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Aufsatze

Prafessar Dr. Torsten Korber, LL. M. (Berkeley), und Wiss. Mitarbeiter René Kliebisch, Jena

Das neue GmbH-Recht*

Mit dem am 1. 11. 2008 in Kraft getretenen Gesetz zur Mo-
dernisterung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrduchen (MoMiG) hoat der Gesetzgeber erstmals seit
der ,kleinen GmbH-Reform” des Jahres 1980 wieder tiefgrei-
fende Anderungen des GmbH-Rechts vorgenommen. Ziel war
es, das GmbH-Recht unter dem Druck des durch die EuGH-
Rechtsprechung ermoglichten Wetthewerbs auslandischer
Gesellschaftsformen - namentlich der englischen Ltd. - zu
deregulieren, die Grindung der GmbH zu erleichtern und
zugleich Missbrauch zu erschweren, der vermehrt im Rahmen
der Insolvenz von GmbH aufgetreten war, kurz: das deutsche
Erfolgsmodell GmbH fit fir das dritte Jahrtausend zu machen.
Auf Grund der Anderungen durch das MoMiG ist zu erwar-
ten, dass das GmbH-Recht fur geraume Zeit deutlich an Rele-
vanz {(insbesondere fir mindliche Examensprifungen) ge-
winnen wird. Von den Kandidaten ist zu erwarten, dass sie
die Neuerungen nicht nur kennen, sondern auch in der Lage
sind, sie in das System des GmbH-Rechts einzuordnen, Dem-
entsprechend sollen diese im Folgenden nicht isoliert, son-
dern eingebettet in den Gesamtkontext des GmbH-Rechts
dargestellt werden. Zugleich soll ein von den aktuellen Ent-
wicklungen unabhangiger Uberblick tber besonders pri-
fungsrelevante Aspekte des GmbH-Rechts gegeben werden.
Da in Prifungen nur das Gesetz zur Verfigung steht, sollten
parallel zur Lekttre dieses Beitrages unbedingt auch die zi-
tierten Normen des GmbHG gelesen werden, um auf diese
Weise ein Gesplr fir die Struktur des GmbHG zu entwickeln.

1. Errichtung der GmbH

Ein Schwerpunkt der GmbHG-Reform durch das MoMiG!
war es, das als zu kompliziert, zu langwierig und zu teuer
empfundene Griindungsverfahren zu vereinfachen und zu be-
schleunigen?. Insoweit sind insbesondere zu nennen: (1) die
Einfilhrung eines vereinfachten Griindungsverfahrens, (2) Er-
leichterungen bei der Kapitalaufbringung, (3} die Einfithrung
der GmbH-Variante ,Unternehmergesellschaft® (UG) und
(4) der Wechsel von der Sitz- zur Griindungstheorie des Inter-
nationalen Gesellschaftsrechts. Diese Materien diirften ver-
gleichsweise selten in Klausuren eine Rolle spielen, doch eig-
- nen sie sich gut fiir einen Einstieg in die mindliche Priifung.
Insoweit ist zu beachten, dass die schlieflich Gesetz gewor-

dene Fassung in wesentlichen Punkten vom intensiv diskutier-
ten Regierungsentwurf (RegE) abweicht3.

1. Griindungsformalia

a) Notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrages
und Eintragungserfordernis

Fiir die wirksame Entstehung der GmbH bedarf es gem. § 2
I 1 eines notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrages (auch:
»Satzung“)* sowie der Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister; vor ihrer Eintragung besteht die GmbH -
wie § 11 I ausdriicklich klarstellt — nicht ,.als solche®, d.h.
nicht als GmbH, juristische Person und Formkaufmann
i.S. des § 13.

Zwischen Vertragsschluss und Eintragung missen die Uber-
nahme der Geschiftsanteile (§ 5) und die Anmeldung der
Gesellschaft zur Eintragung im Handelsregister (§§ 7, 8) er-
folgen. Die Eintragung wurde durch Streichung des § 81
Nr. 6a.F, der die Vorlage staatlicher Genehmigungsurkun-
den (z.B. Gewerbeerlaubnis i. S. der §§ 30 ff. GewO) verlangt
hatte, dem Rechtsgedanken des § 7 HGB entsprechend er-
leichtert und beschleunigt. Die Angabe einer inlindischen
Geschiftsanschrift ist nunmehr in § 8 IV Nr. 1 vorgeschrie-
ben, um die Rechtsverfolgung durch die Glaubiger zu erleich-
tern und Missbriuchen vorzubeugen®.

Bevor die Eintragung in das Handelsregister erfolgt ist, exis-
tiert die GmbH zwar nicht ,,als solche®. Doch bedeutet dies

*  Hermn Professor Dr. Dres. b.c. Karsten Schmidt mit den besten Wiinschen

zum 70. Geburtstag am 24. 1. 2009 zugeeignet. — Der Autor Kdrber ist In-
haber des Lehrstubls fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht, Handels-, Gesell-
schafts- und Wirtschaftsreche an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena; der
Autor Kliebisch ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand an diesem Lehrstuhl. —
§§ ohne Gesetzesangabe sind solche des GmbHG.

1 BGBI1, 2026.

2 RegE, BT-Dr16/6140, S.1 (55); insoweit krit. Rechtssauschuss, BT-
Dr 16/9737,S. B2f.

3 Zum RegE z.B. Goette, WPg 2008, 231; Hirte, Ad Legendum 2008, 137; Ul-

mer, ZIP 2008, 45; Veil, GmbHR 2007, 1080; bereits auf dem aktuellen Seand
z.B. Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208; Fliegner, DB 2008, 1668; Oppenboff,
RB 2008, 1630; Walzbolz, GmbHR 2008, 841.

4 Zum notwendigen Inhalt s. § 3; zur ,objektiven Auslegung® von Satzungen
vel. BGHZ 123, 347 = NJW 1994, 51 = EuZW 1994, 153.

5 Vgl. auch d. Neuregelungen in § 185 ZPO und § 10 VwZG (vereinfachte &ff.
Zustellung).
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nicht, dass iberhaupt keine Gesellschaft vorhanden ist. Viel-
mehr sind drei Griindungsstadien ~ (1) Vorgriindungsgesell-
schaft bis zur notariellen Beurkundung, (2) Vor-GmbH zwi-
schen Beurkundung und Eintragung, (3} ,fertige® GmbH ab
Eintragung ~ sorgfaltig auseinanderzuhalten. Dabei unterliegt
die Vorgrindungsgesellschaft als GbR oder OHG dem Per-
sonengesellschaftsrecht. Eine scheinbare ,GmbH-Klausur®
kann sich deshalb bei genauerem Hinsehen als ~ vom Einstieg
abgesehen — rein personengesellschaftsrechtlich erweisen. Die
vielfaltigen Rechtsprobleme des Griindungsstadiums sind
iiberaus klausurgeeignets. Das MoMiG hat insoweit aller-
dings keine relevanten Anderungen bewirkt?.

b) Vereinfachtes Griindungsverfahren

GmbH, welche hochstens drei Gesellschafter und einen Ge-
schéfrsfithrer haben (d.h. insbesondere auch Einpersonen-
GmbH), konnen nach § 2 1a in einem gegeniiber der norma-
len GmbH-Griindung ,vereinfachten Verfahren“ errichtet
werden. Die Vereinfachung besteht allerdings nur darin, dass
das GmbHG nach § 2 Ta 2-4 in einem Gesetzesanhang zwei
Muster-Griindungsprotokolle (je eines fiir Ein- und Mehrper-
sonengriindung) bereitstellt, die zugleich auch als Gesell-
schaftsvertrag (einschlieflich Geschifisfithrerbestellung) und
Gesellschafterliste fungieren. Obwohl abgesehen von der Li-
ckenfilllung kein Spielraum fiir inhaltliche Anderungen be-
steht, muss dieses Musterprotokoll genauso notariell beur-
kundet werden wie ein frei formulierter Gesellschaftsvertrag
(§§ 21a 5 1. V. mit 2 1), Das erscheint inkonsequent®. Immer-
hin ist in § 41d KostO eine Gebithrenermifigung vorgese-
hen. Der Plan, auch eine vereinfachte Satzungsidnderung zu
ermoglichen®, wurde nicht umgesetzt.

2. Kapitalaufbringung

Fir die GmbH als Kapitalgesellschaft sind Kapitalaufbrin-
gung und Kapitalerhaltung von zentraler Bedeutung. Die teils
recht komplexen Regelungen eignen sich gut, um in der
mindlichen Priifung festzustellen, ob die Kandidaten in der
Lage sind, komplizierte gesetzliche Regelungen zu erfassen
und schwierige rechtliche Zusammenhinge zu analysieren.
Die Grundziige, welche die Kandidaten auch fiir die schriftli-
chen Arbeiten im Schwerpunkt sowie fir die Examensklausu-
ren beherrschen sollten, werden im Folgenden skizziert.

a) Trennungsprinzip

Die ungebrochen hohe Atrraktivitit der GmbH als Gesell-
schaftsform?® hat ihren wichtigsten Grund im so genannten
Trennungsprinzip: Ist die GmbH mit ihrer Eintragung wirk-
sam als solche entstanden, so haftet den Gesellschaftsgliubi-
gern nach § 13 Il nur das Gesellschaftsvermogen. Eine per-
sonliche Haftung der Gesellschafter nach dem Muster des
§ 128 HGB scheidet grundsatzlich aus {vgl. unten Il 3). Sogar
eine zunichst begrindete Handelndenhaftung nach § 111
falle mit der Eintragung weg, weil der Geschaftspartner nach
Entstehung der GmbH genau den Vertragspartner hat, mit
dem er urspriinglich kontrahieren wollte!l.

b} Reale Aufbringung des Mindeststammkapitals

Die Haftungsfreistellung des § 13 1I hat ihren Preis. Die Ge-
sellschafter sind verpflichtet, das Stammkapital aufzubringen
und zu erhalten. Das Mindeststammkapital einer GmbH be-
tragt gem. § 51 grundsiezlich nach wie vor 25000 Euro.
§ 19 IT 1 stellt durch das Verbot der Befreiung von der Ein-
lagepflicht sicher, dass das Stammbkapital tatsichlich auf-
gebracht wird (Grundsatz der realen Kapitalaufbringung).
Kann ein Griinder seine Einlage nicht leisten, trifft die ande-

ren Griinder dafiir eine Ausfallhafrung nach § 24. VerduRer
er seinen Anteil, bevor die Einlage voll eingezahlt ist, haften
Erwerber und Verduferer (§ 16 I1).

Uberlegungen zur Absenkung des Mindeststammkapitals ayf
10000 Euro' wurden nicht Gesetz. Man sah keinen Grund,
das als ,Seriositdtsschwelle“ verstandene Mindeststamyy.
kapital der normalen GmbH abzusenken, weil durch dag
MoMiG mit der UG ohnehin eine GmbH-Variante geschaffen
wurde, fiir die praktisch auf ein Mindeststammkapital ver.
zichtet wird!3, Uber die Frage, ob der fiir ein Unternehmep
immer noch sehr geringe Betrag von 25 000 Euro iiberhaupt
als Seriositdtsschwelle geeignet ist, ldsst sich wie auch iibe;
die Sinnhaftigkeit der UG trefflich streiten.

¢) Bargriindung

Wenn nichts Anderes vereinbart ist, muss das Stammkapital
in Form von Bargeld aufgebracht werden {Bargriindung als
Regelfall, § 7 11). Die Anmeldung darf erst erfolgen, wenn
auf jeden Geschiftsanteil mindestens ein Viertel und ins-
gesamt mindestens die Hilfte des Stammkapitals eingezahlt
wurden (§ 7 II). Das Geld muss zur freien Verfiigung des
Geschifrsfihrers stehen (§ 8 I 1). Strengere Regeln fir die
Einpersonen-GmbH, nach denen der Griinder zusitzlich Si-
cherheit fiir noch nicht eingezahlte Mittel leisten musste (§§ 7
1 3 und 19 IV a. E), sind mit Inkrafttreten des MoMiG ent-
fallen. GmbH-Griindungen im vereinfachten Verfahren nach
§ 2 Ia sind immer Bargriindungen'?, ebenso die Griindung
von UG (§ 5all 2).

d) Sachgriindung

Die Gesellschafter kénnen nach §§ 5 IV, 7 I auch verein-
baren, dass statt der Bareinlage eine Sacheinlage geschuldet
ist. Sacheinlagen sind alle Gegenstinde, die der Gesellschaft
als wirtschaftlich verwertbares und reales Vermogen zuflie-
Ben konnen {analog § 27 II AktG), z.B. Eigentumsrechte,
Forderungen, Immaterialgiiterrechte oder auch Unterneh-
men'’. Sacheinlagen miissen dem Geschiftsfithrer nach
§ 7 11 vor der Anmeldung - anders als Bareinlagen - voll-
stindig zur freien Verfiigung stehen. Nach § 8 I Nr. 5 missen
bei der Anmeldung Unterlagen dariiber eingereicht werden,
dass der tatsichliche Wert® der Sacheinlagen den Nens-
betrag der dafiir ibernommenen Geschiftsanteile erreicht.
Bleibt der Wert der Sacheinlage dahinter zuriick, ist nach
§ 91 der Fehlbetrag durch eine Geldzahlung auszugleichen

& Vgl Ubungsfille zur Hafung im Gritndungsscadium: Lettl, Ju$ 2006, 91%;
Schwarz, JuS 2001, 155; m. arbeitsrechtl. Einschlag Oetker, Ju$ 2002, 459.

7 Daher nach wie vor aktuell Langenbucher, JuS 2004, 387; jungst Peifer.
JuS 2008, 490 (491L); zur parallelen Problematik bei der AG Kirber, in:
Biirgers/Kérber, AktG, 2008, § 41 Rdnm. 3ff. .

8 Konsequent wire es gewesen, entweder — mit dem RegE (BT-Dr 165737,
5.93) — ein Muster vorzugeben und auf die notarielle Beurkundung zu ver-
zichten oder - wie im Rechtsausschuss geforderr wurde (BT-Dr 169737,
§. 86) = an der Beurkundungspflicht festzuhalten, dann aber dem Notar anch
kein fir ihn iberfliissiges Musterprotokoll vorzugeben. Krit. zum RegE Goet-
te, WPy 2008, 231 (237), { ,Griindungsset*) und Ulmer, ZIP 2008, 45 (46£).

9 Vgl RegE, BT-Dr 16/6140, §. 45, zum insoweit urspriingl. geplanten § 53 11 Z
GmbHG-E.

10 Die Anzahl der GmbH liegt relativ konstant bei ca. 1 Million, dazu zulerzt
Kornblum, GmbHR 2008, 13,

11 BGHZ 80, 182 = NJW 1981, 1452; Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff
GmbHG, 16. Awfl. (2004}, § 11 Rdnr. 26,

12 RegF, BT-Dr 16/6140, 3. 56.

13 BT-Dr 16/9737,S. 94f; im Einzelnen zor UG s.u.1 3.

14 Dies wird auch aus den im Anh. zum GmbHG wiedergegebenen Musterprot™
kollen deutlich.

15 Vgl. im Einzeinen Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl
{2006), § S Rdnrn. 23ff.

16 Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (0. FuBn. 11), § 5 Rdnm. 14£
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(Differenzhaftung). Falsche Angaben begriinden eine Scha-
densersatzpflicht gegeniiber der Gesellschaft {§§ 9a und 9 b).

e) Verdeckte Sacheinlage

Oftmals vereinbaren die Gesellschafter, dass zwar zunichst
eine Barzahlung erfolgt, die GmbH dem Gesellschafter aber
nach Eintragung einen Gegenstand abkauft und dafiir die
Einlage an ihn zuriickzahlen muss, Ein solches Vorgehen, bei
dem die vereinbarte Geldanlage wirtschaftlich betrachtet auf
Grund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der
Geldeinlage getroffenen Abrede vollstindig oder teilweise als
Sacheinlage zu bewerten ist, wird in § 19 IV als ,verdeckte
Sacheinlage* legal definiert!”. Die Vereinbarung einer solchen
,verdeckten Sacheinlage* kann Ausdruck eines Versuchs sein,
die im Vergleich zur Bargriindung aufwindigeren Sachgriin-
dungsvorschriften zu umgehen. Sie kann ihren Grund aber
auch schlicht darin haben, dass die Griinder die komplizierten
rechtlichen Zusammenhinge nicht zu iiberblicken vermégen.

Bis zum Inkrafttreten des MoMiG wurde auf verdeckte Sach-
einlagen im GmbH-Recht § 27 III 1 AktG analog angewen-
det. Danach waren sowohl das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschift als auch das dingliche Erfiillungsgeschift we-
gen Umgehung der Sachgriindungsvorschriften nichtig!8. Die
Erfiillungswirkung der Bareinlage blieb aus. Sie musste voll-
stindig noch einmal geleistet werden. Der Gesellschafter be-
safl lediglich einen oft wertlosen Bereicherungsanspruch auf
Riickgewdhr der Sacheinlage gegen die (meist schon insolven-
te} GmbH?. Diese Konsequenzen wurden in der Literatur
vielfach als unangemessen hart kritisiert20,

Seit Inkrafttreten des MoMiG kommt das GmbHG den Inter-
essen der Gesellschafter durch eine ,,bilanzielle Betrachtungs-
weise entgegen: Nach § 19 IV 1 bleibt es zwar dabei, dass
eine Bareinlage, die in Wirklichkeit eine verdeckte Sachein-
lage ist, den Gesellschafter nicht von seiner Einlagepflicht
befreit. Der der GmbH mit der Sacheinlage tatsichlich zuge-
flossene Wert wird nun jedoch nach ihrer Eintragung ex lege
auf die fortbestehende Bareinlagepflicht angerechnet. Die Be-
weislast fir die Werthaltigkeit der Sacheinlage trigt der Ge-
sellschafter (§ 19 IV 3-5)21, Bar nachzuzahlen ist dann letzt-
lich - dhnlich wie im Falle einer offenen Sachgriindung nach
§91 - nur die Differenz zwischen tatsichlichem Wert der
Sacheinlage und Nennbetrag des Geschiftsanteils. Diese ge-
sellschafterfreundlichere Regelung fithrt aber nicht zur Auf-
gabe des priventiven Kapitalschutzes. Im Gegenteil: Da die
Anrechnung nach § 19 IV 4 erst nach der Eintragung erfolgt,
machen die Geschiftsfithrer falsche Angaben, wenn sie in der
Anmeldung gem. § 8 II versichern, der Gesellschafter habe
seine Einlagen bereits ordnungsgemif zur freien Verfiigung
der Geschaftsfiihrer erbracht. Falsche Angaben ziehen eine
Z}vilrechrliche Haftung nach § 9 a nach sich, bei Vorsatz sind
ste nach § 82 I Nr. 1 GmbHG, § 15 StGB sogar strafbar?2,

f) Hin- und Herzahlen

Wird die geleistete Einlage (Hinzahlung) alsbald (z.B. in
orm eines Darlehens) an den Gesellschafter zuriickgezahlt
(Heﬂahlung), so greift zwar § 19 IV nicht ein, weil Darle-
ensforderungen nicht sacheinlagefihig sind23. Doch entfille
die Erfilllungswirkung der Hinzahlung nach § 19 V niche
mehr schlechthin?®. Vielmehr wird der Gesellschafter von
einer  Finlagepflicht befreit, soweit der Darlehensriick-
- Sewdhranspruch gegen den Gesellschafter vollwertig und li-
) Quide (d. h. fillig oder jederzeit kiindbar) ist. Auch in dieser
. egelung wird die das MoMiG wie ein ,,roter Faden® durch-
- Hehende bilanzielle Betrachtungsweise deutlich.

3. Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)

Das ‘vergleichsweise niedrige Mindeststammkapital von
25000 Euro (§ S 1) sollte fiir seridse Gesellschaftsgriinder
eigentlich keine besondere Hiirde darstellen. Trotzdem sah
sich der Gesetzgeber durch den zunehmenden Erfolg der ohne
ein festes Mindestkapital zu errichtenden Ltd.-Gesellschaft?*
in Deutschland genatigt, ein deutsches Pendant zu schaffen.
Statt insoweit eine ,deutsche Ltd.“ neben die GmbH zu set-
zen, entschied er sich, eine GmbH-Variante in Gestalt der
»UG (haftungsbeschranke)“ zu erméglichen.

Die UG hat zu diesem Zweck in § 5a eine Sonderregelung
erfahren. Soweit § 5 a nichts Abweichendes regelt, unterliegt
die UG uneingeschrinkt den anderen Vorschriften des
GmbHG. Die UG zeichnet sich nach § Sa I insbesondere
dadurch aus, dass sie - in der Regel wohl im vereinfachten
Verfahren nach § 2 Ia - mit einem Stammkapital zwischen
einemn und 24 999 Euro gegriindet werden kann. Die sich aus
§ S 111 ergebende Untergrenze von einem Euro diirfte aber
eher ein theoretischer Wert sein. Eine UG, deren Stammkapi-
tal noch nicht einmal ausreicht, um den Griindungsaufwand
zu decken (die Musterprotokolle setzen insoweit grundsitz-
lich 300 Euro an), wire von Anfang an iiberschuldet und
damit nach h. M. nicht eintragungsfihig?®. Nach § 5a II ist
das Stammkapital (abweichend von § 7 II) vollstindig vor
der Eintragung einzuzahlen; Sachgrindungen sind aus-
geschlossen. Zudem miissen — anders als bei der normalen
GmbH - nach § 5a Il gesetzliche Riicklagen gebildet und
nach § 5 a IV bereits bei drohender Zahlungsunfihigkeit eine
Gesellschafterversammlung einberufen werden.

Damit der Rechtsverkehr hinreichend geschiitzt ist, muss der
Firma — auch wenn das Kiirzel ,,UG“ verwendet wird — nach
§ 5al stets der Ausdruck ,(haftungsbeschrinkt)“ hinzuge-
fiigt werden; Gldubigern deliktischer oder anderer gesetzli-
cher Verbindlichkeiten diirfte das freilich wenig helfen?’. In
der Praxis ist damit zu rechnen, dass Banken und andere
Glaubiger — wie dies schon heute, vor allem bei Einpersonen-
GmbH, iblich ist?® — von den Gesellschaftern die Stellung
persinlicher Sicherheiten verlangen und damit die gesetzliche
Wohltat der Haftungsfreistellung nach § 13 II weitgehend
aushohlen werden.

Erhoht eine UG ihr Stammkapital auf einen Betrag, der
25000 Euro erreicht oder iibersteigt, sind die Sonderregelun-
gen in § SaI-IV nach § Sa V nicht mehr anwendbar. Die
UG witd von Gesetzes wegen zur normalen GmbH, ohne
dass es dazu einer Umwandlung oder auch nur einer Entschei-
dung der Gesellschafter bediirfte; thre Firma darf sie in die-
sem Fall nach § 5a V Halbs. 2 beibehalten, was aber ange-

17 Dazu auch Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1210).

18 BGHZ 155, 329 = NJW 2003, 3127 (m. Anm. Kurth, NJW 2003, 3180) =
NZG 2003, 867, m. Anm. Wertenbruck, NZG 2003, 1107.

19 Ausf. zu dieser fritheren Rechuslage Langenbucher, JuS 2004, 387 (3501.).

20 Z.B. Grunewald, in: Festschr, f. Rowedder, 1994, 5. 114 {f.; Bayer, ZIP 1998,
1985 (1989£.).

21 Vgl BT-Dr 16/9737, S. 97 {Anrechnungsmodell nach Vorschlag des DAV);
der RegE (BT-Dr 16/6140, S. 90£.) hane ein i. Erg. dhnliches ,Erfillungs-
modell® vorgesehen, dazu krit. Bayer, ZGR 2007, 220 (233ff.); Ulmer,
ZIP 2008, 45 (S0 f£.).

22 Dazu Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1210); Gaerte, WPg 2008, 231 (234).

23 BGHZ 166, 8 = NJW 2006, 1736 = NZG 2006, 344; dazu auch Wilbelm,
DB 2006, 2729 (2732).

24 So noch BGHZ 157, 72 = NJW 2004, 1111 = NZG 2004, 233, m. Anm.
Fubrmann, NZG 2004, 552, zum alten Rechr; zum neuen Recht vgl. Borman/
Urlichs, GmbHR 2008, 119.

25 Dazu etwa Rgmermann, NJW 2006, 2065; Westhoff, GmbHR 2007, 474.

26 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck (0. Fulin. 15), § 9¢ Rdnr. 11.

27 Soauch zum RegE Goette, WPg 2008, 231 (236).

28 LutteriHommelboff, in:' LutteriHommelboff (0. Fufn. 11), § 13 Rdnr. 42.
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sichts der mit der Firmierung als ,, UG (haftungsbeschranke)®
erweckten Liquidititsbedenken kaum ratsam erscheinen
dirfte.

4, Internationales Gesellschaftsrecht

Traditionell folgte das deutsche Internationale Gesellschafts-
recht (Gesellschaftskollisionsrecht) der so genannten Sitz-
theorie. Ankniipfungsmerkmal fiir das anwendbare Gesell-
schaftsrecht (Gesellschaftsstatut) war danach der tatsichliche
Sitz der Hauptverwaltung der Gesellschaft?®. Diese Auffas-
sung stand der Niederlassungsfreiheit auslindischer Gesell-
schaften im Wege. Sie war daher im Lichte der EuGH-Recht-
sprechung zur Niederlassungsfreiheit nicht haltbar3®. Der
BGH ermoglichte es in Umsetzung dieser Rechtsprechung,
den effektiven Verwaltungssitz von Gesellschaften auslin-
dischen Rechts nach Deutschland zu verlegen®!. Gesellschaf-
ten auslindischen Rechts (z. B. englische Ltd.-Gesellschaften)
mit Satzungssitz im Staat ihres Griindungsrechts und Verwal-
tungssitz/Tatigkeitsschwerpunkt in Deutschland konnten ge-
griindet werden32. Damit hatte sich bereits weitgehend die
»Griindungstheorie” durchgesetzt, nach der Gesellschaftssta-
tut dasjenige Gesellschaftsrecht ist, welches die Gesellschafter
bei der Griindung durch die Wahl des Satzungssitzes und des
an diesem Ort geltenden Rechts wihlen33.

Durch das MoMIiG wurde der noch der Sitztheorie folgende
§ 4all a.F gestrichen und durch die Neufassung des § 4 a
der noch fehlende ,,Baustein® fiir den vollstindigen Ubergang
zur Griindungstheorie hinzugefiigt. Fir Gesellschaften, die
als deutsche GmbH organisiert sind, muss danach lediglich
ein deutscher Satzungssitz bestimmt werden. Wo der effektive
Verwaltungssitz liegt, ist irrelevant. § 4a ermoglicht es deut-
schen Gesellschaften auf diese Weise, im Ausland titige Toch-
tergesellschaften in der ihnen vertrauen Rechtsform der
GmbH zu griinden. Zugleich wird auslindischen Unterneh-
men die Moglichkeit gegeben, sich unter Beibehaltung ihres
ausldndischen Verwaltungssitzes und Tatigkeitsschwerpunkts
als GmbH deutschen Rechts zu organisieren34,

1L Kapitalerhaltunj und Gesellschafterhaftung

Fir die GmbH als Kapitalgesellschaft ist die Aufbringung
und Erhaltung des Stammbkapitals von zentraler ~ wenn auch
durch Zulassung der UG (oben I3} etwas ad absurdum
gefiihrter - Bedeutung. Reale Kapitalaufbringung und Kapi-
talerhaltung sind der Preis fiir den Ausschluss der Aufsenhaf-
tung der Gesellschafter (§ 13 II, Trennungsprinzip). Im Fol-
genden soll ein Blick (1) auf Grundzige des Kapitalerhal-
tungsrechts, einschlieBlich Cash Pooling und Gesellschafter-
darlehen, (2) auf Moéglichkeiten der Kapitalheraufsetzung
und Kapitalherabsetzung und schliefllich (3) auf die so ge-
nannte Durchgriffshaftung der Gesellschafter geworfen wer-
den.

1. Grundziige des Kapitalerhaltungsrechts

a) Allgemeines

Die Regelungen iiber die Kapitalaufbringung wirden ihren
Zweck verfehlen, wenn die Geschiftsfithrer das Stammbkapi-
tal alsbald nach der Griindung an die Gesellschafter zuriick-
zahlen kénnten. Dies wurde bereits durch den Blick auf die
Regeln iiber verdeckte Sacheinlagen und iber das Hin- und
Herzahlen (oben [ 2 e und f) deutlich. Als notwendiges Korre-
lat der Regelungen zur Kapitalaufbringung sichern die
§§ 30ff. in Verbindung mit insolvenz- und anfechtungsrecht-
lichen Vorschriften die Erhaltung des Stammkapitals®S.

. b) Riickzahlungsverbot

Dreh- und Angelpunkt der Kapitalerhaltungsvorschriften g
das in § 30 I1 normierte Riickzahlungsverbot. Danach
darf das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche
und insoweit gebundene Gesellschaftsvermdgen nicht ap
die Gesellschafter ausgezahlt werden. Erfasst werden njche
nur Geldleistungen, sondern alle Leistungen der Gesell-
schaft an einen ihrer Gesellschafter, denen keine gleichwer.
tige Gegenleistung gegeniibersteht. Schlieft die GmbH z. 8.
einen Austauschvertrag mit dem Gesellschafter, so ist durch
einen so genannten Fremdvergleich zu ermitteln, ob eipe
verdeckte, gegen § 301 verstoflende Gewinnausschiittung
oder ein normales Austauschgeschift vorliegt, das ein ge-
wissenhafter Geschiftsfihrer auch mit einem Dritten 2y
den gleichen, marktiiblichen Konditionen abgeschlossen
hatte3€,

Wird eine verbotene Auszahlung vorgenommen, so ist diese
nach § 311 der Gesellschaft zu erstatten. Erstattungspflich-
tig ist grundsitzlich der Gesellschafter, an den die Zahlung
erfolgte. Dies gilt auch dann, wenn die Zahlung zur Abls-
sung einer Schuld des Gesellschafters an einen Dritten bzw.
in,dessen Interesse an einen Familienangehorigen oder an ein
mit ihm verbundenes Unternehmen geflossen ist3”. Der
Riickzahlungsanspruch geht nicht dadurch unter, dass das
Stammkapital zwischen verbotener Auszahlung und Riick-
zahlungsverlangen auf andere Weise wiederhergestellt wur-
de33. Ist der Empfinger nicht zur Riickzahlung in der Lage,
miissen die anderen Gesellschafter nach § 31 III dafiir ein-
stehen (Ausfallhaftung)®®. Hinzu tritt eine verschuldens-
abhingige Haftung der Geschaftsfuhrer, welche die ver-
botene Auszahlung vorgenommen haben. Diese haften einer-
seits der Gesellschaft gegeniiber nach §§ 43 1, IIl, 64 auf
Schadensersatz. Andererseits haften sie nach § 31 VI auch
gegenitber Gesellschaftern, die nach § 31 III in Anspruch
genommen worden sind.

¢) Cash-Pooling

Im Rahmen des so genannten Cash-Pooling leiten Tochterge-
sellschaften Finanzmittel zwecks gemeinsamen Cash-Ma-
nagements an die Muttergesellschaft. Sie erhalten dafiir im
Gegenzug Riickzahlungsanspriiche gegen die Muttergesell
schaft. Nach der Rechtsprechung fielen vor Inkrafttreten des
MoMiG grundsitzlich auch solche Kapitalflissse, die letztlich

29 BGHZ 97,269 (272) = NJW 1986, 2194.

30 EwGH, Entsch. v. 9. 3. 1999 - C-212/97, Slg. 1999, 1-1459 = BeckRS 2004,
75124 — Centros; Entsch. v. 5. 11. 2002 - C-208/00, Slg. 2002, 1-9919 =
BeckRS 2004, 74969 - Uberseering; Urt. w 30.9.2003 - C-167/0,
Slg. 2003, 1-10155 = NJW 2003, 3331 = EuZW 2003, 687, m. Anm. Lleb_IE/
Hoffmann, EuZW 2003, 677 - Inspire Art. Zur Entwicklung Kérber, in:
Biirgers/Kérber (0. Fufn. 7), Einl. Rdnrn, 23 ££.

31 BGHZ 154, 185 = NJW 2003, 1461 = JuS 2003, 821 (Hobloch).

32 Korber, in: Biirgers/Korber (0. Fufin. 7), Einl. Rdnr. 33; fir schweizerische
AG (im Gegensatz zu Gesellschaften aus EU, EWR und USA) a. A. BGH, Urt.
v. 27, 10. 2008 - 11 ZR 158/06.

33 Bebrens, IPRax 2003, 193 (194); vgl. auch den Vorschlag fiir einen neued
Art. 10 1 EGBGB im Internet: http:ffrsw.bECk.de/rsw/uploadeeck_AkmeW'Rt‘
ferentenentwurf-IGR.pdf. ]

34 Hommelboff/Teichmann, DStR 2008, 925 {927); Goette, WPg 2008, bx}
(232); vel. aber o. Fufin. 32 zum Festhalten des BGH an der Sicztheorie fir
schweizerische AG.

35 Zur Reform der Kapitalsicherung und Hafrung durch das MoMiG s- Karsten
Schmidt, GmbHR 2007, 1072. o

36 BGH, NJW 1987, 1194 {1195): Errichtung eines Hauses unter Selbstkost
als verdeckte Gewinnausschiittung.

37 BGHZ 81, 365 = NJW 1982, 386; 81, 311 = NJW 1982, 383. Al
38 BGHZ 144, 336 (341) = NJW 2000, 2577 = NZG 2000, 883, m. An. £ 7
meppen, unter Aufgabe von BGH, NJW 1988, 139; krir. Bayer/Lie

ZGR 2006, 875 (880 ff.).
39 Vgl. im Einzelnen Langenbucher, JuS 2004, 478.
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dem konzerninternen Liquiditdtsausgleich dienten, unter das
Riickzahlungsverbot*’. Dadurch wurde ~ im Gegensatz zum
Aktienrecht (vgl. § 291 Il AktG) - eine Skonomisch sinn-
volle und letztlich im Interesse aller Konzernunternehmen lie-
gende Finanzierungspraxis behindert. § 30 I 2 stellt nunmehr
klar, dass konzerninterne Zahlungen zu Lasten des Stamm-
kapitals einer GmbH nicht gegen das Riickzahlungsverbot
verstofen, wenn ihnen ein vollwertiger Riickzahlungs-
anspruch gegeniibersteht. Die anderslautende BGH-Recht-
sprechung ist damit obsolet*!,

d) Gesellschafterdarlehen

Besondere Probleme bereitete frither die Behandlung so ge-
nannter eigenkapitalersetzender Darlehen. Geriet eine GmbH
in eine finanzielle Krise, so standen die Gesellschafter nach
dem Gesetz vor der Wahl, entweder den Verlust ihrer Ein-
lagen durch Inselvenz der GmbH hinzunehmen oder frisches
Eigenkapital nachzuschieflen (§§ 26ff.), um eine Insolvenz
abzuwenden. Gewihrte ein Gesellschafter der GmbH statt-
dessen lediglich ein (die Zufiihrung von Eigenkapital erset-
zendes) Darlehen, so untetlag dieses Darlehen besonderen
Bindungen. Einerseits wendete die Rechtsprechung §§ 30, 31
analog an, wenn ein solches Darlehen in der Krise an den
Gesellschafter zuriickgezahlt wurde??, Zusitzlich erméglich-
ten die §§ 32 a, 32 b dem Insolvenzverwalter, derartige Darle-
hen in der Insolvenz nachrangig zu befriedigen bzw. bereits
an den Gesellschafter zuriickgezahlte Betrige zur Masse zu-
riickzuholen*3,

Mit dem Inkraftireten des MoMiG wurde die Rechtsfigur des
weigenkapitalersetzenden Darlehens® aufgegeben: Fine ana-
loge Anwendung der §8§ 30, 31 auf Gesellschafterdarlehen ist
seither durch § 30 1 3 ausgeschlossen. Die Regelungen der
§§ 324, 32 b wurden formell aufgehoben. Sie finden sich aber
in modifizierter Form in §§ 39, 442 InsO wieder, wo sie der
Sache nach auch hingehéren, weil eine Sonderbehandlung
von Gesellschafterdarlehen erst in der Insolvenz erforderlich
wird*, Seither gilt nach § 39 INr. 5 InsQ, dass grundsitzlich
fedes Gesellschafterdarlehen {egal, ob es der Gesellschaft in
guten Zeiten oder in einer Krise gewihrt wurde) in der Insol-
venz nachrangig gegeniiber den Forderungen anderer Gliubi-
ger ist; anderes gilt nur fiir Sanierungsdarlehen (§ 39 IV
InsO)* und fiir Darlehen von nicht geschiftsfilhrenden Min-
derheitsgesellschaftern, die mit max. 10% an der GmbH
beteiligt sind (§ 39 V InsO). Hat ein Dritter der Gesellschaft
ein von einem Gesellschafter besichertes Darlehen gewihrt,
so muss er in der Krise zunichst Befriedigung aus der Sicher-
heit suchen (§ 44 a InsO). Sind binnen eines Jahres vor Insol-
venzerdffnung oder danach Ruckzahlungen an einen Gesell-
schafter erfolgt, kann der Insolvenzverwalter die betreffenden
Betrige im Wege der Insolvenzanfechrung nach §§ 135,
143 11 InsO zur Masse zuriickfordern*. Der Insolvenzver-
walter kann die Gesellschafter, wie § 22 ZPO jetzt ausdriick-

lich Klarstellt, am Sitz der Gesellschaft gerichtlich in An-
spruch nehmen*”. Wird ein Insolvenzverfahren mangels
Masse nicht ersffnet oder eingestellt, stellen §§ 6, 6a und 11
AnfG den Glaubigern entsprechende Instrumentarien zur Ver-
fﬁgung,

Mit der Aufgabe der Rechesfigur des ,eigenkapitalersetzen-
den Darlehens® hat der Gesetzgeber ein frither sehr examens-
televantes Problem weitgehend eliminiert. Trotzdem emp-
ehlt es sich (zumindest fiir eine Ubergangszeit) zu wissen,
Was es mit dem Begriff des ,Eigenkapitalersatzes* auf sich
at, zumal uns die Problematik — wenn auch in deutlich

vereinfachter Form — heute im Insolvenzrecht wiederbegeg-
Ret,
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Die insolvenzrechtlichen Regelungen gelten rechtsformunab-

hangig, d. h. nicht nur gegeniiber GmbH, sondern auch ge-
geniiber anderen Gesellschaften deutschen Rechts und - so-
weit der Mittelpunkt ihrer tatsichlichen Interessen (Center of
Main Interest, COMI) in Deutschland liegt —~ nach Mafigabe
der Art. 3 T und 4 I, II der EulnsVO 1346/2000 auch gegen-

iiber Gesellschaften auslindischen Rechts (z.B. Ltd.-Gesell-
schaften)*8,

2. Kapitalerhéhung und Kapitalherabsetzung

Erweist sich das Stammkapital nachtriglich als zu niedrig
oder zu hoch, so steht es den Gesellschaftern in den durch
§ 5T gesetzten Grenzen frei, eine Kapitalerhohung nach
§§ S51f. oder eine Kapitalherabsetzung nach §§ 58 ff. vor-
zunehmen. Eine solche Kapitalmafnahme stellt eine Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages dar, die der notariellen Form
bedarf und beim Handelsregister anzumelden ist. Der neue
§ 55 a hat auch fir die GmbH die Maglichkeit einer Kapital-
erhéhung in Form des genehmigten Kapitals etabliert, wie sie
fiir die AG gem. § 202 AktG schon seit Langem besteht. Die
Kapitalerh6hung wird dabei gleichsam auf Vorrat beschlos-
sen; der Geschiftsfihrer kann den Beschluss bei Bedarf
durchfithren, ohne dass es dazu einer erneuten Anderung des
Gesellschaftsvertrages bediirfte, \

3. Durchgriffshaftung und ,existenzvernichtender
Eingriff”

Unter dem Oberbegriff der ,Durchgriffshaftung® werden
sehr unterschiedliche Fille einer iiber die Einlagepflicht hin-
ausgehenden Haftung der Gesellschafter diskutiert. Wer z. B.
als Gesellschafter sein Privatvermdgen mit dem der GmbH
vermischt, kann sich in der Insolvenz der GmbH nicht darauf
berufen, die in Haftung genommenen Gegenstinde gehorten
ihm personlich*. Ein ,Durchgriff auf das Privatvermogen
erfolgt hier freilich nur, weil der Gesellschafter dieses selbst
nicht hinreichend vom Gesellschaftsvermdgen getrennt und
dadurch eine Anwendung des Trennungsprinzips vereitelt
hat. Andere Aspekte sind nach der Rechtsprechung nicht
geeignet, einen Durchgriff zu legitimieren. Dass eine Person
einziger Gesellschafter einer GmbH ist, reicht dafiir mit Blick
auf § 1 ebenso wenig aus wie das durch § 13 Il ausdriicklich
legitimierte Ziel, eine persénliche Haftung zu vermeiden®,
Auch dass eine GmbH mit einem Stammkapital gegriindet
wurde, welches in einem objektiven Missverhiltnis zum Un-
ternehmensgegenstand steht (so genannte materielle Unter-
kapitalisierung), bildet keine hinreichende Grundlage fiir eine

40 50 moch BGHZ 157, 72 = NJW 2004, 1111 = NZG 2004, 233, m. Anm.
Fuhrmann, NZG 2004, 552 {,Novemberurteil™); dazu Bécker, ZGR 2006,
213,

41 Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1211); Goette, WPg 2008, 231 (235); krir,
Klinck/Giartner, NZI 2008, 457.

42 Vgl, erwa BGHZ 90, 370 {380) = NJW 1984, 1851.

43 Zum friheren Recht Langenbucher, JuS 2004, 581.

44 Zum neuen Recht Baver/Graff, DStR 2008, 1654; Wilzholz, DStR 2007,
1914 (1917 H.).

45 Dazu im Einzelnen Walzholz, DStR 2007, 1914 (1918); Karsten Schridt,
ZIP 2008, 1925 [1928).

46 Dies gilt, wie § 135 I InsO in SchlieBung einer Liicke des RegE klarstellr,
auch far finanzielle Zuwendungen, die Frither unter dem Stichwort ,eigen-
kapitalerserzende Nurzungsiiberlassung® erfasst wurden. Daxu ausf. Karsten
Schmide, DB 2008, 1727

47 Dazu Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 {1212},

48 Vgl. RegE, BT-Dr 16/6140, S. 105, 107; Jessica Schmidt, ZIP 2007, 405;
jiingst AG Kéln, NZ1 2008, 257; zum umgekehrten Problem einer Flucht vor
dem dr. InsR 5. Hirte, Ad Legendum 2008, 137 (142}

49 BGHZ 95, 330 = NJW 1986, 188, m., Anm. Schuwark, JuS 1987, 443 - Auro-
kran; 125, 366 = NJW 1934, 1801.

50 So schon vor ausdritcklicher Klarstellung der Zulissigkeit von Einpersonen-
GmbH in § 1: BGHZ 20,4 = NJW 1958, 785.
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personliche Gesellschafterhaftung, solange die Errichtung der
GmbH den gesetzlichen Mindestanforderungen (§§ 5 1, 5a)
geniigt>1.

Allerdings besteht Raum fiir eine Haftung, wenn ein Gesell-
schafter das im Gliubigerinteresse zweckgebundene Gesell-
schaftsvermégen in missbrauchlicher Weise schidigt, ohne
dabei Riicksicht auf die Fahigkeit der GmbH zu nehmen, ihre
Verbindlichkeiten zu bedienen. Solche Fille ,existenzvernich-
tender Eingriffe“ bilden — oft in einem konzernrechtlichen
Kontext — seit geraumer Zeit den Schwerpunkt der Diskus-
sion iiber eine ,Durchgriffshafrung“. Die BGH-Rechtspre-
chung auf diesem Gebiet ist sehr unstet. Der BGH versuchte
urspriinglich, die Problematik durch Anwendung konzern-
rechtlicher Reglementarien zu erfassen (,qualifiziert fak-
tischer Konzern“)’2 . In der Entscheidung ,,Bremer Vulkan®
vollzog er im Jahre 2001 dann eine Abkehr vom konzern-
rechtlichen Ansatz und nahm erstmals eine Haftung aus
wexistenzvernichtendem Eingriff“ an®3. In der ,,KBV*“-Ent-
scheidung prizisierte er diese Haftung ein Jahr spiter dahin-
gehend, dass ein Gesellschafter, der einen existenzvernichten-
den Eingriff vornehme, das Haftungsprivileg des § 13 II ver-
liere. Der BGH trat damit fiir eine echte - allerdings gegen-
iber §§ 30, 31 subsididre ~ Durchgriffshaftung ein®4. Aller-
dings nur voriibergehend, denn schon in der Entscheidung
»Trihotel aus dem Jahre 2007 verwarf er diese Losung wie-
der und stellte die Lehre vom existenzvernichtenden Eingriff
auf eine neue dogmatische Grundlage. Der BGH nimmt seit-
her eine — ausdriicklich nicht gegeniiber §§ 30, 31 subsidiire
- Innenhaftung der fiir einen existenzvernichtenden Eingriff
verantwortlichen Gesellschafter gegeniiber der GmbH aus
§ 826 BGB an, wihrend er eine Durchgriffshaftung im Sinne
einer unmittelbaren AuBenhaftung den Glaubigern gegeniiber
explizit ablehnt’*. Ob damit das Ende der Entwicklung er-
reicht ist, bleibt abzuwarten. Durchgriffshaftung im Allge-
meinen und existenzvernichtender Eingriff im Besonderen
sind samt der einschldgigen BGH-Rechtsprechung Problem-
felder, die zumindest Pradikatsaspiranten im Examen sicher
beherrschen sollten’®.

IIl. Binnenverfassung der GmbH

Das Innenrecht der GmbH ist im Gegensatz zum Aktienrecht
(§ 23 V AktG) weitgehend zur Disposition der Gesellschafter
gestellt. Hierin spiegelt sich die stirker personalistische Pra-
gung der GmbH wider. Die GmbH ist anders als die AG
regelmiaBig keine Publikumsgesellschaft, sondern verfigt
iiber einen vergleichsweise iiberschaubaren Gesellschafter-
bestand. Im Folgenden soll zunichst (1) ein Blick auf die
Mitgliedschaft geworfen werden, die seit Inkrafttreten des
MoMIiG auch gutgliubig erworben werden kann. Dann wen-
den wir uns (2) den Organen der GmbH zu, die Gemeinsam-
keiten mit, aber auch Unterschiede zu denjenigen der AG
aufweisen.

Ein Vergleich zwischen Binnenverfassung von GmbH und
AG ist gut fiir eine miindliche Priifung gesellschaftsrechtlicher
Grundziige geeignet. Klausurwichtig sind insbesondere die
Reichweite der Vertretungsmacht der Geschiftsfihrer sowie
die Frage nach ihrer personlichen Haftung bei Pflichtverlet-
zungen®’,

1. Mitgliedschaft (Geschéiftsanteil)

a) Rechte und Pflichten der Gesellschafter

Gemif §§ 5, 14 hilt jeder Gesellschafter einen oder meh-
rere Geschaftsanteile, die die Mitgliedschaft als Gesamtheit

von Rechten und Pflichten verkérpern, ohne in einem Wert-
papier verbrieft zu sein. Durch das MoMiG wurde das
Recht der Geschiftsanteile liberalisiert. Nach § 5 II miissen
Geschiftsanteile. nur noch auf volle Euro lauten (frither
mindestens 100 Euro und durch 50 teilbar), und es konnen
jetzt sogleich mehrere Geschaftsanteile durch einen Griinder
iibernommen werden, Die Rechte des Gesellschafters um-
fassen Vermogensrechte (insbesondere den Gewinnanspruch
nach § 29, ferner §§ 57j, 58, 72) und Mitwirkungsrechte
(z.B. Rede- und Stimmrecht in der Gesellschafterversamm-
lung, § 47). Hervorzuheben ist das Informationsrecht, das
gem. §§ S1a, 51b jederzeit umfassend (notfalls auch ge-
richtlich) durchgesetzt werden kann®®, wihrend den Aktio-
nidren einer AG nach § 131 AktG nur sehr eingeschrinkte
Informationsméglichkeiten im Rahmen der Hauptversamm-
lung zustehen. Auch hier zeigt sich die personalistische Aus-
richtung der GmbH. Unter den Pflichten der Gesellschafter
sind die Pflicht zur Erbringung der Einlage (§ 19) und die
richterrechtlich anerkannte Treuepflicht hervorzuheben, aus
der sich z.B. die konkrete Verpflichtung ergeben kann,
Geschiftschancen der Gesellschaft nicht zum eigenen Vor-
teil auszunutzen oder bestimmten Gesellschafterbeschliissen
zuzustimmen®?,

b) Erwerb und VerduBerung

Geschiftsanteile konnen origindr im Rahmen einer Griindung
oder Kapitalerhéhung oder abgeleitet durch Erbfolge oder
Verauflerungsgeschift erworben werden (§ 15 I). Soweit der
Gesellschaftsvertrag nichts Anderes vorsieht, sind GmbH-An-
teile grundsitzlich frei verduflerlich und koénnen im Wege
einer Abtretung nach §§ 398, 413 BGB iibertragen werden.
Der Abtretungsvertrag bedarf nach § 15 III der notariellen
Form. Es ist ferner moglich, die Geschiftsanteile zu ,,vinku-
lieren“ (von lat. ,,vinculum® = Fessel), d.h. ihre Abtretung
von weiteren Voraussetzungen, namentlich von der Zustim-
mung der Gesellschaft, abhangig zu machen (§ 15 V). Dessen
unbeschadet kénnen Rechte aus einer Anderung der Mitglied-
schaft (neue Gesellschafterstellung, erweiterte Rechte durch

" Hinzuerwerb weiterer Anteile) nach § 16 I grundsatzlich erst

geltend gemacht werden, wenn diese Anderung Niederschlag
in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste
(§ 40) gefunden hat.

o) Insbesondere: Gutgldubiger Erwerb

Die zum Handelsregister einzureichende und in dieses al_lf-
zunehmende Gesellschafterliste (§ 40) hat durch das MoMiG
noch in anderer Hinsicht eine deutliche Aufwertung erfahren:

51 Zuleczt BGH, NJW 2008, 2437 = NZG 2008, 547 = [uS 2008, 939 (Karsten
Schmidt) - Gamma; a. A. etwa Altmeppen, ZIP 2008, 1205 (1205).

52 BGHZ 95, 330 = NJW 1986, 188, m. Anm. Schwark, Ju$ 1987, 443 - Auro-
kran; 115, 187 (189) = NJW 1991, 3142, m. Anm. Kindler, JuS 1992, 636 -
Video; enger BGHZ 122, 123 = NJW 1993, 1200 (m. Anm. Kiiblerh
m. Anm, Mutter, JuS 1993, 999 - TBB. )

53 BGHZ 149, 10 = NJW 2001, 3622 = NZG 2002, 38, m. Anm. Méd,
JuS 2003, 14 - Bremer Vulkan.

54 BGHZ 151, 181 = NJW 2002, 3024 (m. Anm. Wilhelm, NJW 2003, 175) =
NZG 2002, 914 — KBV, zum damaligen Stand etwa Langenbucher, JuS 2004
478 (480). .

55 BGHZ 173,246 = NJW 2007, 2689 = NZG 2007, 667 — Trihotel; in Abgren-
zung zu Fillen blofer materieller Unterkapiralisierung bestidgt durch BGH,
NJW 2008, 2437 = NZG 2008, 547 = JuS 2008, 939 (Karsten Schmidt) =
Gamma.

56 Zum Problemkreis Osterloh-Konrad, ZHR 172 {2008), 274; Heeg/Mant#e¥
GmbHR 2008, 798; 5. auch Peifer, JuS 2008, 490 (493 1.} -

57 Vgl. Bunke/Lommatzsch, JuS 2006, 1097; zur Frage d. Haftung d. Gese
schaft f. Fehler ihrer Leitungsorgane auch Seibt, JuS 2008, 800.

58 BGHZ 135, 48 = NJW 1997, 1985; dazu Goette, DSIR 1997, 832. 8

59 Grdl. BGHZ 65, 15 (18 ££.) = NJW 1976, 191; guter Uberblick bei BGHZ 7%
276 {279) = NJW 1987, 189.
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Nach § 16 III ist mit ihrer Hilfe erstmals ein gutgliubiger

Erwerb von Geschiftsanteilen oder Rechten an Geschafts-

anteilen moglich®®. Die Regelung orientiert sich an § 892

BGB, stellt aber deutlich hohere Anforderungen, um zu kom-

pensieren, dass die Gesellschafterliste nicht amtlich durch ein

Registergericht, sondern privat durch die Geschiftsfihrer ge-

fithrt wird (§ 40 I). Nach § 16 IIT 2 und 3 ist ein gutgldubiger

Erwerb von einem zu Unrecht in die Liste Eingetragenen nur

unter vier kumulativ zu erfillenden Voraussetzungen mog-

lich, namlich wenn '

- dem wahren Berechtigten die Unrichtigkeit zuzurechnen
ist,

- die Unrichtigkeit der Liste seit mindestens drei Jahren
besteht,

- der Erwerber die mangelnde Berechtigung weder kennt
noch grob fahrlissig verkennt und

— der Liste im Handelsregister kein Widerspruch zugeordnet
ist.

Fine zusitzliche Absicherung erfolgt dadurch, dass die Ge-
schaftsfithrer sowohl dem wahren Berechtigten als auch den
Gesellschaftsglaubigern nach § 40 III fiir Schiden haften, die
aus einem Pflichtverstof} bei Fithrung der Gesellschafterliste
resultieren.

Durch diese Regelungen hat das iiberaus priifungsrelevante
Feld des Gutglaubensschutzes (Rechtsscheintatbestinde) und
insbesondere des gutgldubigen Erwerbs (vgl. auch §§ 405,
892f., 932ff., 2366 BGB) eine weitere Facette hinzugewon-
nen.

2. Organe

Die im Vergleich zur AG stirker personalistische Struktur der
GmbH spiegelt sich in ihrer internen Organisation wider.
Insbesondere verfiigt sie grundsitzlich nur iiber zwei Organe:
(a) Gesellschafterversammlung und (b) Geschiftsfithrer. Der
Aufsichtsrat ist {c) bei der AG auf Grund der groflen Aktio-
nirszahl u.a. fiir die Kontrolle des Vorstands und fiir die
Vertretung der AG gegeniiber dem Vorstand unentbehrlich.
Bei der GmbH ist er dagegen — unbeschadet mitbestimmungs-
rechtlicher Vorgaben - fakultativ®!, Ein besonderes Problem
tritt auf, wenn die GmbH (d) keinen Geschiftsfiihrer hat,
Dem wurde durch das MoMiG abgeholfen.

a) Gesellschafterversammiung

Die Gesellschafterversammlung ist oberstes Willensbildungs-
organ der GmbH. Die Befugnisse der Gesellschafterver-
sammlung werden in der Satzung festgelegt (§ 45). Nur
soweit die Satzung nichts Abweichendes regelt, greifen nach
§45 11 die §§ 46-51 ein. Darin kommt die weitgehende
Dispositivitit des GmbH-Innenrechts zum Ausdruck. Wei-
tere Kompetenzen sind in anderen Normen geregelt (z.B.
Beschlussfassung iiber Satzungsinderung, § 53, oder Auf-
l6sung, § 60 I Nr. 2). Soweit die Satzung nichts Anderes
bestimmt, kann die Gesellschafterversammiung praktisch
jede Zustindigkeit an sich ziehen {so genannte Allzustin-
digkeit)é2 und den Geschiftsfithrern nach § 37 I Weisungen
erteilen. Die Geschiftsfithrer miissen diesen Weisungen fol-
gen, allerdings nur soweit sie nicht gegen Satzung oder
Gesetz verstoffen (vgl. inshesondere § 43 TII 3). Die Befug-
Nisse der Gesellschafterversammlung reichen damit weit
tber diejenigen der Hauptversammlung einer AG hinaus,
d!e sich in die laufende Geschiftsfithrung grundsitzlich
nicht einmischen darf (§ 119 I AktG). Zur Vermeidung
von Missbrauchen wurden durch das MoMiG weitere

Pflichten der Gesellschafter fir den Fall der Fithrungslosig-
keit normiert {dazu unten III 2d und IV 2 b).

b) Geschaftsfuhrer

Der oder die Geschiftsfiihrer (§ 6 I) fithren mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmannes (§ 43 I) die laufenden
Geschifte der Gesellschaft und vertreten sie gerichtlich wie
auflergerichtlich (§ 35 I 1). Obwohl die Geschiftsfithrer im
Innenverhiltnis grundsitzlich an Weisungen der Gesellschaf-
terversammlung gebunden sind (§ 37 I, dazu bereits oben
IO 2 a), wirken Beschrinkungen ihrer umfassenden Vertre-
tungsmacht nach § 37 II 1 nicht nach auflen gegeniiber Drit-
ten.

Geschiftsfithrer, die ihre Pflichten verletzen, haften aus
§ 43 II gegeniiber der ‘Gesellschaft. Eine Haftung gegeniiber
Gesellschaftern oder Dritten kann sich aus Spezialregelungen
(vgl. etwa §§ 31 VI, 40 I} oder aus Deliktstatbestinden er-
geben, namentlich aus § 826 BGB oder aus § 823 11 BGB in
Verbindung mit Bestimmungen, die — wie z. B. §§ 263, 266,
266a S5tGB oder § 15a I InsO (s. unten IV 2) — als Schutz-
gesetze zu qualifizieren sind®3.

Im Gegensatz zu den Personengesellschaften, bei denen nur
Gesellschafter organschaftliche Vertreter sein kénnen (Selbst-
organschaft)64, ist bei der GmbH die Fremdorganschaft zu-
lassig, d.h. die Geschaftsfithrer konnen, miissen aber nicht
zugleich Gesellschafter sein (§ 6 Il 1). Zu Geschaftsfihrern
konnen nach § 6 II 1 nur unbeschrinkt geschaftsfahige natir-
liche Personen bestellt werden. § 6 II 2 normiert einen durch
das MoMiG erweiterten Katalog der Griinde, die eine Bestel-
lung zum Geschiftsfithrer ausschlieffen. Missachten die Ge-
sellschafter ein Bestellungsverbot, haften sie der Gesellschaft
nach§ 6 V.

Mit Blick auf das Verhiltnis der Geschiftsfithrer zur Gesell-
schaft ist zwischen Anstellung und Bestellung zu unterschei-
den. Die Anstellung der Geschaftsfihrer erfolgt durch einen
Dienstvertrag i.S. der §§ 611 ff. BGB und regelt z. B. die Ver-
giitung. Die Bestellung betrifft die Organstellung. Sie erfolgt
im Gesellschaftsvertrag {beim ersten Geschiftsfithrer) oder
(unbeschadet mitbestimmungsrechtlicher Besonderheiten)
durch Gesellschafterbeschluss nach § 46 Nr. 5. Die Bedeu-
tung dieser Unterscheidung kommt insbesondere in § 38 I
zum Ausdruck. Danach kann die Bestellung jederzeit frei

. widerrufen werden, auch wenn kein Kiindigungsgrund in

Bezug auf das Anstellungsverhiltnis vorliegt®s.

c) Aufsichtsrat

Der Gesellschaftsvertrag kann (muss aber grundsitzlich
nicht) vorsehen, dass die GmbH einen Aufsichtsrat hat. So-
weit der Gesellschaftsvertrag keine Regelungen trifft, ver-
weist § 52 fiir diesen Fall auf Bestimmungen zum AG-Auf-
sichtsrat®®, Ein Zwang zur Bestellung eines Aufsichtsrates
(zwecks Ermoglichung einer Mitbestimmung der. Arbeitneh-
mer) kann sich aus mitbestimmungsrechtlichen Normen erge-
ben, wenn die GmbH mehr als 500 (vgl. § 11 Nr. 3 Drit-

60 Dazu etwa Harbarth, ZIP 2008, 57, Mayer, DNotZ 2008, 403.

61 Hierzu auch Langenbucher, JuS 2004, 581 (5821.).

62 Dazu Zdllner, in: Baumbach/Hueck (o. Fuln, 15), § 46 Rdnr. 89.

63 Vgl. Medicus, ZGR 1998, 570; aktuell Meyer, BB 2008, 1742; s. auch die
Klansorfundstellen o. Fufln, 57. .

64 BGHZ 33, 105 (108) = NJW 1960, 1997; lehrreich Karsten Schmidt, Gesell-
schaftsR, 4. Aufl. (2002), § 14 11 2,

65 Vgl. Hommelhoff/Klcindiek, in: Lutter/Hommelkoff (0. Fufin. 11), Anh. § 6
Rdnr. 46; zur Méglichkeit einer Koppelungsklausel Lobr, NZG 2001, 826
(832).

66 Vgl. Bea/Scheurer, DB 1994, 2145; Gaul/Otto, GmbHR 2003, 6.
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telBG) bzw. 2000 (vgl. § 1 1 MitbestG} Arbeitnehmer be-
schaftigts?.

d) Fithrungslosigkeit

Hat eine GmbH keinen Geschiftsfiihrer, ist sie also nach der
Legaldefinition der § 3512 GmbHG, § 10 II 1 InsO ,fiih-
rungslos®, so bestand frither Unklarheit dariiber, wem gegen-
iiber in diesem Fall Willenserkldrungen der Gliubiger abzuge-
ben waren, an wen Klagen zuzustellen waren und wer fiir das
Stellen des Insolvenzantrags verantwortlich war. Diese Unsi-
cherheiten erdffneten ein erhebliches Missbrauchspotenzial.
Dies wird durch die so genannten Bestattungsfille illustriert,
in denen Kapitalgesellschaften faktisch aufgelost oder sogar
ins Ausland verlegt wurden, um sie dort ohne Durchfithrung
eines ordentlichen Liquidationsverfahrens und ohne fiir die
Gliubiger erreichbar zu sein einfach ,,verschwinden* zu las-
sen®s.

Der Gesetzgeber ist solchen Praktiken im Zuge des MoMiG
durch eine Reihe von Regelungen entgegengetreten, die inso-
weit die Gesellschafter in die Pflicht nehmen. Ist die GmbH
fuhrungslos, wird sie nach § 351 2 in Bezug auf Willenserkl-
rungen und Zustellungen durch die Gesellschafter vertre-
ten®. Zur Insolvenzantragspflicht der Gesellschafter in die-
sem Fall s. unten IV 2 b.

IV. Auflésung und Beendigung
1. Allgemeines

Die §§ 60ff. regeln die Auflésung, Liquidation und Beendi-
gung der GmbH. Wie sich aus diesen Regelungen ergibt,
~erlischt die GmbH (wie andere Gesellschaften auch) nicht
bereits mit der Auflésung. Vielmehr geht sie dadurch lediglich
in ein Liquidationsstadium iber, das nach Bereinigung der
Gesellschaftsverbindlichkeiten und gegebenenfalls Verteilung
des Liquidationserléses mit der Loschung der Gesellschaft
nach § 741 2 endet. Erst mit der Loschung aus dem Handels-
register tritt die {Voll-}Beendigung ein. Die Gesellschaft er-
lischt und hort auf zu existieren.

2. Insolvenz

a) Allgemeines

Auflésungsgrund ist auch die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens (§ 60 I Nr. 4). Ist das Insolvenzverfahren erdffnet, gelten
fiir seine Durchfithrung nicht die allgemeinen Regeln der
§§ 65 ff., sondern die Spezialregelungen der InsO. Insbeson-
dere geht mit der Erotfnung des Insolvenzverfahrens nach
§ 801 InsO die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis auf
den Insolvenzverwalter iiber. Das Gesetz trifft zahlreiche Vor-
kehrungen, um zu vermeiden, dass Geschiftsfithrer und/oder
Gesellschafter die Insolvenz verschleppen und dadurch die
Vermogensverhiltnisse zu Lasten der Glaubiger weiter ver-
schlechtern’®. Besonders klausurrelevant sind Hafrungsfol-
gen, die sich aus der Verletzung der Insolvenzantragspflicht
bzw. aus Zahlungen im Umfeld der Insolvenz ergeben kon-
nen.

b) Insolvenzantragspflicht

Nach § 13 11 InsO wird das Insolvenzverfahren nur auf
Antrag eroffnet. Zwar kann diesen Antrag nicht nur die
Gesellschaft, sondern auch jeder Glaubiger stellen, der ein
hinreichendes Rechtsschutzbediirfnis hat (§§ 13 12, 141
InsO), doch fehlt den Glaubigern in der Regel die notwendige
Kenntnis iiber die finanziellen Verhiltnisse der GmbH. Des-
halb bedarf es einer Insolvenzantragspflicht. Nach § 15al

InsO (frither § 64 I GmbHG) sind die Geschiftsfithrer ver.
pflichtet, spatestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungs.
unfihigkeit (§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) ei-
nen Insolvenzantrag zu stellen.

Ist die GmbH fithrungslos (§ 10 II' 1 InsO), so ist nach
§ 15a I1I InsO jeder Gesellschafter zur Stellung des Ingol.
venzantrags verpflichtet und bei Verletzung dieser Pflicht dey
gleichen zivil- und strafrechtlichen Sanktionen unterworfen
(dazu sogleich IV 2 ¢} wie ein Geschafrsfithrer, der seine In-
solvenzantragspflicht verletzt hat.

¢} Haftung bei Verletzung der Insolvenzantragspflicht

Erleiden die Glaubiger auf Grund der Verlerzung der Insol-
venzantragspflicht einen Schaden, so ist der Geschiftsfithrer
diesen nach § 152 I InsO 1. V. mit § 823 II BGB zu Schadens-
ersatz verpflichret. Wie der frithere § 64 I GmbHG”? st
§ 15a 1InsO ein Schutzgesetz zu ihren Gunsten”. Der Scha-
densersatzanspruch belduft sich bei Altglaubigern, d.h. be
Personen, die schon vor dem Zeitpunkt der ordnungsgems-
fen Insolvenzantragstellung Glaubiger waren, auf den so ge-
nannten Quotenschaden”?. Neugliubiger, die erst nach dem
Zeitpunkt einer ordnungsgemiBen Insolvenzantragstellung
Forderungen gegeniiber der Gesellschaft begriindet haben
und die bei rechtzeitiger Antragstellung erst gar nicht mit der
GmbH kontrahiert hitten, erhalten dagegen das negative In-
teresse’*. Die Verletzung der Insolvenzantragspflicht ist nach
§ 15a IVund V InsO strafbewehrt.

d) Haftung fiir Zahlungen

In § 64 sind nunmehr - in Erweiterung der Haftung aus den
Kapitalerhaltungsregelungen (s. oben II1b) — besondere
Schadensersatzpflichten der Geschiftsfithrer geregelt. Sie haf-
ten der Gesellschaft auf Ersatz pflichtwidrig erfolgter Zah-
lungen, die sie nach Zahlungsunfihigkeit oder Uberschul-
dung geleistet haben, statt die Gesellschaft ordnungsgemaf in
die Insolvenz zu fithren (Sitze 1 und 2). Zahlungen an die
Gesellschafter begriinden sogar bereits dann eine Schadens-
ersatzpflicht, wenn sie erkennbar zur Zahlungsunfihigkeit
fithren mussten (Satz 3). Zusitzlich schneidet § 64 S. 4 den
Geschiftsfithrern durch Verweis auf § 43 III den Einwand ab,
sie hitten lediglich auf Weisung der Gesellschafter gehandelt.
Auf diese Weise sollen Vermogensverschiebungen zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern zum Nachteil der Glaubiger
effektiver als bisher verhindert werden”.

e) Kollisionsrechtlicher Anwendungsbereich

§ 15a InsO und § 64 GmbHG sind als insolvenzrechtliche
Normen im Sinne der EulnsVO zu qualifizieren’®. Sie finden

67 Hierzu und zu weireren Spezialregelungen im Montan-MitbestG und Invest-
mentG Zollmer/Noack, in: BawmbachiHueck {o. FuBn. 15), § 52 Rdnm.
248 1.

68 BGHZ 165, 343 = NJW 2006, 908 = NZG 2006, 264,

69 Dazu Steffek, BB 2007, 2077.

70 Vgl. auch II 14 zur insolvenzrechtlichen Behandlung von Gesellschafeerdatle:
hen.

71 BGHZ 29, 100 = NJW 1959, 623.

72 Soauch BR-Dr 354/07, S. 28; Wilzholz, DSIR 2007, 1914 (19135).

73 Der Quotenschaden ist dec Betrag, den der Altgliubiger auf Grund verspiteter
Insolvenzantragstellung weniger echilt, Beispiel: Wire der Insolvenzantat
rechtzeitig gestellt worden, hitie die Quote 10% berragen. Auf eine Fotderung
von 1000 Euro hitre der Gliubiger also 100 Euro erhalten. Berrgt die Quot®
auf Grund verspiiteter Antragstellung nur noch 3% und erhilt er daher auf
noch 30 Euro, so hat er einen Quotenschaden von 70 Euro erlitten.

74 BGHZ 126, 181 {190} = NW 1994, 2220, entgegen d. friheren Rspr,; da¥
krit, Karsten Schmidt, ZGR 1996,209 {213 £). i

75 RegE, BT-Dr 16/6140, S. 46; eingehend zum neuen § 64 GmbHG Caspen, A
Legendum 2008, 145,

76 Zur EulnsVO s. bereits IT 1d am Ende.
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nicht nur auf GmbH, sondern auch auf vergleichbare Gesell-
schaften auslindischen Rechts (z. B. Ltd.) Anwendung, soweit
der Mittelpunkt ithrer tatsiachlichen Interessen in Deutschland
liegt und sie daher nach der EulnsVO der Anwendung der
Insolvenzvorschriften ihres Griindungsrechts entgehen?.

V. Ausblick

Letztlich kann nur die Rechtspraxis beantworten, ob es dem
Gesetzgeber mit dem MoMiG gelungen ist, die GmbH fit fiir
das dritte Jahrtausend zu machen, ob die UG der Ltd. in
Deutschland den Rang ablaufen wird und wohin der durch
den Siegeszug der Griindungstheorie ermoglichte Wettbewerb
der Rechtsordnungen fithren wird — zu noch mehr Gestal-
tungsfreiheit oder doch nur zu einem ,race to the bottom*.
Den Vergleich mit den bereits reformierten englischen, fran-
zosischen und spanischen Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung”® braucht das behutsam reformierte neue deutsche
GmbH-Recht jedenfalls nicht zu fiirchten.

Das MoMiG dient trotz gewisser Impulse durch das europii-
sche Recht nicht der Umsetzung von EU-Richtlinien, sondern
verfolgt einen autonom deutschen Ansatz. Das ist im moder-
nen Wirtschaftsrecht auflergewShnlich, sollte aber nicht dazu
verleiten, das EU-Recht aus dem Blick zu verlieren. Die EU-
Kommission hat kiirzlich ihre Vorstellungen zu einer ,,Socie-
tas Privata Europaea® (SPE, auch ,,Europiische Privatgesell-
schaft“ — EPG) prisentiert. Diese ,,Europa-GmbH* soll durch
eine Verordnung etabliert werden, die nach Art. 44 des VO-
Entwurfs zum 1. 7. 2010 in Kraft treten soll. Dies wiirde den
Wettbewerb der Rechtsordnungen um die Gunst kleiner und
mittelstindischer Unternehmer weiter intensivieren”.

Die seit iiber 100 Jahren bewihrte GmbH wird auch diese
Herausforderung meistern. Thre Trumpfkarte ist und bleibt
die weise Zuriickhaltung des deutschen Gesetzgebers, der der
Privatautonomie mit dem MoMiG sogar noch etwas mehr
Raum verschafft hat, statt sie durch biirokratische Regulie-
rungswut zu erdriicken. Dies ist - gerade wenn man in Kon-
kurrenz zur EU-Legislative steht — ein nicht zu unterschitzen-
der Standortvorteil.

VI. Auf einen Blick: Wesentliche Anderungen durch das
MoMiG
Abschnitt 1. Errichtung der Gesellschaft

Gesellschafts-
vertrag (§ 2)

Kiinftig ist eine vereinfachte Griindung mittels Mus-
terprotokoll méglich (§ 2 Iaj.

Sitz und Kolli- Ein Satzungssitz im Inland reicht aus, der Titigkeits-
sionsrecht schwerpunkt ist irrelevant {Griindungstheorie statt
1(§ 4a) Sitztheorie, § 4a). Das anwendbare. Insolvenzrecht
wird aber gem. Art. 3, 4 EulnsVO nach tatsichlichem
Interessenschwerpunkt bestimmt (trotzdem kann In-
solvenzverwalter Gesellschaft am Satzungssitz verkla-
gen, § 22 ZPO).
Geschiftsan-  Der Nennbetrag muss nur noch auf volle Euro lauten
teile {§ 5) (§ 5 O 1); bei Errichtung kénnen mehrere Anteile
tibernommen werden (§ 51II 2).
Unternehmer- Das Mindeststammkapital betrigt nach § § 1 zwar un-
gesellschaft verindert 25000 Euro, aber neben der ,normalen®
(8 5a) GmbH ist jetzt eine ,Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrinkt)“ als ,1-Euro-GmbH* méglich
(§ Sa). -
Geschiftsfiih- Der Katalog der Ausschlussgriinde ist erweitert (§ 6 I1)
rer (§ 6) und die Gesellschafter haften bei Verstof8 (§ 6 V).
Anmeldung  Sonderregeln im Sinne einer Sicherheitsleistung bei
$7) Einpersonengriindung gibt es nicht mehr (Wegfall der

§§ 7113,191Va.E).

B

" |Inhalt der An-

Durch den Wegfall der Pflicht zur Vorlage staatlicher
Genehmigungsurkunden (Gewerbeerlaubnis etc.; § 8 I
Nr. 6 a. E) wurde die Eintragung erleichtert,

meldung (§ 8)

Inhalt der Ein-

Die inlindische Geschifrsanschrift ist anztigeben
tragung (§ 10)

(8 10 I); die 6ffentliche Zustellung (§ 185 ZPO, § 10
VwZG@) ist erleichtert.

Abschnitt 2. Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter

Gesellschafter- Neue Rechte sind bis zur Eintragung in die Gesell-

wechsel (§ 16) schafterliste suspendiert (§ 16 I).

Gutglidubiger  Gesellschaftsanteile konnen jetzt gutgliubig erworben

Erwerb (§ 16) werden (§ 16 III: Vertrauen auf die Gesellschafterliste,
§ 40).

Einlagenleis- =~ An die Stelle einer Analogie zu § 27. AktG gibt es jetzt

tung {§ 19) eigenstindige - GmbHG-Regelungen fiir ,verdeckte
Sacheinlagen“ (§ 19 IV) und ,Hin- und Herzahlen“
(§ 19 V): bilanzielle Betrachtung und Anrechnungs-
modell.

Eigenkapital- Die Rechtsfigur der kapitalersetzenden Darlehen ist|

ersatz abgeschafft, die Rechtsprechung zur analogen Anwen-

(§8 30fE) dung der §§ 30, 31 nicht mehr anwendbar (§ 301 3),
§§ 32a, 32 b aufgehoben; stattdessen sind Gesellschaf-
terdarlehen jetzt nach den ‘rechtsformunabhingigen
§§ 39, 44 a InsO allgemein nachrangig.

Cash Pooling  Cash Pooling ist |etzt wie im Aktienrecht méglich

L (§3012).

Abschnitt 3. Vertretung und Geschiiftsfithrung

Fiihrungslosig- Bei Fihrungslosigkeit der Gesellschaft: passive Vertre-

keit (§ 35) tung durch und Zustellungen an Gesellschafter
(GmbH ohne Geschiftsfiihrer, § 351 2).

Gesellschafter- Die Gesellschafterliste ist deutlich aufgewertet {vgl.

liste (§ 40) § 16), dadurch mehr Transparenz erreicht; die Ge-

schéfesfiihrer haften auch gegeniiber denjenigen, die
durch Fehler nach § 16 III Rechte einbiifien.

Abschnitt 4. Abinderungen des Gesellschaftsvertrages

Genehmigtes
Kapital
(§55a)

Jetzt wie im Aktienrecht méglich,

Abschnitt 5. Auflésung und Nichtigkeit

Insolvenzan-  Die Pflicht zum Stellen des Insolvenzantrags wurde
tragspflicht aus § 64 GmbHG in § 152 InsO {rechtsformneutral)
verschoben; bei Fithrungslosigkeit trifft die Insolvenz-
antragspflicht die Gesellschafter an Stelle der Ge-
schiftsfithrer (§§ 15a IIL, 101 1 InsO).
Hafrung bei  Die Geschiftsfithrer haften bei Zahlungen nach Zah-
Zahlungen lungsunfihigkeit oder Uberschuldung (§ 64 S. 1 und
(§ 64) 2); bei Zahlungen an Gesellschafter haften sie bereits
. dann, wenn die Zahlungen zur Zahlungsunfihigkeit
fithren mussten (§ 64 S. 3 und 4).

77 Zu § 15 a InsO Wilzholz, DSIR 2007, 1914 (1516); zu § 64 GmbHG RegE,
BT-Dr 16/6140, S. 47.

78 Zur englischen Lid. Lawior, ZIP 2007, 2202; zur franzésischen SARL Peifer,
GmbHR 2007, 1208; zur spanischen SUNE Vietz, GmbHR 2003, 26 u. 523;
BascopéiHering, GmbHR 2005, 609.

79 Verordnungsvorschlag, im Internet: hutp://ec.europa.eufintecnal_market/com-
pany/docs/epc/proposal_de.pdf = KOM (2008) 356; dazu Hommelhoff/Teich-
mann, GmbHR 2008, 897; Bayer/lessica Schmidt, AG 2008, R31; Peters/
Wiillrich, DB 2008, 2179; zum geplanten Termin fiir das Inkrafttreten s.
Art. 44 des VO-Vorschlags.


http://ec.europa.eulinternal_marketlcom

Korrigendum zu Kérber/Kliebisch, JuS 2008, 1041:
Auf S. 1047 linke Spalte Abs. 1 S. 3 hat der Fehlerteufel zugeschlagen. Korrekt sollte es heiBen:

»Nach § 16 lll 2 und 3 GmbHG ist ein gutglaubiger Erwerb von einem zu Unrecht in die Liste
Eingetragenen nur unter drei kumulativ zu erfillenden Voraussetzungen maoglich, namlich wenn

- dem wahren Berechtigten die Unrichtigkeit zuzurechnen ist oder die Unrichtigkeit der Liste
seit mindestens drei Jahren besteht,

- der Erwerber die mangelnde Berechtigung weder kennt noch kennen muss und

- der Liste im Handelsregister kein Widerspruch zugeordnet ist.”

[Die beiden rot gesetzten Worte sind zu korrigieren.]
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