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Stellungnahme des BDI zum Regierungsentwurf eines

Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur

Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG)

Der BDI begruft die mit dem MoMiG geplante Modernisierung des GmbH-

Rechts. Dies wird die GmbH noch attraktiver machen. Das ist ein Fortschritt

fur die Unternehmen und den Wirtschaftsstandort Deutschland.

I. Im Allgemeinen

Das deutsche Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (kurz: GmbH-

---------- Recht) hat sich im Grunde bewahrt. So besteht das GmbH-Gesetz seit seinem

Inkrafttreten im Jahr 1892 weitgehend unveréndert. Die so genannte ,, kleine*

GmbH-Novelle von 1981 hat an den Grundziigen nichts gedndert. Geschétzt

mehr as 1 Mio. Unternehmen firmieren in dieser Rechtsform. Die GmbH ist

damit die beliebteste Rechtsform fir deutsche Unternehmen. Vielen anderen

Rechtsordnungen hat das deutsche GmbH-Recht as Vorbild gedient. Insbe- Bundesverband der

sondere die grofRe Gestaltungsfreiheit der GmbH-Gesdllschafter wird ge- Deutschen Industrie e V.

schétzt. Mitgliedsverband
BUSINESSEUROPE

Trotz dieser Vorzige enthélt das GmbH-Recht auch Regelungen, die Uber- Telekontakte

pruft oder gedndert werden sollten. Die Notwendigkeit dafUr rihrt aus ver- T:030 2028-1405

schiedenen Griinden her: F: 030 2028-2405
Internet
www.bdi.eu

So sind inzwischen die Rechtsformen nicht mehr nur rein national zu be- E-Mail

trachten. Die zunehmende Internationalisierung von Recht und Wirtschaft JWulfetange@bdi.eu
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formen bewusst zu werden und praktikable, kostengiinstige und wettbewerbs-
fahige Losungen fur Unternehmen bereit zu stellen, die sich im internatiore-
len Wettbewerb behaupten miissen.

Einen wesentlichen Schub fir diese Entwicklung hat auch die Européische
Union und ihre Rechtsetzung und Rechtsprechung gegeben. Die européische
Recht sprechung ermdglicht es deutschen Unternehmern, statt einer GmbH ei-
ne audandische Gesellschaft mit tatsachlichem Verwaltungssitz in Deutsch
land zu grinden. Die Verlagerung des Verwaltungssitzes einer GmbH in das
Ausland ist dagegen bisher nicht méglich. Dem grenziberschreitenden Wett-
bewerb der Rechtsformen in der EU muss sich die GmbH stellen.

Das MoMiG will der GmbH die Verlegung ihres Verwaltungssitzes ins Aus-
land ermdglichen. Das ist ein grofRer Fortschritt, der die Mobilitét der Gesell-
schaften befligeln wird.

Ferner enthélt das GmbH-Recht Gberkommene Regeln, die den praktischen
Umgang mit dieser Rechtsform erschweren. Diese miissen angepasst werden.

Will das GmbH-Recht mit diesen vorgezeichneten Entwicklungen Schritt hal-
ten, ist es umfassend zu reformieren und zu modernisieren. Dabei ist darauf zu
achten, dass die Grundstrukturen gewahrt bleiben und bereits in der Rechts-
form der GmbH tétige Unternehmen keine Nachteile im Zuge der geplanten
Anderungen erleiden. Im Wesentlichen muss es darum gehen, Unter-
nehmensgrindungen in der Rechtsform der GmbH zu beschleunigen und zu
erleichtern. Eine solche Reform darf sich nicht darauf beschrénken, nur das
Mindeststammkapital einer GmbH zu senken. Dies wirde sieim Wettbewerb
mit ausl&ndischen Gesellschaftsrechtsformen, insbesondere solchen mit nur
einem geringen Mindestkapital oder gar ohne ein solches—wie der britischen
Limited - nicht ausreichend starken.

Die Unternehmenspraxis bedarf dringend verstandlicherer und einfacherer
Regeln zur Kapitalaufbringung. Das geltende System der Kapital aufbringung
ist so kompliziert, dass Gesellschafter Gefahr laufen, Einlagen nochmals leis-
ten zu missen. Die Rechtsprechung hat die gesetzlichen Regeln durch eine
Vielzahl von Urtellen verscharft, um eine Umgehung zu verhindern. Dies hat
aber dazu gefuhrt, dass Unternehmen hohe Aufwendungen fir die Beratung
hinsichtlich erwiinschter K apitalmal3nahmen tragen miissen. Das Fehlerrisiko
ist trotzdem hoch. Zudembietet das geltende System der Kapitalaufbringung
nur einen begrenzt wirksamen Glaubigerschutz. Daher sind andere Mal3nah-
men zu treffen, um diesem wichtigen Zidl gerecht zu werden.

In diesem Zusammenhang muss ein zentraler Aspekt der Innenfinanzierung
von Konzernen Uber das so genannte Cash Pooling durch eine rechtssichere
Regelung erhalten werden. Dieses Cash Pooling hat fir deutsche Konzernge-
sellschaftenauch eine sehr grof3e Bedeutung im internationalen Wettbewerb.

Die Modernisierung der GmbH ist aufgrund der européischen Rechtsentwick-
lung dringlich. Demgegentber ist ein Bedarf fir neue Rechtsformen neben ei-
ner zu modernisierenden GmbH nicht klar erkennbar. Die unterhalb der beab-
sichtigten GmbH-Mindestkapitalschwelle von 10.000 EUR geplante GmbH-

» unternehmergesellschaft stof3t in der Industrie zum Teil auf Bedenken. Der



Glaubigerschutz misse insoweit verschérft werden. Auch wird eingewandt,
dass das System der Kapitalaufbringung in Frage gestellt wird, wenn eine ka-
pitallose GmbH gegrindet werden kann. Die beabsichtigte Mindestkapital-
schwelle von 10.000 EUR wird a's Seriositétsgarantie angesehen. Dieses Ka-
pital sollte daher auch in vollem Umfang bel Griindung eingezahlt werden.
Ein Bedarf wird in der Industrie fur diese , kleine* GmbH nicht gedul3ert.

Im Ergebnis muss es darum gehen, die erfolgreichste Rechtsform deutscher
Unternehmen zukunftsfest zu gestalten. Sie sollte so attraktiv werden, dass
Unternehmensgrinder aus dem In und Ausland gern auf sie zugreifen. Eine
modernisierte GmbH kann Vorbild fir die geplante Européische Privatgesell-
schaft werden.

1. Im Besonderen

Die gegenwartige Kritik an der Rechtsform der GmbH richtet sich vor alem
gegen den schwerfalligen und teuren Griindungsvorgang sowie die unnétigen
Kosten bei der Geschéftsanteilstibertragung. Dauer und Kosten einer GmbH-
Grindung und Anteilsabtretung sind daher zu reduzieren. Die jetzt im RegE
des MoMiG getroffenenMal3nahmen werden die Griindung beschleunigen.
Das ist sehr erfreulich. So falt z.B. kinftig die registergerichtliche Priifung
der Erlaubnispflichtigkeit des Unternehmensgegenstandes weg (8 8 Abs. 1 Nr.
6 GmbHG).

1. Allgemeine Erleichterungen der Grundung:

Griinde fur eine Belbehaltung der registergerichtlichen Prifung der Er-
laubnispflichtigkeit des Unter nehmensgegenstandes sind nicht mehr
erkennbar. Andere Behdrden mdgen prifen, ob z.B. der Griinder not-
wendige gewerberechtliche Voraussetzungen erflllt. Weder bel natir-
lichen Personen noch bel Handel sgesellschaften erfolgt eine vorherige
Uberpriifung, ob der Unternehmensgegenstand erlaubnispflichtig ist noch,
ob die erforderliche Erlaubnis vorliegt. Sieist bei GmbHSs auch im Interes-
se des Verkehrsschutzes nicht zwingend erforderlich. Vielmehr reicht es
aus, dass die Gesellschaft und die fur sie verantwortlich Handelnden selbst
verpflichtet sind, vor der tatséchlichen Aufnahme einer erlaubnispflichti-
gen Tétigkeit die entsprechende Erlaubnis einzuholen.

Das MoMiG hat hier richtigerweise die registerrechtliche Prifung gestri-
chen.

Nach 8§ 23 Satz 2 HRV-RegE kann der Registerrichter ,,in zweifelhaften
Fallen* vor der Eintragung der Gesellschaft ins Register ein Gutachten der
IHK einholen. Soweit zusammen mit der Handel sregisteranmeldung be-
reits eine IHK -Bescheinigung Uber die Firmenprifung vorgelegt werden
muss, erscheint eine umfassende register gerichtliche Prifung der Firma
der GmbH Uberzogen. Die Priifung kénnte in diesem Fall vielmehr auf of-
fensichtliche Fehler beschrankt werden. Alternativ kommt die Abschaf-
fung der IHK -Bescheinigung in Betracht, wenn die registergerichtliche
Prifung beibehalten wird. In jedem Fall sollte es kiinftig nur noch eine
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— geben.

Auf die Belehrung der Geschéaftsfiihrer durch den Notar bzw. das Ge-
richt nach § 8 Abs. 3 GmbHG, dass sie gegentiber dem Gericht unbe-
schrankt auskunftspflichtig sind, sollte Uber den Regelungsvorschlag zu
8§ 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG-RegE hinausgehend ver zichtet werden. Sie er-
scheint bei dem angesprochenen Personenkreis nicht erforderlich. In die-
sem Zusammenhang sollte 8§ 53 1| Bundeszentral register gesetz dahinge-
hend gedndert werden, dass die Verfolgung fehlerhafter Auskinfte jeden
falsim Falle des § 8 Abs. 3 GmbHG nicht von einer ordnungsgeméal3en
Belehrung abhangig ist. Die Verpflichtung der Geschaftsfuhrer zur
Abgabe der Versicherung, dassihrer Bestellung keine Hinder nisse
entgegerstehen, ist dagegen beizubehalten. So sieht esauch 8 8 Abs. 2
S. 3 GmbHG-RegE vor.

Zur Abgeltung aller Gerichtsgebiihren und Kosten der Veréffentli chung
sollte eine Pauschalgebiihr eingefihrt werden, die bereits mit der Anmel-
dung einzuzahlen ist, sowelt diese angemessen ist. Eine solche Pauschal-
gebuihr, die nicht Uber den tatséchlichen Aufwand der Ver6ffentlichung
hinausgehen darf, wiirde die Grindungskosten erheblich senken und den
Grundungsvorgang vereinfachen.

. Besondere Erleichterungen fur Standard-Bargrindungen mit Bar -
kapital (8 2 Abs. 1a, Anlagen 1und 2zu 88 2und 7, 8 53 Abs. 2 Satz 2
GmbHG-RegE):

Fur einfache Standard- Unternehmensgrindungen hat sich der BDI fir ein
erleichtertes Bargrindungsverfahreneingesetzt. Ziel sollte es sein, Unter-
nehmensgrindungen zu beschleunigen. Es ist sehr zu begriiRen, dass die
Bundesregierung derartige ,M uster satzungen* zulassen will, die elektro-
nisch zum Handel sregister eingereicht werden konnen. Leider begrenzt
der RegE diese Grindungsmaoglichkeit sehr, indem er sie auf maximal
drei Gesdllschafter und auch hinsichtlich des Unter nehmensgegens-
tands beschrankt. In der GmbH-Satzung sollten die Gesellschafter frei
festlegen kénnen, wie viele Gesellschafter die GmbH hat und mit wel-
chem Unternehmensgegenstand sie tétig ist.

Unterstiitzung verdient aus Sicht der Unternehmen der Verzicht auf das
notarielle Beurkundungsfor merfordernis bei Grindung einer derar-
tigen GmbH sowie bei bestimmten Satzungsander ungen nach 8§ 53
Abs. 2 Satz 2 GmbHG-RegE. Damit wird sich der zeitliche und finan-
zielle Grindungsaufwand reduzieren. Jedoch ist nicht einsichtig, die For-
merleichterung bel Satzungsénderungen nur den GmbHSs zu gewalren, die
per Mustersatzung gegrundet wurden. ,Normal“ errichtete GmbHs wirden
eine solche Regelung auch gern in Anspruch nehmen, um Kosten und Zeit
zu sparen Wir schlagen daher vor, 8 53 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-RegE auf
alle GmbHs auszuweiten.

§ 53 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-RegE kénnte dann folgendermal3en lauten:



"Anstelle der notariellen Beurkundung reicht eine von den Geschéfts-
fihrern unterzeichnete Niederschrift aus, wenn der Beschluss die An-
derung der Firma, der Hohe des Stammkapital s ohne Sacheinlagen o-
der die Verlegung des Sitzes oder bei einem Gesellschaftsvertrag im
Sinne von § 2 Abs. 1adie Auswahl eines anderen Unternehmensge-
genstandes aus dem in Anlage 1 bestimmten Muster zum Gegenstand
hat [und an der Gesellschaft nicht mehr als drei Gesellschafter beteiligt
sind].[Im Gesdllschaftsvertrag kann eine hohere Zahl an Gesellschaf-
tern festgesetzt werden.]"

Wir regen ferner an, den Muster gesell schaftsvertrag um zwel Punkte zu
erweitern. Die Vorschlage basieren darauf, dass ein Mustervertrag in der
Regel von Personen eingegangen wird, die Wert auf ein gemeinsames

» Projekt” in Form der Gesellschaft legen und daher eine dhnliche persore-
le Verbundenheit bestehen kann wie bel Gesellschaftern einer Personenge-
sellschaft. Daher sollte der Mustergesellschaftsvertrag die Option einer
Vinkulierung (z. B. zum Ankreuzen durch die Gesellschafter) enthalten.
Hierdurch konnen Gesellschafter vor dem Uberraschenden Verkauf von
Anteilen durch den Mitgesellschafter geschiitzt werden indem dies von
ihrer Zustimmung abhangig wére.

Zudem sollte die Vertretungsbefugnis der Gesellschafter in gréf3erem Um:
fang a's bisher geplant mdglich werden In kleinen Gesellschaften wollen
Gesdllschafter in der Regel auch zugleich die Geschéfte fihren

und nach aul3en als Vertreter auftreten. Bleibt der Gesetzentwurf unveran
dert, drohen den Gesdllschaftern Verstrickungen in Anscheins- und Dul-
dungsvollmacht. Diese kdnnen ausgeschlossen werden, wenn der Muster-
gesellschaftsvertrag eine Option aufnimmt, wonach mehrere Gesellschaf-
ter mit Alleinvertretungsbefugnis fur die Gesellschaft handeln konnen.
Die Vertretungsregeln des Mustervertrags werden hierdurch erleichtert.

Eine Bar-Grindung mit den amtlichen Musterformularen beschleunigt
nicht nur deutlich die GmbH-Grindung und damit die Aufnahme der un
ternehmerischen Tétigkeit. Sie erspart dem Griinder auch viele bisher
notwendige Schritte wie die notarielle Beurkundung, die registergerichtli-
che Prifung gemal3 8 9c Abs. 2 GmbHG oder die gerichtliche Belehrung
der Geschéftsfuhrer nach § 8 Abs. 3 GmbHG.

Die Register gerichte sollten bei Verwendung der im MoMiG-RegE ange-
sprochenen Muster-Formulare verpflichtet werden, die neue GmbH inner-
halb einer Frist von maximal zwei Werktagen ins Handelsregister ein-
zutragen. Dies setzt voraus, dass die Formulare vollstandig und im richti-
gen Format eingereicht worden sind. In der Praxis fallt auf, dass bel vielen
Registergerichten trotz der Umstellung auf elektronische Handel sregister
Eintragungen langer dauern als fr ther. Die Grunde hierftr durften im We-
sentlichen in der Komplexitédt des elektronischen Systems liegen, aber
auch darin, dass in Folge des elektronischen Handel sregisters Personal
eingespart wird. Die erst zum 1.1.2007 mittels des EHUG auf elektroni-
sche FUhrung umgestellten Handel sregister und die Reform des GmbH-
Rechts sollten nicht genutzt werden, um in den Geschéftsstellen der Regis-
tergerichte Personal abzubauen. Dies wirde dem Ziel des MoMiG zuwi-
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Bedarf fUr eine bessere sachliche und personelle Ausstattung der Register-
gerichte.

. Erleichterung der Fungibilitdt von GmbH-Anteilen/ Einschrankung
notarieller Formerfordernisse (88 15 Abs. 3und 4 GmbHG) und
Wahrung notarieller Mindestgebiihren (88 39 Abs. 4, 41a Abs. 1 und
88 Abs. 2KostO)

Die Abtretung von Geschéftsanteilen sowie die Vereinbarung, durch
welche die Verpflichtung eines Gesell schafters zur Abtretung eines Ge-
schéftsanteils begrindet wird, bedirfen nach 8 15 Abs. 3 und 4 GmbHG
der notariellen Form. Wird die Form nicht beachtet, ist die Abtretung bzw.
die schuldrechtliche Abtretungsver pflichtung nichtig. Nach der Rechts-
sprechung des Bundesgerichtshofes ist jedoch nicht nur die vertragliche
Begrindung der Abtretungsverpflichtung zwingend be-
urkundungspflichtig, sondern es bedirfen auch alle Nebenabreden, die
nach dem Willen der Parteien Bestandteil der Vereinbarung Uber die Ver-
pflichtung zur Abtretung sein sollen, der notariellen Beurkundung. (,, Voll-
standigkeitsgrundsatz*).

Formbediirftig sind auch spatere Anderungen und Erganzungen des Ver-
pflichtungsvertrages vor Erfullung. Infolge des Vollstandigkeitsgrundsat-
zes sind bel einem Unternehmenserwerb, der auch die Abtretung von
GmbH-Anteilen enthalt der gesamte Unter nehmenskaufvertrag einschliel3-
lich aller Nebenvertrége (z.B. Miet-, Pacht-, Lizenz-, Liefervertrége) mit
zu beurkunden.

Diese zeitintensive und kostspielige notarielle Beurkundung, insbeson
dere einer Abtretung von GmbH-Anteilen, ist weder sachgerecht noch
zeitgemal3. Vor alem ist es nicht erforderlich dass alle Nebenabreden be-
urkundet werden. Dies fuhrt im Rahmen von Unternehmensverkéufen zu
erheblichem zeitlichen und finanziellen Aufwand, daauch fast alle Ver-
tragsanhange (mit Ausnahme z.B. von Bilanzen oder | nventarlisten) verle-
sen werden muissen. Die Abtretung ist in diesen Féllen kein isoliertes
Rechtsgeschéft, sondern Bestandteil von in der Regel komplexen und unm-
fangreichen Unternehmenskaufvertragen, die unter Zuhilfenahme von Ju-
risten und weiteren Beratern erstellt und im Einzelnen zwischen den Ver-
tragspartelen ausgehandelt worden sind. Zusétzliche Rechtssicherheit wird
durch eine Beurkundung im Ergebnis jedoch nicht erreicht.

Urspringlich sollte mit der notariellen Beurkundung ein leichter und spe-
kulativer Handel mit Geschaftsanteilen ausgeschlossen sowie der Beweis
einer Anteilstibertragung erleichtert werden. Angesichts der Tatsache, dass
Aktien und Anteile an Personengesellschaften ohne notarielle Beur-
kundung frei Ubertragenwerden kénnen, erscheint ein Festhalten an der
Beurkundungspflicht ausschliefflich fur GmbH-Anteile schon deshalb
nicht mehr sachgerecht.
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Die urspriingliche gesetzgeberische Intention, den Handel mit Geschéfts- ~ 7von2l
anteilen durch das Beur kundungserfordernis zu er schwer en, erweist
sich heute auch aus weiteren Griinden als gegenstandslos:

In vielen Féllen werden Vorratsgesellschaften gegriindet — auch
von Notaren — und bel Bedarf mit Geschéftsaktivitéten gefillt. In
der Regel bedeutet diese , wirtschaftliche Neugrindung* zunéchst
einen Wechsel der Gesellschafter, d.h. eine Anteilsabtretung wird
erforderlich. Dieser ,,Handel ist rechtlich zul&ssig.

Die Aufrechterhaltung einer Beurkundungspflicht wirde jedenfalls
in den Féllen der vorgesehenen Standar d-Bar gr indungen den ge-
rade damit bezweckten Erleichterungen zuwiderlaufen. Wenn die
Standard-Bargriindung nicht beurkundungspflichtig ist — insbeson
dere fUr die EinrMann-Grindung ist dies bedeutsam-, lésst sich eine
Beurkundungspflicht fir die Abtretung eines Geschéftsanteils einer
solchen Gesellschaft nicht mehr rechtfertigen.

Ein Handel mit GmbH-Anteilen wird vom Gesetzgeber schon heute
nicht mehr mifdilligt. Nach 8 8f Verkaufsprospektgesetz hat der
Anbieter fir im Inland 6ffentlich angebotene, nicht in Wertpapie-
ren verbriefte Anteile, die eine Beteiligung am Ergebnis eines Un-
ternehmens gewahren, einen Verkaufsprospekt zu veroffentlichen.
Zu den nicht in Wertpapieren verbrieften Vermogensanlagen geho-
ren GmbH-Anteile ebenso wie Anteile an BGB-Gesellschaften und
Personenhandel sgesell schaften wie auch stille Betelligungen an sol-
chen Gesellschaften. Der Gesetzgeber des V erkaufsprospektgesetzes
ist jedenfalls von einem offentlichen Handel mit GmbH-Anteilen
ausgegangen. Schon um die sich daraus ergebende Widersprich
lichkeit zu 8 15 Abs. 3 und 4 GmbHG auszurdumen, sollte die Beu-
kundungspflicht fir die Anteilsabtretung generell aufgehoben wer-
den.

In vielen Féllen werden GmbH-Anteile im Rahmen von Unterneh-
menser wer ben Ubertragen. Gerade der Anteilsverkauf (share deal)
vereinfacht die Ubertragung eines Unternehmens im Ganzen weil
dessen Wirkung mit derjenigen der Gesamtsrechtsnachfolge ver-
gleichbar ist. Im Gegensatz dazu bedeutet der Unternehmenskauf in
Form des asset deal eine Einzelrechtstibertragung aller Vermogers-
gegenstande. Der asset deal ist beur kundungsfrel moglich, jedoch
ist er deutlich komplexer. Beiden Ubertragungsvarianten des Unter-
nehmenskaufs haben gemein, dass in der Regel Rechts-, Wirt-
schafts- und Finanzberater auf beiden Seiten der Vertragsparteien t&
tig sind und Erwerber und Veraul¥erer intensiv und umfassend bera-
ten.

Eserschlief3t sich weder fur die insbesondere ausl&ndischen Ver-
tragsparteien noch fir die Offentlichkeit, welchen Sinn eine derzeit
noch zwingende zusétzliche Beurkundung einesintensiv beratenen
und ausgehandelten Vertragswerkes hat. Dies erhoht die Kosten ei-
nes Unternehmenskaufs erheblich Dies gilt umso mehr, wenn die
Beurkundung zur Reduzierung der Notarkosten im preiswerteren
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struktionen kein Versténdnis auf. Zur Wettbewerbsfahigkeit einer
deutschen GmbH gehdrt daher auch die Fungibilitét ihrer Anteile.

Der deutsche Gesetzgeber ist demnach gefordert, zligig einen mutigen
Schritt zu gehen, indem der Beurkundungszwang bei der Abtretung von
GmbH-Anteilen aufgehoben wird. Dies wirde die GmbH erheblich attrek-
tiver erscheinen lassen und ihre Wettbewerbsfahigkeit merklich erhdhen.

Vorbild fir eine derartige Lésung ist der Schweizer Gesetzgeber, der sein
GmbH-Recht zum 01.01.2008 vollstandig reformiert und dabei auch die
Beurkundungspflicht fir GmbH-Anteilsibertragungen aufgehoben hat.
Dort wird die Anteilstibertragung kinftig im Handel sregister eingetragen
und dadurch offentlich zuganglich. Die Schweiz befand sich in einer uns
vergleichbaren Situation: das Schweizer GmbH-Recht sah seit 1936 einen
Notariatszwang vor (Art. 791 Absatz 4 OR). Wéhrend der Vorertwurf des
Gesetzes zur Reform abweichend von dem Expertenvorschlag bel der no-
tariellen Beurkundung blieb, wurde nach breiter Kritik die Vereinfachung
der Anteilsiibertragung beschlossen. Zur Begriindung stiitzte sich der
Schweizer Gesetzgeber auf die Reduzierung des administrativen Auf-
wands und die mit der Kostensenkung verbundene V erbesserung der wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen fir Unternehmen, Investoren und
GmbH-GesdlIschafter.

Als nicht ausreichend erachtet der BDI insofern die Ankindigung der
Bundesregierung, dass ,,in néchster Zeit* in einem ,,ohnehin geplanten Ge-
setz* die beurkundungsrechtlichen Vorschriften , erleichtert” werden sol-
len(S. 57 des RegE). Langeres Zuwarten hilft den betroffenen Unterneh-
men nicht.

Ferner erleichtert die in der vorgeschlagenen Neufassung des § 16 vorge-
sehene Starkung der Gesellschafterliste einen dauerhaften Nachwels der
Gesellschafterstellung. Die urspringlich mit der Beurkundungspflicht be-
zweckte Beweisfunktion wird durch die Reform insoweit anderweitig ge-
wahrt.

Die mit der Beurkundungspflicht verursachten Kosten beeintrachtigen die
Attraktivitét der Rechtsform GmbH insbesondere auch im Vergleich zu
entsprechenden Rechtsformen im européischen Ausland. Eine in schriftli-
cher Form erstellte Abtretungsvereinbarung und eine Pflicht des Zeden-
ten zur Anzeige der schriftlichen Anteilstibertragung gegentiber der GmbH
sollte daher ausreichen. § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG sollten daher wie folgt
formuliert werden:

»(3) Zur Abtretung von Geschéftsantellen bedarf es eines in schriftli-
cher Form geschlossenen Vertrages. Die Abtretung ist von dem Ve-
réufRerer und dem Erwerber in schriftlicher Form unverziglich der Ge-
sellschaft anzumel den.

(4) Werden Geschéftsanteile auf anderem Wege a's durch Abtretungs-
vereinbarung Ubertragen, ist der neue Anteilsinhaber (Erwerber) ver-
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schaft anzumelden.”

Esist ernsthaft zu erwégen, ob dartber hinaus das Erfordernis der notariel-
len Beurkundung bzw. Beglaubigung bei Gesellschaftsgr indungen, sat-

zungsander nden Gesellschafter beschliissen, der Ubertragung von Ge-
schéftsanteilen und Handelsr egister anmeldungen fortbestehen soll.

Zu kritisieren ist die im Regierungsentwurf vorgesehene Einfihrung von
Mindestgebiihren zur Erhaltung des derzeitigen notariellen Gebihren
niveaus in 88 39 Abs. 4, 41a Abs. 1 und 88 Abs. 2 KostO. Der Gesetzge-
ber sendet hier ein falsches Signal an die Unternehmen einerseits und an-
dererseits an die Notare aus. Esist durchaus hinnehmbar, wenn ein Notar
flr eine Beurkundung eines Gesell schaftsvertrages einer Ein-Mann-GmbH
kunftig infolge des gesenkten Mindeststammkapitals nur noch 54 EUR
und bei einer mehrgliedrigen Gesellschaft nur noch 108 EUR erhélt. Be-
stehende Gebuihrensdtze zu zementieren, sollte nicht Aufgabe des Gesetz-
gebers sein, der das GmbH-Recht fur Grinder aus dem In- und Ausland
attraktiver gestalten will.

Mit Blick auf die standige Rechtsprechung des EUGH zur EU-
Rechtswidrigkeit von Gebuhren fir beamtete Notare bel gesellschafts-
rechtlichen Beurkundungen i.S.d. Richtlinie 69/335/EWG, die aufgrund der
Rechtsform vorgeschrieben sind (zuletzt EuGH vom 28.06.2007, DB 2007,
1524 und ZIP 2007, 1655), muss sich der Gesetzgeber fragen lassen, mit
welcher Rechtfertigung er den Beurkundungszwang aufrechterhalten will,
wenn zumindest bei beamteten Notaren allenfalls eine am Aufwand der Be-
urkundung orientierte Vergutung verlangt werden darf und damit in der
Bundesrepublik Deutschland fur dieselbe Leistung zwel erheblich vonein
ander abweichende Gebuihrenansétze bestehen. Hierin dirfe wegen der un-
gleichen Belastung von Unternehmen en Verstol3 gegen Art. 3 GG liegen.
Bei der Beurkundung von Geschéftsanteil skaufvertragen stellt sich gleich
die Folgefrage, woran sich die aufwandsbezogene Gebuhr fur eine blof3es
Vorlesen orientieren soll.

Letztlich wird es bei einer unnétigen M ehrfachbelastung von GmbH-
Anteilsinhabern bleiben, wenn die Beurkundungsregelungen nicht flexib-
ler werden

. Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen
(8 16 Abs. 3 GmbHG-RegE)

Esist richtig und entspricht den Bedirfnissen der Praxis, einen gutglaubi-
gen Erwerb von GmbH-Anteilen zu ermdglichen. Mangels Verbriefung
von Geschéftsanteilen waren Erwerber bislang nicht in der Lage, sich aus-
reichend Sicherheit im Hinblick auf die Eigentumssituation eines Ge-
schéftsanteils zu verschaffen. Selbst eine | ickenlose Kette notarieller U-
bertragungsvertrage bot keine Gewahr dafUr, dass die Geschéftsanteile
zwischenzeitlich nicht an einen Dritten abgetreten worden sind.
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geschaffen. Wir halten es fur richtig, fur den gutglaubigen Erwerb von
GmbH-Anteilen an die Gesellschafter liste anzuknipfen. Eine wertpapier-
rechtliche Losung wére zu aufwéandig und fur die Unternehmen nicht prak-
tikabel. Aus unserer Sicht ist jedoch die im MoMiG vorgeschlagene Drei-
jahresfrist fur die Nichtbeanstandung zu lang bemessen. Fir eine solch
lange Nicht beanstandungsfrist gibt es keinen erkennbaren Grund und auch
keine vergleichbare Regelung im deutschen Zivilrecht. Hier sollte eine
einjahrige Frist ausreichen.
Die Interessen des Erwerbenden und des tatséchlichen Inhabers sind auch
bei einer Einjahresfrist ausreichend gewahrt. Es kann dem Inhaber von
Gesellschaftsanteilen zugemutet werden, in regelmélligen Absténden seine
Position innerhalb der Gesellschafterliste zu Uberprifen.

Wir mdchten daher folgende verbesserte Formulierung des 8 16 Abs. 3
GmbHG vorschlagen:

»Zugunsten desjenigen, der einen Gesellschaftsanteil oder ein Recht
an einem Geschéftsantell durch Rechtsgeschéaft erwirbt, gilt der In-
halt der Gesellschafterliste als richtig, sofern die den Gesellschafts-
antell betreffende Eintragung im Zeitpunkt des Erwerbs seit min-
destenseinem Jahr besteht und kein Widerspruch zum Handels-
register eingereicht worden ist. Dies gilt nicht, wenn dem Erwerber
die Unrichtigkeit bekannt ist.”

Fraglich bleibt zudem, wie sich ein Erwerber in der Zeit zwischen Erwerb
des Geschéftsanteils und Eintragung in der Gesellschafterliste vor Zwi-
schenverfligungen des VerdulRerers schiitzen kann. Trotz Verpflichtung
der Gesellschaft, die Gesell schafterlisten unverziiglich zu aktualisieren
und trotz Verpflichtung des Notars, eine aktualisierte Gesellschafterliste
einzureichen, wird zwischen dem Erwerbsvorgang und der Verflgbarkeit
einer aktuellen Gesellschafterliste bei Gericht ein zeitlicher Zwischenraum
bestehen. Um Zwischenverfiigungen des eingetragenen Verdul3erers zu
verhindern, stehen dem Erwerber nach Unterzeichnung eines Kaufvertra-
ges kaum Sicherungsinstrumente zur Verfigung. Der Kéufer konnte sich
z.B. dadurch schiitzen, dass er die Zahlung des vollen Kaufpreises von
seiner Eintragung in die Gesellschafterliste abhéangig macht. Der Kauf-
preis kann solange teilweise oder ganz auf einem Treuhandkonto bei einer
Bank oder einem anderen Treuhander eingezahlt werden (sog. escrow ac-
count). Alternativ sollte Uberlegt werden, eine Sicherungsmaoglichkeit
einzuraumen, die sich ggf. an dem Grundprinzip einer Vormerkung (88
883 ff. BGB) orientieren konnte.

Dariiber hinaus sollte dieser gutglaubige Erwerb lastenfrei moéglich sein.
Das MoMiG ist insoweit noch verbesserungsfahig. Ohne eine Lastenfrei-
heit wére es z.B. mdglich, einen GmbH-Anteil zu verpfanden und diesen
anschlief3end derart belastet an einen gutglaubigen Erwerber zu veraufiern.

Der Regierungsentwurf beantwortet auch die Frage - anders als der Refe-
rentenentwurf -, was im Fall eines Widerspruchs gegen die Richtigkeit der
Gesellschafterliste passiert. Nach ihm ist Gutglaubenserwerb mdglich,
wenn kein Wider spruch gegen die Richtigkeit der Gesellschafterliste per



Seite
einstweiliger Verfligung der Liste ,,zugeordnet” ist (8 16 Abs. 3 S. 3 und 11von21
4 GmbHG-RegE). Eine solche einstwellige Verfiigung wird nach der Ge-
setzesbegriindung (S. 89) nur dann erfolgreich sein, wenn der Anspruch
auf Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste vom Widerspre-
chenden glaubhaft gemacht worden ist. Missbrauchlich erhobene Wider-
spriiche scheinen damit nicht méglich zu sein.

Alternativ bliebe der Weg, einen missbrauchlich erhobenen Widerspruch
zu sanktionieren

. Mindestkapital von 10.000 EUR (8 5 Abs. 1 GmbHG-RegE)

Das Mindeststammkapital ist das Aquivalent zur personlichen Haftungs-
beschréankung. Ein gewisses Mindeststammkapital ist aus unserer Sicht
trotz verstarkter Kritik an seiner Funktion sinnvoll, um im Sinn einer Seri-
ositétsschwelle einen Beitrag zum Glaubigerschutz zu leisten. Das derzeit
fir die GmbH gesetzlich vorgeschriebene Mindeststammkapital in Hohe
von EUR 25.000 wird jedoch zum einen aufgrund des zunehmenden Zu-
zugs audléndischer Gesellschaften ins Inland, die kein oder nur ein gerin-
geres Stammkapital aufweisen missen, insbesondere von Unterneh
mensgrundern als zu hohe Hirde empfunden. Zum anderen darf ein wie
auch immer hohes Stammkapital nicht dartiber hinwegtuschen, dass es
nicht mit dem Eigenkapital des Unternehmens verwechselt werden darf.
Bei sehr investiven Unternehmen sollte die Eigenkapitaldecke die Hohe
des Stammkapitals weit Uberschreiten.

Es erscheint angesichts des Wettbewerbs der européi schen Rechtsformen
angemessen, wie von der Bundesregierung bereits vorgeschlagen, das
Mindeststammkapital auf EUR 10.000 zu senken An dieser Senkung soll-
te der Gesetzgeber auch festhalten, wenn wie im MoMiG-RegE vorgese-
hen die,, Unternehmergesel|schaft* als Gesellschaft ohne Kapitalerforder-
nis eingefuhrt wird. Dadurch wird die Attraktivitét der GmbH als bewal-
ter deutscher Gesell schaftsrechtsform gegentiber auslandischen Rechts-
formen mit einem geringeren oder gar keinem Kapitalerfordernis gestérkt.
Insbesondere fir Unternehmensgrindungen dirfte dies ein Anreiz sein,
sich fir die GmbH zu entscheiden. Zugleich sollten aber die Gesellschaf-
ter zu einer Mindesteinzahlung in Hohe dieses Mindeststammkapitals
gesetzlich verpflichtet werden Der bzw. die Geschéftsfuhrer sollten e-
benfalls gesetzlich dazu verpflichtet werden, bei Bareinlagen die erfolgte
Volleinzahlung des Mindeststammkapitals zu versichern. Nur eine
derartige Volleinzahlungspflicht sichert der GmbH eine gewisse Seriositét.
Soweit Bareinlagen den Betrag des Mindeststammkapitals von EUR
10.000 Ubersteigen sowie bei Sachgriindungen unabhangig vom Wert der
Sacheinlage (Uber oder — bel kombinierter Bar- und Sacheinlage — unter
EUR 10.000), sollte das geltende Recht fortbestehen.

Die geplante Absenkung des Mindeststammkapitals auf 10.000 EUR wird
auch in Europa akzeptiert werden, wie der Vorschlag des Européischen
Parlaments zur Einflhrung einer Europaischen Privatgesellschaft (EPG)
zeigt. Diese soll mit einem Mindeststammkapital von ebenfalls 10.000
EUR errichtet werden.
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6. Ausweitung der Haftung der Geschaftsfuihrer/des Vorstands
(864 Abs. 2 Satz 3 GmbHG-RegE, § 92 Abs. 2 Satz 3 AktG-RegE )

Die Haftung der GmbH-Geschéftsfihrer bzw. des Vorstands einer AG auf
eine die Zahlungsunfahigkeit einer Gesellschaft herbeifihrende Zahlung
an den Gesellschafter soll verschéarft werden. Zwar verlangt der RegE in

§ 64 Abs. 2 Satz 3 GmbHG und § 92 Abs. 2 Satz 3 AktG- RegE nunmehr
gegeniiber dem Referentenentwurf nur noch, dass der Geschéftsfiihrer o-
der der Vorstand einer AG in der Insolvenz der GmbH/AG nur fir solche
Zahlungen an Gesellschafter haften muss, die objektiv ohne weitere Kau-
salbeitrage zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fihren mussten
(siehe Begrindung, S. 106 unten). Auch wird die Haftung dem Umfang
nach dadurch beschrankt, dass die Zahlung des Geschéftsfuhrers durch ei-
ne Gegenleistung des Gesellschafters ausgeglichen werden kann.

Dennoch wird diese Haftungsausweitung Unsicherheiten erzeugen; die
Entlastungsmoglichkeit fir die Geschéftsfuhrer/Vorstdnde nach § 64 Abs.
2S.3GmbHG-RegE und 8 92 Abs. 2 Satz 3 AktG-RegE beseitigt diese
nicht. Wir schlagen vor, die Haftung des Geschéftsfihrers zeitlich zu be-
grenzen, um mehrere Jahre zurtickliegende ,, Zahlungen* nicht noch auf
ihre Verursachung der Insolvenz untersuchen zu missen.

Kritisch sehen wir auch den vor geschlagenen Begriff , Zahlungen®.
Ausweislich der Begrindung zum RegE soll der Begriff der ,,Zahlungen*
nicht auf reine Geldleistungen beschrankt sein, sondern auch sonstige ver-
gleichbare Lestungen zu Lasten des Gesell schaftsvermdgens erfassen.
Ausdrucklich wird offen gelassen, ob darunter auch Zahlungen bzw. Leis-
tungen fallen, die auf Grund eines beidseitigen Geschéfts erfolgen, wo al-
so die Gesellschaft eine Gegenleistung aufgrund ihrer eigenen Leistung
erhdlt. Die dadurch entstehende Rechtsunsicherheit kann insbesondere aus
Sicht der Konzernpraxis, aber auch aus Sicht mittel sténdischer Unterneh
mensgryppen nicht hingenommen werden. Der Abschluss von gruppent
internen Geschéften Uber I T-Leistungen oder Mietgeschéften ist nicht un
gewohnlich. Sind diese Geschéfte zu Marktkonditionen abgeschlossen
worden, ist nicht einzusehen, warum Zahlungen bzw. Leistungen in Erfil-
lung solcher Geschéfte schon in der Phase vor Zahlungsunfahigkeit
bzw. Uber schuldung potentiell sanktioniert werden bzw. warum demge-
geniiber Geschéfte mit Dritten privilegiert sein sollen.

Dementsprechend misste ausdriicklich der Begriff der , Leistungen®, die
aufgrund eines beidseitigen Geschéafts mit dem Gesellschafter zu

M ar ktkonditionen erfolgen, im Gesetzestext von dem Anwen
dungsbereich des § 64 Abs. 2 GmbHG n.F. bzw. der entsprechenden Vor-
schriften n.F. im AktG/HGB ausgenommen werden.
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Herzahlen einer Einlage (8 8 Abs. 2 S. 2 GmbHG-RegE)

a) Verdeckte Sacheinlage (8 19 Abs. 4 GmbHG-RegE)

Entsprechend der Anregung des BDI in seiner Stellungnahme zum Refe-
rentenentwurf des MoMiG hat die Bundesregierung erstmalig die durch
die Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zur so genannten ,,V erdeck-
ten Sacheinlage” in 8§ 19 Abs. 4 GmbHG-RegE gesetzlich geregelt. Die
jetzt gefundene Losung einer Differ enzhaftung des Gesellschafters
schafft mehr Rechtssicherheit und Rechtsklarheit. Ist die erbrachte , ver-
deckte” Sacheinlage nicht vollwertig hinsichtlich der Gbernommenen Ein-
lage, muss der einlegende Gesellschafter die Differenz in bar erbringen.
Diese Differenzhaftung wird seitens der | ndustrie begrifét. Die bisherigen
Heilungsmoglichkeiten waren fr die Gesellschaften schwierig und auf-
wendig.

Dariiber nachzudenken wére, ob die Verjahrungsfrist von bisher 10
Jahren fur die Differenzhaftung des Gesellschafters verkirzt wird.

b) Hin- und Herzahlen einer Einlage (8 8 Abs. 2 S. 2 GmbHG-RegE)

Der Praxis bereitet die Rechtsprechung des BGH zu Umgehungsgeschaf-
ten im Zusammenhang mit der Kapitalaufbringung ("Hin- und Herzah
len") erhebliche Probleme. Dabei fliefdt die Einlageleistung aufgrund einer
Absprache zuriick an den Gesellschafter. § 8 Abs. 2 S. 2 GmbHG-RegE
will dies [6sen, indem eine Verwendungsabrede zwischen GmbH und Ge-
sellschafter, die wirtschaftlich als eine Rickgewéhr der Einlage an den
Gesellschafter zu werten ist, nicht einer ordnungsmaldigen Bewirkung der
Einlage entgegensteht, sofern die Leistung durch einen ,, vollwertigen®
Rickzahlungs- oder Gegel eistungsanspruch gegen den Gesellschafter ge-
deckt ist (S. 78 der Gesetzesbegriindung). Damit greift die bei der Kapital-
erhaltung (8 30 GmbHG-RegE) wieder eingefiihrte bilanzielle Betrach-
tung auch bel der Kapitalaufbringung. Dies entspricht einem dringenden
praktischen Bedurfnis und wird daher ausdrticklich begraifit.

Im Hinblick auf die soeben gednderte 2. gesell schaftsrechtliche EU-
Richtlinie fur die Aktiengesellschaften (Richtlinie 2006/68/EG vom
6.9.2006 zur Anderung der Richtlinie 77/91/EWG, ABI. EU vom
25.09.2006, L 264/32 ff.) bietet es sich an, fur das GmbH-Recht ebenfalls
zu Uberpriifen, ob Anderungen der Richtlinie nicht auch fir die Moderni-
serung der GmbH zunutze gemacht werden kénnen Die EU-Richtlinie ist
bis 15.04.2008 in nationales Recht umzusetzen. Denkbar wéren insbeson-
dere Erleichterungen bei der Grindungsprifung und beim Wert-
nachweis. So wére es z. B. moglich, die Grindungspriifung angesichts der
geltenden Differenzhaftung auf offensichtlich schwierige Bewertungen (z.
B. gewerbliche Schutzrechte oder andere immaterielle Ver-
mogensgegenstande) zu beschranken. Der Wertnachweis kdnnte auch mit-
tels des Jahresabschlusses des Vorjahres gefiihrt werden. Dies &8sst die
angesprochene 2. gesellschaftsrechtliche Richtlinie zu: Nach dem durch
Art. 1 Nr. 2 der 0.g. EU-Richtlinie 2006/68/EG neu eingefUhrten Artikel
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einen Sachver standigenbericht durchfihren, wenn sich der beizulegende
Zeitwert (fair value) der Sacheinlage aus dem gepriften Jahresabschluss
des vorhergehenden Geschéft gahres ergibt.

Uber die nadhere Umschreibung des Tatbestandes der verdeckten Sachein-
lage hinaus sollte eine verdeckte Sacheinlage nach einer bestimmten
Zeit (z. B. einem Jahr) auf der Rechtsfolgenseite rechtlich unan
greifbar sein, sofern sie bis dahin nicht gegeniiber der Gesallschaft wert-
maliig in Frage gestellt ist und die Gesell schaft nicht einen Insolvenzan-
trag gestellt hat oder hétte stellen miissen. Zur Eingrenzung der Rechtsfol-
gen einer verdeckten Sacheinlage ist zudem zu erwéagen, die Umwandlung
von Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die vor der Kapitalerhthung ent-
standen sind, in Stammkapital der Bareinlage gleichzustellenund zum
Nominalbetrag der Verbindlichkeit zuzulassen werden (Wegfall des so
genannten Vollwertigkeitserfor der nisses).

. Wahrung der Konzerninnenfinanzierung (Cash-Pooling),
8§30Abs. 1S. 2 GmbHG-RegE

Wir begrufien es sehr, dass der Gesetzgeber in 8 30 Abs. 1 S. 2 GmbH-
Gesetz die in Konzernen und mittel standischen Unternehmensgruppen
sehr verbreitete Praxis des CashPooling regeln und die aufgrund der neu
eren BGH-Rechtssprechung entstandene Rechtsunsicher heit beseitigen
mochte. Dies hat auch der Deutsche Juristent ag 2006 anerkannt, der eine
gesetzliche Klarstellung des CashPooling empfohlen hat. Beim so ge
nannten Cash-Pooling vergibt die GmbH als Konzerntochter Darlehen an
die Gesellschafter (Konzernmutter oder andere Konzerntéchter). Die ge-
genwaértige Rechtdage bereitet der Unternehmenspraxis fir das Cash-Poo-
ling bei der Kapitalaufbringung, der Kapitalerhaltung und der Insolvenz-
anfechtung Schwierigkeiten, die der Gesetzgeber |6sen sollte.

Mit der jetzt im RegE gefundenen Lésung ist der BDI einverstanden, weil
die Ruckkehr zur sog. bilanziellen Betrachtung bel der Kapitalerhal-
tung von der Praxis seit langem gefordert wird. Dies ist angesichts der er-
heblichen Verunsicherung der Praxis dringend erforderlich.

a) Wirtschaftliche Bedeutung des Cash-Pooling

Die wirtschaftliche Bedeutung des CashPooling a's wesentlicher Be-
standteil der zentralen Finanzierung von Konzer ngesellschaften und
mittelstandischen Unter nehmensgruppen leitet sich aus dem Umstand
ab, dass im Konzern anstelle von vielen nicht saldierten Forderungs- und
Verbindlichkeitspositionen der einzelnen Konzerngesellschaften gegen
Uber ihrer jeweiligen Bank nur noch eine bereits saldierte, externe Position
(n@mlich die des CashPool-Fuhrers) gegentiber einer Bank existiert. Die
auflaufenden konzerninternen Forderungen/V erbindlichkeiten zwischen
den Cash-Pool-Teilnehmern und dem CashPool-Fiihrer saldieren sich im
Rahmen der Konsolidierung. Die Konsolidierung erméglicht eine Opti-
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lichkeiten und der Bilanzsumme des Konzerns, die Konzentration der
Kreditlinien (economies of scale), die Vermeidung negativer Auswirkun
gen im Rahmen des Rating und die zentrale Bearbeitung von Finanzie-
rungsaufgaben.

Die Optimierung des Zinser gebnisses ergibt sich aus der Einsparung von
Bankenmargen. Diese Vorteile fallen bel den teilnehmenden Gesellschaf-
ten sowohl fur Geldanlagen a's auch fur Geldaufnahmen an, da der Cash
Pool-Fuhrer keine Margen berechnet. Bei einem angenommenen Finanzie-
rungsvolumen von 5 Mrd. € fihrt das CashPooling bei einer Bankenmar-
ge von nur 0,35 % p.a. bereits zu einer Zinsersparnisvon 17,5 Mio. € p.a.
Die Einsparung von Zinsen, die die Konzerngesell schaften ohne das Cash
Pooling an ihre Banken zu zahlen hétten, kann sich je nach Hohe des Fi-
nanzierungsvolumens und Anzahl der teilnehmenden Gesellschaften im
dreistelligen Millionenbereich bewegen.

Die Verkirzung von Brutto- Finanzschulden und Bilanzsumme fihrt so-
wohl zu einer Verbesserung in der Verschuldersstatistik gem. KWG und
damit zu einem besseren Kredit-Standing des Konzern al's auch zu besse-
ren Bilanzkennziffern (Eigenkapital zu Bilanzsumme etc.).Die Konzentra-
tion der Kreditlinien auf eine zentrale Stelle, z.B. des CashPool-Fuhrers,
ermdglicht auch vor dem Hintergrund der Bonitdt des Gesamtkonzerns
gunstigere Konditionen als es bei einer Vielzahl von Einzelkrediten mog-
lich wéare. Die zentrale Finanzierung vermeidet ferner negative Auswir-
kungen im Rahmen des Rating, da Kredite auf Ebene der Tochtergesell-
schaften in diesem Zusammenhang al's problematisch gelten (structual
subordination). Letztlich erméglicht die zentrale Bearbeitung von Finan-
zierungsaufgaben die rationelle Nutzung spezieller personlicher Kompe-
tenzen und vermeidet weitgehend das Vorhalten von nur teilweise genutz-
ten Kompetenzen an mehreren Stellen im Konzern. Insgesamt bedeutet die
Konzentration der Finanzierung von Konzerngesell schaften fur deutsche
Konzerne einen Wettbewerbsfaktor, der sich zu einem Nachteil im inter-
nationalen Konkurrenzkampf verkehrt, wirde den deutschen Konzernen
das Cash-Pooling erschwert oder gar unmoglich gemacht.

Die Geldanlage der Konzerngesellschaft beim Cash-Pool-Fihrer wird
rechtlich als Vergabe eines Darlehens an die Gesellschafter (Konzernmut-
ter oder andere Konzerntochter) qualifiziert. Bel derartigen Darlehen einer
GmbH soll das Auszahlungsverbot in 8 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-RegE
nach dem MoMi G richtigerweise dann nicht gelten, wenn die Leistung der
GmbH an ihren Gesellschafter durch einen vollwertigen Gegenleistungs-
oder Ruckgewahranspruch gegen den Gesellschafter gedeckt ist. Der
Glaubigerschutz bleibt in diesem Fall gewahrt.

b) 830 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-RegE geht in die richtige Richtung

Zahlungen in einem Cash Pool sollen kiinftig kein Verstol3 gegen das Ge-
bot sein, das Stammkapital zu erhalten, sofern der Gegenleistungs- und
Rickgewahrsanspruch ,, vollwertig” ist. Das Abstellen auf die ,,Vollwer-
tigkeit” in 8 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG des RegE halten wir grundsétzlich fr
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tenentwurf.

Weas als ,,vollwertig® zu erachten ist, erschlief3t sich aus der Entwurfsbe-
grindung, die ausdriicklich eine bilanzielle Betrachtung fur die Werthal-
tigkeit des Anspruchs fordert. Damit entspricht der Gesetzentwurf einer
Forderung auch des BDI.

Vollwertigkeit des Rickzahlungsanspruchs bedeutet bereits, dass die For-
derung voll wirksam ist, d. h. die Erfullung erzwungen werden kann und
ihr keine Einreden entgegenstehen. Spatestens bei der Aufstellung des Jah
resabschlusses der Gesellschaft ist die Vollwertigkeit von den Geschéfts-
fuhrern neu zu prifen. Dem Glaubigerschutz wird damit —wiein alen
anderen Fallen auch — geniigt. Im Rahmen der Uberprifung kénnen samt-
liche Kriterien, die der BGH in seinem Urteil vom 24.11.2003 (11 ZR
171/01) im obiter dictum genannt hat, als Prifungsmal3stab angelegt wer-
den. Letztlich wenden die Abschlussprifer diesen Mal3stab fir die Prifung
von Gesetzesverstol3en durch Kreditgewahrungen aus gebundenem Ver-
mogen derzeit auch an (vgl. Verlautbarung des HFA vom Dezember 2004,
FN-IDW 2004, S. 746 ff).

Dennoch bleibt abzuwarten, ob mit der jetzt gefundenen Lésung alle
Zweifelsfragen geklart werden. Abzuwarten bleibt auch, wie die Wirt-
schaftsprufer auf den Vorschlag reagieren werden. Nach bisheriger Auf-
fassung des Hauptfachausschusses des Instituts der Wirtschaftspriifer
(IdW) soll nur dann keine Veranlassung bestehen, die Darlehensgewah
rung an den Gesellschafter als Gesetzesverstol3i.S.d. 8321 Abs. 1 S. 3
HGB im Prufungsbericht darzustellen, wenn bei Auszahlung bzw. Prolon
gation des Darlehens hinreichendes Reinvermégen zur Deckung des
Stammkapitals vorliegt und auch keine nachhaltigen Verluste vorher-
sehbar sind (FN-IDW, August 2006, S. 545 f). Sollten die Wirtschaftspr (-
fer diese Verlautbarung anwenden, wirde eine Darlehensgewéhrung al's
Gesetzesverstol3 bewertet, selbst wenn sich die Gesellschaft im Zeitpunkt
der Auszahlung nicht in einer Unterbilanz befénde, jedoch in diesem Zeit-
punkt mit Verlusten ihrer Geschaftstétigkeit rechnet.

Angesichts der im RegE vorgeschlagenen Regelung erwarten wir, dass das
IdW an seiner Rechtsauffassung nicht festhélt.

Aus Sicht der Unternehmenspraxis positiv hervorzuheben ist die Regelung
in 8 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG-RegE, dass kiinftig Auszahlungen an einen
Gesellschafter oder auch an verbundene Unternehmen unabhangig vom
Auszahlungsver bot erfolgen dirfen, wenn zwischen den Beteiligten ein
Beherr schungs- oder Gewinnabfihrungsvertrag nach 8 291 AktG be-
geht. Dies entspricht einem Vorschlag des BDI.

Allerdings sollte mit Blick auf den Wortlaut des 8 291 Abs. 3 AktG ge-
prift werden, ob dort eventuell eine Folgeanpassung etwa durch Strei-
chung des darin genannten 8§ 57 AktG erfolgen kann, um zu vermeiden,
dass durch unterschiedliche Wortwahl einein § 30 Abs. 1 Satz 2
GmbHG/8§ 57 Abs. 1 Satz 2 AktG abweichende Regelung zu § 291 Abs. 3
AktG getroffen wird. Wenn schon Leistungen zwischen Parteien eines Un+
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ternehmensvertrages keinen Verstol3 gegen das Auszahlungsverbot dar- 17von21
stellen, dann gilt dies erst recht fiir Leistungen aufgrund eines solchen
Vertrages. Ohne eine entsprechende Anpassung des § 291 Abs. 3 AktG
wird in der Praxis aler Voraussicht nach eine Diskussion Uber das Ver-
standnis der Einlagenriickgewahrvorschriften zu der in 8 291 Abs. 3 AktG
bereits enthaltenen Lockerung der Vermdgensbindung entstehen. Diesist
nicht bezweckt und wére nicht hilfreich.

Zu begruRen ist auch, dass die Regelung zu § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG-
RegE ebenfalls fur die Einlagenr tickgewahr nach 8 57 Abs. 1 AktG ein-
gefuhrt wird. So wird klar gestellt, dass eine Cash Pool- Leistung nicht als
verbotene Einlagenrtickgewahr an den Aktionar einer GmbH verstanden
werden kann.

¢) Klarstelung fir die Kapitalaufbringung in 8 8 Abs. 2 S. 2
GmbHG-RegE

Sehr zu begriRen ist die der in § 30 GmbHG entsprechende Einfuhrung
der bilanziellen Betrachtung auch bei der Kapitalauf bringung in§ 8 Abs.
2 S. 2 GmbHG-RegE.

Der MoMiG-RegE |6st insowelt noch nicht das durch die BGH-
Entscheidung vom 16.1.2006 (DStR 2006, 764) aufgetretene Problem ei-
ner Einbringung der Mittel fir die Bareinlage in den CashPool, wenn be-
reits bei Einbringen der Einlage zumindest konkludent die Abrede be-
stand, die Mittel spater in den Cash-Pool zu zahlen. Nach Ansicht des
BGH ist dies keine Einlageleistung, und zwar unabhangig davon, ob die
Anlage im CashPool im Interesse der Gesellschaft lag oder nicht.

Der Gesetzgeber sollte daher auch fur die Kapitalaufbringung explizit
klarstellen, dass die Darlehensgewahrung nach Leistung der Einlage
und Eintragung der KapitalmalRnahmeim Handelsregister zuléssig
ist, sofern sieim Interesse der Gesellschaft liegt. Hierdurch kénnen alter-
native "Notlésungen”, wie z. B. die Zahlung auf Sonderkonten auf3erhalb
des Cash+ Pools zur Tilgung von Verbindlichkeiten, vermieden werden.

d) Klarstellung fir Anfechtung nach AnfG und 1nsO

Zudem sollte die auch durch den Regierungsentwurf noch nicht ausge-
réumte Ungewissheit beseitigt werden, in welchem Umfang Bewegungen
auf dem Verrechnungskonto im Rahmen eines konzerninternen Cash
Pooling nach Mal3gabe des AnfG oder der InsO angefochten werden kon
nen. Hier wére in Anlehnung an das 6sterrei chische Eigenkapital ersatzge-
setz eine Regelung wiinschenswert, dass eine Anfechtung im Rahmen ei-
nes konzerninternen Kontokorrentverhaltnisses nur in Hohe des Diffe-
renzbetrages zwischen dem aushaftenden Kreditsaldo und dem héchs-
ten Tagessaldo wahrend der Dauer der Jahresfrist zuléssig ist.

Weiterhin bestehen derzeit erhebliche Rechtsunsicherheiten, wenn sich ein
Konzernunternehmen in der , Krise" befindet und ,, absteigende” (Eigen-
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kapital ersetzende) Darlehenerhdlt. Esist in diesen Falen nicht rechts 18 von 21
sicher geklart, ob jede einzelne Zahlung der Gesellschaft auf das Zielkonto
des Gesellschafters als ,, verbotene” bzw. ,,anfechtbare® Ruckzahlung gilt,
und in welcher Hohe etwaige Riickzahlungsanspriiche der Gesellschaft
bzw. im Fall der Insolvenz des Insolvenzverwalters nach Anfechtung be-
stehen. Sollten mit dem MoMiG die Rechtsprechungsregeln zum Eigen
kapitalersatz tatsachlich gestrichen werden, wirde sich die Notwendigkeit
einer klarenden Regelung auf den Bereich des | nsolvenzr echts beschran
ken.

9. Grenziberschreitende Sitzverlegung (8 4a GmbHG-RegE)

Mit der Anderung von § 4 a GmbHG trégt der Referentenentwurf der
EuGH-Rechtsprechung Rechnung, die es ausléndischen Unternehmern
gestattet, ihren effektiven Verwaltungssitz in einem anderen EU-Staat zu
wahlen. Weil umgekehrt diese Moglichkeit deutschen Gesellschaften auf-
grund von 8 4a Abs. 2 GmbHG nicht zur Verfigung steht, sollte diese
Vorschrift dahingehend gedndert werden, dass ein Veawaltungssitz ge-
wahlt werden kann, der nicht notwendigerweise mit dem Satzungssitz (+
bereinstimmt. Dies erleichtert deutschen Unternehmen die Expansion in
Europa. Durch die inlandische Geschéftsanschrift bleibt der Glaubiger-
schutz hinreichend gewahrt.

Diese geplante Regelung bringt fur die GmbH aber noch nicht die optima-
le Mobilitédt. Vielmehr sollte auch der Satzungssitzvom Inland in das
Ausland verlegt werden kdnnen.

Abhilfe wird méglicherweise in der Zukunft die Einfihrung der Eur opéi-
schen Privatgesellschaft (EPG) schaffen. Das vom Européischen Parla-
ment am 1.2.2007 vorgeschlagene EPG-Statut * bietet die Moglichkeit,
Tochterunternehmen in verschiedenen Mitgliedstaaten mit der gleichen
Satzung zu grinden oder bestehende Tochterunternehmen in gleich strik-
turierte EPG umzuwandeln. Hierzu fuhrt die EU-Kommission bis Ende
Oktober 2007 eine erste Konsultation durch.

10. Personliche Eignung der Geschéftsfuhrer/ Ausschlussgrinde (8 6 Abs.
2 GmbHG-RegE, 8813e Abs. 3, 88 13f und 13g HGB-RegE)

Wir begriiRen den Vorschlag der Bundesregierung zur Anderung von § 6
Abs. 2 GmbHG, in dem die personliche Eignung der Geschéaftsfihrer der-
zeit insbesondere davon abhangig gemacht wird, dass er nicht nach den 88
265b, 266 (Untreue), 266a, 283 — 283 d des Strafgesetzbuches verur teilt
worden ist. Diese Erweiterung der Bestellhindernisse fr Personen, die
wegen bestimmter, vorsétzlich begangener Straftaten verurteilt worden
sind, ist ausdriicklich als glaubigerschitzend zu begrifien. Dies stérkt das

1 European Parliament - Report with recommendations to the Commission on the European private com-
pany statute (2006/2013(INI)).
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Vertrauen in die GmbH und ihre Geschéftsfihrer. Jedoch sollte auch dar- 19von21
Uber nachgedacht werden, diesen Katalog auch um den Betrug zu erwei-
tern, daeine derartige Verurteilung geeignet ist, dass Vertrauen in den Ge-
schéftsfuhrer einer GmbH zu erschittern. Allerdings muss es sich dabei
um besonders schwere Félle i.S. des § 263 Abs. 3 StGB handeln.

Im Ubrigen sollte darauf geachtet werden, dass diese fur inlandische
GmbH-Geschéftsfuhrer geltenden Qualifikationsmerkmale selbstverstand-
lichauch fir auslandische Gesellschaften gelten, dieim Inland ihren
Sitz haben. Insofern ist es sehr erfreulich, dass das MoMiG diesin §813e
Abs. 3, 88 13f und 13g HGB-RegE gewahrleisten wird. Der Schutz des
Rechtsverkehrs gebietet dies. So wird verhindert, dass Personen, die nach
deutschem GmbH-Recht nicht zum Geschéftsfuhrer bestellt werden kon-
nen, Uber die Bestellung zum Direktor einer Limited eine Zweignieder-
lassung der Limited ins Handelsregister eintragen lassen kénnen. Der
Weg zurtick ins Inland wird ihnen insoweit versperrt. Dies ist verniinftig
und richtig.

Zurlckzuweisen sind hingegen Forderungen des Bundesrates (siehe Ent-
schliefdung vom 06.07.2007 — BR-Drucks. 354/07) nach noch weiterge-
henden Verscharfungen der Bestellhindernisse fr Geschéftsfuhrer, die
dem Entwurf eines Forderungssicherungsgesetzes (FoSiG) aus dem Jahr
2004 entstammen. Im Einzelnen will der Bundesrat 8 6 Abs. 2 GmbHG
auf Verstolze gegen die Baugel dverwendungspflicht ausdehnen. Derartige
VerstdfRe sind aber nicht mit Verurteilungen nach bestimmten strafrechtli-
chen Vorschriften gleich zu setzen. Der Begriff des Baugeldes ist nicht
klar definiert.

Ebenso abzulehnen ist der Vorschlag des Bundesrates, eine zusétzliche
Haftung des GmbH- Gesellschafters gegeniiber der GmbH in 8 6 Abs. 5
GmbHG einzuflhren, wenn er vorsétzlich oder grob fahrlassig einen Ge-
schéftsfihrer bestellt, der nicht Geschéftsfuhrer sein darf und seine Pflich
ten verletzt. Ein innerer Zusammenhang zwischen der Bestellung und der
spéteren Pflichtverletzung ist nicht zwangsléufig. Auch wére der Gesell-
schafter gezwungen, selbst zu prifen, ob gegen den Geschéftsfiihrer ein
Bestellungshindernis vorliegt. Dies geht zu weit.

GmbH als,, Unternehmer gesellschaft” (8 5a GmbHG-RegE)

Es bleibt abzuwarten, ob und in welchem Umfang die Unternehmergesell-
schaft (UG) nachgefragt werden wird. Hier werden aus der Industrie er-
hebliche Zweifel gedulZert. Es fragt sich auch, wie der Rechts- und vor al-
lem der Geschéftsverkehr die UG betrachten wird. Zu begrifien ist, dass
sejetzt — anders alsin vorherigen Debatten - in das Konzept der GmbH
integriert wird und keine neue, elgenstandige Rechtsform sein wird.

Dadie UG ohne Stammkapital gegrindet werden kann, miissen geeignete
gléubigerschiitzende Mal3nahmen gefunden werden, die die UG nicht von
vornherein a's unserids erscheinen zu lassen. Die jetzt vorgeschlagene
Konstruktion ladt zum Missbrauch ein. Das Konzept, die Stammeinlagen
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jahrlich mit einem Viertel des Jahrestiberschusses aufzufillen, ist frag- 20von21
wurdig. Denn in der Regel dauert es eine gewisse Zeit, bis ein neu ge-
grundetes Unternehmen Gewinn erwirtschaftet. Esist zu erwarten, dass es
bei unverdnderten Regelungen zur UG Jahre dauern wird, bis sie das
Stamm+ und Haftkapital von 10.000 EUR erreicht haben wird. Zudem
setzt dies voraus, dass Gewinne auch wirklich bilanziert werden. Mit Bi-
lanzkosmetik lief3e sich der Zeitpunkt eines normalen GmbH-Daseins er-
heblich verschieben. Daher schlagen wir vor, eine zeitliche Frist fur die
Auffillung des Stammkapitals vorzusehen. Sollte diese Frist Gberschrit-
ten werden, musste die Unternehmergesel|schaft aus dem Register ge-
|6scht werden. Um die UG praktikabler zu gestalten wére aul3erdem die
Einflhrung einer zeitlichen Begrenzung der Ansparregelung nach § 5a
GmbH-RegE sinnvoll, da die Ansparpflicht einer UG andernfalls sonst
unbegrenzt fortbesteht. Der RegE regelt den Fall, dass eine UG durch eine
Kapitalerhbhung das Mindeststammkapital von 10.000 Euro erreicht (8§ 5a
Abs. 5 GmbHG-RegE) und dann die Ansparverpflichtung entfallt. Erfolgt
keine Kapitalerhthung, besteht fir die UG die Ansparungsverpflichtung
unbefristet fort. Eine solche Einschrankung der Gesellschafter in ihrer
freien Kapitalverwendung ist bei Erreichen des Mindeststammkapitals a
ber nicht mehr erforderlich, um den Glaubigerschutz zu wahren.

Begriff der Stammeinlage, 8 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG-RegE

Die bisherige terminol ogische Unterscheidung von Stammeinlage und Ge-
schéftsanteil sollte bereinigt werden. Die Unterscheidung ist schwer ver-
standlich und kinftig auch UberflUssig. Es sollte durchgehend der Begriff
, Geschéftsanteil* verwandt werden. Die Erleichterung der Teilung und
Zusammenlegung von GmbH-Geschéftsanteilen ist sehr zu begrifRen. Sie
vereinfacht z.B. die Unternehmensnachfolge bei Familienunternehmen.
Einen bordlichen Handel von GmbH-Geschéftsanteilen wie bei Aktien er-
warten wir infolge der Neuregelung nicht.

Entrimpelung des GmbH-Rechts und sonstige Anpassungen

GmbH-Grindungen werden auch dadurch erschwert, dass Kreditinstitute
regelméaldig eine Anmeldung der GmbH als Voraussetzung fur eine Konto-
erdffnung auf den Namen der zu griindenden GmbH fordern, wahrend die-
se Anmeldung der GmbH zum Handelsregister wiederum bereits eine Ein-
zahlung der Stammeinlage voraussetzt. Es ware sinnvoll, wenn Kreditin-
stitute kinftig auf diese Anmeldung bel Eréffnung des Kontos verzichten
und sich stattdessen auf anderem Weg der Ernsthaftigkeit der K ontoeroff-
nung versichern konnten.

Ferner ist nicht zu akzeptieren, dass die Finanzadmter haufig erst nach
mehreren Wochen einer neu gegriindeten GmbH die Steuer-Nr. und USt.-
Nr. erteilen. Ohne diese steuerrechtlichen Nummern kann die GmbH keine
Geschéfte tétigen. Die Bearbeitungszeiten sind zu reduzieren.
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14. Bekdmpfung von Missbrauchen (8 13 ff. HGB-RegE, 185 ZPO-RegE)

Wir begriRen es sehr, dass der Regierungsentwurf Missbrauche durch so
genannte,, Firmenbestatter”, die angeschlagene GmbH"s durch Abberu-
fung von Geschéftsfuhrern und durch Aufgabe von Geschéftslokalen einer
ordnungsgemaf3en Insolvenz und Liquidation zu entziehen versuchen, be-
kampfen will. Dies soll dadurch geschehen, dass die Zustellung an die
GmbH in solchen Féllen erleichtert wird und bel Fuhrungslosigkeit und
Insolvenz der GmbH auch die Gesellschafter verpflichtet sind, den Insol-
venzantrag zu stellen (vgl. die Anderungen zu § 64 GmbHG).

Allerdings haben wir Bedenken, ob den Glaubigern bereits dadurch gehol-
fen ist, dass der Gesetzgeber die dffentliche Zustellung durch Anderung
von 8§ 13 HGB und § 185 ZPO wesentlich erleichtert. Die Zustellung
von z.B. gerichtlichen Titeln fuhrt nicht automatisch dazu, dass eine Voll-
streckung erfolgreich verlauft.

In der Praxisist immer wieder zu beobachten, dass sich Geschéftsfuhrer
und Gesell schafter einer Inanspruchnahme durch Wegzug nach Zurticklas-
sen einer mittellosen GmbH entziehen. Dem muss ein Ende bereitet wer-
den. Der Flucht von Gesellschaftern oder Geschéftsfihrern vor der person-
lichen Inanspruchnahme fir Gesellschaftsschulden kénnte dadurch begeg-
net werden, dass auch fir Klagen gegen Gesellschafter oder Geschéftsfih-
rer eine Zustellung der Klage am Sitz der GmbH ermaéglicht wird. Da-
fur sollte fur jede GmbH eine auch fur Geschéftsfihrer und Gesellschafter
gultige Zustell adresse geschaffen werden.



