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Stellungnahme der Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt vom 1.9.2006 zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekimpfung von Missbriauchen (MoMiG)
nach dem Stand vom 29.5.2006

An das
Bundesministerium der Justiz
Herrn Ministerialrat

Prof. Dr. Ulrich Seibert
11015 Berlin

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriauchen
(MoMiG)

Aktenzeichen: III A 2 — 3510/9-32 417/2006

Sehr geehrter Herr Professor Seibert,

fiir Thr Schreiben vom 7.6.2006, mit dem Sie uns den o.g.
Referentenentwurf zugeleitet haben, danken wir IThnen
sehr und nehmen dazu gerne wie folgt Stellung.

Wir wiirden uns freuen, wenn Sie unsere Anregungen im
weiteren Verfahren berticksichtigen konnen, und verblei-
ben

mit besten Griillen
Thre

Centrale fiir GmbH
Dr. Otto Schmidt

A. Allgemeines

Der Entwurf beinhaltet keine Reform der deutschen
GmbH an Haupt und Gliedern, wie sie vielleicht wiin-
schenswert gewesen wire und auch vielfach gefordert
wurde. Insbesondere behilt er das geltende Kapitalschutz-
system bei, das sich nach Meinung der Entwurfsverfasser
bewihrt hat, obwohl es trotz aller rechtsfortbildenden Be-
miihungen der Rechtsprechung die steigende Insolvenzan-
filligkeit der GmbH, insbesondere das Risiko masseloser
Insolvenzen, nicht hat verhindern konnen.

Die Absenkung des Mindeststammkapitals auf 10.000
Euro ist zu begriifien. Sie ermoglicht eine Anpassung der
Kapitalisierung der GmbH an die konkreten Verhiltnisse
des Unternehmens. Sie beriicksichtigt auch die geringe
Bedeutung der Stammkapitalziffer fiir die Hauptgldubiger
der Gesellschaft, die sich ohnehin nur an Hand einer per-
manenten Ertragsbewertung des Unternehmens der Ge-
sellschaft wirksam schiitzen konnen.

Ein Mangel des Entwurfs ist, dass er das Recht der Lei-
stung der Stammeinlage unberiihrt lisst. Die insoweit
von der Rechtsprechung entwickelten Regeln sind ange-
sichts der geringen Effizienz der Stammkapitalziffer fiir
den Gldubigerschutz unverhiltnismaBig. Insbesondere das
fresh-money-Prinzip ist als Momentaufnahme wertlos und
stoft international auf Unverstindnis. Dies gilt z.B. fiir die
Einbringung einer Forderung des Inferenten gegen die Ge-
sellschaft. Sehr zu begriilen ist daher, dass der Entwurf
eine Deregulierung der Sacheinlage und eine Entschér-

fung der verdeckten Sacheinlage in Aussicht stellt. Dazu
werden im Besonderen Teil unter B.I.2.a)bb) ausformu-
lierte Vorschlidge unterbreitet.

Revolutiondren Charakter hat die weitgehende Zuriicknah-
me des an §§30, 31 GmbHG ankniipfenden, vor allem
von der Rechtsprechung des II. Senats des BGH entwik-
kelten Rechts der eigenkapitalersetzenden Gesellschaf-
terleistungen. Das ist im Interesse der Rechtsform der
GmbH iiberaus zu begriilen. Das Eigenkapitalersatzrecht
versucht zwar, mit systemkonformen Mitteln die Kapitali-
sierung der GmbH zu verbessern, fiihrt aber dazu, dass die
Rechtsform der GmbH fiir den Mittelstindler nicht mehr
handhabbar ist. Wenn allerdings die fiir eigenkapitalerset-
zende Darlehen geltenden Anfechtungsvorschriften unter
Verzicht auf den Eigenkapitalersatzcharakter unveridndert
beibehalten werden, so ist das ein Danaer-Geschenk an
den mittelstindischen Unternehmer. Es fiihrt zu einer
nicht gerechtfertigten Diskriminierung der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung. Im Ubrigen krankt das Recht der Ka-
pitalerhaltung —wie auch das Recht der Kapitalaufbrin-
gung— an einer unzureichenden Abgrenzung der ,,Aus-
zahlung* im Sinne von § 30 Abs.1 GmbHG von den Lei-
stungen im Rahmen des Geschiiftsbetriebs.

Die Anderungen bei der Stiickelung der Geschiiftsantei-
le und die erweiterte Zulassung mehrerer Geschiftsanteile
in der Hand eines Gesellschafters entsprechen zwar nicht
einem dringenden Reformbedarf, sind aber als Beitrag zur
Entwicklung einer kapitalistischen Form der GmbH bis
hin zur Publikums-GmbH zu begriilen. Dies dient auch
dem Glédubigerschutz, ist es doch zur Erweiterung der Fi-
genkapitalbasis geeignet. Die Aufwertung der Gesell-
schafterliste und die Ermoglichung des gutgléiubigen Er-
werbs von Geschiiftsanteilen erscheinen in diesem Zu-
sammenhang ebenfalls sinnvoll. Wiinschenswert wére je-
doch eine weitergehende Anpassung des Rechts der Ge-
schiftsanteile an das Aktienrecht. Vor allem ist nicht ein-
zusehen, dass der Gesetzgeber die Formvorschrift des
§15 Abs.3 und 4 GmbHG unberiihrt ldsst. Der immer
noch im Vordergrund stehende Zweck zu verhindern, dass
GmbH-Geschiftsanteile Gegenstand des freien Handels-
verkehrs werden (s. zuletzt BGH v. 12.12.2005 — II ZR
330/04, GmbHR 2006, 875 [876]), erscheint fiir eine kapi-
talistische GmbH neuer Priagung iiberholt. Bei der Abtre-
tung von 1-Euro-Geschiftsanteilen besteht schwerlich Be-
darf fiir eine notarielle Beurkundung.

Die vom Entwurf beabsichtigte Ermoglichung einer deut-
schen GmbH mit Verwaltungssitz im Ausland ist eben-
falls revolutionir. Der Entwurf beseitigt aber insoweit nur
das sachrechtliche Hindernis. Auch nach Aufhebung des
§4a Abs.2 GmbHG steht einer solchen GmbH die Sitz-
theorie entgegen, nach der die Verlegung des Verwal-
tungssitzes ins Ausland zu einer Aufldsung ohne Fortset-
zungsmoglichkeit fiihrt (vgl. Lutter/Drygala in Lutter,
UmwG, 3.Aufl. 2004, §1 Rz.7). Zur Beseitigung auch
dieses Hindernisses sieche Vorschlag im Besonderen Teil
unter B.I.1.

B. Im Einzelnen
I. Zu Artikel 1: Anderung des GmbHG
1. Zu Nr.2 (Anderung von § 4a)

Die Intention, eine im Inland eingetragene GmbH mit
Verwaltungssitz im Ausland zuzulassen, ist sehr zu begrii-
Ben, ermoglicht sie doch den Export der deutschen
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GmbH. Um auch das kollisionsrechtliche Hindernis zu be-
seitigen, wird vorgeschlagen, Absatz 2 nicht aufzuheben,
sondern wie folgt neu zu fassen:

,.Wenn die Gesellschaft im Inland keinen Betrieb hat
oder sich die Geschiftsleitung im Ausland befindet oder
die Verwaltung im Ausland gefiihrt wird, so steht dies
der Festlegung eines inlidndischen Sitzes im Gesell-
schaftsvertrag und der Eintragung der GmbH im Han-
delsregister im Inland sowie der Anwendung dieses Ge-
setzes nicht entgegen.*

2. ZuNr.3 (Anderung von §5)
a) Zu Abs.1 (Herabsetzung Mindeststammkapital)

Durch die Herabsetzung des Mindeststammkapitals von
bisher 25.000 Euro auf 10.000 Euro soll nach der Begriin-
dung die Kapitalaufbringung bei der Griindung erleichtert
werden. Es soll insbesondere dem bei Dienstleistungsun-
ternehmen hédufig geringeren Kapitalbedarf Rechnung ge-
tragen werden. Das ist sehr zu begriien. Der Zweck, die
Kapitalaufbringung bei der Griindung zu erleichtern, wiir-
de aber nur unvollstindig erreicht, wenn nicht auch zahl-
reiche dem Kaufmann génzlich unverstindliche Harten
des Kapitalaufbringungsrechts beseitigt werden. Dies gilt
insbesondere fiir diejenigen Gesellschaften, die freiwillig
ein hoheres Stammkapital wihlen, fiir die also die Herab-
setzung des Mindeststammkapitals ohne Bedeutung ist.
Daraus ergeben sich folgende iiber den Entwurf hinausge-
hende Vorschlige:

aa) In §8 Abs.2 wird der folgende neue Satz?2 eingefiigt:

,Dem steht eine Verwendung im Rahmen des Ge-
schiftsbetriebs nicht entgegen.*

Diese Einfiigung bewirkt, dass bei Drittgeschiften kein
schidlicher Riickfluss an den Inferenten angenommen
wird.

bb) Das Sacheinlagerecht sollte reformiert werden. Insbe-
sondere die Rechtsfolgen einer verdeckten Sacheinlage
sind unverhiltnismiBig (vgl. Heidenhain, GmbHR 2006,
455). Um dem abzuhelfen, werden folgende Gesetzesin-
derungen vorgeschlagen:

aaa) In §5 wird der folgende neue Abs.4 eingefiigt:

,»Sollen Bareinlagen geleistet werden, so miissen etwai-
ge Vereinbarungen iiber einen Riickfluss des Einlagebe-
trags ganz oder teilweise an den Inferenten, sei es als
Auszahlung oder Riickzahlung eines Darlehens, sei es
als Vergiitung fiir die Uberlassung von Vermdgensge-
genstinden (§ 19 Abs. 5), im Gesellschaftsvertrag festge-
setzt werden.*

Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 5.

bbb) In §8 Abs.2 wird der folgende neue Satz3 einge-
fligt:
,In der Anmeldung ist ferner die Versicherung abzuge-
ben, dass keine Vereinbarungen iiber einen Riickfluss
der geleisteten Bareinlage an den Inferenten getroffen
worden sind, die nicht im Gesellschaftsvertrag festge-
setzt wurden.*

ccc) §9c¢ Abs. 1 Satz2 wird wie folgt neu gefasst:

,Dies gilt auch, wenn Sacheinlagen iiberbewertet wor-
den sind oder wenn im Falle einer Vereinbarung gemif
§5 Abs.4 die Forderung der Gesellschaft gegen den In-
ferenten bzw. die Forderung des Inferenten gegen die

Gesellschaft nicht vollwertig ist oder die iiberlassenen
Vermogensgegenstinde nicht werthaltig sind.*

ddd) In §10 Abs.3 werden die Worte ,,nach §5 Abs.4
Satz1 getroffenen ersetzt durch die Worte: ,,nach §5
Abs.4 und Abs.5 Satz 1 getroffenen®.

eee) §19 Abs.5 wird wie folgt neu gefasst:

,Eine Leistung auf die Stammeinlage, welche nicht in
Geld besteht, befreit den Gesellschafter von seiner Ver-
pflichtung nur, soweit sie in Ausfithrung einer nach §5
Abs.5 Satz 1 getroffenen Bestimmung erfolgt. Eine Lei-
stung in Geld, mit der eine Vereinbarung iiber einen
Riickfluss des Einlagebetrags ganz oder teilweise an
den Gesellschafter verbunden ist, befreit den Gesell-
schafter von seiner Verpflichtung nur, soweit die Verein-
barung gemiB § 5 Abs.4 im Gesellschaftsvertrag festge-
setzt wurde.*

b) Zu Abs.2 und 3 (Flexibilisierung der Geschéfts-
anteile)

Die Herabsetzung des Mindeststammeinlagebetrags auf 1
Euro und die Zulassung der Ubernahme mehrerer Stamm-
einlagen bringt eine gewisse Anniherung an die Aktienge-
sellschaft. Es fragt sich aber dann, ob nicht auch §23
Abs.3 Nr.4 AktG in das GmbH-Recht iibernommen wer-
den sollte. Das hitte den in der Praxis erwiinschten Effekt,
dass die Stiickelung der Geschiftsanteile durch Satzungs-
dnderung verdndert werden konnte. Auf diese Weise wiire
etwa ein spiterer Split der Geschiftsanteile, der die Kapi-
talbeschaffung erleichtern wiirde, nicht von der Zustim-
mung jedes einzelnen Gesellschafters abhingig. Konse-
quenterweise sollte man auch die Formvorschriften des
§ 15 Abs.3 und 4 GmbHG dispositiv gestalten:

(3)Zur Abtretung von Geschéftsanteilen durch Gesell-
schafter bedarf eseines in notarieller Form geschlosse-
nen Vertrages. Der Gesellschaftsvertrag kann statt des-
sen die Textform bestimmen.

(4)Der Form gemif} Absatz 3 bedarf auch eine Verein-
barung, durch welche die Verpflichtung eines Gesell-
schafters zur Abtretung eines Geschiftsanteils begriin-
det wird. ...

Auf diese Weise wiirde eine Publikums-GmbH ermog-
licht. Dies ist durchaus ein geeignetes Mittel, um eine aus-
reichende Kapitalisierung der GmbH zu fordern und wiir-
de einen Ausgleich fiir die Herabsetzung des Mindest-
stammbkapitals darstellen.

3. ZuNr.4 (Anderung von § 6 Abs.2)

Der Entwurf fasst die Sétze 2 bis 4 zusammen. Insoweit
handelt es sich lediglich um eine redaktionelle Anderung.
Sachlich sind die §§ 82 und 84 GmbHG sowie die §§399
bis 401 Aktiengesetz eingefiigt worden, allerdings nur in
ihrer vorsitzlichen Begehungsform. Dies ist zu begriiflen,
um unseriose Geschiftsfiihrer fernzuhalten. Die erforderli-
che Versicherung der Geschiftsfithrer nach §8 Abs.3
Satz 1 bleibt bestehen.

4. Zu Nr.5 (Aufhebung von §7 Abs.2 Satz 3)

Die geltende Vorschrift des § 7 Abs.2 Satz3 war von An-
fang an unpraktikabel. Es ist auch nicht einzusehen, dass
das Kapitalaufbringungsrisiko bei einer Einpersonen-
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Griindung groBer sein soll als bei einer Mehrpersonen-
Griindung. Die Aufhebung ist daher mit allen Folgeidnde-
rungen nur zu begriilen.

5. ZuNr.6 (Anderung von §8)

Die bisherige Vorschrift in §8 Abs.1 Nr.6, dass bei Er-
laubnispflichtigkeit des Unternehmensgegenstands der
Anmeldung die Genehmigungsurkunde beizufiigen ist,
wird durch eine umstindliche Regelung ersetzt, nach der
einerseits bei der Anmeldung die Versicherung geniigen
soll, dass die Genehmigung bei der zustindigen Stelle be-
antragt worden ist, andererseits aber die Gesellschaft von
Amts wegen im Handelsregister geloscht wird, wenn die
Erteilung der Genehmigung nicht innerhalb von drei Mo-
naten nach der Eintragung der Gesellschaft nachgewiesen
wird. Diese Regelung ist fiir den Griinder ein Danaer-Ge-
schenk. Der Griinder kann von dieser Erleichterung nur
Gebrauch machen, wenn die Erteilung der Genehmigung
mit Sicherheit kurz bevor steht. Man sollte daher stattdes-
sen die gesetzliche Regelfrist grofziigig bemessen. Erst
wenn die Genehmigung etwa nach einem Jahr noch nicht
erteilt ist, kommt eine Amtsléschung in Betracht. Dies ist
fiir den Gesetzgeber hinnehmbar, zumal es sich lediglich
um ein Ordnungsanliegen handelt.

6. ZuNr.7 (Anderung von § 10)

In das Handelsregister sollen kiinftig eine inldndische Ge-
schiftsanschrift der Gesellschaft sowie eine inlédndische
Anschrift eines etwaigen Zustellungsbevollmichtigten
eingetragen und bekannt gemacht werden. Das ist insbe-
sondere im Hinblick auf das elektronische Handelsregister
praktikabel und daher zu begriiflen.

7. Zu Nr.8 (Neufassung von § 16)

Die Maligeblichkeit der Gesellschafterliste im Verhiltnis
zur Gesellschaft ist sinnvoll. Dabei ist zu begriilen, dass
entsprechend der bisherigen Rechtslage dem Geschifts-
fiihrer keine weitgehenden Priifungspflichten anldsslich
der Eintragung in die Gesellschafterliste aufgebiirdet wer-
den.

Die Ermoglichung des gutgldubigen Erwerbs (Absatz 3
——) ist zwar grundsitzlich zu begriilen. Die Vorausset-
zung einer mindestens dreijdhrigen Unrichtigkeit der Ge-
sellschafterliste ist aber unzutreffend. Zwei Fille sind zu
unterscheiden: Entweder ist die Eintragung des VerdufBer-
ers in die Liste, etwa wegen materieller Unwirksamkeit
der Abtretung an ihn, von Anfang an unrichtig. Dann ge-
niigt die Formulierung, dass die Eintragung seit minde-
stens drei Jahren widerspruchslos besteht. Oder der Veriu-
Berer hat den Geschiftsanteil zuvor an einen anderen Er-
werber verdufBert und dieser Erwerber ist noch nicht in die
Gesellschafterliste eingetragen. Dann geniigt es zu seinem
Schutz, wenn der gutgldubige Erwerb von dem Zeitpunkt
an ausgeschlossen ist, in dem der Erwerb dem Geschifts-
fiihrer mitgeteilt und nachgewiesen wurde. Denn es wire
nicht gerechtfertigt, wenn die Sdumnis des Geschiftsfiih-
rers insoweit zu Lasten des Erwerbers gehen wiirde. Es
entspricht aber dem Eigeninteresse des Dritterwerbers, fiir
die Eintragung in die Gesellschafterliste durch den Ge-
schiftsfiihrer Sorge zu tragen. Daher ist auch insoweit
eine Frist angebracht, aber nicht von drei Jahren sondern
allenfalls von drei Monaten. Es wird daher vorgeschlagen,

in Absatz 3 Satz1 das Wort ,,unrichtig® zu streichen und
Satz3 wie folgt zu ergénzen:

,... oder dem Geschiéftsfiihrer hochstens drei Monate
vor dem Erwerb ein entgegenstehender Vorerwerb mit-
geteilt und nachgewiesen wurde.*

8. ZuNr.9 (Anderung von §17)

Die Aufhebung von Absatz 5 ist konsequent im Rahmen
der Flexibilisierung der Geschéftsanteile. S. dazu oben un-
ter B.I.2. zu Nr.3 (Anderung von § 5).

9. ZuNr.11 (Anderung von § 30 Abs.1)
a) Zu Satz2 —neu-—

Der neue Satz2 dient ausweislich der Begriindung der Pré-
zisierung des § 30. Er liegt seiner Intention nach im Inter-
esse der Unternehmen, ist deshalb zu begriilen. Insbeson-
dere soll er die laut Begriindung 6konomisch sinnvolle in
Konzernen verbreitete Praxis des sog. Cash Pooling sank-
tionieren. Seine Fassung erscheint aber nicht ausreichend
und ist auch irrefithrend. Sie ist in zweierlei Hinsicht zu
beanstanden:

aa) Richtigerweise ist statt auf das Interesse der Gesell-
schaft auf den Drittvergleich abzustellen, zu dem im Falle
der Kreditvergabe auch die Priifung der Kreditwiirdigkeit
und der Sicherheiten gehort. Das stimmt mit den Ausfiih-
rungen in der Begriindung iiberein. Im Falle des positiven
Drittvergleichs liegt keine Auszahlung von Gesellschafts-
vermodgen im Sinne von § 30 Abs.1 Satz1 vor. Es handelt
sich vielmehr um eine im Hinblick auf § 30 Abs. 1 neutra-
le Malnahme der Geschiftsfithrung. Der Gesellschafter
ist insoweit Geschiftspartner der Gesellschaft wie jeder
andere, die Leistung beruht nicht auf seiner Gesellschaf-
terstellung. So wie Maflnahmen des Geschiftsbetriebs die
wirksame Kapitalaufbringung nicht beeintrachtigen, sind
sie auch fiir die Kapitalerhaltung unbeachtlich.

Fiir die Abgrenzung kann nicht auf §43 Abs. 1 abgestellt
werden. Auch wenn das Drittgeschift fiir die Gesellschaft
nachteilig wire und der Geschiftsfithrer deshalb bei Ab-
schluss mit einem Dritten die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes missachtet hitte, kann der Abschluss
mit dem Gesellschafter ein Drittgeschift sein. Wenn z.B.
Leistung und Gegenleistung objektiv nicht gleichwertig
sind, so handelt es sich trotzdem um ein neutrales Drittge-
schift, wenn hierfiir Griinde bestehen, die auBlerhalb des
Gesellschaftsverhiltnisses liegen, wenn also der Ge-
schiftsfiihrer mit einem Dritten in der Situation des Ge-
sellschafters das Geschift ebenfalls abgeschlossen hitte.

Demgegeniiber kann nach h.M. das Gesellschaftsinteresse
nicht in Gegensatz zu dem Interesse der Gesellschafterge-
samtheit gestellt werden (Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
16. Aufl. 2004, Anh § 13 Rz.28). Es ist also nicht tauglich,
die zulédssigen von den verbotenen Auszahlungen abzu-
grenzen.

bb) Die Ausgrenzung von Drittgeschiften ist nicht auf die
Kreditvergabe, also auf die ,,Vorleistung* zu beschrinken,
gilt vielmehr ganz allgemein als Bestandteil des Auszah-
lungsbegriffs. Der neue Satz2 ist also zu eng und mogli-
cherweise irrefiihrend.

Daraus ergibt sich folgender Formulierungsvorschlag fiir
den neuen Satz?2:



GmbHR 18/2006

GmbH-Dokumentation

981

,Eine Auszahlung im Sinne von Satz 1 liegt nicht vor,
wenn die Leistung im Rahmen des Geschiftsbetriebs er-
folgt und wenn im Falle einer Vorleistung aufgrund ei-
nes Vertrags mit einem Gesellschafter der Anspruch auf
die Gegenleistung oder die Darlehensriickzahlung bilan-
ziell vollwertig ist (§ 253 HGB).*

b) Zu Satz3 —neu-

Was fiir den neuen Satz?2 gilt, gilt auch fiir den neuen
Satz3. Das Ziel ist aulerordentlich zu begriilen und ent-
spricht einer seit langem erhobenen Forderung der Praxis.
Die sog. Rechtsprechungsregeln zu eigenkapitalersetzen-
den Gesellschafterleistungen sind feinsinnig erdacht, sind
aber fiir den Praktiker nicht mehr iiberschaubar und ma-
chen die GmbH zu einer auflerordentlich komplexen
Rechtsform. Wiirde man diese Rechtsregeln aufrechterhal-
ten, so wire die GmbH etwa gegeniiber der englischen Li-
mited allein aus diesem Grund nicht konkurrenzfihig.
Hinzu kommen die Uberlappungen mit den Anfechtungs-
vorschriften der Insolvenzordnung und des Anfechtungs-
gesetzes. Lediglich das ohnehin problematische Rechtsin-
stitut der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlassung
entfillt ersatzlos.

Die Formulierung kann jedoch nicht als gegliickt bezeich-
net werden. AuBlerdem geht sie wiederum zu weit, indem
sie die bevorzugte Riickzahlung eines Darlehens an den
Gesellschafter in der Liquiditétskrise der GmbH fiir zulis-
sig erkldrt. Angenommen die Riickzahlungsforderung des
Gesellschafters wire zwar fillig und auch unbestritten,
aber der Gesellschaft fehlen im Zeitpunkt der Riickzah-
lung die liquiden Mittel, um alle fdlligen Forderungen ih-
rer Gliaubiger zu befriedigen. Das ist die Situation, in der
die Gesellschaft mit einer Einlageforderung nicht aufrech-
nen diirfte (Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
16. Aufl. 2004, §19 Rz.22, 23). Diesen Grundsatz aus
dem Recht der Kapitalaufbringung sollte man auch im
Recht der Kapitalerhaltung anwenden. Daraus ergibt sich
folgender Formulierungsvorschlag fiir den neuen Satz3:

,,Eine Auszahlung im Sinne des Satz 1 liegt ferner nicht
vor, wenn mit der Leistung eine Forderung des Gesell-
schafters erfiillt wird, die im Zeitpunkt der Leistung fal-
lig, liquide und vollwertig ist.*

10. Zu Nr.13 (Aufhebung von §§ 32 a und 32b)

Diese Vorschriften werden insgesamt in die Insolvenzord-
nung iibernommen, dabei wird der Eigenkapitalersatzcha-
rakter nicht mehr vorausgesetzt. Dies ist aus Vereinfach-
ungsgriinden sehr zu begriilen. Da auch das Stehenlassen
in der Krise fiir den Eigenkapitalersatzcharakter ausreicht,
wird die Ausdehnung auf alle Gesellschafterdarlehen bzw.
Gesellschafter-Sicherheiten keine nennenswerten Verin-
derungen bringen.

11. Zu Nr.14 (Anderung von §35)

Die Ergénzung von Absatz 1 erscheint zweckentspre-
chend. Dadurch wird die Abgabe von empfangsbediirfti-
gen Willenserklarungen gegeniiber Briefkastengesell-
schaften und die Zustellung an Briefkastengesellschaften
ermoglicht.

Die Erginzung von Absatz 2 ist problematisch. Sie sollte
nur als ultima ratio eingreifen, wenn auch die Bestellung

eines Notgeschéftsfithrers analog §29 BGB nicht in Be-
tracht kommt. Antragsberechtigt fiir die Bestellung eines
Notgeschiftsfiihrers ist auch jeder Dritte, der sein Recht
nicht gegen die Gesellschaft durchsetzen kann, weil diese
nicht wirksam vertreten ist (Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
16. Aufl. 2004, Vor § 35 Rz. 18).

12. Zu Nr.17 (Anderung von § 40)

Die Neufassung von Abs.1 Satz2 und die Anfiigung von
Satz3 —neu- ist sinnvoll. Die Einbeziehung des Notars in
die Aktualisierung der Gesellschafterliste unterstiitzt deren
Richtigkeitsgewihr. Auch ist es zweckentsprechend, die
Pflicht nicht allein an die Beurkundung von Abtretungen
nach § 15 Abs.3 anzukniipfen. Es ist z.B. auf §52 Abs.2
UmwG hinzuweisen.

13. Zu Nr. 18 (Neufassung §47 Abs.2)

Bisher galt der zwingende Grundsatz, dass aus einem Ge-
schiftsanteil nur einheitlich abgestimmt werden kann
(Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, §47 Rz.4).
Dieser Grundsatz ist jedoch nicht unangefochten (vgl. Be-
rner/Stadler, GmbHR 2003, 1407 ff.). Durch den Entwurf
wird er vollends in Frage gestellt. Die uneinheitliche
Stimmabgabe entspricht auch einem praktischen Bediirf-
nis. Thre Zulidssigkeit sollte daher durch folgende Fassung
von §47 Abs.2 klargestellt werden:

,Jeder Euro eines Geschiftsanteils gewédhrt das Recht
zur Abgabe einer Stimme.*

14. Zu Nr.19 (Neufassung § 55 Abs.4)

Die Verweisung auf § 19 Abs. 6 (jetzt § 19 Abs.5) ist wohl
versehentlich weggefallen.

15. Zu Nr.27 (Anderung von § 64)

Die Erginzung von Abs. 1 ist zu begriiflen, trifft sie doch
nur den ,,bosglidubigen® und daher nicht schutzbediirftigen
Gesellschafter. Diese Einschrinkung muss jedoch wie
folgt formuliert werden: ,,... es sei denn, er hat von Zah-
lungsunfihigkeit oder der Fiihrungslosigkeit keine Kennt-
nis.

Die Ergénzung von Abs. 2 wird keine grof3e praktische Be-
deutung haben, weil die Zahlung regelmifig schon nach
§30 Abs. 1 unzulidssig ist und zur Haftung des Geschifts-
fithrers nach §43 Abs.3 fiihrt. AuBerdem lasst sie offen,
welche Anforderungen an die erforderliche Solvenzprii-
fung durch den Geschiiftsfiihrer zu stellen sind. Schlie$3-
lich ergibt sich das Problem, dass die Gesellschafter mog-
licherweise Druck auf den Geschiftsfiihrer ausiiben. Es ist
daher zu empfehlen, auf diese Bestimmung ganz zu ver-
zichten, zumal die Gesellschafter wegen existenzvernich-
tenden Eingriffs haften werden.

II. Zu Artikel 9: Anderung der Insolvenzordnung
1. Zu Nr.3 (Anderung von § 19 Abs.2)

Die Ergéinzung macht die Abgabe von Rangriicktrittser-
klarungen zur Uberschuldungsvermeidung entbehrlich.
Sie ist daher aulerordentlich zu begriilen, zumal die vom
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BGH aufgestellten Anforderungen an eine sog. qualifizier-
te Rangriicktrittserkldrung zu vielen Zweifeln Anlass ga-
ben.

2. Zu Nr.4 (Anderung von § 39)

Die Anderungen erstrecken die Nachrangigkeit auf samtli-
che Kreditforderungen von Gesellschaftern, iibernehmen
aber die Ausnahmen fiir Kleingesellschafter und Sanie-
rungsgesellschafter aus dem geltenden §32a Abs.3 Satz?2
und 3 GmbHG. Diese Anderungen sind aus Vereinfach-
ungsgriinden zu begriilen. Im Insolvenzverfahren wird es
praktisch nur eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarle-
hen geben.

3. Zu Nr.5 (Einfiigung § 44a)

Die Vorschrift fiigt die geltenden §32a Abs.2 und §32b
GmbHG in die Insolvenzordnung ein. Auch hier wird auf
die Voraussetzung des Eigenkapitalersatzcharakters ver-
zichtet. Das ist aus Vereinfachungsgriinden zu begriifen,
ohne dass der Verzicht auf das Merkmal des Eigenkapital-
ersatzcharakters nennenswerte Auswirkungen haben wird.

4. Zu Nr.7 (Neufassung § 135)

Hier bedeutet der Verzicht auf die Voraussetzung des Ei-
genkapitalersatzcharakters eine wesentliche Ausweitung
der Anfechtbarkeit. Denn es wird sich hidufig nicht um
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen handeln,
die im letzten Jahr vor dem Insolvenzantrag zuriickgezahlt
oder in den letzten zehn Jahren besichert wurden. Nach
geltendem Recht reicht es fiir die Anfechtbarkeit der Besi-
cherung nicht aus, dass das Darlehen nachtréglich eigen-
kapitalersetzend wird. § 135 Nr.1 InsO setzt vielmehr das
Vorhandensein eines eigenkapitalersetzenden Darlehens
und dessen gleichzeitige oder nachtrégliche Besicherung
voraus (Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2000, §§32a,
32b Rz.73). Die Meinung des OLG Hamburg (Hanseati-
sches OLG Hamburg v. 6.12.1985 — 11 U 158/85,
GmbHR 1986, 88 [89]), die Sicherheit sei bei spiterem
Stehenlassen des Kredits als neu bestellt zu behandeln, ist
nicht haltbar und vor allem mit dem Wortlaut von § 135
Nr.1 InsO nicht vereinbar. So sehr daher diese Gesetzes-
dnderung aus Vereinfachungsgriinden zu begriilen ist, so
sehr ist die dadurch bewirkte extreme Ausweitung bedenk-
lich. Man kann schlieflich nicht die Gesellschafter-
Fremdfinanzierung gegeniiber der Fremdfinanzierung
durch Dritte dermafBlen benachteiligen. Dafiir gibt es kei-
nen rechtfertigenden Grund. Der neu gefasste § 135 InsO
muss vielmehr einem Vergleich mit § 131 InsO standhal-
ten. Daher sollten jedenfalls die Fristen halbiert werden.
Das gilt erst recht fiir die parallele Anderung des Anfech-
tungsgesetzes.

Fiir die Centrale fiir GmbH
Dr. Otto Schmidt

gez. RA Dr. Harald Kallmeyer, Diisseldorf

Rechtsprechung
Gesellschaftsrecht

Stammeinlage: Erfiillung einer Einlageschuld mit
Darlehenstilgung nach ,,Hin- und Herzahlen*

GmbHG § 19 Abs.1 u. 2, §55; BGB §362

1. Einlagezahlungen aus Mitteln der GmbH, die dem Infe-
renten im Zusammenhang mit einer Kapitalerh6hung als
,Darlehen‘ oder in sonstiger Weise iiberlassen worden sind,
sind mit dem Grundsatz der realen Kapitalerhohung unver-
einbar, weil sie wirtschaftlich einer verbotenen Befreiung
von der Einlageschuld i.S.v. §19 Abs.2 GmbHG gleichste-
hen.

2. In einem solchen Fall der sog. verdeckten Finanzierung
leistet der Inferent bei dem ,,Her- und Hinzahlen* — nicht
anders als in der spiegelbildlichen Konstellation des sog.
Hin- und Herzahlens — unter dem Gesichtspunkt der Kapi-
talaufbringung nichts; eine im Zusammenhang mit der
,,Herzahlung* getroffene ,,Darlehensabrede* ist unwirksam.

3. Mit der spéteren Zahlung auf die vermeintliche ,,Darle-
hensschuld“ erfiillt der Inferent die offene Einlageverbind-
lichkeit.

BGH, Urt. v. 12.6.2006 — II ZR 334/04

» Aus dem Tatbestand:

[1] Die Klédgerin (Kl.in) verlangt aus einem mit der Be-
klagten (Bekl.) zu 1) am 17.3.2000 geschlossenen Unter-
nehmenskaufvertrag (UV) iiber den Erwerb sdmtlicher,
von der Bekl. zu 1) gehaltenen Geschiftsanteile an der P-
GmbH (im Folgenden: P) Schadensersatz von den Beklag-
ten als Gesamtschuldnern, weil die Bekl. zu 1) entgegen
der in dem Vertrag erteilten Zusicherung — fiir deren Erfiil-
lung die Bekl. zu 2) zusitzlich die Garantie iibernommen
habe — die Stammeinlage von 950.000 DM aus einer Kapi-
talerh6hung bei der P nicht wirksam geleistet habe.

[2] Die P gewihrte auf der Grundlage einer Abrede v.
10.1.1995 der Bekl. zu 1), ihrer damaligen Alleingesell-
schafterin, am 24.2.1995 ein — bis 30.9.1995 riickzahlba-
res — verzinsliches Darlehen von 1Mio.DM; bereits am
1.3.1995 iiberwies diese 950.000 DM an die P unter Anga-
be des Verwendungszwecks ,,Kapitalerhohung™ zuriick.
Am 13.3.1995 beschloss die Gesellschafterversammlung
der P, das Stammkapital von 50.000DM auf 1 Mio.DM zu
erhohen, wobei die — sofort bar zu leistende — neue
Stammeinlage von 950.000 DM wiederum von der Bekl.
zu 1) iibernommen wurde. Die von der Bekl. zu 1) vorein-
gezahlten 950.000 DM wurden sodann bei der P als Erho-
hung der Stammeinlage verbucht. Bis zum 17.3.2000
zahlte die Bekl. zu 1) zudem einen Betrag i.H. der als Dar-
lehen empfangenen Valuta von 1Mio.DM in nicht niher
bekannten Raten — am 13.1.1997 betrug die noch offene
Restforderung 496.230DM - vollstindig zuriick. Durch
den notariellen Unternehmenskaufvertrag v. 17.3.2000
verduBerte die Bekl. zu 1) an die Kl.in sdmtliche von ihr
an der P gehaltenen Geschiftsanteile zu einem Kaufpreis
von 1 DM. In dem Vertrag sicherte die Bekl. zu 1) u.a. die
vollstindige Einzahlung des Stammbkapitals zu und ver-
pflichtete sich zum Schadensersatz fiir den Fall der Un-



