





—— AKTUELL |

Allerdings geht mit diesen Vereinfachungen auch ein er-
hohtes Haftungsrisiko fir den Geschaftsfihrer einher. Konnte
er bislang die Auszahlung schon bei Vorliegen einer Unterbilanz
verweigern, kommt es nach der Neuregelung — aufgrund der
Ruckkehr zur bilanziellen Betrachtungsweise — allein darauf an,
ob zum Zeitpunkt der Darlehensgewahrung an den Gesellschaf-
ter ein vollwertiger Riickzahlungsanspruch gegen diesen be-
steht; entscheidend ist damit die Solvenz des Darlehensempfan-
gers. Geht es um die Gewahrung von Sicherheiten zugunsten
des Gesellschafters, ist umstritten, zum welchem Zeitpunkt (et-
wa Abschluss der Vereinbarung Uber die Sicherheit oder Ver-

wertung der Sicherheit) eine Auszahlung im Sinne des neuen
§ 30 GmbHG vorliegt.

Ubersicht

= Eigenkapitalersatzrecht abgeschafft

= Rickzahlung zuldssig, aber anfechtbar

= Bilanzielle Betrachtungsweise

= Gesellschafterdarlehen in der
Insolvenz immer nachrangig

2. Ubertragung von Geschaftsanteilen

Insbesondere im Zusammenhang mit Unternehmenskau-
fen ist es fur den wirksamen Erwerb von Geschéaftsan-
teilen wichtig zu wissen, wer Inhaber der betreffenden
Geschaftsanteile ist und ob diese frei von Belastungen
sind. Die sichere Ermittlung dieser Basisinformationen
bereitet nach geltendem Recht erhebliche Schwierig-
keiten und ist nicht selten nur durch aufwandige und
teure Due-Diligence-Priifungen zu erlangen.

Bisherige Rechtslage

Den Informationsbedurfnissen des Rechtsverkehrs tragen
nach geltendem Recht §8 8 und 40 GmbHG Rechnung. Die
Vorschriften verpflichten jede Gesellschaft, bei der erstmaligen
Anmeldung zum Handelsregister eine Liste ihrer Gesellschafter
(unter Angabe von Name, Vorname, Geburtsdatum, Wohnort
und dem Betrag der jeweils Ubernommenen Stammeinlage) ein-
zureichen und diese nach jeder Veranderung der Daten unver-
zlglich durch Einreichung einer neuen Liste beim Handelsregis-
ter zu aktualisieren. Die Gesellschafterliste ist allerdings reines
Informationsmittel ohne materiellrechtliche Wirkung. Potenzielle
Gesellschaftsglaubiger konnen durch Einsicht in die Liste zwar
Informationen Uber die Gesellschafter einer GmbH erlangen. Sie
konnen sich indessen nicht auf die Richtigkeit der Information
verlassen. Diesen Missstand hat der Gesetzgeber bereits im Jahr
1998 zu beseitigen versucht, indem er eine Anzeigepflicht der
an Anteilsabtretungen beteiligten Notare in das Gesetz einfligte
und weiter eine Schadensersatzpflicht der Geschaftsfihrer im
Falle von Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit den Melde-
pflichten regelte. Beides hat sich in der Praxis als unzureichend
erwiesen. Streng genommen ist die Gesellschafterliste in ihrer
jetzigen Funktion UberflUssig, was sich insbesondere beim Er-
werb von Geschéftsanteilen zeigt. Der Erwerber kann sich auf
die Richtigkeit der Liste nicht verlassen; es muss zum Teil aufwan-
dig geprift werden, ob derjenige, der verauBert, dazu auch
berechtigt ist. Einen gutgldubigen Erwerb von Geschéaftsantei-
len kennt das geltende Recht nicht.
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Anderungen

Kunftig ist ein gutgldubiger Erwerb von Geschéaftsantei-
len moglich. Ankntpfungspunkt hierfir ist die Gesellschafter-
liste, der damit groBere Bedeutung zukommt. Deshalb stehen
im Mittelpunkt der Anderung zunachst Regelungen zur Form
und Pflege der Liste beim Registergericht. So besteht etwa die
Pflicht, die in der Gesellschafterliste aufgefiihrten Geschéaftsan-
teile zum Zwecke der Bestimmbarkeit bei Ubertragungen durch-
gehend zu nummerieren. Die Fallgestaltungen, bei denen statt
des Geschaftsfuhrers der Notar unmittelbar verpflichtet ist, die
geanderte Gesellschafterliste beim Register einzureichen, wer-
den deutlich ausgedehnt. Faktisch wird die Einreichungspflicht
— bis auf die Falle der Erbfolge — immer beim Notar ressortieren.
AuBerdem wird die Schadensersatzpflicht des Geschaftsfuhrers
im Zusammenhang mit Pflichtverletzungen bei der Einreichung
oder Pflege der Gesellschafterliste auf den Erwerber, den Ver-
auBerer und die Gesellschaft erweitert.

SchlieBlich entfaltet die Gesellschafterliste beschrankte
materiellrechtliche Wirkungen. Zwar wird die Eintragung in die
Gesellschafterliste auch kunftig nicht konstitutiv fir den Erwerb
eines Geschaftsanteils sein. Sie hat aber eine eingeschrankte
Gutglaubenswirkung und erméglicht damit einen gutgldubigen
Erwerb von Geschaftsanteilen. Voraussetzung hierfdr ist, dass
die Gesellschafterliste im Hinblick auf den verauBernden Gesell-
schafter mindestens drei Jahre unbeanstandet geblieben ist.
Nach Ablauf dieser Wartefrist konnen Geschaftsanteile immer
gutglaubig erworben werden. Bei einem Erwerb vor Ablauf der
Wartefrist kommt es darauf an, ob dem wahren Berechtigten
die Unrichtigkeit zuzurechnen ist. Nur wenn dies der Fall ist, ist
auch vor Ablauf der Wartefrist ein gutglaubiger Erwerb mdéglich.
Bei der Frage der Zurechenbarkeit dirfte es darauf ankommen,
ob der Berechtigte die Unrichtigkeit der Gesellschafterliste kennt,
sich aber nicht um Berichtigung bemuht. Auch grob fahrlassige
Unkenntnis durfte schadlich sein.
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Ubersicht

= Aufwertung der Gesellschafterliste

= Mehr Transparenz

= Gutglaubiger Erwerb von
Geschaftsanteilen

Folgen fiir die Praxis

Der gutglaubige Erwerb von Geschaftsanteilen ist gut ge-
meint, wird die Praxis der Ubertragung von Geschaftsanteilen
aber sicher nicht revolutionieren. Soweit es den Erwerb nach
Ablauf der dreijahrigen Wartefrist anbelangt, ist ein gutglaubi-

ger Erwerb zwar moglich. Die Frage, ob der Geschéftsanteil
Uberhaupt besteht, ist damit aber nicht geklart; ein nicht be-
stehender Geschéftsanteil kann auch nach der Neuregelung
nicht erworben werden. Deshalb flhrt im Ergebnis an einer
eingehenden Prifung der Historie des Geschaftsanteils auch in
Zukunft kein Weg vorbei. Dies gilt erst recht fur den Erwerb vor
Ablauf der Wartefrist von drei Jahren. Denn hier kommt es zu-
satzlich darauf an, ob dem Berechtigten die Unrichtigkeit zuzu-
rechnen ist. Das wird in der Praxis zu Streit fihren. Schon des-
halb besteht hier keine Rechtssicherheit fur den Erwerber. Um-
gekehrt steigen der Aufwand fiir die Pflege der Gesellschafter-
liste und die damit einhergehenden Verwaltungskosten. Auch
erhohen sich die Haftungsrisiken insbesondere fur die Geschafts-
fuhrung.

3. Flexibilitat bei der Wahl des Verwaltungssitzes

Ebenso wie bei der neu zu griindenden Gesellschaft ist
auch bei der bestehenden Gesellschaft, insbesondere im
Zusammenhang mit der Griindung von Tochtergesell-
schaften, zwischen dem in der Satzung bestimmten Sitz
und dem Sitz der Verwaltung zu differenzieren.

Bisherige Rechtslage

Aufgrund der bisherigen gesetzlichen Bestimmungen ist
fur die deutsche GmbH grundsétzlich vorgeschrieben, dass der
in der Satzung benannte Sitz und der tatsachliche Verwaltungs-
sitz identisch sein mussen. Ausnahmen werden im Einzelfall nur
bei einem schutzwrdigen Interesse der Gesellschaft zugelas-
sen. Der Satzungssitz einer deutschen Gesellschaft muss in
Deutschland belegen sein, da sie diesen als ,, Ankerpunkt” im
heimischen Rechtsraum — aus dem sie ihre Identitat als juristische
Person ableitet — benétigt. Hieraus folgt in Verbindung mit der
gegenwartig vorgeschriebenen Identitat von Satzungs- und Ver-
waltungssitz zwingend, dass eine Verlegung des Verwaltungs-
sitzes ins Ausland nicht maéglich ist, wenngleich darin ein Ver-
stoB gegen Europarecht gesehen wird. Folge einer tatsachlichen
Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland ist daher, dass die
Gesellschaft aufgeldst bzw. liquidiert wird und im Ausland in ei-
ner dort anerkannten Rechtsform neu gegriindet werden muss.

Anderungen
Die geplanten Anderungen im GmbHG n.F. sehen vor,

dass die bisher vorgeschriebene Identitat von Satzungs- und Ver-
waltungssitz aufgegeben wird. Die entsprechende Norm — § 4a
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I GmMbHG — wird durch das MoMiG ersatzlos gestrichen. Ledig-
lich der Satzungssitz muss weiterhin in Deutschland belegen
sein. Dies wird Uber die geplante Neuformulierung von § 4a |
GmbHG ausdrtcklich in den Gesetzeswortlaut aufgenommen.

Ubersicht

= Auslandische Tochter in der Rechtsform der GmbH
maoglich

Folgen fiir die Praxis

Der Gesetzgeber hat bereits erkannt, dass allein die An-
derung von § 4a GmbHG noch keine sichere Grundlage fur die
Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland ist. Hierfur sollen
in Kiirze auch Anderungen im Internationalen Gesellschaftsrecht
(EGBGB) erfolgen. Sodann durften die Voraussetzungen dafir
geschaffen sein, dass bestehende Gesellschaften ihren tatsach-
lichen Verwaltungssitz und damit ihren Unternehmensmittel-
punkt auch nach Abschluss der Grindungsphase ins Ausland
verlegen koénnen. Die Verlegung des Verwaltungssitzes ins Aus-
land muss indes auch nach dem Recht des Zuzugsstaates zulds-
sig sein; innerhalb der Europdaischen Union ist dies aufgrund
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs der Fall. Au-
Berhalb der Europdischen Union ist die Moglichkeit des Zuzugs
jedoch fir jeden Einzelfall zu prufen (vgl. oben unter 11.4.).
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4. Missbrauchsfille und Glaubigerschutz

Nach der Konzeption des MoMiG sollen die ,,aus der
Praxis Uibermittelten Missbrauchsfalle” durch verschiede-
ne MaBnahmen bekdampft werden.

In diesem Zusammenhang werden insbesondere die so
genannten ,Firmenbestatter” bzw. die ,fhrerlose GmbH" ge-
nannt. Hier versuchen Geschaftsfihrung oder Gesellschafter,
die Gesellschaft einer ordentlichen Liquidation oder Insolvenz
zu entziehen, etwa durch Abberufung oder Amtsniederlegung
der Geschaftsfuhrer, durch mehrfachen Geschéftssitz- und Ge-
schaftsfuhrerwechsel oder durch Aufgabe des Geschaftslokals.
Fur Glaubiger der Gesellschaft sind Zustellungen somit aus zwei
Grunden faktisch nicht mehr moglich: Zum einen, weil es an ei-
ner im Register eingetragenen Geschaftsanschrift fehlt, zum
anderen, weil die fihrerlose GmbH keinen Geschéftsfihrer hat,
an den als gesetzlichen Vertreter notwendige Zustellungen be-
wirkt werden kénnen. In diesen Féllen sind betroffene Glaubi-
ger oft gezwungen, den umstandlichen Weg Uber die Bestellung
eines Notgeschaftsflhrers zu gehen.

Bisherige Rechtslage

Um Missbrauchen vorzubeugen, sieht das bisherige Recht
das Zahlungsverbot des Geschaftsfuhrers bei Insolvenzreife der
Gesellschaft vor, dessen Verletzung zu einem Schadensersatz-
anspruch der Gesellschaft fihrt. Dartiber hinaus sind die in § 611
GmbHG genannten Ausschlussgriinde relevant, bei deren Vor-
liegen eine Person nicht Geschéftsfiihrer einer GmbH sein darf.
Konkret greift der Ausschluss bei einer rechtskraftigen Verurtei-
lungwegen Bankrott, wegen Verletzung der Buchftihrungspflicht
oder wegen Glaubiger- oder Schuldnerbegiinstigung, wobei
umstritten ist, ob dies auch fur vergleichbare auslandische Ver-
urteilungen gilt. Weitere Straftatbestande sind nicht erfasst. Ei-
ne analoge Anwendung auf andere Verurteilungen, etwa we-
gen Betruges oder Unterschlagung, wird abgelehnt.

Anderungen

Kunftig ist bei der Anmeldung der Gesellschaft eine in-
landische Geschaftsanschrift anzugeben, die dann Registerin-
halt wird. Jede nachfolgende Anderung der Geschéaftsanschrift
ist anmeldepflichtig. Die im Handelsregister eingetragene An-
schrift ist fur Zustellungen maBgeblich; notfalls kann eine &ffent-
liche Zustellung erfolgen. Ist die Gesellschaft fihrerlos, hat sie
mithin keinen Geschaftsfihrer, wird sie nach neuem Recht durch
die Gesellschafter vertreten. Diesen gegentber kénnen dann
Zustellungen vorgenommen oder Willenserklarung abgegeben
werden. Hat die Gesellschaft von der Méglichkeit Gebrauch ge-
macht, eine weitere empfangsberechtigte Person in das Han-
delsregister einzutragen, kdnnen Zustellungen an diese erfol-
gen.
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Im Fall der Fiihrungslosigkeit erstreckt sich die Insolvenz-
antragspflicht nunmehr auch auf die Gesellschafter, es sei denn,
diese haben keine positive Kenntnis von den Insolvenzgriinden.
Weiterhin wird das in § 64 GmbHG geregelte Zahlungsverbot
des Geschaftsfihrers erweitert. Der Geschaftsfuhrer wird der
Gesellschaft kuinftig auch zum Ersatz solcher Zahlungen ver-
pflichtet sein, die zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fih-
ren mussten. Dies gilt nicht, wenn der Geschaftsfihrer bei Be-
achtung der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes nicht
erkennen konnte, dass die Zahlungen zur Zahlungsunfahigkeit
fuhren.

SchlieBlich werden die Ausschlussgriinde in § 6 Il GmbHG
durch das MoMIiG erweitert. Ein Ausschlusstatbestand soll auch
bestehen bei strafrechtlicher Verurteilung wegen Insolvenzver-
schleppung, wegen vorséatzlich falscher Angaben bei der Ge-
sellschaftsgriindung oder der Erhdhung bzw. Herabsetzung des
Stammekapitals sowie in 6ffentlichen Mitteilungen, wegen un-
richtiger Darstellungen nach aktien-, handels-, umwandlungs-,
publizitatsrechtlichen Vorschriften sowie wegen Betrug, Untreue
oder Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelten. Das
Bestellungshindernis erfasst auch vergleichbare auslandische
Verurteilungen. Fahrlassige Tatbegehungen werden nicht er-
fasst. Uberlassen die Gesellschafter die Fiihrung der Geschafte
einer Person, die aufgrund eines Bestellungshindernisses nicht
Geschaftsfihrer sein kann, machen sie sich schadensersatz-
pflichtig.

Ubersicht

= Beschleunigung der Rechtsverfolgung
= Insolvenzantragspflicht der Gesellschafter
= Verscharfung der Geschaftsfuhrerpflichten

Folgen fiir die Praxis

Die geplanten Neuregelungen erweitern die Pflichten des
Geschaftsfihrers, was zu gesteigerten Haftungsrisiken fihrt.
Das bereits bestehende Zahlungsverbot wird verscharft. Die
Neuregelung greift bereits vor der materiellen Insolvenz und er-
fasst alle Zahlungen an Gesellschafter. Letztlich wird der Ge-
schaftsfuhrer alle Zahlungen an Gesellschafter verweigern
mUssen, wenn diese zur Zahlungsunfahigkeit fihren wirden.
Schwierig wird bei Inkrafttreten der Regelung die Beurteilung
sein, ob eine Zahlung an die Gesellschafter zur Zahlungsunfa-
higkeit ,fuhren musste”. Problematisch durfte ggf. auch sein, ob
die Zahlung kurzfristig, mittelfristig oder auf Dauer zur Zahlungs-
unfahigkeit fihren muss. § 64 S. 3 GmbHG n.F. rdumt dem
Geschaftsfihrer eine Entlastungsmoglichkeit ein. Hierfar trifft
ihn aber die volle Darlegungs- und Beweislast.
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Im Falle der Fiihrungslosigkeit fiihren die Neuregelungen
zu einer Eigenverantwortlichkeit der Gesellschafter. Insbeson-
dere sind diese dann zur Stellung eines Insolvenzantrages
verpflichtet. Stellen die Gesellschafter einen Insolvenzantrag
nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig, machen sie sich straf-
bar. Die Gesellschafter sollten daher bereits dem Eintritt einer
Fuhrungslosigkeit entgegenwirken oder nach deren Eintritt aus
eigenem Interesse fUr eine rasche Beendigung dieses Zustandes
Sorge tragen. Fur die Glaubiger der Gesellschaft erleichtert sich
durch die Neuregelungen die Vornahme von Zustellungen.

Zu Unklarheiten durfte es aber kommen, wenn die Wirksamkeit
der Bestellung, Abberufung oder Amtsniederlegung von Gesell-
schaftsorganen unter den Beteiligten umstritten ist. Hier kann
sich die Frage stellen, ob noch der Geschaftsfuhrer oder bereits
die Gesellschafter passiv vertretungsbefugt sind. Des Weiteren
ist zu bertcksichtigen, dass fur den Fall der Fihrungslosigkeit
keine generelle Vertretungsbefugnis der Gesellschafter begrin-
det wird. Diese sind lediglich zur Stellung eines Insolvenzan-
trages aktiv vertretungsbefugt.

5. Genehmigtes Kapital

Mit dem MoMiG wird die bei der Aktiengesellschaft
bereits bestehende Maoglichkeit einer Kapitalerh6hung in
Form des genehmigten Kapitals auch bei der GmbH ein-
gefiihrt.

Hierdurch soll es den Gesellschaftern — so die Gesetzes-
begrindung — ermaglicht werden, flexibel und unkompliziert,

d.h. ohne notariell beurkundete Anderung des Gesellschaftsver-
trages, neues Kapital zu beschaffen. Die Notwendigkeit eines
satzungsandernden Beschlusses im Rahmen der Ausnutzung
des genehmigten Kapitals entféllt durch die Neuregelung aller-
dings nicht. Bei der Aktiengesellschaft kann diese Befugnis zur
Satzungsdnderung dem Aufsichtsrat Gbertragen werden (§ 179
Abs. S. 2 AktG); eine entsprechende Regelung im GmbHG
n.F. fehlt bislang.

IV. Konzernfinanzierung

Fiir Konzerne stellen die gesetzliche Verankerung des
Cash-Pooling und der Wegfall der Rechtsprechungsre-
geln zum Erhalt des Eigenkapitals besonders bedeutsame
Neuerungen dar. Cash-Pooling bezeichnet die verbrei-
tete Praxis im Konzern, die Liquiditdt einer Mehrzahl von
Gesellschaften zu biindeln.

1. Upstream-Loans

Cash-Pooling bezeichnet die verbreitete Praxis im Kon-
zern, die Liquiditat einer Mehrzahl von Gesellschaften
zu biindeln.

Die Konzerngesellschaften zahlen ihren jeweiligen Kassen-
stand auf ein zentrales Liquiditatskonto (z. B. der Konzernmut-
ter) ein — den Cash-Pool. Diese Zahlungen sind rechtlich Darle-
hen an die Kontoinhaberin (upstream-loans); im Gegenzug ent-
steht ein Rtickzahlungsanspruch gegen den Zahlungsempfan-
ger.

Bisherige Rechtslage
Der BGH hat Anfang 2006 festgestellt, dass die von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsatze

zu den Kapitalaufbringungsvorschriften auch fir GmbHs gelten,
die in ein Cash-Pool-System einbezogen sind. Es ist daher davon
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auszugehen, dass der BGH bisher keine wirksame Bareinlage der
Gesellschafterin annehmen wiirde, wenn die Gesellschaft die
Einlage im nachsten Moment auf ein Cash-Pool-Konto der Ge-
sellschafterin zurtickzahlen wirde — trotz des Riickzahlungsan-
spruches. Der BGH sieht in einer solchen Praxis bislang ein unzu-
léssiges Hin- und Herzahlen, auch wenn die Herzahlung als Dar-
lehen bezeichnet ist. Folglich lassen sich bei der Beteiligung an
einem neuen Cash-Pool die Einlagen der Gesellschafterin nicht
ohne weiteres mit haftungsbefreiender Wirkung erbringen. Be-
reits Ende 2003 hat der BGH zudem entschieden, dass Darle-
hensgewdhrungen durch eine Gesellschaft an ihre Gesellschaf-
ter, soweit diese nicht aus freien Rucklagen oder Gewinnvortra-
gen erfolgen, grundsatzlich als verbotene und gegen Kapital-
erhaltungsvorschriften verstoBende Auszahlungen von Gesell-
schaftsvermogen zu bewerten sind. Dies gelte selbst dann,
wenn der Rickzahlungsanspruch im Einzelfall voll werthaltig sein
sollte. Eine Ausnahme hat der BGH lediglich fur die kaum praxis-
relevanten Falle angedeutet, bei denen die Darlehensvergabe
im Interesse der Gesellschaft liege, das Darlehen zu markttbli-
chen Konditionen im Vergleich zu Drittanbietern gewahrt wor-
den sei und die Kreditwurdigkeit des Gesellschafters selbst
bei Anlegung strengster MafBstabe auBer Zweifel stehe bzw. die
Ruckzahlung des Darlehens durch werthaltige Sicherheiten voll
gewahrleistet sei. Vor allem die zuletzt genannte Rechtspre-
chung fuhrte in der Praxis zu erheblicher Rechtsunsicherheit,
insbesondere in Bezug auf die Zuldssigkeit und Ausgestaltung
von Cash-Pool-Vereinbarungen in Konzernen.
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Anderungen

Das MoMIiG regelt die Praxis des Cash-Pooling und fuihrt
es im Wesentlichen wieder der schon friher maBgeblichen
.bilanziellen Betrachtungsweise” zu. Dies gilt sowohl bei der
Kapitalaufbringung als auch bei der Kapitalerhaltung. Nach § 30
I'S. 2 GmbHG n.F. darf auch das zur Erhaltung des Stammkapi-
tals der Gesellschaft erforderliche Vermogen bei Bestehen eines
Beherrschungs- oder Gewinnabftihrungsvertrages an die Ge-
sellschafterin (z. B. Muttergesellschaft) flieBen (das entsprach
auch der bisher herrschenden Meinung). Dasselbe gilt, wenn die
Leistung durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder Rick-
gewdhranspruch gegen die Gesellschafterin gedeckt ist. Danach
ist entscheidend, ob die Forderung gegen die Gesellschafterin
nach bilanziellen Grundsatzen werthaltig ist. Ist dies der Fall, liegt
ein Aktivtausch vor. Dies ist indes nur anzunehmen, wenn die
Forderung des Tochterunternehmens liquide, durchsetzbar und
im Wert nicht zu berichtigen ist. Fir den Bereich der Kapital-
aufbringung und dem in diesem Zusammenhang neben der ver-
deckten Sacheinlage (dazu oben II.1.) oft problematischen , Hin-
und Herzahlen” muss kinftig — anders als noch im Regierungs-
entwurf zum MoMiG vorgesehen — der vollwertige Ruckge-
wahranspruch gegen den Gesellschafter zudem jederzeit fallig
sein oder durch die Gesellschaft fallig gestellt werden kénnen.
Das Hin- und Herzahlen muss auBerdem in der Anmeldung of-
fengelegt werden, um dem Registergericht die Prifung der Vor-
aussetzungen des § 19 Abs. 5 GmbHG n.F. zu ermdglichen.

Folgen fiir die Praxis

Durch die Neuregelung werden eine Reihe von Rechtsun-
sicherheiten und Gestaltungsproblemen beseitigt, die im An-
schluss an die Rechtsprechung des BGH aufgetreten sind. Ab-
zuwarten bleibt indes, wie sie von der Rechtsprechung ange-
sichts der in der jingeren Vergangenheit festzustellenden Ten-
denz zur Verscharfung der Anforderungen an die Kapitalauf-
bringung und Kapitalerhaltung umgesetzt werden wird. Die
Vollwertigkeit der Forderung durfte in der Praxis zu einem er-
heblichen Klarungsbedarf und einem damit einhergehenden
Haftungsrisiko fur den Geschaftsfihrer fihren. Die Bundesre-
gierung fihrt in ihrer Begriindung schon vorbeugend aus: , Spa-
tere nicht vorhersehbare negative Entwicklungen der Forderung
gegen den Gesellschafter und bilanzielle Abwertungen fuhren
nicht nachtraglich zu einer verbotenen Auszahlung. Es kann
dann aber ein Sorgfaltspflichtversto3 des Geschéaftsfuhrers ge-
geben sein, der diese Forderung stehen lie3, obwohl er sie hatte
einfordern kénnen.” Die Geschaftsfihrer missten daher ggf.
das Controlling anpassen, um frihzeitig festzustellen, ob Forde-
rungen ihrer Gesellschaft gegen die Gesellschafter gefahrdet
sind. Dann mussten sie die Rickzahlung einfordern. Das kann
in kurzer Zeit zum Zusammenbruch eines Konzerns fihren.

2. Eigenkapitalersatz
Bisherige Rechtslage

Hilfeleistungen innerhalb des Konzernverbunds oder sei-
tens des beherrschenden Unternehmens zugunsten einer not-
leidenden GmbH (jenseits des Kleinbeteiligungsprivilegs) wer-
den bisher nach den Rechtsprechungsregeln als Eigenkapital
behandelt. Das lasst sich u.U. durch Verlustausgleichsvereinba-
rungen vermeiden. Diese regeln, dass der Gesellschafter Leistun-
gen zu erbringen hat unter Anrechnung auf einen Verlustaus-
gleich nach § 302 | AktG oder um einen Verlustausgleich fur
das laufende Geschaftsjahr vorzufinanzieren.

Anderungen und Folgen fiir die Praxis
Die Praxis der Sicherheiten im Konzernverbund durfte

durch die Neuregelungen gesetzlich abgesichert sein (vgl. oben
unter I11.1.). Der Wegfall der Rechtsprechungsregeln zum Eigen-
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kapitalersatz und die Verlagerung der rechtlichen Behandlung
von Gesellschafterdarlehen in das Insolvenzrecht fiihrt schlieB-
lich dazu, dass Hilfeleistungen innerhalb des Konzernverbundes
oder seitens des beherrschenden Unternehmens zugunsten ei-
ner notleidenden GmbH nicht mehr als Eigenkapital zu qualifi-
zieren sind, wenn sie nicht als solches ausdriicklich erbracht
werden. Die oben (IV.1) angesprochenen Risiken fir die Ge-
schaftsfihrung gelten auch hier.

Ubersicht
= Gesetzliche Absicherung des Cash-Pooling

= Sichere Grundlage fiir Upstream- und
Sidestream-Securities
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V. Auswirkungen auf insolvente GmbHs

Die Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts und die
ausschlieBlich insolvenzrechtliche Behandlung von Ge-
sellschafterdarlehen fiihren zu einer Reihe bedeutsamer
Anderungen fiir das Stadium der Insolvenz.

1. Insolvenzrechtliche Nachrangigkeit
von Gesellschafterdarlehen

Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen ist — im
Unterschied zum bisherigen Eigenkapitalersatzrecht — kiinftig

nicht mehr davon abhangig, ob sich die Gesellschaft im Zeit-
punkt der Darlehensgewahrung in einer Krise befand. Vielmehr
sind bei Insolvenz der Gesellschaft alle Forderungen auf Ruck-
gewadhr eines Gesellschafterdarlehens gegentber Forderungen
der Insolvenzglaubiger nachrangig. Gleiches gilt fir Forderun-
gen, die solchen Darlehensforderungen wirtschaftlich entspre-
chen. Zudem sind alle Leistungen der Gesellschaft, die auf ein
Gesellschafterdarlehen im Jahr vor der Insolvenz getatigt wer-
den, anfechtbar. Anstelle des auslegungsbeduirftigen Kriteriums
des Eigenkapitalersatzes tritt also eine klare Fristenlésung, die
zu mehr Rechtssicherheit fuhrt.

2. Eingeschrankte Herausgabe bei
Nutzungsiiberlassung

Die von der Rechtsprechung entwickelte Fallgruppe der
so genannten ,eigenkapitalersetzenden Nutzungstberlassung”,
nach der beispielsweise die mietweise Uberlassung eines Grund-
stlicks als eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistung quali-
fiziert werden kann, wird ktnftig im Insolvenzrecht gesetzlich
geregelt. Demnach soll ein Gesellschafter, der der Gesellschaft
einen Gegenstand zur Nutzung Uberlassen hat, seinen Anspruch
auf Aussonderung dieses Gegenstandes wahrend der Dauer des
Insolvenzverfahrens, hdchstens aber fiir eine Zeit von einem Jahr
ab dessen Eréffnung, nicht geltend machen kénnen. Vorausset-
zung hierfur ist allerdings, dass die Nutzung des Gegenstandes

fur die Fortfiihrung des Unternehmens von erheblicher Bedeu-
tung ist. Dem Gesellschafter gebuhrt hierfur ein Ausgleich in
Hohe der im Jahr vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens tatsach-
lich geleisteten Vergtitung. Anders als bisher hat der Insolvenz-
verwalter also in Zukunft nicht mehr das Recht, die Sache fur
den vertraglich vereinbarten Zeitraum unentgeltlich zu nutzen.
Die Neuregelung beriicksichtigt damit sowohl die Sanierungs-
interessen als auch die Interessen des Gesellschafters, der den
Gegenstand Uberlassen hat. Auch wenn Uber die Hohe des Aus-
gleichsentgelts im Einzelfall Streit entstehen kann, durfte die
gesetzliche Regelung der Fallgruppe der Nutzungstberlassung
insgesamt zu mehr Rechtssicherheit beitragen.

3. Passivierung in der Uberschuldungsbilanz

Gesellschafterdarlehen sind bislang in der Uberschul-
dungsbilanz zu passivieren. Eine Ausnahme besteht nach der
Rechtsprechung nur, wenn der Gesellschafter eine qualifizierte
Rangricktrittserklarung abgegeben hat, wonach er erst nach
der Befriedigung samtlicher Gesellschaftsglaubiger zugleich mit
und nicht vor den Einlagerlickgewahranspriichen seiner Mitge-
sellschafter zu bertcksichtigen ist. An der grundsatzlichen Passi-
vierungspflicht halt der Gesetzgeber —anders als im Regierungs-
entwurf vorgeschlagen — fest. Die Befreiung von dieser Pflicht
wird weiterhin von einer ausdriicklichen Rangriicktrittserklarung
abhangig gemacht, da diese eine bewahrte Warnfunktion habe.
Die Anforderungen an den Inhalt der Rangricktrittserklarung
ergeben sich kunftig aber aus dem Gesetz und werden an die
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Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts angepasst. Riickzah-
lungsanspriiche mussen daher in der Rangrucktrittserklarung
nicht mehr mit Einlagertckgewahransprichen gleich gestellt
werden. Die Uberschuldung einer auf zusatzliche Finanzmittel
angewiesenen GmbH kann somit durch die Gewahrung von
Darlehen verhindert werden, die mit einem entsprechenden
Rangrucktritt versehen sind. Dies ist insbesondere fur die haf-
tungsbeschrankte Unternehmergesellschaft von Bedeutung, die
angesichts ihres geringen Mindeststammbkapitals in aller Regel
nur mit Hilfe von Gesellschafterdarlehen lebensfahig sein wird.
Die Beibehaltung des Erfordernisses einer ausdricklichen Ran-
gricktrittserklarung ist zu begriBen, da sie dem Geschaftsfuh-
rer die Entscheidung Uber die Einstellung der Darlehensforde-
rung in die Uberschuldungsbilanz erleichtert.
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4. Insolvenzantragspflicht

Die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrags ist bislang
fur jede Gesellschaftsform in Sondervorschriften geregelt.
Diese sollen durch eine einheitliche und rechtsformtbergreifen-
de Regelung in der Insolvenzordnung ersetzt werden. Hierdurch
werden im Inland tatige Auslandsgesellschaften, wie z.B. eine
in Deutschland tatige englische Limited, von der Insolvenzan-
tragspflicht erfasst und die Mitglieder ihrer Vertretungsorgane
der Insolvenzverschleppungshaftung unterworfen. Im Fall der

Fuhrungslosigkeit sind zudem kunftig die Gesellschafter — bei
Aktiengesellschaften und Genossenschaften auch jedes Auf-
sichtsratsmitglied — im Fall der Zahlungsunfahigkeit oder Uber-
schuldung verpflichtet, einen Insolvenzantrag zu stellen. Dies gilt
nicht, wenn die Gesellschafter oder Aufsichtsrate keine Kennt-
nis vom Insolvenzgrund oder von der Fhrungslosigkeit haben.
Die Beweislast fur eine entsprechende Unkenntnis tragt der je-
weilige Gesellschafter bzw. Aufsichtsrat.

VI. Ubergangsregelungen
1. Geschaftsanschrift

Die Sicherstellung der Richtigkeit von Anschriften und
Anschriftenanderungen dient dem Glaubigerschutz. Die bis-
herige Pflicht zur Mitteilung einer Geschaftsanschrift nach § 24
Il Handelsregisterverordnung (HRV) bot diesen Schutz nicht.
Die Geschaftsanschrift der Gesellschaft wird deshalb nach dem
GmbHG n.F. kunftig Registerinhalt (vgl. oben unter II1.4.).
Nach der Ubergangsregelung miissen auch zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des MoMiG bereits bestehende Gesellschaften
ihre Geschaftsanschrift unverziglich zur Eintragung in das Han-

delsregister anmelden, es sei denn, die inlandische Geschafts-
anschrift ist dem Gericht bereits mitgeteilt worden und hat sich
anschlieBend nicht gedndert. In den zuletzt genannten Fallen
muss die Gesellschaft die ndchste Anmeldung zum Handels-
register (z. B. aus Anlass einer Kapitalerhdhung) nutzen, um die
.Nachmeldung” der Geschaftsanschrift vorzunehmen. Sollte
sich eine solche Gelegenheit bis zum 31. Oktober 2009 nicht
ergeben, tragt das Registergericht von Amts wegen die ihm
zuletzt im Rahmen von § 24 1| HRV mitgeteilte oder in sonstiger
Weise bekannt gewordene Geschéftsanschrift ein. Die aktuel-
lere Anschrift ist maBgeblich.

2. Geschaftsfiihrer

Das GmbHG n.F. erweitert die bisherigen Ausschlussgriin-
de fur Geschaftsfuhrer um Verurteilungen wegen der Straftat-
bestande von §§ 399 bis 401 | AktG, §§ 82, 84 | GmbHG, §§
263 bis 264a, 265 bis 266a StGB (vgl. oben I.4.). Von diesen

neuen Ausschlussgrinden sind schon im Amt befindliche Ge-
schaftsfihrer grundsatzlich nicht betroffen. Voraussetzung ist
allerdings, dass die Verurteilung wegen eines der neu aufge-
nommenen Delikte vor Inkrafttreten des MoMiG rechtskraftig
geworden ist.
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2. Geschaftsfiihrer

Mit der Neufassung von § 16 GmbHG soll ein gutglaubi-
ger Erwerb von Geschéaftsanteilen moglich sein. Ankntipfungs-
punkt ist dabei die Gesellschafterliste, auf deren Richtigkeit
der Erwerber nach kiinftigem Recht vertrauen darf, allerdings
nur, wenn die unrichtige Gesellschafterliste fur mindestens drei
Jahre unbeanstandet geblieben ist oder dem wahren Berechtig-
ten die Unrichtigkeit zuzurechnen ist. Dies soll uneingeschrankt
fir Grindungen nach dem Inkrafttreten des MoMiG gelten.

FUr zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des MoMiG bereits
bestehende Gesellschaften soll gelten: Ist die Gesellschafterliste
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des MoMiG bereits unrichtig
und ist dem Berechtigten diese Unrichtigkeit zuzurechnen, kann
nach MaBgabe der gesetzlichen Neuregelung gutgldubig erwor-
ben werden, wenn das Rechtsgeschéft nach Ablauf von sechs
Monaten nach Inkrafttreten des MoMiG stattfindet. Ist dem Be-

rechtigten die Unrichtigkeit nicht zuzurechnen, kann unter den
Voraussetzungen des § 16 Abs. 3 GmbHG n.F. nur dann gut-
glaubig erworben werden, wenn das Rechtsgeschaft nach Ab-
lauf von 36 Monaten nach Inkrafttreten des MoMiG stattfindet.
Diese Ubergangsregelung hat groBe praktische Relevanz, insbe-
sondere fur die Frage, ob man auf eine Due Diligence zur Frage
der Verfligungsberechtigung des VerauBerers kiinftig verzich-
ten kann. Dies wird man sicherlich nur dann vertreten kbnnen,
wenn die Gesellschafterliste fir einen Zeitraum von drei Jahren
nach Inkrafttreten des MoMiG unbeanstandet geblieben ist; nur
dann besteht Rechtssicherheit. Bei einem Erwerb vor Ablauf die-
ser drei Jahre kommt es fur den gutglaubigen Erwerb dagegen
darauf an, ob dem Berechtigten die Unrichtigkeit zuzurechnen
ist. Abgesehen davon ist sich der (gutglaubige) Erwerber nicht
gewiss, ob der an ihn verauBerte Geschaftsanteil Gberhaupt
besteht und lastenfrei ist. An einer — wie bisher tblichen — ein-
gehenden Untersuchung der Beteiligungsverhaltnisse durfte
daher auch in Zukunft kein Weg vorbeifthren.

4. Erfillung der Einlageschuld

Die Abschaffung der strengen Rechtsfolgen der so ge-
nannten verdeckten Sacheinlage und der Vereinbarung einer
Einlagenrtickgewahr (vgl. oben 11.1.) soll auch fur zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des MoMiG bereits bestehende Gesellschaf-
ten gelten. Ausgenommen sollen allerdings solche Falle sein, die

zu diesem Zeitpunkt abschlieBend erledigt wurden. Das ist der
Fall, wenn Uber die aus der Unwirksamkeit der Einlage folgen-
den Anspriche zwischen Gesellschaft und Gesellschafter ein
rechtskraftiges Urteil ergangen ist oder eine wirksame Verein-
barung geschlossen wurde. In der Praxis sollte deshalb erwogen
werden, derartige Verfahren offenzulassen bzw. auf den Ab-
schluss einer Vereinbarung zu verzichten.

5. Kapitalerhaltung

Eine Ubergangsregelung auf welche Sachverhalte die
Neuregelungen in 8§ 30, 31 GmbHG Anwendung finden,
enhalt das MoMiG nicht. Grundsatzlich ist daher davon aus-
zugehen, dass die Erleichterungen des MoMiG im Bereich der
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8§ 30, 31 GmbHG n.F. erst fr Zahlungen nach Inkrafttreten
des MoMiG Geltung erlangen, wobei die oben (V.) beschriebe-
nen Probleme bei der Bestimmung des Zeitpunktes der Aus-
zahlung bestehen.
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VII. Zusammenfassender Vergleich

Gegenstand

Stammkapital

Bisherige Rechtslage

Stammkapital mind. EUR 25.000

Geschaftsanteil mind. EUR 100

Ein-Personen-Griindung: Sicherheitsleistung fir
den noch nicht eingezahlten Betrag der Stamm-
einlage erforderlich

Anderung durch das MoMiG

Stammkapital mind. EUR 25.000; bei Griindung
einer haftungsbeschrankten Unternehmergesell-
schaft EUR 1

Geschéftsanteil ab EUR 1 moglich

Sicherheitsleistung ist nicht mehr erforderlich

Verdeckte Sacheinlage

Nichtigkeit und Riickabwicklung des zugrunde
liegenden Erwerbsgeschafts zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter; fortbestehende Einlagepflicht

Keine Nichtigkeit und Riickabwicklung des zugrun-
de liegenden Erwerbsgeschéfts; Anrechnung der
Sacheinlage auf die fortbestehende Einlagepflicht
des Gesellschafters

Formerfordernisse,
behordliche Genehmigungen

Notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrages

Vorlage aller behordlichen Genehmigungen
vor Eintragung

Notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrages,
aber Kosten und Zeitvorteile bei ,einfachen
Griindungen” durch Verwendung Musterprotokoll

Vorlageerfordernis entfallt

Verwaltungssitz

Satzungssitz und Verwaltungssitz missen
identisch sein; Sitzverlegung ins Ausland fiihrt
zur Auflésung

Satzungssitz und Verwaltungssitz kdnnen unter-
schiedlich sein, Verlegung des Verwaltungssitzes
ins Ausland zulassig

Gesellschafterliste, gutglaubiger Erwerb

von Geschaftsanteilen

Anzeigepflicht des Geschaftsfihrers bei
Anderungen der Gesellschafterliste

Gesellschafterliste nur Informationsmittel ohne
rechtliche Wirkung; kein gutglaubiger Erwerb von
Geschéftsanteilen

Anzeigepflicht des Notars, soweit dieser beteiligt ist

Gutglaubiger Erwerb auf Grundlage der Gesell-
schafterliste maglich

Bekampfung von Missbrauchen

Haftung der Geschéftsfiihrer fiir Zahlungen nach
Eintritt Zahlungsunfahigkeit/ Uberschuldung

Insolvenzantragspflicht Geschaftsfiihrer bei
Zahlungsunfshigkeit/ Uberschuldung

Zustellungen an ,fiihrungslose” Gesellschaft nur
an Notgeschaftsfihrer

Haftung der Geschaftsfiihrer auch fiir Zahlungen,
die zur Zahlungsunfahigkeit/ Uberschuldung fiihren

Bei Filhrungslosigkeit: Antragspflicht der
Gesellschafter

Offentliche Zustellung an Geschiftsadresse gemaB
Handelsregister

Eigenkapitalersatz

In der Krise gewahrte Darlehen kein Fremdkapital,
sondern (faktisch) Eigenkapital; Riickzahlung ver-
boten, sonst Erstattungsanspruch Gesellschaft/
Insolvenzverwalter

Gesellschafter bei eigenkapitalersetzenden
Darlehen nachrangiger Insolvenzglaubiger

In der Krise gewéhrte Darlehen sind echtes Fremd-
kapital; Riickzahlung zulassig, aber ggfs. in der In-
solvenz anfechtbar

Gesellschafterdarlehen immer nachrangig;
eingeschrankter Herausgabeanspruch bei
Nutzungstiberlassung

Cash-Pooling

Risiko der doppelten Inanspruchnahme bei
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung;

Werthaltigkeit des Riickzahlungsanspruchs
der Gesellschaft unbeachtlich

Kein Risiko bei vollwertigem und im Rahmen der
Kapitalaufbringung auch liquidem Riickzahlungs-
anspruch (bilanzielle Betrachtung)

Dieses Update fasst die gesetzgeberischen Entwicklungen oder Rechtsveranderungen zusammen. Daher kann dieses Update
keinen konkreten Rechtsrat zu einem speziellen Sachverhalt enthalten. Wir empfehlen, bei konkreten Fragen einen Anwalt unserer
Sozietat zu kontaktieren. Dieser beantwortet gerne lhre Fragen.
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