SCHRIFTLICHE STELLUNGNAHME FUR DIE ANHORUNG
IM RECHTSAUSSCHUSS DES DEUTSCHEN BUNDESTAGES
AM 23.1.2008 ZUM MOMIG (Kurzfassung mit Zahlenmaterial
ist im Anschluss beigefigt)

von Dr. Peter Ries, Richter am Amtsgericht Charlottenburg (Handelsregister),
Professor an der FHVR, Berlin

Der Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdmpfung von Missbrauchen (,MoMiG*) enthdlt einige fur die Praxis der
Registergerichte wertvolle Anderungen (wie z.B. Verzicht auf offentlich
rechtliche Genehmigungen, Erweiterung der Disqualifizierungstatbestéande bei
Geschéftsfuhrern, Ersatzzustandigkeit von Gesdllschaftern,
Zustellungserleichterungen), aber dlerdings auch einige problematische
Anderungsvorschlage, die hier allein Gegenstand dieser Stellungnahme sind.

1. GmbH-Grindung und Gesdllschafterbeschliisse ohne notarielle
Beurkundung

Nach 8§ 2 Absatz 1la GmbHG-neu soll der Gesdllschaftsvertrag einer
GmbH nicht mehr notariell zu beurkunden sein, wenn hdchstens drei
Gesellschafter, egal ob natirliche oder juristische Person, und ein
Geschéftsfiihrer vorhanden sind® und ein standardisiertes Muster fiir den
Gesdllschaftsvertrag  (optional auch fur die Anmeldung, den
Geschéftsfihrerbestellungsbeschluss  und  die  Gesellschafterliste)
verwendet wird. In diesem Fall sollen dann nur noch die Unterschriften
der Gesdllschafter unter dem Gesellschaftsvertrag zu beglaubigen sein,
wobei die Unterlagen dann immer noch vom Notar eektronisch beim
Handelsregister eingereicht werden miisser’.

Im Regierungsentwurf fallen mehrere Unklarheiten im
Gesdllschaftsvertragsmuster auf:

1Gegen juristische Personen und Mehrpersonengriindungen Karsten GmbHR 2007, 964 mit dem Argument, dass
erleichterte GmbH-Grindungen mit Mustergesellschaftsvertrag nur fir einfache Standardfélle moglich sein
sollen; &hnlich auch Beyer/Hoffmann/Schmidt GmbHR 2007, 958.
Der Bundesrat sieht keine Verpflichtung der Notare zur Einreichung, Stellungnahme des Bundesrats vom
6.7.2007 BR-Drs. 354/07, S. 2, 3; anders die Gegenadulierung der Bundesregierung zu dieser Stellungnahme, S.
2.
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Unter Rdnr. 18 zum Muster fiir den Gesellschaftsvertrag® muss es heifRen,
dass der Gesdlschaftsvertrag (nicht die Anmeldung) von alen
Gesellschaftern zu unterzeichnen ist.

Der im Vertragsmuster vorgesehene Gegenstand des Unternehmens darf
aternativ (nicht kumulativ’) den Handel mit Waren, die Produktion von
Waren oder Diengtleistungen umfassen. Dies ist nach derzeitiger
Rechtsprechung  zu  allgemein® und  genligt  nicht  dem
Informationsbeduirfnis des Geschéfts- und Rechtsverkehrs (vgl. BayObL G
GmbHR 2003, 414). Im Ubrigen schliefen die vorgeschlagenen
algemeinen Gegenstandsbegriffe nicht aus, dass die Gesallschaft
gesetzes- oder sittenwidrige Téatigkeiten austibt. Soll eine Gesellschaft, die
Menschenhandel (Dienstleistung), Prostitution (Dienstleistung) oder
Verbreitung von Massenvernichtungswaffen (Handel mit Waren) zum
Gegenstand hat, ohne weiteres in das Handelsregister eingetragen werden
konnen oder sollte nicht wie bisher die Eintragung derartiger
K apital gesdlschaften abgelehnt werden konnen ? Um eine Ablehnung der
Eintragung zu ermdglichen, muss der Gegenstand prazisiert werden.

Das Wort "stets" in 8 6 ist Uberflissig, da es nur 1 Geschéftsfihrer gibt,
der logischerweise nur alein vertreten kann. Im Ubrigen ist § 6 bei
Mehrpersonengesellschaften nicht sehr praxisnah. Meistens wollen bel
mehreren  Gesellschaftern  beide oder adle drei  Gesellschafter
Geschéftsfihrer werden. Ob die Mitgesellschafter sich ohne rechtliche
Beratung des Risikos bewusst sind, dass das Vertragsmuster in der
standardisierten Befreiung des Geschéftsfuhrers von den Beschrankungen
des § 181 BGB schafft, erscheint fraglich.®

Die firmenrechtlichen Vorgaben in dem Muster fir den
Gesdllschaftsvertrag sind unzureichend. Fur die Unternehmergesell schaft
(nachfolgend auch ,UG", dazu unter 2.) fehlt der Hinwes, dass der
Zusatz , UG (haftungsbeschrankt)” ausreicht, vgl. 8 5a Absatz 1 GmbHG-
neu. Der Hinweis Rdnr. 2 zum Muster fiir den Gesellschaftsvertrag” zur
Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft und zur Irrefhrung ist zu
ungenau. Was unter dem Begriff ,Kennzeichnung“ und
»unterscheidungskraft® im Sinne der 8 18 Absatz 1, § 30 HGB genau zu
verstehen ist, fullt inzwischen schon mehrere Seiten renommierter HGB-

3Regierungsentwurf zum MoMiG, S. 46.
“Dazu kritisch die Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins vom 5.9.2007 (nachfolgend , DAV*), S. 4.
®So auch die Begriindung des Regierungsentwurfs zum MoMiG, S. 62. Es verbliifft, dass die Abkehr von dieser
ganz herrschenden Meinung nicht im GmbHG selbst, sondern in einer Anlage geregelt wird.

So auch Heckschen DSXR 2007, S. 1444; der Bundesrat schlagt sogar die Befreiung der Geschéftsfuhrer as
gesetzlichen Regelfall vor, BR-Drs. 354/07 vom 6.7.2007, S. 16.

Regierungsentwurf zum MoMiG, S. 45f.
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Kommentare und kann nicht einfach in sechs dirren Zeilen abgehandelt
werden. Gleiches gilt fur die IrrefUhrung. Der Wortlaut des 8 18 Absatz 2
HGB stellt nicht (wie das Muster) auf jegliche Art von Irrefiihrung ab,
sondern verbietet nur Angaben, die geeignet sind, Uber geschéftliche
Verhdtnisse, die fir die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind,
irrezufiihren, wobel vor dem Registergericht die Eignung zur Irrefihrung
nur beriicksichtigt wird, wenn sie ersichtlich ist’.

8 7 des Muster-Gesdllschaftsvertrages sieht vor, dass die Gesellschaft
Grundungskosten in Hohe von € 400.- Ubernehmen kann. Bel
»Kapitallosen” Gesdllschaften wie der ,, Unternehmergesel |schaft (s. dazu
unten) liegt damit schon von Anfang an ein Uberschul dungstatbestand
vor, der zwar wegen § 269 HGB nicht zur Insolvenzantragspflicht fihrt,
aber bei weiteren Verlusten schnell zu dieser fiihrt.®

Ganz so unkompliziert, wie die Begriindung zum Regierungsentwurf des
MoMiG (S. 60 ff) suggeriert, ist der Mustergesell schaftsvertrag doch nicht
(s. de zahlrechen Hinwese zum Formular in  der
Regierungsbegriindung, S. 45 ff, und meine obigen Anmerkungen™). Ob
Laien mit dem Formular zu Recht kommen, erscheint fraglich.
Insbesondere zur Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft und
Irrefihrung von Firmen finden sich in der Registerpraxis die meisten
Fehler. Ohne die Filterfunktion der Notare werden die Fehler und damit
die Arbeit be den Registergerichten zunehmen."* Zudem ist eine
rechtliche Beratung bei Mehrpersonengesellschaften fast unumganglich,
um Gesdllschafterstreitigkeiten vorzubeugen.® Schliefdlich zeigt sich in
der Praxis, dass GmbH-Grinder derzeit sehr haufig Klauseln zur
Vinkulierung, Einziehung und Beschlussfassung vorsehen®, die in dem
Muster gerade nicht enthalten sind. Was sich die Grinder ohne rechtliche
Beratung bei der Grindung sparen, werden sie bel  spéteren
Gesellschafterstreitigkeiten doppelt und dreifach zahlen miissen.”* Auch
der Bundesrat hdt aus &hnlichen Erwégung die Verwendung der
Mustersatzung furr nicht zielfihrend.™

8Die Formulierung des § 18 Absatz 2 HGB ist fiir die von der Bundesregierung angesprochenen Laien, die ohne

rechtliche Beratung eine UG griinden, sicherlich auf den ersten Blick verstandlich!

° Drygala NZG 2007, S. 562 ff schlagt hier die Suspendierung der Insolvenzantragspflicht vor, falls die
Uberschuldung nur aus den Griindungskosten resultiert oder eine positive Fortbestehensprognose besteht.
1%v/gl. auch Heckschen DStR 2007, S. 1444, der zu Recht hier eine Verletzung der Fiirsorgepflicht des
Gesetzgebers rigt; praxisfremdJoost ZIP 2007, 2243.

M Anderer Meinung unter Verkennung der Rechtswirklichkeit Karsten GmbHR 2007, 962, insbesondere zum

komplizierten Firmenrecht, das auch den Kammern nicht immer vertraut ist.
12y/gl. auch Romermann GmbHR 2007, R 193.
13Beyer/Hoffmann/Schmidt GmbHR 2007, 955 ff.

1Das sieht die Bundesregierung offenbar ahnlich, vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs zum MoMiG, S. 60.

15stellungnahme des Bundesrats vom 6.7.2007, BR-Drs. 354/07, S. 1 ff; auf die Einfiihrung des Muster-

Gesellschaftsvertrages aber beharrend, weil dies— so die lapidare und inhaltlich wenig Giberzeugende, daf ir aber
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Auch bei Anderungen des Gesdllschaftsvertrages soll fir den Beschluss
auf die notarielle Beurkundung verzichtet werden, wenn es weiter nur drel
Gesdllschafter gibt und nur die Firma gedndert oder ein anderer
Gegenstand aus dem Mustervertrag ausgewahlt wird, der Sitz verlegt wird
oder eine Kapitalerhdhung (der Gesetzesentwurf spricht allerdings nur
von ,,Anderung”; nur aus der Begriindung, S. 109 kann erahnt werden,
dass Kapitalherabsetzungen nicht gemeint sind) beschlossen wird, § 53
Absatz 2 Satz 2 GmbHG-neu. Dass diese Erleichterung gerade bel der
Anderung der Firma problematisch ist, wurde oben bereits erlautert. Erst
recht gilt dies fir Kapitalerhohungen, die rechtlich unter Umstanden
schwierig sind. Zwar wird die Sachkapitalerh6hung von der
Privilegierung ausgeschlossen. Barerhohungen und Erhdhungen aus
Gesdllschaftsmitteln, die rechtlich auch schwierig sein kdnnen, fallen aber
unter den Wortlaut der neuen Vorschrift. Fir die Barerhbhung sei hier
exemplarisch das Problem erwdhnt, dass die Gesellschafter einer
» unternehmergesellschaft” (s. unten) nur ihre Geschéftsantelle aufstocken
und ohne Notar keine neuen Geschéftsanteile (fir einen vierten
Gesellschafter) bilden kénnen, was vielen Laien unbekannt sein diirfte. *®
Im Ubrigen wird der Notar fiir die Bescheinigung nach § 54 Absatz 1 Satz
2, die Beglaubigung evtl. Ubernahmeerklarungen und der Anmeldung und
die elektronische Einreichung der Unterlagen immer noch benétigt.

entlarvende Begriindung - den ,, Forderungen der Wirtschaft entspricht* die Gegenauf3erung der Bundesregierung
zur vorgenannten Stellungnahme, S. 1.
1®Bormann GmbHR 2007, S. 903.
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2. Unter nehmer gesellschaft

Der Einfiihrung einer véllig neuen Rechtsform'’ wird im MoMiG zwar eine
Absage erteilt. Allerdings soll in 8 5a GmbHG-neu as GmbH-Variante die
sogenannte Unternehmergesellschaft (nachfolgend auch ,,UG") ein. Die UG
soll dabel nur fur die Grindung zur Verfigung stehen; eine Umwandlung
einer ,reguldren* GmbH in eine UG (z. B. durch Kapitalherabsetzung) soll
nicht méglich sein.*®

Die UG soll mit einem Mindestkapital von 1 € (8 5a Absatz 1 GmbHG-neu)
und be Verwendung des Mustergesellschaftsvertrages ohne notarielle
Beurkundung (vgl. 8 2 Absatiz 1a GmbHG-neu, s.0.) gegrindet werden
konnen. Gerade Grinder mit wenig Startkapital werden diesen
problematischen (s.0. und gleich unten zum Mindestkapital) Weg gehen, um
Kosten zu sparen.

Die Firma soll den Zusatz ,, Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)*
oder ,,UG (haftungsbeschrankt*) fuhren, 8 5a Absatz 1 GmbHG-neu. Ob der
Zusatz , haftungsbeschrankt” dem Rechtsverkehr viel hilft, bleibt zweifel haft.
Natirlich ist nicht die Haftung der Unternehmergesellschaft beschrénkt,
sondern nur deren Haftungsmasse.”® Der Umfang dieser Haftungsmasse ist
aber keine feste Grofe. Zidfuhrender wére der Rechtsformzusatz ,, GmbH
(ohne Mindestkapital. bzw. o.M.)* wie ihn der Bundesrat vorschlagt.
Missverstandlich wére die Bezeichnung ,, Griilnder GmbH* %, da jede GmbH
von Grindern gegrindet wird.

Bel der UG s0ll das Stammkapita in voller Hohe geleistet werden mussen,
eine Sacheinlage ist weder bel der Grindung der UG noch be spateren
K apitalerhéhungen méglich, § 5a Absatz 2 GmbHG-neu.?? Evtl. Gewinne
sind zu ¥ solange zu thesaurieren, bis das Mindestkapital von € 10.000.-
ereicht ist, 8 5a Absédtze 3 und 5 GmbHG. Dadurch soll eine verniinftige
K apital ausstattung erreicht werden.? Ob dieses Ziel so erreicht werden kann,
erscheint zweifelhaft, da zu erwarten ist, dass die Gesdllschafter, die meistens
gleichzeitig auch Geschéftsfihrer sind, den Gewinn durch die

vgl. z. B. Lutter BB-Spezial Nr. 7/2006, S. 2, Unternehmergesel Ischaft*; Schall/Westhoff GmbHR 2004, R
381 und GmbHR 2005, R 357 ,, Unternehmensgriindergesel | schaft” .
18geibert GmbHR 2007, S. 675; Bormann GmbHR 2007, S. 898; kritisch hierzu Veil GmbHR 2007, 1084.
1vgl. auch Veil GmbHR 2007, 1084.
2gtellungnahme des Bundesrats vom 6.7.2007 BR-Drs. 354/07, S. 4f; anders die GegenauRRerung der
Bundesregierung zu dieser Stellungnahme, S. 3.
2150 der Vorschlag des DAV, S. 9.
2Bormann GmbHR 2007, S. 901.
ZBreitenstein/Meyding BB 2007, 1457; Seibert GmbHR 2007, S. 676; DAV, S. 10 schlagt einen Zwang zur
Umwandlung der Ricklage vor, wenn diese den Betrag von € 25.000.- Ubersteigen..
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Gehaltszahlungen an die Geschéftsfilhrer steuern konnen®, worauf der
Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung sogar ausdriicklich hinweis®. Auch
nicht recht einsehbar ist, warum bel ener UG-Grindung mit einem
Stammkapital von € 9.000.- alles, bei einer GmbH-Grindung mit einem
Stammkapital von € 10.000.- aber nur € 5.000.- eingezahlt werden miissen.”®
Nach 8§ 5a Absatiz 4 GmbHG-neu muss abweichend von § 49 Absatz 3
GmbHG die Gesdlschafterversammlung nur  bei  drohender
Zahlungsunfahigkeit, nicht aber bei Verlust des hdftigen Stammka;oitals
unverziiglich einberufen werden. Zu Recht hat der Bundesrat®’ die
Abschaffung dieses Einberufungsgrundes bei der UG kritisiert, well diese
Differenzierung zwischen der GmbH mit einem Stammkapital von € 10.000.-
und einer UG mit einem Stammkapital von € 9.000.- nicht einsehbar ist. Die
Bundesregierung will aber bewusst keinen zusétzlichen sondern nur einen
aternativen Einberufungsgrund einfihren, weil Existenzgriinder, die die UG
wahlen, nicht zusitzlich belastet werden sollen.”® An den Schutz der
Glaubiger dieser UG wird nicht gedacht.

Ob die Einfihrung der UG ohne Mindestkapital wirtschaftlich und aus
Gesichtspunkten des Glaubigerschutzes sinnvoll ist, darf bezweifelt werden.
Hierzu die nachfolgenden Ausfihrungen zur Reduzierung des Stammkapitals
bel der ,normalen“ GmbH.

2450 auch Veil GmbHR 2007, 1083; Bormann GmbHR 2007, S. 899; Rémermann GmbHR 2007, R 193 und
Kleindiek BB 2007 Heft 27, S. I; vgl. auch BR-Drs. 354/07 vom 6.7.2007, S. 8, in der zusétzlich auf den
zweifelhaften wirtschaftlichen Sinn der Thesaurierung in der Anlaufphase hinweist.
ZBegriindung des Regierungsentwurfs zum MoMiG, S. 72.
28\/gl. auch Joost ZIP 2007, 2244.
27stellungnahme des Bundesrats vom 6.7.2007 BR-Drs, 354/07, S. 7.
2GegenauRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrats, S. 4; vgl. dazu auch Joost ZIP 2007,
2247f.
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3. Herabsetzung des Stammkapitals, Erleichterungen beziglich
Einzahlung

Die Neufassung des 8 5 GmbHG sieht ein Mindeststammkapital von 10.000.-
Euro. Dieses soll nach der Neufassung des 8§ 7 Absatz 2 GmbHG bis zur
Eintragung auch dann nur zur H&lfte eingezahlt sein, wenn es sich um eine
Ein-Mann-GmbH handelt. Das Registergericht soll nur bei erheblichen
Zweifeln an der Richtigkeit der Versicherungen zu den gezahlten Einlagen
einen Einzahlungsnachwels verlangen konnen, 8 8 Absatz 2 Satz 3 GmbHG-
neu. Zweck dieser Reform ist es, die Kapitalaufbringung zu erleichtern®,
Ein-Mann-Griindungen zu vereinfachen®® und erhebliche Verzégerungen
durch den Nachweis der Einzahlungen zu vermeiden®. Mit den 10.000.- €
befinde sich man im européischen Vergleich in angemessenen Rahmen,
wiirde aber immerhin eine gewisse , Seriosititsschwelle® beibehalten.® Fiir
die UG soll nach § 5a Absatz 1 GmbHG-neu sogar ein Mindestkapital von 1
€ ausreichen.

Niemeyer hat nachgewiesen, dass man mit 10.000.- € relativ gesehen im
unteren Mittelfeld der europaischen GmbH steht.** Immerhin wird durch die
10.000.- Euro eine gewisse Schwelle eingezogen, die alzu wagemutige
Grinder vor der Griindung einer GmbH abschreckt.

Ist die weitere Herabsetzung des Stammkapitals bzw. der géanzliche Verzicht
auf das Stammkapital® sinnvoll und wird dadurch die GmbH noch attraktiver
fir Grinder gemacht, da dadurch ein gewisser Schutz im Fall des Scheiterns
erreicht worden wéare? Dazu ist zundchst anzumerken, dass es keinem
Grunder verboten ist, sein Unternehmen auch in der Rechtsform ener
Personengesellschaft oder eines Einzelunternenmens zu betreiben. Tausende
von Arztpraxen, Anwaltssozietdéen und  Hunderttausende von
Einzelunternehmen machen uns das taglich vor. Und ist das Ubernehmen
eines gewissen Risikos nicht unserem Wirtschaftssystem, das ja auch
Chancen ertffnet, immanent, wahrend der Schutz vor wirtschaftlichem
Scheitern, i.e. Verlust des Stammkapitals bzw. personliche Haftung, eher bel

29Begriindung des Regierungsentwurfs zum MoMiG, S. 66.

30Begriindung des Regierungsentwurfs zum MoMiG, S. 76.

31Begriindung des Regierungsentwurfs zum MoMiG, S. 79.

32Begriindung des Regierungsentwurfs zum MoMiG, S. 66.

33Niemeyer ZIP 2006, S. 2248; firr Beibehaltung der € 25.000.-, falls daneben € 1 UG DAV, S. 7.

34vgl. Vorschlage bei Grunewal d/Noack GmbHR 2005, S. 189; Haas DStR 2006, S. 993; Triebel/Otte ZIP 2006,
S. 311, 312; dagegen fir Erhéhung des bisherigen StammkapitalsPriester DB 2005, S. 1315, 1317; Altmeppen
NJW 2005, S. 1911, 1912; Kleindiek DStR 2005, S. 1366, 1368; fir Beibehaltung der € 25.000 Biichel GmbHR
2007, 1065; gegen Herabsetzung unter € 10.000 Karsten GmbHR 2007, 959.
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Planwirtschaften anzutreffen ist.® Auch das Argument, durch die
Herabsetzung bzw. Abschaffung des Stammkapitals wirden Arbeitsplétze
geschaffen, geht fehl. Das Gegenteil ist der Fal. ,,Unseriése” Grinder, die
vermehrt in die (Ein-Personen) Limited oder in Zukunft in die UG (mit
einem Arbeitsplatz) fluchten, vernichten eher Arbeitspldize bel ihren
Lieferanten, wenn die Limited, wie leider oft zu beobachten, oder in Zukunft
die UG in die Insolvenz geht und ihre Schulden nicht bezahlen kann. Das
konterkariert geradezu den im Gesetzestitel genannten Zweck des Gesetzes,
namlich die Bek&mpfung von Missbrauchen.® Im Ubrigen fragt man sich
schon, wie eine kapitallose Gesdllschaft (auch im Dienstle stungssektor)
Arbeitnehnmer, Miete, Computer etc. Uberhaupt bezahlen will. Schliefdich
steht bei vermogendosen Gesdllschaften auch die Drohung der
Amtd6schung nach § 141a FGG, den der Gesetzgeber nicht angetastet hat,
Im Raum.

Wenn man schon dem angelséchsischen Rechtssystemen folgen will, sollte
man auch deren Schutzmechanismen fur Glaubiger vorsehen, und zwar in
Form von strengen Buchfuhrungsvorschriften, zivil- und strafrechtlicher
Haftung von Organen und  Gesdlschaftern  und  strengen
Disqualifizierungsvorschriften.*’

Schliefdich fordert die ganzliche Abschaffung des Mindestkapitals nicht
gerade den Ruf einer Gesallschaftsform™, was jeder Griinder einer Limited
nach Gespréachen mit seiner Bank oder seinen Lieferanten bestétigen wird
und auch bel der franzésischen Ein-Euro-SARL (die von deutschen Griindern
gerade nicht gewahlt wird) zu beobachten ist.

Durch den Vezcht auf die Volleinzahlung und den Nachweis von
Sicherheiten vor der Eintragung sollen Ein-Mann-Grindungen weniger
kompliziert werden. Was nach alter Rechtslage bal der Ein-Mann-Grtindung
kompliziert gewesen sein soll, ist nicht klar. Die Uberweisung des gesamten
Stammkapitals ist nicht ,kompliziert* sondern hochstens (finanziell)
schmerzhaft, aber aus Glaubigerschutz und as Korrelat zur
Haftungsbegrenzung des Gesdllschafters erforderlich; der Nachweis einer
Bilrgschaft einer Bank ist in der Praxis ohne Probleme mdglich, sofern
Bonitét (und kein , Missbrauch*!) vorliegt®.

35Ahnlich auch unter Hinweis auf die Verbindung von finanziellem Engagement einerseits und Privileg der
Haftungsbeschrankung andereseits Romermann GmbHR 2007, R 193 und Kleindiek BB 2007, Heft 27 S. I.
%630 auch BR-Drs. 354/07 vom 6.7.2007, S. 7f.

3730 auch BR-Drs. 354/07 vom 6.7.2007, S. 8.

3830 auch Heckschen NotBZ 2006, S. 382.

39Breitenstein/Meyding BB 2006, S. 1457, 1462.

4050 auch die Stellungnahme des Bundesrats vom 6.7.2007 BR-Drs. 354/07, S. 12f; anders die GegenauRerung

der Bundesregierung zu dieser Stellungnahme, S. 7.
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Der weitestgehende Verzicht auf die Vorlage von Einzahlungsnachweisen
soll erhebliche Verzogerungen im Eintragungsverfahren vermeiden. In der
Praxis gibt es auch be Vorlage von Einzahlungsnachweisen keine
Verzogerungen. Die meisten deutschen Banken machen Konten fir GmbH
I.G. auf und stellen auch Einzahlungsbel ege sofort zur Verfiigung. Wann nun
~erhebliche Zwefe“ an der Leistung der Einlagen bestehen, l&sst der
Gesetzgeber offen. Reicht, wie bisher in der Registerpraxis Ublich, die
Notierung des Gesdllschafters im Schuldnerverzeichnis oder ein Wohnsitz
des Gesellschafters aulerhalb des Geltungsbereichs des EuGVU? Die Praxis
wird im Zweife aus Sicherheitsgrinden weiter Einzahlungsbelege
vorlegen.**

“IBreitenstein/Meyding BB 2007, S. 1458.
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4. Hin- und Herzahlen, ver deckte Sacheinlage

Der Regierungsentwurf zum MoMiG seht zusdtzlich noch zum
Referentenentwurf vor, dass vom Inferenten vereinbarungsgemald
geleistete Zahlungen an die Gesdlschaft, die nach der Einzahlung
vereinbarungsgemald  wieder  zurickgewdhrt  werden,  trotzdem
schuldbefreiend sein sollen, wenn™ ein vollwertiger Gegenleistungs- oder
Rickgewdahranspruch besteht, 8 8 Absatz 2 Satz 2 GmbHG-neu. Das von
der Rechtsprechung verbotene , Hin- und Herzahlen® soll aso erlaubt
werden, was insbesondere Bedeutung fir das cash pooling hat. Dieser
Schwenk zur ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise® ist an sich
begrufRenswert, fuhrt aber bei da Grindung dazu, dass das eingezahlte
Kapital so nicht zur endgultigen freilen Verfligung der Geschéftsfihrung
steht; die entsprechende Versicherung nach 8 8 Absatz 2 GmbHG wére
demnach entbehrlich.*® Auch ist zu beachten, dass die bislang durch §§
16, 19 Absatz 2, 22 und 24 GmbHG stark gesicherte Forderung durch die
Gesetzesneufassung von einer schwachen schuldrechtlichen Forderung
ersetzt wird.™ Auch ist unklar, wer die Beweislast fiir die VVollwertigkeit
des Anspruchs trégt.” Schliellich werden Féle, in denen keine
Gleichwertigkeit vorliegt, weiter nach den Rechtsprechungsregeln gel 6,
was gewiss keine Vereinfachung ist.*®

Auch bei den verdeckten Sacheinlagen geht der Regierungsentwurf einen
grofden Schritt weiter. Nach der Neufassung des 8 19 Absatz 4 GmbHG
soll die verdeckte Sacheinlage schuldbefreiend sein, sowelt sie zum
Zeitpunkt der Anmeldung bzw. der effektiven Uberlassung der Sache,
fals diese spéter als die Anmeldung erfolgt, den Wert der Gbernommenen
Einlage erreicht. Es soll also nicht mehr von der Nichterflllung der
Bareinzahlungsverpflichtung ausgegangen werden, sondern nur ein
Differenzhaftungsanspruch der Gesellschaft gegen den Inferenten
vorgesehen sein, wobel Letzterer beweisen muss, dass der Wert der
verdeckten Sacheinlage dem Betrag der Ubernommenen Einlage

“2Der Bundesrat empfiehlt in seiner Stellungnahme hier statt des Wortes,, wenn* zu Recht das Wort , soweit*,

BR-Drs. 354/07 vom 6.7.2007, S. 13f; fur , Alles-oder-Nichts*-Ldsung die Gegendulerung der Bundesregierung

zu dieser Stellungnahme, S. 8.
43K ritisch auch Heckschen DStR 2007, 1447 und Biichel GmbHR 2007, 1068; kritisch zur gesetzlichen
Zulassung des cash-pooling Goette im Handelsblatt vom 8.6.2007, der dies a's,, Nichtanwendungsgesetz

zugunsten von Konzernen“ bezeichnet; weitergehend Drygala NZG 2007, 564 f, der anstatt der Kodifizierung
des, Hin- und Herzahlens" die gesetzliche Zulassung des Darlehensriickzahlungsanspruchs der Gesell schaft
gegen den Gesellschafter als Sacheinlage vorschlagt; ahnlich auch Bormann GmbHR 2007, 903 und Joost ZIP

2007, 2245.
4Bormann GmbHR 2007, S. 902f.
“SBiichel GmbHR 2007, 1068.
46B{ichel GmbHR 2007, 1068.
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entspricht.” Ein sachgerechter Ausgleich firr die Nichteinhaltung der
Sacheinlagevorschriften ist dieser Binnenhaftungsanspruch nicht, da in
der Regel die GmbH selbst diesen Anspruch vor der Insolvenz nicht
geltend machen wird und Glaubiger diesen Anspruch nicht kennen. Zu
Recht wird geriigt, dass nach der Gesetzesfassung fir Gesellschafter kein
Anlass mehr besteht, sich an die Sacheinlagevorschriften zu haten, weil
die gesetzeswidrig handelnden Gesdlischafter — selbst wenn sie
vorsétzlich handeln — genauso behandelt werden wie die gesetzestreu
handelnden. *®

8 19 Absatz 4 GmbHG-neu soll nach § 3 Absatz 4 EGGmbHG-neu auch
far Altfélle gelten, in denen nach bisheriger Rechtsprechung bei
verdeckten Sacheinlagen die Unwirksamkeit der Einlageleistung
angenommen wurde. Dies fihrt zu einem nachtraglichen Wegfall der nach
bisheriger Rechtsprechung bestehenden gegenseaitigen Anspriiche. Ob eine
solche Riickwirkung méglich ist, erscheint fraglich.*

Ubersehen hat man eine Regelung zur verdeckten Sacheinlage bei der UG
und bei der durch Mustersatzung gegriindeten GmbH. Nach § 5a Absatz 2
Satz 2 GmbHG-neu und der Mustersatzung ist eine Sacheinlage in  den
vorgenannten Fallen unzuléssig. Soll nun 8 19 Absatz 4 GmbHG-neu bel
verdeckten Sacheinlagen in den vorgenannten Falen gelten? Verneinen
lief3e sich diese Frage nur, wenn man 8 19 Absatz 4 GmbHG-neu nur auf
die Félle anwendet, in denen eine Sacheinlage tiberhaupt zul&ssig wére. ™

47K ritisch hierzu wegen der Umgehungsmaglichkeiten Romermann GmbHR 2007, R 194.
“8Biichel GmbHR 2007, 1070.
“49Bormann GmbHR 2007, 900f.
*°Bormann GmbHR 2007, 901 und Joost ZIP 2007, 2244.
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5. Geschéaftsanteile

a Stlckelung

Durch die Anderung des § 5 GmbHG sollen 1-Euro-Anteile und die
Ubernahme mehrerer Anteile zugelassen werden. Damit sollen unter
anderem die Tellbarkeit von Anteilen erleichtert werden® und
Fehlerquellen ausgeschlossen werden®. Weiter soll die Nummerierung
der Antelle erforderlich sein, 8 8 Absatz 1 Nr. 3 GmbHG-neu, § 40
Absatz 1 Satz 1 GmbHG-neu. Dies soll verhindern, dass die
Betelligungsverhd tnisse unibersichtlich werden und bei Abtretungen
der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz verletzt wird. Dazu
reicht m.E. die Nummerierung in der Gesellschafterliste nicht aus, da
die Gesdlschafterliste nur ene Wissenserklarung ist.  Die
Nummerierung misste schon in der sachenrechtlich relevanten
Ubernahmeerkl&rung vorgenommen werden.

Die Neuregelung baut Hurden fur Kapitalerhdhungen aus
Gesdllschaftsmitteln auf. Wenn ndmlich wegen 8 57 | Absatz 2 Satz 2
GmbHG die Kapitalerhthung durch Erhéhung des Nennbetrages des
Geschéftsanteils durchgefiihrt werden muss, fuhrt die Existenz von
Anteilen zu je 1 Euro wegen 8 5 Absatz 2 GmbHG-neu dazu, dass
immer um 100 % oder um ein ganzzahliges Vielfaches hiervon erhéht
werden muss, wenn nicht zuvor eine Zusammenlegung von (nicht voll
eingezahlten) Antellen erfolgen kann. Letzteres ist aber nur unter
bestimmten Voraussetzungen zuldssig.”® Insbesondere ist die
Zustimmung des Gesellschafters, dessen Antelle zusammengelegt
werden sollen, erforderlich. Ohne dessen Zustimmung scheitert die
Zusammenlegung.

*1Begriindung Referentenentwurf, S. 40.
*2geibert ZIP 2006, 1157, 1159.
%3 Winter/Lébbe GroRBkommentar GmbHG, 1. A., § 571, Rn. 286 ff.
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b. Gutglaubiger Erwerb

Die Neufassung des 8 16 GmbHG soll enen gutgldubigen
(rechtsgeschéftlichen) Erwerb  von  Geschéftsanteilen™  vom
Nichtberechtigten nach einer Wartezeit von drei Jahren mit gutem
Glauben an die beim Handelsregister aufgenommene (mindestens drel
Jahre unrichtige) Gesellschafterliste™ (wobei die Unrichtigkeit dem
Berechtigten nicht zurechenbar sein darf>®) ermdglichen, wobei der
gute Glaube aber nach der Neufassung des § 16 GmbHG durch eine
anders lautende Gesellschafterliste, einen Widerspruch gegen die Liste
oder durch positive Kenntnis bzw. grob fahrlassige Unkenntnis des
Erwerbers von der mangelnden Berechtigung zerstort werden kann.
Durch diese Neuregelung soll die bislang bestehende Unsicherheit an
der Berechtigung am Geschéftsanteil beseitigt werden.®” Inkrafttreten
kann diese Regelung allerdings erst dann, wenn die Zuordnung des
Widerspruchs zur insoweit unrichtigen Gesellschafterliste technisch
moglich ist, was derzeit nicht der Fall ist.®

Hier beschreitet man Neuland. Bidang knipfte das deutsche Recht
einen gutglaubigen Erwerb entweder an den Besitz (8 932 BGB) oder
an die Eintragung im von den Gerichten gefihrten Grundbuch (8 892
BGB). Ein gutglaubiger Erwerb von Forderungen und Rechten war
bisang unbekannt. Beziglich der Geschéftsantelle wird der
gutglaubige Erwerb (nur) an die dre Jahre unwidersprochenen
Angaben in der Gesdllschafterliste geknlpft. Der gutglaubige Erwerb
soll allerdings ausgeschlossen sain, wenn der Erwerber die mangelnde
Berechtigung des Verdul¥erers kannte oder grob fahrlassig nicht
kannte.

Die Neuregelung ist problematisch. Schon die Anknipfung an die
Gesdllschafterliste ist bedenklich. Die Gesellschafterliste wird oft von
den (angeblichen) Geschéftsfihrern gefertigt (und nicht  von
offentlichen Stellen)®® und sie wird nach § 12 Absatz 2 HGB as

>4 Auch der gute Glaube an die in der Gesellschafterliste enthaltenen Stiickelung der Anteile soll geschiitzt sein,
vgl. Bottcher/Blasche NZG 2007 565 ff, nicht aber der gute Glaube an einen nicht bestehenden Anteil, Vossius

DB 2007, 2300.
55schockemhoff/Hader ZIP 2006, S. 1842.

®6Zurechenbarkeit soll z.B. dann vorliegen, wenn der Berechtigte sich nicht um Einreichung einer neuen

Gesellschafterliste kimmert.
"Begriindung Referentenentwurf, S. 50.
*85tellungnahme des Bundesrats vom 6.7.2007 BR-Drs. 354/07, S. 30f und die GegenauRerung der
Bundesregierung zu dieser Stellungnahme, S. 18.
*9vgl. auch Flesner NZG 2006, S. 643.
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einfache dektronische Aufzeichnung ohne Signatur zum
Handelsregister eingereicht, was Streit Uber die Richtigkeit und
Authentizitét der Liste vorprogrammiert®. Zwar sieht die Neufassung
des § 40 GmbHG auch die Fertigung der Gesellschafterliste durch den
Notar, der an der Ubertragung eines Anteils mitwirkt, vor. Dieser
tbernimmt aber keine vollstdndige Gewahr fur die Richtigkeit der
Liste, sondern bestétigt nur, dass die geénderten Eintragungen in der
Liste den Veranderungen entsprechen, an denen er mitgewirkt hat, und
die Ubrigen Eintragungen mit dem Inhat der zuletzt im
Handelsregister aufgenommenen Liste Ubereinstimmen. Mehr kann er
auch nicht versichen. Wird die Liste zB. im Erb- oder
Einziehungsfall von den (angeblichen) Geschéftsfihrern erstellt,
besteht schon keine Sicherheit, ob diese Geschéftsfihrer auch wirklich
wirksam zum Geschéftsfihrer bestellt worden sind. Weiter ist oft
fraglich, ob die Geschéftsfihrer auch wirklich wissen, was sie in die
Gesellschafterliste schreiben. So ganz abwegig ist die Gefahr nicht,
dass flachendeckend von kriminelen Personen Gesellschafterlisten
eingereicht werden, die ,falsche” Gesellschafter ausweisen, und im
Anschluss daran Geschéftsanteile an Gutglaubige verauRert werden.

Durch die Méglichkeit des gutgldubigen Erwerbs wird auch in
unverhdltnismdlligem Male in die Satzungsautonomie der
Gesdllschafter eingegriffen, wenn die Eintragung in die Liste der
Gesdllschafter unter Missachtung von gesellschaftsvertraglichen
Vinkulierungsklauseln geméal? § 15 Absatz 5 GmbHG erfolgt ist. Diese
haben entgegen § 137 Saz 1 BGB dingliche Wirkung.* Die
Neufassung des § 16 GmbHG stellt solche Klauseln in Frage. Liegt
grobe Fahrldssigkeit, die den gutglaubigen Erwerb ausschliefét, schon
vor, wenn en potenzieller Erwerber den Gesellschaftsvertrag nicht
engeht?®

Unklar ist auch, was beim bedingten Erwerb von Antellen passiert?
Wenn der Notar erst bei Eintritt der Bedingung eine neue Liste

8930 auch Peetz GmbHR 2006, S. 860.
6150 auch Vossius DB 2007, 2301; ahnlich kritisch, zumindest fiir Erb- und Einziehungsfalle, und al's Kontrolle
eine wenigstens offentlich beglaubigte Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG) fordernd der Bundesrat in seiner
Stellungnahme vom 6.7.2007, BR-Drs. 354/07, S. 14f, 17; Antrag des Freistaat Bayern BR-Drs. 354/2/07 vom
4.7.2007; DAV, S. 22; Heckschen DStR 2007, 1450; gegen eine Beglaubigung die Bundesregierung in ihrer
Gegenaulerung zur vorgenannten Stellungnahme des Bundesrats, S. 9, wo die Drei-Jahres-Frist als gentigender
Schutz angesehen wird.
®2Winter/Lobbe aa.0., § 15 GmbHG, Rn 210; vgl. auch Peetz GmbHR 2006, 860, geht von der Zerstérung des
guten Glaubens bei Bestehen von Vinkulierungsklauseln aus.
3Vgl. dazu auch Hamann NZG 2007, S. 494; Vossius DB 2007, 2301.
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einreichen muss, riskiert hier der anwartschaftsberechtigte bedingte
Erwerber durch Zwischenverfiigungen den Verlust seines Rechts®

Die Praxis rugt zu Recht auch, dass der lastenfreie gutglaubige Erwerb
nicht moglich sein soll, obwohl Geschéftsanteile haufig verpfandet
sind.®® Weiter ist der Dreijahreszeitraum der Gutglaubigkeit zum einen
zu lang® und hilft Erwerbern, die noch nicht drei Jahre gutgléubig
sind, nichts, wenn der gute Glaube zerstort wird®; zum anderen kniipft
er an den Zeitpunkt der Unrichtigkeit der eingereichten Liste, der nur
schwer verifizierbar ist, an, statt zur Vereinfachung den Zeitpunkt der
Eintragung in die Gesdllschafterliste as Anknipfungspunkt zu
nehmen.® Be einer Verkiirzung oder Abschaffung der Frist miisste
bedacht werden, dass die wahren Berechtigten gegen kriminelle
Machenschaften u.U. vollig schutzlos sind.

Dogmatisch sauberer wéare allemal, den gutgléubigen Erwerb von
Geschéftsantellen entweder an den Besitz zu knipfen, aso
Verbriefung der Anteile (8hnlich den share certificates im englischen
Recht)®, oder an eine (konstitutive) Eintragung der Gesellschafter im
Handel sregister .

®4Hamann NZG 2007, S. 4%3.

65Wulfe'[ange BB-Spezial Nr. 7/2006, S. 22; Rau DStR 2006, S. 1898, 1899; Heckschen NotBZ 2006, S. 385;
Noack DB 2006, S. 1478; Schockenhoff/Hdder ZIP 2006, S. 1844; Hamann NZG 2007, S. 494.

%8E{ir Drei-Monats-Frist Centrale fir GmbH Dr. Otto Schmidt GmbHR 2006, S. 980; fiir sechs bzw. zwolf
Monate HeckschenN otBZ 2006, S. 385 und Wulfetange BB-Special Nr. 7/2006, S. 22; fur gar keine Wartefrist
bei rechtsgeschéaftlicher Ubertragung Schockenhoff/Hoder ZIP 2006, S. 1845.

67\ gl. Schockenhoff/Hader ZIP 2006, S. 1843.

850 auch Heckschen NotBZ 2006, S. 385 und Milller GmbHR 2006, S. 957 f; vgl. zu dieser Problematik auch
Hamann NZG 2007, S. 493.

%9Grunewal d/Gehling/Rodewig ZIP 2006, S. 685.

950 auch Flesner NZG 2006, S. 643.
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Miindliche Stellungnahme fiir die Anhoérung im Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages am 23.1.2008 zum MoMiG (= KURZFASSUNG der
schriftlichen Stellungnahme, ZUZUGLICH ZAHLENMATERIAL)

von Dr. Peter Ries, Richter am Amtsgericht Charlottenburg (Handelsregister),
Professor an der FHVR, Berlin

Das MoMiG enthalt zweifelsohne sehr verninftige Regelungen, die die Arbeit
insbesondere der Registergerichte erleichtern und beschleunigen wird. Genannt
seien nur der Verzicht auf 6ffentlich-rechtliche Genehmigungen (die Einholung dieser
Genehmigungen ist bislang einer der Hauptgrinde fur die Verzdgerung von
Eintragungen), die Erweiterung der Disqualifizierungsvorschriften fur Organe, die
Ersatzzustandigkeit der Gesellschafter und die Zustellungserleichterungen. Zur
weiteren Beschleunigung und Erleichterung von GmbH-Grindungen hatte sich die
Praxis noch den Verzicht auf die Erhebung von Kostenvorschissen gewunscht, die
derzeit neben dem Erfordernis der o6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen und den
Fehlern bei Anmeldung und Grindung noch zu Zeitverzogerungen bei der
Eintragung fuhren. Das MoMiG enthalt aber aus der Sicht der Registergerichte auch
problematische Regelungen. Die wichtigsten darunter sind der mdgliche Verzicht auf
das Beurkundungserfordernis, die Einfuhrung der Unternehmergesellschaft (,UG")
und die Einfihrung neuer Stickelungsvorschriffen und der Moglichkeit des
gutglaubigen Erwerbs von Geschaftsanteilen.

1. Zum Verzicht auf das Beurkundungserfordernis

Der Verzicht auf das Beurkundungserfordernis bei der Grindung und bei
bestimmten satzungsandernden Beschlussen, u.a. durch Einfuhrung des sog.
Muster-Set, ist aus meiner Sicht aus folgenden Griinden problematisch:

e Empirische Untersuchungen belegen, dass bei
Mehrpersonengrindungen gewisse Klauseln wie
Vinkulierungsklauseln,  Einziehungsklausel und Klauseln  zur
Beschlussfassung von den Grindern gewollt sind; gerade diese
Klauseln enthalt das Musterset allerdings nicht.

e Es ist zu erwarten, dass die Grinder mit der Wahl der Firma Probleme
haben werden. Deutsches Firmenrecht ist — leider — immer noch recht
kompliziert und die dunnen Anmerkungen im Musterset zum
Firmenrecht werden nicht ausreichen, den oder die Grinder vor der
Wahl einer unzulassigen Firma zu bewahren.

e Der im Musterset vorgeschlagene Gegenstand des Unternehmens ist
nach derzeitiger Rechtslage viel zu unbestimmt, Die dort
vorgeschlagenen Gegenstande ,Dienstleistung” und ,Handel mit
Waren aller Art® schlieBen nicht aus und lassen fur die
Registergerichte nicht erkennen, ob die Gesellschaft auch
gesetzeswidrige Tatigkeiten wie ,Prostitution® oder Handel mit
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Massenvernichtungswaffen® ausubt. Derartig tatige Gesellschaften
mussten nach neuem Recht eingetragen werden.

e Der Verzicht auf das Beurkundungserfordernis bei satzungsandernden
Gesellschafterbeschliissen erscheint besonders problematisch fir den
Fall  von Kapitalerhohungen mit  Barmitteln und  aus
Gesellschaftsmitteln, da diese Beschliisse bekanntermafien rechtlich
schwierig sein kdnnen und schon jetzt nicht einmal von juristischen
Experten immer fehlerfrei bearbeitet werden.

e Auch bei Verwendung des Musterset und beim Verzicht auf die
Beurkundung satzungsandernder Beschllisse miuissten die Griander
trotzdem zur Beglaubigung von Gesellschaftsvertrag, Anmeldung und
evtl. Ubernahmeerklarungen und zur elektronischen Einreichung der
Unterlagen einen Notar aufsuchen. Von einem Beschleunigungseffekt
kann daher nicht gesprochen werden. Die zu erwartende
Kostenersparnis durch Wegfall der Beurkundungsgebuhr ist marginal.

e Erfahrungen aus Spanien (lrujo, RIW 2004, 760 ff), wo es eine
,Muster-GmbH" gibt, zeigen, dass diese Muster-GmbH kaum
akzeptiert wird, weil die Grinder zum einen auch die oben genannten
zusatzlichen Klausel wollen, die der spanische Mustervertrag nicht
enthalt, und zum andern der Mustervertrag zur Vermeidung von
Firmenrechtsproblemen nur Personenfirmen zulasst, die eben nicht
immer gewollt sind.

Insgesamt kann nur konstatiert werden, dass der Verzicht auf das
Beurkundungserfordernis den Grindern nichts bringen wird. Im Gegenteil,
Streitigkeiten werden nur auf die Zivilprozessabteilungen verlagert und die
Eintragung der GmbH oder der satzungsandernden Beschlisse wird — bei nur
geringer Kostenersparnis - durch die zu erwartenden Fehler verzogert, was
schon heute bei der Einreichung privatschriftlicher Dokumente bei den
Registergerichten beobachtet werden kann. Die Filter- und Beratungsfunktion
der Notare, die noch dazu kostengunstig ist, hat sich bewahrt und sollte weiter
beibehalten werden.

2. Zur Einfiihrung der UG

Auch die Einfihrung der UG mit einem symbolischen Mindestkapital ist aus
meiner Sicht aus folgenden Grinden problematisch:

o Zunachst ist der faktische Verzicht auf das Stammkapital dem
deutschen GmbH-Recht systemfremd. Die Haftungsprivilegierung
knipfte bislang immer an die Schaffung eines nicht nur
symbolhaften Haftungsfonds. Wenn man auf diesen verzichten will,
sollte das auRerhalb des GmbH-Rechts geregelt werden.
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o Der faktische Verzicht auf das Stammkapital wird damit begrindet,
dass Existenzgrindern die Grindung eines Unternehmens
erleichtert werden soll. Dazu bendtigt man aber keine UG. Jedem
Existenzgrinder ist es unbenommen, ein Einzelunternehmen oder
zusammen mit anderen eine Personengesellschaft zu grinden.
Hunderttausende von Handwerkern und Freiberuflern, die auch hier
im Raum sitzen, machen das vor.

. Es ist nicht sinnvoll, ohne ,Startkapital ein Unternehmen zu
grunden. Ich habe in der Praxis noch keinen Berater gesehen, der
einem Existenzgrinder empfiehlt, ohne Kapital ins Rennen zu
gehen, und auch der oft zitierte Softwareentwickler wird erst einmal
einen leistungsstarken Rechner, Software und ein Biro brauchen,
um loszulegen. Dazu kann er auch eine GmbH mit zukunftig €
10.000 grianden und dann mit diesem Kapital die Anfangskosten
bestreiten.

o Der faktische Verzicht auf das Stammkapital ist auch im
europdischen Rahmen nicht unumganglich? Dazu einige Zahlen:

> Osterreich: € 35.000
» Danemark: € 20.000
> Belgien: € 18.600
» Niederlande: € 18.000
» Schweden: € 11.000
> ltalien: € 10.000
» Griechenland: € 8.805
» Portugal: € 5.000
» Spanien: € 3.006

Sie sehen aus diesen Zahlen, dass mit den vorgeschlagenen €
10.000 Mindestkapital Deutschland im Mittelfeld liegt; legt man
die Lebenshaltungskosten an, liegt Deutschland sogar im
unteren Mittelfeld.

Naturlich werden Sie jetzt zu Recht darauf hinweisen, dass das
Stammkapital in Frankreich und im UK faktisch abgeschafft ist.
Dazu aber folgende Anmerkungen:

Die franzdsische 1 € GmbH hat sich nicht durchgesetzt. 2005
hatten trotz der Moglichkeit der 1 € GmbH fast 64 % der in Paris
neu gegrundeten GmbH ein Stammkapital von mehr als € 7.500.
Fir die in Paris gegriindeten GmbH mit einem Stammkapital von
unter € 7.500 weisen die Zahlen (www.greffe-tc-paris.fr.) von
2005 aus, dass

» ca. 11 % weniger als € 100
> ca. 82 % mehr als € 500 und
» ca. 56 % mehr als € 1.000
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Stammkapital aufweisen, was ein Durchschnittskapital dieser
GmbH-Form (mit weniger als € 7.500 Stammkapital) von ca. €
2400 (mit steigender Tendenz) ergibt. Darauf, dass die
franzdsische Wirtschaft auch durch die Einfihrung der 1 € GmbH
nicht gerade floriert, brauche ich Sie nicht hinweisen. Im Ubrigen
ist zu beachten, dass die Haftungsverfassung der franzdsischen
GmbH in wesentlichen Punkten strenger ist als die der
deutschen GmbH (Pfeifer GmbHR 2007, 1208 ff).

Dass das englische GmbH-Recht auf das Stammkapital faktisch
verzichtet, hat historische Griinde. Im Ubrigen ist empirisch
feststellbar, dass etliche Limited, die auch tatsachlich im UK tatig
sind, Uber ein substantielles Stammkapital verfugen (vgl.
statistische Zahlen auf  www.companieshouse.qov.uk).
Aulerdem sieht englische Gesellschaftsrecht
glaubigerschitzende Vorschriften in Form scharferer Berichts-
und Offenlegungsvorschriften und strengerer strafrechtlicher und
zivilrechtlicher Haftung der Organe vor, die durch die Reform des
dortigen Companies Act gerade kodifiziert und prazisiert wurde.

e Die GmbH ist auch mit dem derzeitigen Stammkapital sehr wonhl
konkurrenzfahig. Auch hier zunachst einige Zahlen:

Die Zahl der In Berlin neu gegrindeten GmbH (mit bekanntlich
einem Stammkapital von € 25.000) steigt in Charlottenburg stetig
an, so von 4.880 im Jahr 2006 auf 5.028 im Jahr 2007, und das
trotz der ,angeblichen® Konkurrenz der Limited und der Uberall
schon bekannten vorgesehenen Reduzierung des Stammkapitals
auf € 10.000.

Gleichzeitig fallt die Zahl der in Berlin neu angemeldeten
Zweigniederlassungen auslandischer Rechtsformen (zu 90 %
Limiteds mit einem symbolischen Stammkapital) im selben Zeitraum
von 524 auf 507. Eine ,Flucht® deutscher Grinder in die
franzdsische 1 € GmbH oder die spanische GmbH ist praktisch
uberhaupt nicht zu beobachten.

Die deutsche GmbH mit ihrem Mindestkapital ist also durchaus
konkurrenzfahig. Die Limited ist eher auf den Ruckzug und lassen
sie uns abwarten, was mit den Limiteds passiert, wenn sie wegen
Nichterfullung ihrer Buchfuhrungspflichten im Companies House
geldscht werden.

Nur am Rande sei erwahnt, dass China bei der chinesischen GmbH
dem kontinentaleuropaischen System folgt und ein Mindestkapital
von € 10.000 vorsieht. In Osterreich ist die Limited als Konkurrenz
zur Osterreichischen GmbH mit € 35.000 kaum zu spuren.
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e Der faktische Verzicht auf das Stammkapital ist ein Risiko fiir
Glaubiger. Auch hier zunachst einige Zahlen, und zwar zu den mit
der UG vergleichbaren franzosischen und englischen GmbH, die
faktisch kein Stammkapital bendétigen.

Bei den franzésischen GmbH mit weniger als € 7.500 Stammkapital
ist zu beobachten, dass die Verschuldungsquote ansteigt. Die Zahl
der franzésischen GmbH mit weniger als € 7.500, die ihre Steuer-
und Sozialversicherungsschulden im Zeitraum von 2004 bis 2005
nicht mehr zahlen konnten, ist um den Faktor 20 angestiegen,
wobei diese Schulden sich auf € 13.144 pro GmbH belaufen
(Zahlen: www.greffe-tc-paris.fr.).

Die Zahl der Loschungen von Zweigniederlassungen auslandischer
Rechtsformen, vor allem der mit der unterkapitalisieten UG
vergleichbaren englischen Limiteds , steigt in Charlottenburg an,
namlich von 35 in 2006 auf 71 in 2007. Diese Ldschungen sind
meist auf Insolvenztatbestande zurickzufihren. Die Antrage auf
Eréffnung von Insolvenzverfahren bei Zweigniederlassungen von
Limiteds in Berlin steigen an, von 2006 25 Antragen auf bereits 29
Antrage in den ersten neun Monaten des Jahres 2007, wobei allein
im dritten Quartal 2007 16 Antrage gestellt wurden. Im gleichen
Zeitraum sinkt die Insolvenzanfalligkeit Berliner GmbH deutlich (alle
Zahlen: AG Charlottenburg und Amt fir Statistik Berlin-
Brandenburg). Bemerkenswert ist, dass bei insolventen
Zweigniederlassungen von Limiteds kaum Eigenantrage gestellt
werden. Die meisten Insolvenzantrage werden von den
Sozialversicherungstragern oder Glaubigern gestellt, die dann,
wenn Uberhaupt, ihre Forderungen nur mit der Quote erflllt
bekommen.

Ahnliches droht mit der Einfiihrung der unterkapitalisierten UG.
Daran andert auch nichts die fur die UG geplante Thesaurierung
von Gewinnen, da diese Gewinne durch entsprechende Gestaltung
der Tantiemen an Gesellschafter-Geschaftsfuhrer leicht vermieden
werden konnen. Die Probleme werden nur in das Insolvenzrecht
verlagert.

.otarke“ Glaubiger (wie Banken oder Grolikunden) werden sich im
Voraus gegen Ausféalle naturlich absichern kénnen, so z.B. durch
Sicherheiten, Burgschaften etc. ,Schwache” Glaubiger, wie
Arbeitnehmer, Kleinkunden oder auch die Sozialversicherungstrager
konnen sich nicht absichern. Sie bleiben auf ihren Verlusten sitzen
bzw. die Verluste werden sozialisiert, indem die
Sozialversicherungsbeitrage wegen der Ausfalle erhdht werden
mussen, eigentlich doch eine Folge, die mit Marktwirtschaft nichts
zu tun hat.
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3. Zur Einfiihrung neuer Stiickelungsvorschriften und der Moéglichkeit des
gutglaubigen Erwerbs von Geschaftsanteilen

Auch die Einflhrung neuer Stuckelungsvorschriften und der Mdglichkeit des
gutglaubigen Erwerbs von Geschaftsanteilen ist aus meiner Sicht aus
folgenden Griinden problematisch:

e Die Neustiickelung von Geschéftsanteilen erschwert bei nicht voll
eingezahlten 1 €-Anteilen (wegen § 571 Absatz 2 Satz 2 GmbHG
und § 5 Absatz 2 GmbHG-neu) die Kapitalerhbhung aus
Gesellschaftsmitteln, weil in diesem Fall idR das Kapital um 100 %
oder ein ganzzahliges Vielfaches hiervon erhéht werden muss.

o Der geplante gutglédubige Erwerb von Geschéftsanteilen knupft an
die Gesellschafterliste. Dies ist nicht unproblematisch.

Zum einen wird die Gesellschafterliste jedenfalls in Einziehungs-
und Erbfallen von den Geschéaftsfuhrern gefertigt. Es weil3 aber
keiner, ob derjenige, der als Geschaftsfihrer die Liste unterschreibt,
auch wirklich Geschéaftsfuhrer ist. Theoretisch kann also jeder —
auch jeder Kriminelle - sich als Geschaftsfihrer ausgeben, eine
Gesellschafterliste unterschreiben und diese zum Handelsregister
einreichen, ohne dass er uberhaupt Geschaftsfuhrer ist. Wenn man
eine solche Gesellschafterliste als Anknupfungspunkt fur den
gutglaubigen Erwerb zulasst, sollte man wenigstens eine notarielle
Beglaubigung der Unterschrift unter der Gesellschafterliste
vorsehen.

Auch wenn der Notar die Gesellschafterliste fertigt und einreicht, ist
eine Gewahr fur die Richtigkeit der Liste nicht unbedingt gegeben.
Der Notar bestatigt nur, dass die geanderten Eintragungen in der
Liste den Veranderungen entsprechen, an die er mitgewirkt hat, und
dass die ubrigen Eintragungen in der Liste mit dem Inhalt der
zuletzt im Handelsregister aufgenommenen Liste Ubereinstimmen.
Ob das als Anknupfung fur den gutglaubigen Erwerb ausreicht, kann
man bezweifeln.

Auch der Dreijahreszeitraum der Gutglaubigkeit scheint sehr lang
und macht eine due diligence weiter erforderlich. Schliellich ist eine
technische Umsetzung in den Handelregistern wegen der noch nicht
modglichen Zuordnung des Widerspruchs gegen die Liste im
elektronischen Register noch nicht in Sicht. Vielleicht sollte man die
hier gewonnene Zeit dazu nutzen, den gutglaubigen Erwerb anders
zu konstruieren, z.B durch Anknupfung an den Besitz von share
certificates oder die konstitutive Eintragung der Gesellschafter auf
dem Registerblatt.
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