PROF. DR. MICHAEL HOFFMANN-BECKING HENGELER MUELLER

BENRATHER STRASSE 18-20
40213 DUSSELDORF
TEL. +49 211-8304-137

16. Januar 2008

An den
Rechtsausschuss
des Deutschen Bundestags

Per E-Mail: rechtsausschuss@bundestag.de

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekiimpfung von
Missbriuchen (MoMiG) — Stellungnahme zur Anhiirung des Rechtsausschusses
am 23. Januar 2008

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins hat im September 2007 zum
Regierungsentwurf des MoMiG ausfiihrlich Stellung genommen (DAV-Stellungnahme
Nr. 43/07, abgedruckt in NZG 2007, 735 ff.). Die Stellungnahme flige ich bei. Um
Wiederholungen zu vermeiden, beschrinke ich mich in dieser AuBerung auf wenige,
mir wesentlich erscheinende Punkte.

1. Griindung ohne Beurkundung bei Verwendung der Mustersatzung (§ 2 Abs. 1 a
GmbHG-E)

. Das rechtspolitische Bediirfnis fiir die Erleichterung der Griindung kann man
ebenso  bezweifeln wie das Bediirfnis zur  Finfilhrung  einer
,.Unternehmergesellschaft nach § 5 a GmbHG-E. Beide Reformansitze sollten
zumindest derart verbunden werden, dass nur die ,,Unternehmergesellschaft™ in

der vereinfachten Form gegriindet werden kann,

. Der Verzicht auf die Beurkundung schafft keine wesentliche Erleichterung, da
weiterhin die notarielle Beglaubigung der Unterschriften der Gesellschafter und



Geschéftsfithrer bei Amneldung der Gesellschaft erforderlich ist und die
Anmeldung selbst auch durch den Notar erfolgen soll.

* Eine vereinfachte Form der Griindung sollte, wenn iiberhaupt, nur fiir die
Griindung durch natiirliche Personen eréffnet werden.

2. ,Unternchmergesellschaft (§ 5 a GmbHG-E)

. Ob die Schaffung dieser ,Rechtsformvariante“ der GmbH rechtspolitisch
erforderlich oder auch nur sinnvoll ist, kann man mit guten Griinden bezweifeln.
Jedenfalls sollte es, wenn diese Form der GmbH zugelassen wird, fiir die
»normale” GmbH bei dem Mindeststammkapital von 25.000 EUR bleiben.

® Die Bezeichnung ,,Unternehmergesellschaft® ist irrefithrend fiir das Publikum
und diskriminierend fiir die Griinder einer ,,normalen® GmbH. Stattdessen sollte
diese Form der GmbH als ,Griinder-Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

- (Griinder-GmbH)* bezeichnet werden.

° Die Gesellschafter einer ,,Griinder-GmbH“ miissen zu moglichst schneller
Aufstockung des Stammkapitals auf das Stammkapital einer ,,normalen” GmbH
gezwungen werden. Dazu geniigt nicht der Zwang zur jihrlichen Bildung einer
gesetzlichen Riicklage in Hohe wvon 25 % des Jahrestiberschusses.
Hinzukommen sollte ein Zwang zur Aufstockung des Stammkapitals auf das
Mindestkapital ~der ,normalen® GmbH durch Kapitalerhhung aus
Gesellschaftsmitteln sowie der Zwang zur Umfirmierung bei Erreichung des
Mindeststammkapitals.

3. Beurkundung der Abtretung von Geschiiftsanteilen und der Verpflichtung zur
Abtretung (§ 15 Abs. 3 und 4 GmbHG)

] An der notariellen Beurkundung des dinglichen Abtretungsgeschafts nach § 15
Abs. 3 GmbHG ist wegen der Beweisfunktion der Beurkundung festzuhalten.
Das gilt auch im Hinblick auf die Méglichkeit des gutgldubigen Erwerbs auf der



Grundlage der Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 3 GmbHG-E und der dazu
vorgesehenen Mitwirkung des Notars gemiB § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E.

. Dagegen sollte die obligatorische Beurkundung des schuldrechtlichen Ver-
pflichtungsgeschéifts nach § 15 Abs.4 GmbHG gestrichen werden. Die
Beurkundungspflicht ldsst sich nicht, wie der Vergleich mit der formfrei
méglichen Ubertragung von Personengesellschaftsanteilen zeigt, mit der
Warnfunktion rechtfertigen. Die Streichung von § 15 Abs. 4 GmbHG ist vor
allem erforderlich, um die Wirksamkeitsrisiken auszurdumen, die sich aus dem
Vollstandigkeitsgrundsatz fiir die Bewrkundung des Verpflichtungsgeschiifts
ergeben und in der Vertragspraxis groBe Schwierigkeiten bereiten.

L) Der Regierungsentwurf nimmt sich des Themas nicht an, sondern verweist auf
eine alsbald anstehende Anderung des Beurkundungsgesetzes. Das st
bedauerlich und nicht sachgerecht, zumal es nicht um das Beurkundungs-
verfahren, sondern die Beurkundungspflicht geht.

4. Gutgliubiger Erwerb von Geschiiftsanteilen (§ 16 Abs. 3 GmbHG-E)

. Das Konzept des Regierungsentwurfs ist gegeniiber dem Referentenentwurf
verbessert worden und nunmehr in allen Punkten stimmig. Rechtsscheinsgrund-
lage ist die Eintragung in der Gesellschafterliste.

. Absatz 2 von § 16 Abs.3 GmbHG-E ist zwar durch die doppelte Negation
schwer lesbar, aber eine positive Formulierung (,,Der Erwerb setzt voraus, dass
die Unrichtigkeit dem Berechtigten zuzurechnen ist oder die Liste zum
Zeitpunkt des Erwerbs hinsichtlich des Geschiftsanteils seit mindestens 3 Jahren
unrichtig ist.”) wiirde die Beweislast zu Unrecht dem Erwerber aufbiirden.

L § 16 Abs. 3 GmbHG-E erméglicht auch den gutgldubigen Erwerb von Rechten
am Geschiftsanteil, nicht dagegen den guigliubig lastenfreien Erwerb des
Geschiftsanteils. Das ist zwar ein Minus gegeniiber dem Gutglaubenssschutz
des Grundbuchs, aber rechtspolitisch plausibel. Bei Erstreckung des Gut-
glaubenssschutzes auf die Lastenfreiheit miissten die Inhaber von Belastungen



auf der Offenlegung ihrer Rechte bestehen, so dass stille Verpfindungen, wie sie

zur Sicherﬁng des Kreditgebers verbreitet erfolgen, praktisch ausgeschlossen
wiren.

3. Verdeckte Sacheinlage (§ 19 Abs. 4 GmbHG-E)

) Nach der geltenden Rechtslage fiihrt eine verdeckte Sacheinlage durch die
Unwirksamkeit von schuldrechtlichem Geschift und dinglicher Ubertragung |
sowie fortbestehender Bareinlagepflicht zu drastischen und (iberm#fRigen
Rechtsfolgen. Es ist zu begriiBen, dass der Regierungsentwurf die Rechtsfolge
auf eine Haftung fiir die Differenz zwischen dem Wert der eingebrachten Sache
im Zeitpunkt der Einbringung und dem hoheren Betrag der iibernommenen
Stammeinlage beschréinkt. Diese Losung liegt auf der Linie des 66. Deutschen
Juristentags und der Vorschlige des Handelsrechtsausschusses.

. Eine massenhafte ,,Flucht in die verdeckte Sacheinlage® ist trotz der milderen
Rechtsfolge der Differenzhaftung nicht zu befiirchten. Dafiir sorgt insbesondere
die Beweislastregel, wonach der verdeckte Sacheinteger das Risiko trégt, dass
ihm spéter der Nachweis der Werthaltigkeit nicht (mehr) gelingt.

. Nach dem Vorschlag des Handelsrechtsausschusses soll der verdeckte
Sacheinleger insoweit von seiner Verpflichtung zur Leistung der Bareinlage frei
werden, als der von ihm zu beweisende Wert seiner Sacheinlage reicht
(Anrechnungslosung). Der Regierungsentwurf geht einen Schritt weiter und
qualifiziert in § 19 Abs. 4 Satz 1 GmbHG-E die Sachleistung als wirksame
Erfiillung der Bareinlageschuld (Erfiilllungsldsung). Das ist nur akzeptabel, wenn
es wie folgt interpretiert wird: Die gesetzliche Anordnung der
Erfullungswirkung soll nur die lbermifBigen Rechtsfolgen der verdeckten
Sacheinlage ausschlieen. Sie dndert nichts daran, dass die Geschiftsflihrung die
verdeckte Sacheinlage , wenn sie sie als solche erkennt, nicht als Erfiillung
annehmen darf, sondern auf der baren Einlageleistung bestehen muss, da die
Gesellschafter keine Sacheinlage, sondern eine Bareinlage festgesetzt haben.



L Die Regelung des Regierungsentwurfs beschrénkt sich auf die GmbH und lisst
das Problem fiir die AG unverindert bestehen, obwohl es dort noch
unangenehmer ist, da § 27 AktG nicht einmal eine Heilung nach den Regeln der
BGH-Rechtsprechung zuliisst. Der Gesetzgeber sollte die Praxis nicht auf die
Umsetzung der Anderung der 2. Richtlinie vertrésten

6. Nachrangigkeit aller Gesellschafterdarlchen (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-E)

» Nach dem Regierungsentwurf sind Darlehensforderungen eines Gesellschafters
in der Insolvenz stets als nachrangige Forderungen zu behandeln. Auf das
Merkmal der Krise der Gesellschaft im Zeitpunkt der Gewihrung oder des
Belassens des Gesellschafterdarlehens soll es nicht mehr ankommen. Mit dieser
rigorosen Losung werden die gesetzlichen Regelungen zum Eigenkapital-
ersatzrecht und die kasuistische Rechtsprechung zu kapitalersetzenden
Gesellschafierdarlehen durch einen Strich des Gesetzgebers zu Makulatur. Das
schafft Klarheit und Rechtssicherheit und ist schon deshalb zu begriifien.

. Der Nachrang der Darlehensforderung wird allein mit der Gesellschafterstellung
begriindet. Wann die Gesellschaft in die Krise geraten ist und ob es sich um
materiellen Eigenkapitalersatz handelt, soll keine Rolle mehr spielen. Nach dem
Entwurf fihrt das zu der Konsequenz, dass die von dem Gesellschafter begriin-
dete Darlehensforderung auch dann ihren nachrangigen Charakter behilt, wenn
er die Forderung an einen Nicht-Gesellschafter abgetreten hat; sie bleibt also
auch dann eine Forderung , minderen Rechts”. Das ist jedoch nicht gerecht-
fertigt, wenn die Abtretung lange Zeit vor der Zahlungsunfihigkeit der Gesell-
schaft erfolgt ist. Die zeitliche Grenze sollte bei einem Jahr gezogen werden.



. In den Kontext der Gesellschafterdarlehen gehrt auch die Verschirfung der
Geschiftsfithrerhaftung durch Anderung des § 64 Abs. 2 GmbHG: Die
Geschaftsfilhrer sollen haften fiir Zahlungen an Gesellschafter, die zur
Zahlungsunfihigkeit ,,fiihren mussten®, es sei denn, sie kénnen nachweisen, dass
diese Folge fiir sie auch bei gebithrender Sorgfalt nicht erkennbar war. Diese
Haftung fiir Entnahmen bei einer sich abzeichnenden Zahlungsunfihigkeit sollte
jedoch nicht den Geschéftsfiihrer, sondern primiir den Gesellschafter treffen.

Mit freundlichen Griilen

(77 //777 iy Prlorn



