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Das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) tritt in Kr  aft

Bundestag und Bundesrat haben am 26.06.2008
bzw. 19.09.2008 das Gesetz zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Beka&mpfung von
Missbrauchen (MoMiG) verabschiedet. Am
28.10.2008 erfolgte die Verkindung im Bundes-
gesetzblatt, so dass das Gesetz am 01.11.2008
in Kraft tritt.

Das jetzt verabschiedete Gesetz weist einige
erhebliche Unterschiede zu dem bislang disku-
tierten Entwurf der Bundesregierung auf.

|. Wesentliche Anderungen im Vergleich zum
Regierungsentwurf

So verbleibt es Uberraschenderweise beim bis-
herigen Mindeststammkapital von 25.000 Euro.
Eine Herabsetzung auf 10.000 Euro wurde vom
Rechtsausschuss des Bundestags fur unndtig
erachtet. Dafur wird die schon bislang vorge-
schlagene neue Form der GmbH, die sog. ,Un-
ternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)“
bzw. ,UG (haftungsbeschréankt)‘ eingefuhrt. Die-
se neue Variante der GmbH bendétigt praktisch
kein Stammkapital und soll in erster Linie gegen
die britische Limited ,ins Rennen gehen®.

Auch die bislang diskutierte Mustersatzung, die
nicht mehr der notariellen Beurkundung, sondern
lediglich der offentlichen Beglaubigung bedurfen
sollte, wurde verworfen. Eingeflhrt werden aber
beurkundungspflichtige Musterprotokolle, die
eine vereinfachte — und vor allem kostengunsti-
gere — Errichtung der GmbH beim Notar ermdg-
lichen sollen.

Ganz neu ist schlieBlich die Einfuhrung eines
Genehmigten Kapitals bei der GmbH, wodurch
der Gesellschaft kinftig kostenglnstig und ein-
fach Liquiditat zugefuhrt werden kann.

Il. Neuerungen fir Grinder

1. Stammkapital

Die Attraktivitdit der GmbH sollte nach dem ur-
spriinglichen Plan der Bundesregierung durch
Herabsetzung des Mindeststammkapitals auf
10.000 Euro vor allem gegentiber auslandischen
Rechtsformen erhéht werden. Nunmehr wird das
Mindeststammkapital der GmbH doch nicht her-
abgesetzt; es bleibt unverandert bei 25.000 Eu-
ro.

2. Die neue ,UG (haftungsbeschrankt)*

Um den Bedurfnissen vor allem von Existenz-
grundern zu entsprechen, die bei Aufnahme des
Betriebs nur wenig Kapital haben und bendétigen
(z.B. im Dienstleistungsbereich), bringt das Ge-
setz — wie dies bereits der Entwurf vorsah — eine
Einstiegsvariante der GmbH, die ,Unternehmer-
gesellschaft (haftungsbeschrankt)® bzw. ,UG
(haftungsbeschrankt)“ (8 5 a GmbHG).

Es handelt sich dabei nicht um eine neue
Rechtsform, sondern um eine GmbH, die ohne
bestimmtes Mindeststammkapital gegriindet
werden kann (1 Euro genlgt). Diese Gesell-
schaft darf ihre Gewinne jedoch nicht voll aus-
schitten. Sie ist vielmehr verpflichtet, eine ge-
setzliche Ricklage in Hohe von 25% ihres Jah-
resuiberschusses zu bilden und auf diese Weise
das Mindeststammkapital der normalen GmbH
nach und nach ,anzusparen®.

3. Kapitalaufbringung (,Verdeckte Sacheinla-
ge’)

Bislang bestehende Rechtsunsicherheiten im
Bereich der Kapitalaufbringung bei der Grin-
dung der GmbH sollen dadurch reduziert wer-
den, dass das Rechtsinstitut der ,verdeckten
Sacheinlage” im GmbH-Gesetz geregelt wird.
Eine verdeckte Sacheinlage liegt vor, wenn zwar
formell eine Bareinlage vereinbart und geleistet




wird, die Gesellschaft bei wirtschaftlicher Be-
trachtung aber einen Sachwert ilbernehmen soll.

Die fur die Praxis schwer einzuhaltenden Vorga-
ben der Rechtsprechung zur verdeckten Sach-
einlage sowie die einschneidenden Rechtsfol-
gen, die dazu fuhren, dass der Gesellschafter
seine Einlage im Insolvenzfall haufig zweimal
leisten muss, wurden fast einhellig kritisiert. Das
Gesetz sieht nun vor, dass der Wert der geleiste-
ten Sache auf die Bareinlageverpflichtung des
Gesellschafters angerechnet wird.

Praxishinweis: Die Anrechnung erfolgt erst nach
Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregis-
ter. Weil3 der Geschéftsfuhrer von der geplanten
verdeckten Sacheinlage, liegt also eine vorsatz-
liche verdeckte Sacheinlage vor, so darf er in der
Handelsregisteranmeldung nicht versichern, die
Bareinlage sei erfillt. Andernfalls macht er sich
u.U. strafbar und zivilrechtlich haftbar.

4. Musterprotokolle fir die Grindung

FOr unkomplizierte Standardgriindungen (u.a.
Bargrindungen mit héchstens drei Gesellschaf-
tern) werden zwei beurkundungspflichtige ,Mus-
terprotokolle* als Anlage zum GmbH-Gesetz zur
Verfligung gestellt.

Der bislang im Entwurf vorgesehene Wegfall der
notariellen Beurkundungspflicht bei Verwendung
einer ,Mustersatzung“ wurde zugunsten eines
Musterprotokolls wieder aufgegeben, das wei-
terhin notariell zu beurkunden ist. Die Vereinfa-
chung der Griindung wird dabei im Wesentlichen
durch die Zusammenfassung von drei Dokumen-
ten (Gesellschaftsvertrag, Geschéaftsfuhrerbe-
stellung und Gesellschafterliste) sowie einer
kostenrechtlichen Privilegierung bewirkt. Die
notarielle Beurkundung soll dadurch kostenglns-
tiger werden. Insbesondere bei der Unterneh-
mergesellschaft (haftungsbeschrankt) mit gerin-
gem Stammkapital wird die Grindung unter
Verwendung eines Musterprotokolls zu einer
Kosteneinsparung fihren.

Praxistipp: Abgesehen hiervon sind die Muster-
protokolle jedoch unseres Erachtens nicht emp-
fehlenswert, sobald mehr als ein Gesellschafter
an der neu zu grindenden GmbH beteiligt sein
soll. Die Musterprotokolle enthalten namlich kei-
ne vertraglichen Regelungen, die in solchen
Fallen zwingend notwendig und von jedem seri-
O0sen Berater unbedingt empfohlen werden. So
mangelt es den Musterprotokollen bspw. an Re-
gelungen zur VerauRerung von Geschéftsantei-
len, zur Beschlussfassung, zum Austritt und
Ausschluss von Gesellschaftern sowie zur Ab-
findungsberechnung etc. Eine fundierte Rechts-
beratung vor Griindung einer GmbH bleibt daher
weiterhin erforderlich.

5. Beschleunigung der Registereintragung

Das MoMiG soll die Eintragungszeiten beim
Handelsregister verkiirzen.

a) Verwaltungsrechtliche Genehmigungen

Bei Gesellschaften, deren Unternehmensge-
genstand genehmigungspflichtig ist, wird das
Eintragungsverfahren von der verwaltungsrecht-
lichen Genehmigung abgekoppelt. Das betrifft
zum Beispiel Handwerks- und Restaurantbetrie-
be oder Bautrager, die eine gewerberechtliche
Erlaubnis brauchen. Bislang kann eine solche
Gesellschaft nur dann in das Handelsregister
eingetragen werden, wenn bereits bei der An-
meldung zur Eintragung die staatliche Genehmi-
gungsurkunde vorliegt (8 8 Abs. 1 Nr. 6
GmbHG). Das langsamste Verfahren bestimmte
also bislang das Tempo.

Zukunftig mussen GmbHs wie Einzelkaufleute
und Personenhandelsgesellschaften keine Ge-
nehmigungsurkunden mehr beim Registergericht
einreichen. Eine Befreiung von der verwaltungs-
rechtlichen Pflicht zur Einholung einer Genehmi-
gung ist damit freilich nicht verbunden; die Ge-
nehmigung muss nur nicht beim Registergericht
vorgelegt werden.

b) Vorlage von Einzahlungsbelegen etc.

Es wird ausdricklich klargestellt, dass das Re-
gistergericht bei der Grindungsprufung nur dann
die Vorlage von Einzahlungsbelegen oder sons-
tigen Nachweise verlangen kann, wenn es er-
hebliche Zweifel hat, ob das Kapital ordnungs-
gemal aufgebracht wurde. Bei Sacheinlagen
wird die Werthaltigkeitskontrolle durch das Re-
gistergericht auf die Frage beschréankt, ob eine
Jhicht unwesentliche* Uberbewertung vorliegt.
Dies entspricht der Rechtslage bei der Aktienge-
sellschaft. Nur bei entsprechenden Hinweisen
kann damit kunftig im Rahmen der Grindungs-
prifung eine externe Begutachtung veranlasst
werden.

Praxistipp: Unabh&ngig hiervon empfiehlt es sich
fur Gesellschafter und Geschaftsfuhrer weiterhin,
die Belege gut aufzubewahren und ggf. Wertgut-
achten erstellen zu lassen, um evtl. spatere Be-
weisnote zu vermeiden.

I1l. Neuerungen fir bestehende GmbHs

1. Verlegung des Verwaltungssitzes ins Aus-
land

Als ein Wettbewerbsnachteil wurde bisher ange-
sehen, dass EU-Auslandsgesellschaften nach
der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs (EuGH) ihren Verwaltungssitz in ei-
nem anderen Staat — also auch in Deutschland —
wahlen koénnen. Diese Auslandsgesellschaften



sind in Deutschland als solche anzuerkennen.
Umgekehrt hatten deutsche Gesellschaften die-
se Mdglichkeit bislang nicht.

Durch die Streichung des § 4a Abs. 2 GmbHG
a.F. wird es deshalb deutschen Gesellschaften
ermdglicht, einen Verwaltungssitz zu wahlen, der
nicht notwendig mit dem Satzungssitz Uberein-
stimmt. Dieser Verwaltungssitz kann auch im
Ausland liegen. Damit wird der Spielraum deut-
scher Gesellschaften erhoht, ihre Geschéftsta-
tigkeit auch auRRerhalb des deutschen Hoheits-
gebiets zu entfalten. Das kann z.B. eine attrakti-
ve Mdglichkeit fir deutsche Konzerne sein, ihre
Auslandstochter in der Rechtsform der vertrau-
ten GmbH zu fahren.

2. Gesellschafterliste und Geschéaftsanteile

Nach dem Vorbild des Aktienregisters gilt kiinftig
nur derjenige als Gesellschafter, der in die zum
Handelsregister einzureichende Gesellschafter-
liste eingetragen ist. Geschéftsfihrer und Ge-
sellschafter erhalten so den Anreiz, die Gesell-
schafterliste aktuell zu halten. Geschéftspartner
der GmbH konnen kinftig besser nachvollzie-
hen, wer hinter der Gesellschaft steht.

3. Gutglaubiger Erwerb von Geschéaftsantei-
len

Die Gesellschafterliste dient klnftig auch als
Anknipfungspunkt fir einen — bislang nicht még-
lichen — gutglaubigen Erwerb von GmbH-
Geschéftsanteilen. Bislang geht der Erwerber
eines GmbH-Geschéftsanteils das Risiko ein,
dass der Anteil einer anderen Person als dem
Veraul3erer gehort.

Wer einen Geschéftsanteil erwirbt, kann kinftig
unter bestimmten Voraussetzungen darauf ver-
trauen, dass die in der Gesellschafterliste ver-
zeichnete Person auch wirklich Gesellschafter
ist. Ist eine unrichtige Eintragung in der Gesell-
schafterliste fir mindestens drei Jahre unbean-
standet geblieben, so gilt der Inhalt der Liste
dem Erwerber gegenuber als richtig. Entspre-
chendes qilt fur den Fall, dass die Eintragung
zwar weniger als drei Jahre unrichtig, die Unrich-
tigkeit dem wahren Berechtigten aber zuzurech-
nen ist.

4. Sicherung des Cash-Pooling

Das bei der Konzernfinanzierung international
gebrauchliche System des Cash-Pooling wird
gesichert und sowohl fir den Bereich der Kapi-
talaufbringung als auch den Bereich der Kapital-
erhaltung auf eine Rechtsgrundlage gestellt.
Cash-Pooling ist ein Instrument zum Liquiditats-
ausgleich zwischen den Unternehmensteilen im
Konzern. Dazu werden Mittel von den Tochter-
gesellschaften an die Muttergesellschaft zu ei-
nem gemeinsamen Cash-Management geleitet.
Im Gegenzug erhalten die Tochtergesellschaften

Ruckzahlungsanspriiche gegen die Mutterge-
sellschaft. Aufgrund der neueren Rechtspre-
chung des BGH zu 88 30, 31 GmbHG ist in der
Praxis jedoch erhebliche Rechtsunsicherheit
Uber die Zuldssigkeit des Cash-Pooling entstan-
den.

Das MoMiG hilft diesen Problemen durch eine
Ruckkehr zur bilanziellen Betrachtung des Ge-
sellschaftsvermdgens ab: Danach kann eine
Leistung der Gesellschaft an einen Gesellschaf-
ter dann nicht als verbotene Auszahlung von
Gesellschaftsvermégen gewertet werden, wenn
ein reiner Aktivtausch vorliegt, also der Gegen-
leistungs- oder Ruckerstattungsanspruch der
Gesellschaft gegen den Gesellschafter die Aus-
zahlung deckt und zudem vollwertig ist. Die Aus-
zahlung des Stammkapitals ist kiinftig aul3erdem
zulassig, wenn zwischen Mutter- und Tochterun-
ternehmen ein Beherrschungs- und Gewinnab-
fuhrungsvertrag besteht.

5. Deregulierung des Eigenkapitalersatz-
rechts

Die komplexe Materie des Eigenkapitalersatz-
rechts (88 30 ff. GmbHG) wird vereinfacht und
dereguliert. Beim Eigenkapitalersatzrecht geht
es um die Frage, ob Kredite, die Gesellschafter
ihnrer GmbH geben, als Darlehen oder als Eigen-
kapital behandelt werden. Das Eigenkapital steht
in der Insolvenz hinter allen anderen Glaubigern
zuriick.

Grundgedanke der Neuregelung ist, dass die
Organe und Gesellschafter der gesunden GmbH
einen klaren Rechtsrahmen vorfinden sollen.
Dazu werden die komplizierten Rechtspre-
chungs- und Gesetzesregeln tber die kapitaler-
setzenden Gesellschafterdarlenen (88 32a, 32b
GmbHG) im Insolvenzrecht neu geordnet; die
Rechtsprechungsregeln nach 8§ 30, 31 GmbHG
werden aufgehoben. Eine Unterscheidung zwi-
schen ,kapitalersetzenden* und ,normalen* Ge-
sellschafterdarlehen wird es nicht mehr geben.

Praxistipp: Hieraus werden sich jedoch neue
Risiken fur Gesellschafter ergeben, weil kinftig
die innerhalb eines Zeitraums von einem Jahr
vor dem Insolvenzantrag zurtickbezahlten Ge-
sellschafterdarlehen regelmalRig vom Insolvenz-
verwalter zuriickgefordert werden kénnen (8 135
InsO). Sowohl bei der Vergabe als auch bei der
Rickzahlung von Gesellschafterdarlehen st
daher kiinftig besondere Vorsicht geboten.

1IV. Bekdmpfung von Missbrauchen

In der Praxis tauchen haufig Missbrauchsfélle im
Zusammenhang mit der Rechtsform der GmbH
auf. Insbesondere die Falle von sog. ,Firmenbe-
stattungen®, in denen Gesellschafter und Ge-
schéftsfuhrer ihre GmbH stillschweigend und



jenseits der Legalitat zu ,entsorgen“ versuchen,
sollen durch das MoMiG bekampft werden.

1. Geschéftsadresse und Zustellung

In das Handelsregister muss kinftig eine inlandi-
sche Geschaftsanschrift eingetragen werden.
Dies gilt auch fur Aktiengesellschaften, Einzel-
kaufleute, Personenhandelsgesellschaften sowie
Zweigniederlassungen (auch von Auslandsge-
sellschaften). Wenn unter dieser eingetragenen
Anschrift eine Zustellung (auch durch Niederle-
gung) faktisch unmdéglich ist, wird die Moglichkeit
verbessert, gegeniuber juristischen Personen
(also insbesondere der GmbH) eine o6ffentliche
Zustellung im Inland zu bewirken. Dies bringt
eine Vereinfachung flr die Glaubiger von
GmbHs, die bisher mit den Kosten und Proble-
men der Zustellung (insb. auch Auslandszustel-
lungen) zu kdmpfen haben.

2. Fuhrungslosigkeit und Insolvenzantrags-
pflicht

Die Gesellschafter werden kinftig im Falle der
Fuhrungslosigkeit der Gesellschaft verpflichtet,
bei Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung
einen Insolvenzantrag zustellen. Hat die Gesell-
schaft keinen Geschaftsfihrer mehr, muss jeder
Gesellschafter an deren Stelle Insolvenzantrag
stellen, es sei denn, er hat vom Insolvenzgrund
oder von der Fuhrungslosigkeit keine Kenntnis.
Dadurch soll verhindert werden, dass die Insol-
venzantragspflicht durch ,Abtauchen” der Ge-
schéftsfuhrer — wie bislang in der Praxis haufig
zu beobachten — umgangen wird.

3. Erweiterung des Zahlungsverbots in § 64
GmbHG

Geschaftsfuhrer, die Beihilfe zur Auspliinderung
der Gesellschaft durch die Gesellschafter leisten
und dadurch die Zahlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft herbeifiihren, sollen starker in die Pflicht
genommen werden. Dazu wird das Zahlungs-
verbot in § 64 GmbHG (und damit gleichzeitig
das Haftungsrisiko fur Geschéftsfuhrer!) erwei-
tert.

4. Bestellungshindernisse fir Geschéftsfih-
rer

Die bisherigen Ausschlussgrinde fur Geschafts-
fuhrer von GmbHs und Vorstandsmitglieder von
AGs (8 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG, 8§ 76 Abs. 3
Satz 3 AktG) werden um Verurteilungen wegen
Insolvenzverschleppung, falscher Angaben und
unrichtiger Darstellung sowie Verurteilungen auf
Grund allgemeiner Straftatbestdande mit Unter-
nehmensbezug (88 263 bis 264a und 88 265b
bis 266a StGB) erweitert. Zum Geschéftsfuhrer
bzw. Vorstand kann kiinftig also nicht mehr be-
stellt werden, wer in einem Zeitraum von finf
Jahren vor der Bestellung wegen eines Versto-
Bes gegen zentrale Bestimmungen des Wirt-
schaftsstrafrechts rechtskraftig verurteilt wurde.
Das gilt auch bei Verurteilungen wegen ver-
gleichbarer Straftaten im Ausland.

AuBerdem haften kinftig Gesellschafter, die
vorsatzlich oder grob fahrlassig einer Person, die
nicht Geschéaftsfuhrer sein kann, die Fuhrung der
Geschéafte uUberlassen, der Gesellschaft fur
Schaden, die diese Person der Gesellschaft
zufugt.

Fir alle Fragen rund um die GmbH und das Gesellschaftsrecht stehen lhnen unsere Spezialisten in die-

sem Rechtsgebiet gerne zur Verfligung:

Dr. Theodor Seitz, LL.M.

Rechtsanwalt, Steuerberater
Fachanwalt fiir Handels- und
Gesellschaftsrecht

TSeitz@seitz-partner.de
Tel. 0821 /345 85 - 31

Dr. Rudolf Wittmann

Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Steuerrecht

RWittmann@seitz-partner.de

Tel. 0821/ 345 85 - 36

Dr. Christoph Knapp

Rechtsanwalt

= CKnapp@seitz-partner.de
L Tel. 0821/34585-11

Dr. Sven Friedl, MBA
Rechtsanwalt

Fachanwalt fir Bank- und
Kapitalmarktrecht

‘ﬁvﬁ/‘ SFriedl@seitz-partner.de

Tel. 0821/ 345 85 - 43
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