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|. Aufgabe MoMiG / L Bsung

Aufgabe des MoMIG ist es, das deutsche GmbH-Recht zu modernisieren und so fur den
zumindest auf européischer Ebene entfachten Wettbewerb der Rechtsordnungen im Bereich
des Gesdllschaftsrecht zu wappnen. Unter diesem Aspekt — kurz gesagt Attraktivitdt des
deutschen GmbH-Rechts — sind die Neuregelungen zu bewerten. Dies besagt nicht, dass
Aspekte des Glaubigerschutzes irrelevant wéren'. Eine Rechtsform ist gerade auch dann
attraktiv, wenn sie bei den Glaubigern ein gewisses Standing hat. M.E. beinhaltet das MoMiG
insoweit im Grundsatz eine sehr gelungene Losung. Im Folgenden werden einzelne noch

umstrittene Punkte der Reform angesprochen.

Il. Einzelfragen
1) Absenken des Mindestkapitals

Zu den immer noch umstrittenen Punkten z&hlt die geplante Absenkung des Mindestkapitals.
Unter Berufung darauf, dass ein zu geringes Mindestkapital die Glaubiger geféhrde und dann
keine hinreichende Seridsitéatsschwelle mehr bestehe, wurde die Neufestsetzung auf 10.000 €
bekampft. Diesen Argumenten ist nicht zu folgen. Untersuchungen haben ergeben, dass
gerade das auf 25.000 € festgesetzte Mindestkapital Grinder davon abhdlt, die deutsche
GmbH zu wahlen. Auch Aspekte des Glaubigerschutzes verlangen keine hdhere Festsetzung
des Mindestkapitals. Diese Ziffer spielt bei der Festlegung des Ratings einer GmbH keine
Rolle. Mal3geblich ist vielmehr in erster Linie die Ertragskraft®. Das zeigt, dass Glaubiger ihre

1 Eidenmiller ZGR 2007, 168, 179.
2 Kallmeyer DB 2007, 2755.
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Sicherheit auf anderem Wege suchen. Wer dies anders sieht®, muss sich sagen lassen, dass der
Markt fir Gesellschaften mit geringem Stammkapital sowieso offen ist und nur zur Debatte
steht, ob die so konzipierte Gesellschaft eine Limited oder eine GmbH ist.

Sogar eine Absenkung des Mindestkapitals auf 1 € wére aus den genannten Grinden

problemlos _méglich®. Ein solches Mindeskapital sieht das MoMiG fir die UG vor.

Kompensiert werden soll diese Absenkung hauptsachlict® durch die Verpflichtung zur
Bildung einer gesetzlichen Rlcklage, in die ein Viertel des um den Verlustvortrag aus dem
Vorjahr geminderten Jahrestiberschusses einzustellen ist (8 5a Abs. 3 S. 1). Diese Riicklage
darf nur fir eine nominelle Kapitalerhbhung genutzt werden (8 5a Abs. 3 S. 2). Dies flhrt zu
der Frage, ob die Ricklagen wie Stammkapital gegen Auszahlungen an die Gesellschafter
geschiitzt werden sollen. Die Begriindung deutet an, dass ein Schutz nach 88 30, 31 in Frage
kommt. Das sollte im Gesetz klargestellt werder®. Hinzu tritt bei der UG die Pflicht zur
Einberufung der Gesellschafterversammlung bel drohender Zahlungsunfahigkeit, die die
Regel von § 49 Abs. 3 (Verlust der Halfte des Grundkapitals) ersetzen soll (8 5a Abs. 4).
Gegen diese Substitution hat der Bundesrat zu Recht Stellung genommen. Fir eine

Privilegierung der UG gegentiber anderen GmbHs besteht keine Veranlassung.

Solche Folgefragen lief}en sich vermeiden, wenn man offen die 1 €-GmbH gestatten wiirde’.

Dann hétte man alerdings keine Verpflichtung zur Ricklagenbildung in dem geschilderten
Umfang. Doch sollte man diese nicht Uberschétzen. Wer keine Ricklagen bilden will, wird es
verstehen, Gewinne zu vermeiden Da es sich durchweg um GmbHs mit Gesellschafter-
Geschéftsfuhrern handeln wird, bietet sich insoweit etwa eine Gehaltserhthung fir den
Geschéftsfuhrer an. Ist die Gesdllschaft Komplementérin einer UG & Co. KG, wird sie schon
deshab keinen Gewinn machen, welil dies der regelméaldigen Vertragsgestaltung in der GmbH
& Co. KG entspricht. Daher kann auf die Absicherung der Glaubiger durch die Verpflichtung
zur Bildung einer entsprechenden Rucklage verzichtet werden, ohne dass in der Sache etwas

verloren wére. Zugleich bleibt es dann bei einer schlanken und klaren Rechtslage.

Sofern allerdings die 1 €-GmbH aus m.E. eher diffusen Grinden politisch nicht durchsetzbar
sein sollte, ist die UG die zweitbeste M 6glichkeit.

3 EtwaHeckschen DStR 2007, 1442, 1445.

4 So auch Noack DB 2007, 1395, 1397; WilhelmDB 2007, 1510.

5 Hinzutritt das Gebot der Volleinzahlung des Stammkapitals, sowie das Verbot von Sacheinlagen, 85a
Abs. 2.

6 Dazu Noack DB 2007, 1395, 1396; Walzholz GmbH-StB 2007, 319, 321.

7 So auch Noack DB 2007, 1395, 1397; Wilhelm DB 2007, 1510.



Entgegen einem Vorschlag der Literatur® besteht auch keine Veranlassung, eine UG zu

zwingen, bei Erreichung des gesetzlichen Mindestkapitals sich in eine GmbH umzuwandeln.

Zum einen kann dies den Gesellschaftern Uberlassen bleiben da der Glaubigerschutz wie
geschildert kein erhdhtes Mindestkapital verlangt. Zum anderen besteht ein faktischer Zwang,
eine Gesdllschaft, die Gewinne macht, in eine GmbH umzuwandeln, da das zeitlich nicht
limitierte Gebot, Ricklagen zu bilden, einen entsprechenden Druck auf die Gesellschafter

austibt®,

2) Das Grindungsset

Das MoMiG schafft erstmals die Méglichkeit, eine GmbH ohne notarielle Beurkundung des

Gesellschaftsvertrags zu grinden. Es mag sein, dass das dem Grinder nur wenige hundert
Euro Notarkosten spart'®. Aber zum einen ist auch das mehr als nichts und zum anderen
kommt es auch insoweit in erster Linie auf die Sicht der Grinder an und fur diese ist die
notarielle Beurkundung — mag es nun zu Recht oder zu Unrecht so sein — eine Hemmschwelle
auf dem Weg zur GmbH. Natirlich bringt die Beseitigung des Erfordernis der notariellen
Beurkundung des Gesellschaftsvertrags auch Folgeprobleme mit sich. Hierzu gehort
insbesondere der Wegfall der notariellen Beratung. Insoweit ist aber darauf hinzuweisen, dass
eine Gesellschaft burgerlichen Rechts, eine OHG sowie eine KG — also Gesellschaften mit
durchweg ganz erheblichen Haftungsrisiken — auch ohne notarielle oder sonst irgendwie
geartete Beratung gegriindet werden konnen'!. Das Griindungsset erleichtert zudem die
Grindung nicht unerheblich. Wer aber ohne Beratung und ohne Griindungsset eine
Personengesel | schaft griinden kann und wem auch eine Limited ohne Beratung zur Verfligung
steht, sollte es gerade mit dem Grindungsset auch zu einer GmbH bringen kénnen. Bei
Verwendung des Griindungssets ungeregelt gebliebene Fragen werden durch das dispositive
Gesetzesrecht gelost. Dass dieses nicht praktikable Regelungen bereit hielte, ist nicht
ersichtlich und hétte — so dem so wére — nur zur Folge, dass diese Regelungen zu andern

waren.

Allerdings erfordert 8 2 Abs. 1a, dass die Unterschriften der Gesellschafter unter dem

Gesdllschaftsvertrag 6ffentlich beglaubigt werden Das heifdt, dass man doch zum Notar muss.

8 Handelsrechtsausschul® des DAV NZG 2007, 735.
9 Joost ZIP 2007, 2242, 2245.

10 Dazu Heckschen DStR 2007, 1442.

11 Siehe die GegenaulRerung der Bundersregierung.



Die Mdglichkeit zu einer reinen Online-Grindung mit Hilfe der sog. elektronischen Signatur
hétte auch diese Hemmschwelle beseitigt*?. Allerdings entfiele dann die Belehrung durch den
Notar Uber die uneingeschrankte Auskunftspflicht der Geschéaftsfihrer. Doch scheint mir dies
hinnehmbar, zuma das Anmeldeformular des Grindungssets auf die Auskunftspflicht

hinwei sen konnte.

Entgegen anders lautenden Stellungnahmen sieht der Entwurf zurecht vor, dass das

Grindungsset nicht nur zur Grindung einer UG verwendet werden kann*3. Fur die

Privilegierung von Gesellschaften mit ganz geringem Stammkapital besteht insoweit keine

Veranlassung.

Ebenfalls unzutreffend ist der Einwand, das Grundungsset fihre zu einer mittelbaren

Einschrénkung der Satzungsautonomie®®. Niemand muss diese Mustersatzung wahlen. Sie ist

nichts weiter als ein zusdtzliches Angebot und beinhaltet damit eine Erweiterung der

Privatautonomie.

Nicht Uberzeugen kann der Einwand, bei Anderungen der Mustersatzung im nicht

formprivilegierten Bereich wiirden Probleme entstehen'®. Es kann den Gesellschaftern

Uberlassen bleiben, zu entscheiden, ob sie anldssich der Anderung den gesamten
GesdlIschaftsvertrag beurkunden lassen wollen oder nur den Satzungsdnderungsbeschluss.
Die Pflicht zu Einreichung eines vollstdndigen Gesellschaftsvertrages bleibt auf jeden Fall
bestehen. Sollte es durch Teilung und Ubertragung von Gesellschaftsanteilen dazu kommen,
dass mehr as drei Personen Gesellschafter sind und damit der Anwedungsbereich der
Mustersatzung verlassen wird*®, kann man sich auf die entsprechende notarielle Belehrung

anlasdlich der Ubertragung des Anteils verlassen.

Details des Griindungssets konnen freilich noch verbessert werden. So ist unklar, warum nicht

mehr als einer der drei Vorschlége firr den Unternehmensgegenstand gewéhlt werden diirfert’

und warum nicht auch Personengesellschafter Griinder sein kénnen'®.

12 Beflrwortet auch von Eidenmiller ZGR 2007, 168, 199 und von Noack DB 2007, 1395, 1398.

13 A. A. Handelsrechtsausschuld des DAV NZG 2007, 735, 736.

14 So Centrae fir GmbH GmbHR 2007, 754.

15 So Ulmer ZIP 2008, 45, 48.

16 Siehe den Hinweisvon Ulmer ZIP 2008, 45, 49.

17 Handelsrechtsausschuld des DAV NZG 2007, 735, 736.

18 In soweit a. A. Handelsrechtsausschuld des DAV NZG 2007, 735, 736 unter Berufung darauf, dass
Unklarheiten vermieden werden sollten. Aber eine Personengesellschaft kann auch sonst Griinder einer
GmbH sein. Unklarheiten, die gerade bei der Nutzung des Grindungssets auftreten kénnten, sind aber nicht
zu befirchten.



Manche mit dem Grindungsset verbundene Vorteile konnten auch durch das vom Bundesrat

vorgeschlagene  Grindungsprotokoll — erreicht  werden. Der  Hauptnachteil  des

Grindungsprotokolls liegt aber darin, dass das Verhdltnis zwischen Grindungsprotokoll und
Gesdllschaftsvertrag nicht geklart ist. Sofern Diskrepanzen bestehen sollten, wirde wohl der
Gesellschaftsvertrag vorgehen. Unklar ist auch, ob der Gesdllschaftsvertrag auch mundlich
abgeschlossen werden kann. AulRerdem miusste stets vom Notar geprift werden, ob der
Vertrag vom Gesetz abweicht, also beispielsweise nichtige Bestimmungen enthdlt, da
anderenfalls das Verfahren einer Grindung mit Grundungsprotokoll nicht zur Verfigung
steht. Dies wirde letztlich zu keiner nennenswerten Arbeitsentlastung fir die Notare fihren
und hétte daher wohl auch kaum eine Gebihrenreduktion zur Folge. Gerade dies ist aber
unabdingbar erforderlich, um die Verwendung des Griindungssets gegeniiber der Limited

abzusichern.

3) Aufbringung des Stammkapitals

Eine wichtige Veranderung gegeniber der momentan geltenden Rechtdage beinhaltet die
Neufassung von § 19 Abs. 4. Danach tritt bei verdeckten Sacheinlagen eine Haftung auf die

Differenz zwischen Ubernommener Geldsumme und dem Wert der Einlage an die Stelle der

zuvor gegebenen Verpflichtung zur vollstdndigen Neuaufbringung der Ubernommenen
Summe. Diese Regelung ist uneingeschrankt zu begriiRen. Sie ist wesensmallig stimmig (es
muss nachgelegt werden, was fehlt, und nicht doppelt geleistet werden) und praktikabel. Sie
ist der von der Rechtsprechung entwickelten Lésung ener Helung durch
Gesallschafterbeschluss'® schon deshalb klar iiberlegen, weil die Gesellschafter regelmaRig
gar nicht bemerken, dass sie eine ,Heilung” durchfihren missten. Es fehlt ihnen eine
Parallelwertung in der Laiensphéare, was zur Folge hat, dass es nur in gut beratenen
Gesdllschaften zur Heillung kommt. Dies ist gerade bel einem Gesetz, das auch fur kleinere
Betriebe praktikabel sein soll, nicht Uberzeugend.

Auf derselben Linie liegt die Neufassung von 88. Wahrend bislang die Rickzahlung der

geleisteten Einlage an die Gesellschafter (etwa als Darlehen) zur Folge hatte, dass die Einlage
als nicht erbracht galt und neu zu leisten war, muss nunmehr gepriift werden, ob der aufgrund
der Rickzahlung gegen den Gesellschafter begriindete Anspruch werthaltig ist. It er das, gilt

die Einlage als geleistet. Bislang trat Erfullungswirkung in Bezug auf die Einlageschuld nur

19 Vorgeschlagen auch von Ulmer ZIP 2008, 45, 52.



mit Riickzahlung des Darlehens ein?®. Auch im Anwendungsbereich von §8 sollte der
Riickzahlungsanspruch  entsprechend seiner Werthaltigkeit  aktiviert werden®™, um
Wertungsdifferenzen zur verdeckten Sacheinlage zu vermeider??. Es macht wenig Sinn und
bevorzugt nur gut beratene Grinder, eine Darlehensschuld gegen den Gesellschafter je
nachdem, ob sie vor der Grindung bereits bestand (dann verdeckte Sacheinlage) oder erst
danach begriindet wurde (dann Hin- und Her-Zahlen), verschieden zu bewerten. Daher sollte
es auch bei Leistung einer vollwertigen verdeckten Sacheinlage moglich sein, die
Versicherung nach § 8 abzugeben. Insoweit besteht Klarstellungsbedarf®. Die Erbringung
einer vollwertigen verdeckten Sacheinlage beinhaltet eine ordnungsgemaélie Erbringung einer
Bareinlage®. Allenfalls kann im Verhaltnis zu den Mitgesellschaftern eine Vertragsverl etzung

vorliegen,

Sofern die Sacheinlage / der gegen den Gesellschafter gerichtete Riickzahl ungsanspruch nicht

vollwertig ist, kann die entsprechende Versicherung nach 8 8 nicht abgegeben werden. In
diesem Fall tragt auch der Registerrichter nicht ein. Auch insofern besteht m.E. ein gewisser
Klarstellungsbedarf.

Entgegen einem in der Literatur entwickelten Vorschlag™ sollte nicht verlangt werden, dass

diese Absprachen in den Gesedllschaftsvertrag aufgenommen werden missen. Denn ganz

abgesehen davon, dass unklar ist, wie ein Verstol3 gegen diese Verpflichtung zu sarktionieren
waére (hier droht ein Wiederaufleben der Regeln der verdeckten Sacheinlage!), ist eine solche
Offenlegung fur die Glaubiger auch nicht wirklich bedeutsam. Entscheidend ist, dass nur
Forderungen aktiviert werden, die werthaltig sind. Vor diesem Hintergrund ist auch die vom
Bundesrat vorgeschlagene Regelung, nach der die Halfte des reduzierten Mindestkapitals nur

bar soll erbracht werden dtirfen, nicht wirklich wichtig.

Die geschilderten Neuregelungen ermdglichen auch die Einzahlung von Geldern aus einer
K apitalerhéhung in einen CashPoal, alerdings nur solange der
Darlehensriickzahlungsanspruch werthaltig ist. Dies nachzuweisen, bleibt Aufgabe des

Gesellschafters, wenn er sich darauf berufen will, dass er ordnungsgemal’ geleistet hat. Ist

20 BGH GmbHR 2006, 43.

21 Kallmeyer DB 2007, 2555, 2756.

22 A.A.Gesell BB 2007, 2241, 2247 und Gegenaulierung der Bundesregierung.

23 Siehe den Hinweis des Handel srechtsauschusses des DAV NZG 2007, 736, 738; nach Ulmer ZIP 2008, 45,
51 kann die Versicherung nicht abgegeben werden.

24 Dagegen Ulmer ZIP 2008, 45, 53 unter Hinweis auf die Systematik des Gesetzes. Aber der Gesetzgeber ist
an die Systematik des bisherigen Gesetzes nicht gebunden.

25 Centrale fur GmbH GmbHR 2007, 754, 755.



ihm das zu risikoreich, bleibt ihm die Mdglichkeit, die Einlage nicht in den Pool, sondern

regulér auf ein anderes Bankkonto zu leisten, dieses Regelungskonzept ist stimmig.

4) Kapitalerhaltung

In der Neufassung von 8 30 wird das Problem der Auszahlung von Gesellschaftsvermogen
auf Darlehen der GmbH an ihre Gesellschafter Giberzeugend gel6st. Gemal3 der Grundidee des
Entwurfs ist eine solche Auszahlung nur unzuléssig, wenn sie zu einer Unterbilanz fihrt,
wobei der Rlckzahlungsanspruch wertgerecht zu aktivieren ist. Das Uberzugt. Eine
Sonderbehandlung gerade des gegen einen Gesellschafter gerichteten Rickzahlungsanspruch
leuchtet nicht ein. Zugleich wird auf diesem Weg ein Gleichlauf zwischen Kapitalaufbringung

und Kapitalerhaltung erreicht.

Der Bundesrat schléagt vor, die in 8 31 Abs. 3 niedergelegte Ausfalhaftung der
Mitgesellschafter fur RUckzahlungen an andere Gesellschafter zu streichen Dem ist
zuzustimmen. Diese Norm bereitet rechtspolitisches Unbehagen, da die Haftung — jedenfalls

nach dem Wortlaut der Bestimmung — unbeschréankt ist und zudem der betroffene
Gesellschafter mit der Rickzahlung eventuell gar nichts zu tun hat. Sofern er an der
Rickzahlung beteiligt ist, reicht es aus, ihn — gegebenenfalls zusammen mit dem
Geschéftsfuhrer — verschuldensabhéngig der GmbH gegenliber haften zu lassen. Dem
gegenlber wird eingewandt, dass auf diesem Wege ohne Not ein personalistisches Element
der GmbH beseitigt werde®®. Da aber die Erhaltung einer personalistischen Struktur kein
Selbstzweck ist und zudem ene inkonsequente Belastung der Mitgesellschafter nicht
rechtfertigt, fuhrt dieser Hinweis zu keiner anderen rechtspolitischen Bewertung von § 31
Abs. 3. Aus demselben Grunde ist auch die in 8§ 24 vorgesehen Gesamthaftung aller

Gesdllschafter fur die Einlageschuld eines jeden von ihnen nicht Gberzeugend.

5) Eigenkapitalersatz

Ein weiterer erheblicher mit dem MoMiG verbundener Fortschritt liegt in der Abschaffung
der Regeln zu den Eigenkapital ersetzenden Gesellschafter-Darlenen. Ganz gleich zu
welchem Zeitpunkt ein Darlehen von einem Gesellschafter gegeben wird, ist ene
Rickzahlung anfechtbar, wenn sie im letzten Jahr vor der Stellung des Insolvenzantrags
erfolgt ist (8135 Abs. 1 Nr. 2 InsO). In der Insolvenz sind die Gesellschafter-Darlehen

26 Handelsrechtsausschul des DAV NZG 2007, 735, 741.



nachrangig (8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO). Ausgenommen sind Sanierungs-Darlehen und Darlehen
von kleinbetelligten Gesdllschaftern, die nicht Geschéftsfuhrer sind (Abs. 5). Will der
Gesellschafter also auf Nummer sicher gehen, muss er die Gesellschaft im Auge behalten, um
eine Krise mehr als ein Jalr vor Stellung des Insolvenzantrages zu erkennen. Das ist

sicherlich ein nicht unerwinschter Nebeneffekt.

Es kann nattrlich vorkommen das eine Insolvenz vollkommen Uberraschend eintritt und der
Gesellschafter dann sein Darlehen verliert, obgleich er es der GmbH in ,guten Zeiten"
gegeben hat. Ich halte auch in diesem Fall die durch die Neufassung der InsO vorgenommene
Regelung fur rechtspolitisch stimmig. Der Gesellschafter ist auch in diesem Fall ndher an der
Verlusttragung dran als ein beliebiger Glaubiger. Wenn er ein Darlehen gibt, kennt er dieses
zudem sehr geringe zusétzliche Risiko. Sollte er es nicht akzeptieren wollen, kann er von der
Darlehensgabe absehen.

6) Gutglaubiger Erwerb

Auch die in 8 16 Abs. 3 neu geschaffene Mdglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs von
Geschéftsanteilen ist zu begriiRen. Gegen die Regelung werden im wesentlichen zwei Griinde
eingewandt: Zum einen, dass der Schutz des wahren Berechtigten nicht hinreichend
gewdhrleistet sei und zum anderen dass die Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs nicht
umfassend garantiert werde.

Es trifft zu, dass auch die Neuregelung nicht jede Unsicherheit beim Erwerb von GmbH-
Geschéftsanteilen beseitigt. Insbesondere setzt § 16 Abs. 3 in der Variante 1 voraus, dass die
Eintragung bereits seit drel Jahren unrichtig ist, was der Erwerber unter Umstanden nicht
erkennen kann. Aber diese Einschrénkung ist notwendig, um den Schutz des wahren
Berechtigten sicher zu stellen. Er muss Zeit haben, die Unrichtigkeit der Liste zu erkennen. Ist
dem Berechtigten die Unrichtigkeit der Liste zuzurechnen, so ist ein gutglaubiger Erwerb

nach der Variante 2 auch schon vor Ablauf von drel Jahren moglich.

Diese Regelung ist insgesamt sachgerecht. Es lasst sich nicht beides haben: Einen
umfassenden Schutz des gutglaubigen Erwerbers und des wahren Berechtigten. Mir wirde
dlerdings ein kirzere as die Dreijahresfrist besser gefaller?’, und mir ware auch wohler,

wenn aul¥er durch einen Notar nur unter Vorlage offentlich beglaubigter Urkunden eine

27 So auch Heckschen DStR 2007, 1442, 1450.



verdnderte Gesellschafterliste beim Handelsregister eingereicht werden konnte. Auch ist die
Regelung des § 16 durch die mehrfachen Verneinungen nur sehr schwer verstandlich?®. Hier

waére eine deutlichere, wenn auch zur Not langere Formulierung winschenswert.

28 So auch Noack DB 2007, 1395, 1399.



