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Rechtsentwicklung

Verkiindung des GmbH-Gesetzes am 20.04.1892

Scheitern der Reformen 1939 und 1969/1971 (Diskrepanz zur AG)
GmbH-Novelle 1980 (insh. Einmann-GmbH, 88 32a, b GmbHG)
Beglaitreformen 1994 (UmwG), 1998/99 (Handel srechtsreform)

EuGH-Entscheidungen i.S. Centros (1999), Uberseering (2002) und
Inspire Art (2003)

Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Mindestkapitals im GmbH-
Recht (MindestkapG) vom 15.04.2005

Rechtswissenschaftliche Diskussion zum Reformstau des GmbH-Rechts
(neue Rechtsform?)
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Rechtsentwicklung I

Referentenentwurf zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 29.05.2006

Regierungsentwurf zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG), BT-Drucks. 16/6140
v. 23.05.2007

Empfehlung des Rechtsausschusses, BR-Drucks. 354/1/07 v. 26.06.2007
Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drucks. 354/1/07 (B) v. 06.07.2007

Gegenaul3erung der Bundesregierung, BT-Drucks. 16/6140
v. 25.07.2007

Offentliche Anhorung des Rechtsausschusses am 23.01.2008

Zusammenstellung des Gesetzesentwurfs mit den Beschl Uissen des
Rechtsausschusses (BT-Drucks. 16/9737) v. 24.06.2008
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Rechtsentwicklung 111

Beschlussempfehl ung des Finanzausschusses, BT-Drucks. 16/9829
V. 26.06.2008

Annahme in der 2. und 3. Beratung am 26.06.2008

Verdffentlichung im Bundesgesetzblatt am 28.10.2008
(BGBI | 2008, 2026; Inkrafttreten am 01.11.2008)

Recherchehinwels;

http://www.jura.uni-augsburg.de/prof/moellers/

Link: ,,Datenbank zum deutschen und européischen Wirtschaftsrecht*
= Gesdllschaftsrecht

© 2008, Dr. Stephan Wibbelsmann



http://www.jura.uni-augsburg.de/prof/moellers/

¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Was bringt dasMoMiG?

Griundungserleichterungen |

Beurkundungspflicht bleibt

aber: vereinfachtes Verfahren durch Musterprotokoll
(verwendbar fur GmbH und UG)

Problem 1: Personengesdllschaft unzuléssig

Problem 2: Max. 3 Gesellschafter, jeweils nur 1 Geschéaftsantell
Problem 3: Keine Vinkulierung

Problem 4: Nur ein Geschéftsfihrer inkl. Befreiung von 8 181 BGB
Problem 5: Geschéftsfuhrer-Bestellung al's Satzungsinhalt?
Problem 6: Griindungsaufwand beschrankt auf 300 EUR

Problem 7. Keine Erganzungs-/V ariationsmoglichkeit (str.)

© 2008, Dr. Stephan Wibbelsmann




¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Was bringt dasMoMiG?

Griundungserleichterungen ||

Vortell: Kostenreduktion, § 41d KostO
aber unklar, ob Entwurfsgebthr (8§ 145 KostO) und Gebtihr fur die
Beurkundung der Geschéftsfihrer-Bestellung (8 47 KostO) hinzu kommt

Wegfall des § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG (Konzession vor
Handel sregisteranmel dung)

Beachte noch:
Anderung zum MindestK apG:
Stammkapital muss in Geschaftsoriefen weiterhin nicht genannt werden
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Was bringt dasMoMiG?

Stammkapital und Geschéaftsantell

Mindeststammkapital weiterhin 25.000 EUR (Ausnahme: UG)
Redaktionelle Anderung: ,,Geschaftsanteil* statt ,, Stammeinlage'

Mindestdotierung eines Geschéftsanteils: 1,00 EUR
(Folgeanderung in § 47 Abs. 2 GmbHG bzgl. Stimmrecht)

Keine Begrenzung der anlasslich Grindung / Kapitalerh6hung
tubernommenen Geschéftsantelle

Vorratsteilung zulassig (Wegfall des § 17 GmbHG)

Einmann-Grindung: Streichung des § 7 Abs. 1 Satz 3 GmbHG
(Sicherheitsleistung bel Tell-Kapitalaufbringung)

Durchnummerierung der Geschéftsanteile zwingend (str.)
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Was bringt dasMoMiG?

Unter nenmer gesellschaft (haftungsbeschrankt) |

Grundlage: § 5a GmbHG, keine besondere Rechtsform

Firmenzusatz zwingend ,,Unternehmensgesel | schaft
(haftungsbeschrankt)* oder ,,UG (haftungspeschrankt)*, Warnfunktion

Mindestdotierung des Stammkapitals: 1,00 EUR
>  Problem: ggf. anfangliche Uberschuldung wegen der Griindungskosten
nur Bareinlage (voll aufzubringen!)

»  Problem: verdeckte Sacheinlage (Rechtsfolge str.)
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Was bringt dasMoMiG?

Unter nenmer gesellschaft (haftungsbeschrankt) |1

Gesetzliche Ricklage (1/4 des J, ohne Begrenzung nach oben?!)
= Rechtsfolge bel Nichtbeachtung: Nichtigkeit des Jahresabschlusses

Kapitalerhohung aus der gesetzlichen Ricklage
= Steuern: Sonderausweis nach § 28 Abs. 1 Satz 3 KSIG
= Folge: Wechsel des Firmenzusatzes zulassig

Sonderregelung: Gesellschafterversammlung nur bel drohender
Zahlungsunfahigkeit (nicht bel Verlust des halftigen Stammkapitals)
(aber wohl str.; § 84 GmbHG sieht nur unterlassene Verlustanzeige als
strafrechtlich erheblich)
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Was bringt dasMoMiG?

4. Internationaliserung |

Wegfall des § 4a Abs. 2 GmbHG (fruher: Verw.-sitz = Satzungssitz)
(analog: Wegfall des § 5 Abs. 2 AktG)

Konseguenz bel Verlegung des Satzungssitzes unverandert:

Auflosung der Gesellschaft (vgl. BayObL G DSIR 2004, 1224)
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Was bringt dasMoMiG?

|nternationalisierung ||

Konseguenz bel Verlegung des Verwaltungssitzes:.
bislang (BGH Il ZB 1/06): Amtsaufl6sungsverfahren (8§ 144a FGG)
nunmehr: Fortbestand der Gesellschaft im Ausland, wenn

(1) Sitzinenem Ausland, das der sog. Grindungstheorie folgt
(2) Sitzin enem EU-/EWR-Ausand (EuGH-Rechtsprechung)

(3) Stz in einem Partnerstaat eines bilateralen Abkommens
(bspw. dt.-amerik. Freundschafts-, Handels- und
Schifffahrtsvertrag v. 29.10.1954)

unklar, wenn Sitz in einem Ausland, das der sog. Sitztheorie folgt
(bislang EUGH 1.S. Daily Mail, neue Entscheidung i.S. Cartesio
abzuwarten; Entwurf elnes Gesetzes zum intern. Privatrecht der
Gesellschaften zur Kodifizierung der Grindungstheorie)
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Was bringt dasMoMiG?

4. Internationaliserunglll (Exkurszum Steuerrecht)

Ebene der Gesdllschaft

Auflosende Sitzverlegung: 8 11 KSIG
| dentitétswahrende Sitzverlegung (Drittstaat):

8 12 Abs. 3 KStG: Gesellschaft gilt als aufgel6st; § 11 KSIG gilt
entsprechend

| dentitétswahrende Sitzverlegung (EU/EWR):

8§12 Abs. 1 KSIG (allg. Entstrickungsfall), Rechtsfolge abhangig davon,
ob deutsche Besteuerungshoheit bestehen bleibt bzw. bereits zuvor nicht
bestand
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Was bringt dasMoMiG?

4. Internationaliserunglll (Exkurszum Steuerrecht)

Ebene der Gesdllschafter

Antelle in inlandischem Betriebsvermogen:

Grundsatzlich 84 Abs. 1 Satz 4 ESXIG bzw. § 12 Abs. 1 KStG:

Rechtsfolge abhangig davon, ob deutsche Besteuerungshoheit bestehen
bleibt bzw. bereits zuvor nicht bestand

Anteilei.S.d. § 17 ESIG (vgl. § 17 Abs. 5 Satz 1 ESIG):

Rechtsfolge abhangig davon, ob deutsche Besteuerungshoheit bestehen
bleibt bzw. bereits zuvor nicht bestand

DBA regelmaldig: D; Ausnahme bspw. Tschechien (innerhalb EU
beachte aber Schutz des Art. 10d stFRL: Ausgleichsposten und
Nachversteuerung bel Verkauf; § 49 ESIG)

© 2008, Dr. Stephan Wibbelsmann




¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Was bringt dasMoMiG?

Geschéaftsanschrift / Zustellungsbevollmachtigter

Zwingend: Angabe einer Geschaftsanschrift (gilt auch far
Handel spersonengesel | schaften und Einzel kaufleute, HRegV O)

Recht auf Registrierung eines inlandischen Zustellungsbevollméachtigten

Bel Fuhrungslosigkeit der Gesellschaft (Wegfall aller GFer):
Ersatzzustellung an jeden Gesellschafter moglich (8 35 Abs. 1 Satz 2
GmbHG)

Beachte: Flankierende Anderung in HGB und ZPO

8§ 15a HGB, 185 ZPO: offentliche Zustellung, wenn Gesell schaft unter
Inlandischer (eintragungspflichtiger) Geschéaftsanschrift oder Uber
Zustellungsbevollmachtigten nicht erreichbar
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Was bringt dasMoMiG?

Geschéaftsfuhrung |

Erweiterung der I nhabilitétsbestimmung (8 6 Abs. 2 GmbHG):

wie bisher: Betreuung und Vorverurteilung wegen I nsolvenzstraftaten
(88 283-283d StGB)

neu: Vorverurtellung wegen vorsatzlicher

»  Insolvenzverschleppung (88 84 GmbHG, 401 AktG = § 15a Abs. 4
InsO-neu),

falscher Angaben (88 82 GmbHG, 399 AktG),

unrichtiger Darstellung (88 400 AktG, 331 HGB, 313 UmwG, 17
PublG),

8§ 263-264a, 265b-266a StGB (mind. 1 Jahr Freiheitsstrafe;
Folgeproblem: Gesamtstrafenbildung)
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Was bringt dasMoMiG?

Geschéaftsfuhrung I

neu: Erstreckung auf Falle der Verurteilung im Ausland wegen
vergleichbarer Straftaten Haftung der Gesellschafter (8 6 Abs. 5
GmbHG)

Haftung der Gesellschafter, falls inhabile Personen als GeschéftsfUhrer
bestellt worden sind; Problem: Anspruchsberechtigter nach Wortlaut nur
die Gesellschaft; vermutlich aber Schutzgesetzeigenschaft und daher
Haftungsdurchgriff

deregulatorische Aufhebung des § 35 Abs. 3 GmbHG
(V ertretungsangabe Uberflissig, wegen klarem Wortlaut der 88 164 ff.
BGB)
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Was bringt dasMoMiG?

Geschéaftsfuhrung 111

Haftung der Geschaftsfuhrer nach § 64 GmbHG wie bisher
(Altglaubiger / Neuglaubiger)
» Beachte aber: ,,Ersatzanspruch* = Erstattungsanspruch, daher Haftung

auch dann, wenn zeitlich nachfolgende Ereignisse ebenfalls zu
| nsolvenzantragspflicht gefuhrt hétten; erfasst D& O diese Anspriiche?

neu: Insolvenzverursacherhaftung der Geschaftsfthrer ,,fur Zahlungen
an Gesellschafter, sowelt diese zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
fihren mussten” (8 64 S. 3 GmbHG)

» lesenswert: Poertzgen, GmbHR 2007, 1258 (1260 ff.)

»  Wortlaut geht Uber die Intention des Gesetzgebers (Schutz der Glaubiger
vor tberzogenen leveraged finance Gestaltungen) hinaus und erfasst
jeden konzerninternen L e stungsaustausch; ,,Eigenkapital ersatzrecht
n.F.“?

© 2008, Dr. Stephan Wibbelsmann




¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Was bringt dasM oM iG?

Kapitalaufbringung |

Aufrechnung der Stammeinlageforderung zuktnftig zulassig mit
Forderungen aus der Uberlassung von Vermogensgegenstanden (8§ 19
Abs. 2 GmbHG)

Regelung der ,,verdeckten Sacheinlage™ (8 19 Abs. 4 GmbHG)

»  bidang: Haftungsverdoppelung

» nunmehr: keine Erfullungswirkung (beachte: GF darf bei Anmeldung
daher Erflllung nicht versichern!), aber Anrechnungsl 6sung
(automatische Anrechnung der Einlage zum Wert im Zeitpunkt der HR-
Anmeldung bzw. der spateren Uberlassung)

Grenze des zeitlichen Zusammenhangsi.d.R. 6 Monate (str.)
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Was bringt dasMoMiG?

Kapitalaufbringung ||

,,HIN- und Herzahlen* hat Erfullungswirkung (8 19 Abs. 51ns0, ,,alles
oder nichts*), wenn:

>
>
>

>

bel Anmeldung angegeben
Ruckzahlungsanspruch gegen Gesellschafter ist voll werthaltig

Ruckzahlungsanspruch gegen Gesellschafter ist jederzeit fallig bzw.
kann jederzeit fallig gestellt werden

Beachte: 8 56 GmbHG verweist nur auf 8 19 Abs. 4 (= verdeckte
Sacheinlage) nicht auf 8 19 Abs. 5 (Hin- und Herzahlen); daher bei
Kapitalerhohung Erfullungswirkung fraglich

,Unwesentliche** Uberbewertungen einer Sacheinlage kein
Eintragungshindernis (8 9c GmbHG)
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Was bringt dasMoMiG?

Kapitalerhaltung

Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts (Wegfall des Begriff der ,,Krise™)

Leistungen an Gesellschaft (Cash-Pooling) verstof3t nicht gegen
Kapitalerhaltungsgrundsatze (8 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG), wenn
vollwertiger Ruckzahlungsanspruch des Gesellschafters besteht, sowie
zwischen Parteien eines Ergebnisabfiihrungsvertrags (8 291 AktG)

» Problem 1: 8§ 31 GmbHG sieht grundsétzlich Rickforderung beim
Empfanger und nur Haftung des Gesell schafters vor!

» Problem 2: Kiindigung von Darlehensverhdtnissen /
Gewinnabfuhrungsverhdtnissen, wenn absehbar ist, dass
Ruckzahlungsanspruch nicht mehr vollwertig; sonst droht Haftung
des Geschéftsfihrers (8 43 GmbHG)

RUckgewahr von Gesellschafterdarlehen verstoft nicht gegen
Kapitalerhaltungsgrundsatze (8 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG); Streichung
von 88 32a, b GmbHG
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Was bringt dasMoMiG?

9. Genehmigtes Kapital

Neuregelung in § 55a GmbHG (8§ 202 AktG nachempfunden)

5 Jahre nach Eintragung der Gesellschaft (bzw. Satzungsanderung)
bis max. ¥z des Stammkapitals

Ausiibung wohl durch Geschéftsflihrer (Regelung tibersehen), erfordert
keine (weitere) notariell beurkundete Satzungsanderung

offen, ob Bezugsrechtsausschluss moglich
(m.E. 8 186 Abs. 3 AktG analog)

© 2008, Dr. Stephan Wibbelsmann




¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Was bringt dasMoMiG?

Erwerb von Geschaftsanteilen

Bedeutung der Liste der Gesellschafter (an Aktienregister angelehnt):
Nur wer in der zum Handelsregister eingereichten Liste eingetragen i<t,
gilt gegenlber der Gesellschaft als Gesellschafter

Gutglaubiger Erwerb von Antellen (8 16 Abs. 3 GmbHG), es sei denn:

»  Kenntnis oder Kennenmuissen des Erwerbers von Nichtberechtigung
(Pflicht zur Einsichtnahme in die Liste?);

Widerspruch gegen die Liste im Handel sregister hinterlegt;
Listeist weniger als 3 Jahre im Handelsregister hinterlegt;

Unrichtigkeit der Liste ist dem wahren Rechtsinhaber nicht zurechenbar.
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Was bringt dasMoMiG?

11. Insolvenzrecht |

Gesetzliche Subordination aller Anspriche der Gesellschafter gegen die
Gesellschaft, bspw. Darlehen, Regressanspriiche (bei Besicherung von
Drittdarlehen, vgl. K. Schmidt, BB 2008, 1966) (8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO;
Ausnahme: Nicht-GF und Beteiligung < 10%, Sanierungsprivileg)

§ 19 Abs. 2 InsO: Ausklammerung der Gesellschafterdarlehen und
vergleichbarer Rechtshandlungen aus der Uberschuldungspriifung, wenn
Glaubiger ausdrtcklich Rangrucktritt hinter die (bereits gesetzlich
subordinierten) Anspriche nach § 39 Abs. 1 Nrn. 1 bis5 InsO) erklart
hat

» Beachte: Bei Gesellschafterbesicherung bedarf es einer asudricklichen
Freistellungsverpflichtung des Gesellschafters gegentiber der
Gesellschaft, deren Vollwertigkeit und Rangricktrittserklarung des
Gesdllschafters beziiglich des Regressanspruchs gegen die Gesellschaft.
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Was bringt dasMoMiG?

11. Insolvenzrecht ||

Recht (8 15 InsO) und (bel Kenntnis und Fuhrungslosigkeit) Pflicht der
Gesellschafter (bel AG und Gen: auch AR) zur Stellung des
|nsolvenzantrags (8 15a Abs. 3 InsO)

»  Problem: FUhrungslosigkeit (GF nicht erreichbar, im Ausland .. .)

| nsolvenzantragspflicht in § 15a 1nsO (Zentral vorschrift, statt bisner
8§ 64 GmbHG, 130a HGB, 92 f. AktG; Ausnahme: 8§ 42 Abs. 2 BGB)

»  Hintergrund: auf (Schein-)Auslandsgesellschaften findet i.d.R. nur
auslandisches Gesdll schaftsrecht Anwendung, so dass
| nsolvenzantragspflicht im GmbHG |eerlauft

Partikul arinsolvenzverfahren (8 354 InsO) bel unselbsténdigen
Niederlassungen

weiterhin: Schutzgesetz (Poertzgen, GmbHR 2007, 1258)
= Problem: Ubertragung von Beteiligung an Minderjahrige (keine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung mehr zu erwarten)
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Was bringt dasMoMiG?

| nsolvenzrecht |11

M ehrstockkonstruktionen (8§ 15a Abs. 2 InsO = § 130a Abs. 4 HGB)

Straftatbestande (bspw. 8 84 GmbHG, 130b HGB) zentral in
§ 15aAbs. 4, 51nsO

Anfechtbarkeit von Befriedungshandlungen der Gesellschaft innerhalb
eines Jahres vor Insolvenzantrag (88 135 f. InsO, 6 f. AnfG)

» Beachte: Vertragliche Absicherung bei Verkauf der Betelligung, da
sonst bspw. der Ex-Gesellschafter, die anlasslich des Verkaufs
zuruckgewahrten Darlehen erstatten muss!

Gebrauchslberlassung bedeutsamer V ermogensgegenstande durch
Gesellschafter an Gesellschaft: Fortdauer von 1 Jahr nach
Insolvenzerdffnung (8 135 Abs. 3 InsO; Entgelt = Masseverbindlichkeit)
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Was bringt dasMoMiG?

| nsolvenzrecht 1V (steuerrechtlicher Exkurs)

Die Ubernahme von (eigenkapital ersetzenden) Birgschaften fir eine
Gesellschaft, an welcher der Antellseigner nur mittelbar beteiligt ist,
fuhrt nicht zu nachtraglichen Anschaffungskosten der (unmittelbaren)
wesentlichen Beteiligung (BFH v. 04.03.2008).

= BFH v. 20.08.2008: Ruckstellung

wegen potentieller Rickforderung

wegen Eigenkapitalersatzqualitat fihrt

zu VGA (Schwestergesel | schaftkonstruktion).

= fraglich, wie sich Wegfall des !

., Eigenkapitalersatzrechts* auf die 4/
Rechtsprechung des BFH auswirkt

(vgl. nur Groh, FR 2008, 267, der

einen wirtschaftlich Zusammenhang

zwischen Aufwand und Beteiligung

fur 8 17 EStG genligen lassen will).
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Was bringt dasMoMiG?

12. Sonstiges

Redaktionelle Folgeanderungen in anderen Gesetzen

Sonstige laufende Gesetzesgebungsverfahren:

> Gesetz zum internationalen Privatrecht der Gesdllschaften
(Kodifizierung der Griindungstheorie)

Gesetz zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fir die Absicherung
flexibler Arbeitszeitregelungen (Haftung der GF bel unzureichender
|nsolvenzsicherung von Zeitkonten; aber § 8 AltTzG wohl bereits
Schutzgesetz)

© 2008, Dr. Stephan Wibbelsmann




¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!

Dr. Stephan Wibbelsmann
LL.M. Tax., Rechtsanwalt

c/o Dr. Muth & Partner GbR

N
= Klosterweg 3
/7 36039 Fulda

Tel. 0661/ 9736 — 152
Fax. 0661 / 9736 — 165

stephan.wuebbelsmann@muth-partner.de

Die vorliegende Prasentation wurde mit aller gebotenen Sorgfalt erstellt, vermag jedoch eine Rechtsberatung
unter Berticksichtigung der jeweiligen individuellen Umstande des Einzelfalls nicht zu ersetzen.
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