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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

sehr geehrte Damen und Herren,

zu MoMiG gibt es eine Fulle von Stellungnahmen, Kommentaren und An-

merkungen aus der Wissenschaft, der Rechtsprechung und der Praxis.

Ich will mich aus der Sicht des in der steuer- und gesellschaftsrechtlichen
Beratung kleiner und mittelstandischer Unternehmer tatigen Rechtsanwalts

erganzend zu praktischen Fragen des Reformentwurfs aul3ern.

1. Grundsatzliches

Aus der Sicht des Praktikers ist es sehr zu begri3en, dass der Wett-
bewerb mit ausl&ndischen Rechtsformen auf deutschem Boden of-
fenbar nicht dazu fihrt, dass vom deutschen Gesetzgeber die Anfor-
derungen an den Eintritt in die Haftungsbeschrdnkungen anderer

Rechtsordnungen noch unterboten werden. Aul3erdem ist es positiv
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zu sehen, dass die urspringlich hauptséchlich Gber die Hohe des Mindeststammkapi-
tals gefiihrte Diskussion - siehe das urspriinglich geplante MindestkapG - dahin weiter
gefuhrt wurde, eine Reform des GmbH-Rechts insgesamt anzugehen. Dass die Re-
form an manchen Punkten zu kurz greift, ist auch mehrfach vorgetragen worden; ich
werde mich hier nur zu bestimmten Punkten auf3ern. Fest steht aber fir mich, dass das

MoMiG nur der Einstieg in die Reform des Gesellschaftsrechts sein kann.

Absenkung des Mindeststammkapitals

Bevor man sich mit der Absenkung des Mindeststammkapitals auseinandersetzt, ware
die Vorfrage zu beantworten, ob ein Mindeststammkapital zumindest in der Auspréa-
gung nach dem geltenden Recht, aber auch de lege ferenda nach dem MoMiG Uber-
haupt noch ein modernes Konzept ist. Soweit ersichtlich, wird auch von den Befiirwor-
tern eines Mindeststammkapitals nicht bestritten, dass fir den Glaubigerschutz Min-
deststammkapitalregelungen eher wenig nutzen. Es setzt sich gerade bei rechtsver-
gleichender Betrachtung immer mehr die Auffassung durch, dass Regelungen, die Or-
gane aber auch die Gesellschafter von haftungsbeschrénkten Kapitalgesellschaften zur
erhOhten Finanzierungsverantwortung verpflichten, einen wesentlich effektiveren Glau-
bigerschutz darstellen. Nicht ein zu geringes oder gar kein Mindestkapital gefahrdet die
Glaubiger; die Unterkapitalisierung im laufenden Betrieb der GmbH fuhrt die Gesell-

schaft in die Insolvenz und zum Ausfall von Glaubigerforderungen.

Ob die sog. Seriositatsschwelle, wie in der Begriindung des RegE zu lesen ist, tatsach-
lich als Argument zum Festhalten am Mindeststammkapital taugt, kann bezweifelt wer-
den. Wenn ein Mindestkapital als ,Eintrittsgeld” fur die Haftungsbeschrankung notwen-
dig ist, kdnnte es sein, dass der Eintrittswillige in ein anderes ,Theater vulgo Rechts-
ordnung geht, wo kein Geld fur den Eintritt in die Haftungsbeschrankung gezahlt wer-
den muss. Es ist zwar in aller Regel so, dass die Rechtsordnungen, die auf eine Min-
deststammkapital verzichten, die Organe und Gesellschafter deutlich mehr bei Finan-
zierungs- und Geschéaftsfihrungsversagen heranziehen und so einen effektiveren
Glaubigerschutz mit dem Effekt erreichen, dass es fir die Organe oder Gesellschafter
am Ende dann doch deutlich teurer werden kann. Insoweit verhindert das Festhalten
am Mindeststammkapital uU. eine Weiterentwicklung solcher Regelungen etwa zur

Haftung fur die Unterkapitalisierung im deutschen Recht.
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Dartber hinaus bereitet die nach deutscher Rechtsdogmatik strenge und stringente
Umsetzung des Mindeststammkapitalprinzips und der Kapitalerhaltung in der Praxis
zum Teil skurrile Probleme, die dem Laien kaum erlautert werden kdnnen. So kdnnen
zB. simple Kapitalumstellungen von DM auf Euro und Glattung des Eurokapitals durch
Aufstockung der Anteile dann formal sehr schwierig werden, wenn die Gesellschaft ei-
gene Anteile halt. Es geht dann zB. um einen Aufstockungsbetrag von wenigen Euro,
der aber formal nicht eingebracht werden kann, weil die Kapitalerhaltungsvorschriften
es eben der Gesellschaft nicht erlauben, an der eigenen Kapitalerhbhung teilzuneh-
men. Im Rahmen von Umwandlungen ist es zT. mehr als schwierig, die jeweiligen Min-

deststammkapitalanteile rechnerisch genau darzustellen.

Alles was der Entwurf im Detail vorschlagt, um die praktischen Schwierigkeiten zu re-
duzieren, die mit Kapitalfragen zusammenhéngen, ist daher sehr zu begriRen. Ob es
jetzt um die Teilbarkeit von Anteilen, der Aufgabe des Mindestnennkapitals der Anteile
oder darum geht, dass in Zukunft ein Gesellschafter origindr bei Griindung oder Kapi-
talerhéhung zwei und mehr Anteile schaffen kann - was bei gerade aus steuerlichen
Grinden haufig anzutreffenden Treuhandverhaltnisse sehr sinnvoll sein kann - redu-
ziert den Regelungsaufwand, erhéht den Gestaltungsspielraum und entlastet die Un-

ternehmer. Dazu gehort sicher auch die Absenkung des Mindeststammkapitals.

Wir haben unseren Mandanten bisher immer von auslandischen Kapitalgesellschaft-
Rechtsformen zumindest bei Mehrpersonen-Gesellschaften abgeraten, da insbesonde-
re das Rechtsverhdltnis der Gesellschafter untereinander jedenfalls von deutschen Kol-
legen nicht nach dem auslandischen Recht geregelt werden kann. In der Praxis sind
aber bei Griindung und Weiterentwicklung einer GmbH gerade das haufig die wichtigs-
ten Regelungskreise. Die Reform liefert uns damit in Zukunft noch mehr Argumente,

vor der ,Flucht in die limited“ zu warnen.

Vor diesem Hintergrund halte ich die Einflihrung der UG flr eine rechtsdogmatisch und
dann zukuinftig auch rechtspraktisch sehr spannende Sache. Erstmals wird nach deut-
schem Recht eine Gesellschaft zugelassen, die jedenfalls bei Grindung kein einge-
zahltes Mindeststammkapital hat. Zwar sieht der RegE fur diese zumindest faktisch
stammkapitallose Gesellschaft zunéchst keine besonderen Vorschriften zur Uberwa-

chung der Finanzierungsverantwortung vor. Man wird abwarten muissen, ob nicht die
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Rechtsprechung in Zukunft mit gewisser zeitlicher Verzdgerung nach Inkrafttreten der
Reform zB. § 826 BGB verstarkt anwenden wird. Die UG konnte ,der Einstieg in den
Ausstieg aus dem Mindeststammkapitaldogma“ sein. Schon aus diesem Grund ist die-

se GmbH Variante zu begrifen.

Grindung ohne Beurkundung mit Mustersatzung

Hierzu ist viel geschrieben und gesagt worden, insbesondere ob diese Form der Grin-
dung praktikabel ist. Die Mustersatzung bleibt naturgeman weit hinter dem Standard
zurtck, den ,gute* GmbH-Gesellschaftsvertrdge heute haben. Dieser Standard lasst
sich in aller Regel nur durch individuelle Beratung erreichen. Fur die Einmann-GmbH
reicht die Mustersatzung allerdings vollig aus; auch de lege lata kann man den Gesell-
schaftsvertrag einer GmbH auf zwei Seiten unterbringen, wenn man nur die Mindest-

angaben macht.

Ich bin der Auffassung, dass man es der Praxis Uiberlassen kann, ob dieses Modell an-
genommen wird. Die vom Gesetz angebotenen ,Bausteine” zum Erstellen des Gesell-
schaftsvertrages sind zu Recht sehr beschrankt. Wirde man die Mustersatzung noch
flexibler machen, k&dmen wahrscheinlich haufig Kombinationen heraus, die unsinnig
oder gar unzulassig waren. In der Praxis werden wir als Rechtsanwalte oft mit Gesell-
schaftsvertrdgen von Personengesellschaften konfrontiert, die die Gesellschafter ei-
genhéndig aus diversen Mustern zusammengebaut haben. Hier sehen wir meist, dass
eine auch nur mittelmaRig komplexe Gestaltung ohne gesellschaftsrechtliche Kennt-
nisse nicht erstellt werden kann. Dehnt man folglich den Gestaltungsspielraum in der
Mustersatzung aus, besteht die Gefahr, dass viel im Eintragungsverfahren korrigiert

werden muss, was die Register belastet und die Eintragung verzdogert.

Verdeckte Sacheinlage

Die ,Milderung“ der Rechtsfolgen einer verdeckten Sacheinlage ist grundsatzlich zu
begrifRen. Ich glaube nicht, dass es zu einem Anstieg der verdeckten Sacheinlagen
fuhren wird, insbesondere wenn das abgesenkte Mindestkapital oder eben auch die

UG berucksichtigt werden.
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Gutglaubiger Erwerb von Anteilen

Dies halte ich fir eher problematisch. Aus der Praxis wissen wir, dass die Gesellschaf-
terlisten nicht immer richtig gefihrt werden. Hieraus einem Gesellschafter das Risiko
aufzubirden, seine Anteile zu verlieren, weil ein Rechtsschein von der Gesellschafter-
liste ausgeht, ist insbesondere dann kritisch zu sehen, wenn es bei der bisherigen Auf-
fassung bleibt, dass das Registergericht kein Beanstandungs- bzw. Prufungsrecht hin-
sichtlich des Inhalts der Liste hat. Die momentan géngige Meinung nimmt nur ein for-

melles Prifungsrecht der Registergerichte an.

8 40 Abs. 2 iVm 8 16 Abs.1 GmbHG-E kdnnte aus praktischen Grinden problematisch
werden. Da der die Abtretung von Geschaftsanteilen beurkundende Notar eine § 54
Abs. 1 Satz 2 GmbHG nachgebildete Bescheinigung auf die zum Handelsregister ein-
zureichende Liste anzubringen hat, wird er dies nur tun, wenn er vorher vom Handels-
register eine Abschrift der letzten Liste erhalt mit einer entsprechenden Bescheinigung,
dass dies die letzte Liste ist. Die Liste der Gesellschafter ist aus guten Grinden nicht
elektronisch Uber das Handelsregister oder das Unternehmensregister abrufbar. Damit
wird dieser Vorgang regelmalRlig auf dem Postweg erfolgen missen. Bei der perma-
nenten Uberlastung der Registergerichte wird dieser Prozess geraume Zeit in An-
spruch nehmen. Ob dann noch das Erfordernis von 8 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E der
unverziglichen Aufnahme in das Handelsregister im Regelfall mdglich ist, muss be-

zweifelt werden.

Zu begrufRen ist allerdings grundsatzlich, dass der Entwurf nunmehr klar die Pflichten
des Notars bei Beurkundung von Anteilsabtretungen regelt. Bekanntlich besteht de le-
ge lata Unklarheit, ob es genlgt, dass der Notar lediglich mitteilt, er habe eine Abtre-
tung beurkundet. In der Literatur wird zT. gefordert, der Notar habe in seine Anzeige
den kompletten Inhalt von 8§ 40 GmbHG aufzunehmen, was dazu fihrt, dass viele No-
tare der Einfachheit halber die komplette Abtretungsurkunde dem Handelsregister ein-
reichen. Manche Handelsregister verlangen sogar die Ubersendung der Urkunde, ob-
wohl ein Anspruch hierauf gar nicht besteht. Da dies in aller Regel von den Vertrags-
parteien nicht gewiinscht sein kann, gibt dies in unserer Praxis immer wieder Diskussi-

onen mit den Notaren, wie und welcher Form die Anzeigepflicht zu erflllen ist. Sollte
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man den geplanten Gutglaubenserwerb doch nicht in das Gesetz umsetzen, wéare dann

also eine Klarstellung in 8 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG zur Anzeigepflicht sehr positiv.

Eigenkapitalersatz

Jede Vereinfachung der von Gesellschaftern und Organen einer GmbH nicht mehr zu
Uberblickenden Regelungsdichte ist hier zu begriif3en, auch wenn dies um den Preis
geschieht, dass nunmehr auch solche Gesellschafterdarlehen nachrangig sind, die

nicht in der Krise der Gesellschaft gewahrt wurden.

Aus praktischer Sicht entfallt damit nicht nur die erhebliche Unsicherheit, was wann wie
zuriickgezahlt werden kann. Es kommt auch beim Uberschuldungsstatus und gerade
gegenuber den Fremdkapitalgebern nicht mehr auf Rangrucktrittserklarungen an, die

dann uU. steuerlich anders gewertet werden als dies zivilrechtlich der Fall ist.

Auf die Problematik der Weiterreichung solcher Darlehen an Dritte ist hingewiesen

worden.

Personengesellschaft mit beschrankter Haftung - PmbH -

Schon friiher wurde vorgetragen, dass es ein Bedurfnis fir eine haftungsbeschréankte
Personengesellschaft neben der GmbH und Co KG gibt. Bis zur Entscheidung des
BGH im Jahr 2001 zur ,Teilrechtsfahigkeit* der GbR erfreute sich die so genannte GbR
mbH groRRer Beliebtheit. Die beschrankte Haftung der Gesellschaft war tatséchlich nicht
gegeben, wie man heute weil3 und hatte auch schon vor der Entscheidung des BGH
nach der alten Rechtsansicht zur Verfassung der GbR zumindest bei gesetzlichen
Schuldverhaltnissen nicht gegriffen. Tats&chlich sind aber viele GbR mbH auf dem

Markt gewesen.

Der Hintergrund ist wie so oft steuerlicher Natur; schlielich ist auch die GmbH und Co.

KG eine aus steuerlichen Griinden entwickelte Struktur.

Es besteht gerade bei kleinen und mittleren Gesellschaften das Bedurfnis, sich unter-

nehmerisch in steuerlich als Mitunternehmerschaft behandelten Personengesellschaf-
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ten zu betéatigen. Soweit eine Haftungsbeschrankung erreicht werden kann, wird dies
von der Praxis sehr positiv aufgenommen. Als Beispiel sei auf die Partnerschaftsge-
sellschaft hingewiesen: diese war urspringlich geschaffen worden, um Freiberuflern
neben der GbR eine Gesellschaftsform anzubieten. Die Partnerschaftsgesellschaft
wurde zunachst von der Praxis nicht angenommen, da sie zusatzlichen formalen Auf-
wand bedeutete, aber keinen grof3en praktischen Nutzen brachte, zumal tberraschend
das BayObLG die Zulassigkeit der Rechtsanwalts-GmbH bejahte. Seitdem es aber
nach der Reform 1998 in 8§ 8 Il PartGG die so genannte Haftungskonzentration gibt
und die Gesellschafter zumindest fir manche Schulden der Gesellschaft nicht mehr mit

dem Privatvermdgen haften, steigt die Beliebtheit dieser Gesellschaftsform rapide an.

Aus steuerlichen Grinden wird die Personengesellschaft in ihrer klassischen Form der
ertragsteuerlichen transparenten Mitunternehmerschatft weiter hohe Bedeutung haben.
Der Versuch der Annéherung der Personengesellschaft an die Besteuerung der Kor-
perschaft durch die Thesaurierungsbesteuerung nach der Unternehmenssteuerreform
wird vermutlich in der Praxis scheitern, da diese Besteuerung letztlich fiir die Gesell-

schafter bei der spateren Entnahme zu teuer wird.

Rechtstatsachlich gibt es eine haftungsbeschrankte Personengesellschaft schon in der
Rechtsform zB. der Limited Company und Co KG. Die schon eingangs beschriebenen
Probleme des auslandischen Rechts bei der Regelung des Verhéltnisses der Gesell-
schafter untereinander ist hier vernachlassigbar: Die KG als operative Einheit folgt
ausschlie3lich deutschem Recht und der Einfluss auslandischen Rechts ist gerade bei

einer Einheits-Limited Company und Co KG gering, aber vorhanden.

Ob man vor diesem Hintergrund noch eine weitere Gesellschaftsform braucht als

.,PmbH*, hangt von Fragen nach dem MoMiG ab.

Wenn die durch den RegE erstmals geregelte UG auch Komplementéarin einer KG
werden kann - der RegE schweigt hierzu, wenn musste es eine Regelung im HGB ge-
ben, in der die Beteiligung einer UG an einer KG ausgeschlossen wird - dann ist eine
UG und Co KG denkbar. Man wéare auf dem gleichen Level wie bei der Limited Com-
pany und Co KG und der ,Schénheitsfehler” des auslandischen Rechtsstatuts der

Komplementéarin ware vermieden.
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Ob die UG alleinige Komplementérin einer KG werden kann, sollte das MoMiG klarstel-
len. Ohne eine Klarstellung kénnte man n&mlich auch zu dem Ergebnis kommen dass
die UG keine taugliche Komplementarin sein kann. Wenn man berucksichtigt, dass der
RegE die UG ohne "Startkapital" dogmatisch Uberhaupt nur zulasst, weil man von zu-
kinftigen Gewinnen ausgeht und daraus das Stammkapital aufgebaut wird, scheint
genau dieser Aufbau des Stammkapitals bei einer typischen GmbH und Co KG Kon-

struktion beinahe ausgeschlossen.

Ublicherweise wird heute eine so genannte Einheits GmbH und Co KG errichtet: man
errichtet eine OHG oder GbR und zahlt in diese Personengesellschaft das Mindest-
stammkapital fir eine GmbH ein. Dann grindet die Personengesellschaft als alleinige
Gesellschafterin eine GmbH. Diese GmbH tritt dann als Komplementarin in die Perso-
nengesellschaft ein, die dadurch zur (GmbH und Co) KG wird. Die GmbH wird in der
typischen Konstellation nicht am Vermoégen der KG beteiligt und erhalt damit auch kei-

nen Gewinnanteil aus dem operativen Geschatft, das von der KG gefuhrt wird.

Um die Geschéftsvorfalle bei der GmbH so knapp wie méglich zu halten, werden in der
Regel die tatigen Kommanditisten zu Geschéftsfuhrern der GmbH bestellt aber auch zu
Prokuristen der KG und werden auch direkt von der KG bezahlt (wobei so auch uU. die
.gewerbliche Pragung“ nach 8§ 15 Abs. 3 EStG vermieden werden kann). Die GmbH
erhalt fir ihnre Komplementarstellung eine Vergutung fur die Haftung (in der Regel 2 %
ihres Stammbkapitals). Oft schliel3t die GmbH mit der KG noch einen Darlehensvertrag,
nach dem das bar in die GmbH geflossene Stammkapital an die KG ausgeliehen wird,
hierfir wird ein marktiblicher Zins gezahlt. Andere Einnahmen hat die Komplementarin

nicht, da sie nicht an den Ertragen aus dem operativen Geschéft beteiligt ist.

Bei der UG als Komplementérin fallen aber die vorgenannten typischen Einklnfte gar
nicht an: Sie hat kein (eingezahltes) Stammkapital, mit dem sie haftet und welches sie
an die KG ausleihen kdnnte. Somit dirfte weder eine Avalprovision noch ein Darle-
henszins als Einnahme zuflieBen. Damit wéare eine solche reine Komplementar-UG
dauerhaft darauf angelegt, ohne eingezahltes Stammkapital zu bleiben, da sie keinen

Gewinn macht.
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Da kénnte man schon auf den Gedanken kommen, eine solche Verwendung einer UG

sei missbrauchlich und sie nicht zulassen.

Insoweit ist es mE. erforderlich, dass klargestellt wird, ob die UG eine solche Komple-
mentarstellung austiben kann. Erfolgt dies und bietet man damit vom deutschen Ge-
sellschaftsrecht faktisch eine PmbH an, ist gegeniber dem urspriinglichen Vorschlag
einer PmbH als originarer Gesellschaftsform noch der Nachteil festzustellen, dass in
der als eigenstandiger Gesellschaftsform vorgeschlagenen PmbH die im Reg-E grund-
séatzlich vermissten Regelungen zur Uberwachung der Finanzierungsverantwortung der
Gesellschafter hier genauso schmerzlich vermisst werden. Hier hatte die PmbH neben
der UG und Co KG sicher eine Berechtigung, auch weil es eine flachere Konstruktion

ist.

Deregulierung des Registerwesens

Der Reg-E versucht an vielen Stellen zu beschleunigen, lasst aber einen erheblichen
Wettbewerbsnachteil des deutschen Rechts unangetastet. Die raumliche und struktu-
relle Ansiedlung der Handelsregister bei den lokalen Gerichten ohne zentrales bun-
desweites Register ist mehr als nachteilig. Es ist heute nicht mehr einzusehen, warum
das Handelsregister zumindest bei Kapitalgesellschaften maf3geblich von weisungs-
unabhangigen Richtern gefihrt wird, die gerade wegen ihrer Unabhangigkeit nicht kon-
trollierbar sind und es damit eine sehr unterschiedliche Registerpraxis je hach Sitz des
Registers gibt. In der Praxis wird haufiger als man denkt, durch Sitzverlegung oder
Grindung an einem anderen Ort das raumlich eigentlich zustéandige Gericht vermie-
den, weil die dortigen Registerrichter tiberzogene formale Anforderungen stellen oder
gar private Feldzuge fuhren. Dies kann zwar nicht toleriert werden; mit der momenta-

nen Struktur l&sst sich hier aber kaum etwas andern.

Wir brauchen daher dringend ein bundeszentrales Register, dessen Aufgaben von
weisungsabhangigen Beamten wahrgenommen werden. Nur so l&sst sich sicherstel-
len, dass etwa Eintragungszeiten, Beurteilung bestimmter rechtlicher Fragen, formale
Anforderungen an Registeranmeldungen bundesweit gleich und vom Unternehmer vor-
hersehbar sind. Wenn eine Bundesbehérde durch Verwaltungsanweisungen &hnlich

der diversen Richtlinien, die im Steuerrecht zu den Einzelgesetzen erlassen werden,
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die Rechtsauslegung und -ausitibung steuert, kbnnte mE. das Registerverfahren be-
schleunigt und vereinheitlicht werden. Dies gilt allerdings nur dann, wenn es dann nicht

zu einer ,Erlassflut* wie im Steuerrecht kommt.
Das Bundesamt der Justiz bietet sich hier als bereits vorhandene Behorde an.

Mit freundlichen GriiRen

g Lh

y V4
Dr. Ulrich Wanner-Laufer



