuldung beseitigt. Fallt die Fortfiihrungsprognose
dagegen negativ aus, ist die Uberschuldung gegeben. Auf weiterge-
hende Gesichtspunkte wie Beseitigung der buchmaRigen Uberschuldung
durch eine etwaige Rangrucktrittserklarung oder durch Aufdeckung stiller
Reserven oder durch Aktivieren von Wirtschaftsgutern kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an. Entscheidend ist allein die Bejahung
der positiven Fortflhrungsprognose. Hierbei reicht es sicherlich nicht
aus, unter Hinweis auf eine AuRerung des Geschéaftsfihrers, dass sich
die Geschafte verbessern wirden und dass alles fur ein optimales Folge-

jahr sprache, von einer positiven FortfUhrungsprognose auszugehen.
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Notwendig wird es in diesem Zusammenhang viel mehr sein, eine de-
taillierte Ertragsvorausschau, eine G+V sowie eine Liquiditatsplanung
vorzulegen, aus der sich ergibt, dass die GmbH einmal aus eigener Kraft
in der Lage ist, sich auch fur die Zukunft zu finanzieren und dariber hin-
aus auf Uberschaubare Zeit (langstens 2 Jahre) in der Lage ist, wieder

ein ausgeglichenes Ergebnis darzustellen.

IX. Anderungen im Insolvenzstrafrecht

Dem bisherigen Insolvenzantragsrecht in § 15 InsO wird im Zuge der
Neureglung zur Bekampfung von Missbrauchen eine strafbewehrte Insol-
venzantragspflicht in § 15 a InsO angeflgt. Ein Unterlassen wird mit

Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. %

Bislang waren lediglich Geschaftsfuhrer bzw. Liquidatoren zur Antrags-
stellung verpflichtet. Kinftig sind im Falle der Fuhrungslosigkeit der
GmbH alle Gesellschafter verpflichtet, bei Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung einen Insolvenzantrag zu stellen, sobald sie von der Zah-
lungsunfahigkeit bzw. der Uberschuldung oder der Fiihrungslosigkeit
Kenntnis erlangen. Fur eine Entlastung trifft den Gesellschafter die volle
Beweislast. Er muss darlegen, dass er die Umstande, die auf die Zah-
lungsunfahigkeit, die Uberschuldung und die Geschéftsflhrerlosigkeit

schlieRen lassen, nicht kannte. %

Zivilrechtlich sind in derartigen Fallen auch die Gesellschafter der Gesell-
schaft zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die die Gesellschaft nach

Insolvenzreife leistet, es sei denn, die Insolvenzreife war auch bei Be-

2 \Vgl. Leipold, NJW-Spezial 2008, S. 472.
» BR-Drucks. 354/07, S. 128.
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achtung der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsfuhrers nicht erkenn-
bar.

X. Missbrauchsbekampfung
1. Pflicht zur Eintragung einer Geschaftsanschrift

Bislang war es so, dass nur der Sitz der Gesellschaft beim Handelsregis-
ter eingetragen wurde. Seit Inkrafttreten des MoMiG muss auch eine in-
landische Geschaftsanschrift zum Handelsregister angemeldet und ein-
getragen werden. Unter dieser Anschrift, die fur Dritte im Handelsregister
jederzeit einsehbar ist, kann an den oder die Vertreter der Gesellschaft
wirksam zugestellt werden. Damit wird auch fur inlandische Zweignie-
derlassungen auslandischer Gesellschaften die Verpflichtung geschaf-
fen, eine inlandische Geschaftsanschrift zur Eintragung ins Handelsre-

gister anzugeben.

2. Bestellungshindernisse fiir Geschaftsfuhrer

Bislang konnte zum Geschaftsfuhrer nicht bestellt werden, wer einem
Berufsverbot unterlag oder wegen einer Insolvenzstrafttat verurteilt

wurde.

Das MoMiG erweiterte die Ausschlusstatbestande, so dass kunftig nicht
mehr als GeschaftsfUhrer bestellt werden kann, wer gegen zentrale Be-
stimmungen des deutschen Wirtschaftsrechts verstoRen hat, wie z.B.
Betrug, Computer-, Subventions-, Kapitalanlage- und Kreditbetrug, Un-
treue. Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt und Insolvenz-

verschleppung. Eine Verurteilung wegen vergleichbarer Straftaten im
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Ausland gilt ebenfalls als Ausschlusstatbestand. Die Bestellungshinder-
nisse gelten kunftig auch fur die gesetzlichen Vertreter der inlandischen
Zweigniederlassung einer auslandischen Gesellschaft.

Gesellschafter, die vorsatzlich oder grob fahrlassig einer Person, die
nicht Geschaftsfuhrer sein darf, die Fuhrung der Geschafte Uberlassen,
haften zudem kunftig gegenuber der Gesellschaft fur Schaden, die diese

Person der Gesellschaft zufugt.

3. Erweiterte Haftung der Geschaftsfiihrer

Bisher hafteten die Geschaftsfuhrer fur Zahlungen, die nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit oder nach Eintritt der Uberschuldung geleistet

wurden.

Kunftig haften die Geschaftsfuhrer der Gesellschaft auf Ersatz der weg-
gegebenen liquiden Vermogensmittel, wenn Zahlungen an die Gesell-
schafter zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fuhren mussten, es sei
denn, dies war auch unter Beachtung der erforderlichen Sorgfalt nicht er-
kennbar. Den Geschéaftsfihrern ist es dabei verwehrt, sich auf eine (in
diesem Fall rechtswidrige) Weisung der Gesellschafter zu berufen. Es
obliegt somit kunftig der Verantwortung der Geschaftsfuhrer, die ausrei-
chende Liquiditat der Gesellschaft sicherzustellen. Dies gilt auch im
Rahmen eines Cash-Pools. Damit wird es kiinftig noch groRerer Uber-
zeugungskraft der Gesellschafter bedurfen, wenn ihnen Liquiditat
aulderhalb einer Gewinnausschuttung zur Verfugung gestellt werden soll.
4. Verantwortung der Gesellschafter beim Wegfall der Geschaftsfiih-

rer

30



Haben die Geschaftsfuhrer ihr Amt niedergelegt oder wurden sie ohne
Bestellung eines Ersatzes abberufen, so ist die Gesellschaft fuhrungslos

und somit fur Glaubiger nicht erreichbar.

Zur Vermeidung der sog. "Firmenbestattungen" wird es zukunftig schwie-
riger werden, die Gesellschaft fur Glaubiger praktisch unerreichbar zu
machen. Versuchen die Gesellschafter, durch eine Abberufung der Ge-
schaftsfUhrer Zustellungen und den Zugang von Erklarungen zu verei-
teln, werden die Gesellschafter ersatzweise zu Empfangsvertretern fir
die Gesellschaft. Die Gesellschafter werden im Falle der Flihrungslosig-
keit der Gesellschaft ihrerseits verpflichtet, bei Zahlungsunfahigkeit und
Uberschuldung einen Insolvenzantrag zu stellen. Hat die Gesellschaft
keinen Geschaftsfihrer, muss jeder Gesellschafter Insolvenzantrag
stellen, es sei denn, er hat von Insolvenzgrund oder Fuhrungslosigkeit
keine Kenntnis. Die Insolvenzantragspflicht soll durch Wegfall der Ge-

schaftsfuhrer nicht umgangen werden konnen.

Fazit:
Im Ergebnis ist die Reform des GmbH-Rechts auch aus Sicht des Be-

raters zu begrifRen. Wie bei allen Reformen wird die Beratungspraxis
neben den Erleichterungen auch die Unsicherheiten aus zahlreichen
Fragestellungen, die im Laufe der Zeit aufgeworfen werden, zu tragen
haben.
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