Examensrelevante Aspekte der GmbH-Reform 2008 (MoMiG)

Von Prof. Dr. Peter Kindler, Augsburg

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbrdauchen (MoMiG) wird ein dop-
peltes Reformziel verfolgt: Erstens soll auf den verstdrkten
Einsatz ausldndischer Gesellschaftsformen auf dem deut-
schen Markt, so vor allem der britischen Limited (private
company limited by shares), reagiert und die deutsche GmbH
attraktiver gemacht werden fiir Unternehmensgriinder. Und
zweitens soll unlauteren Machenschaften zu Lasten von Ge-
sellschaftsgldubigern begegnet werden. Der folgende Beitrag
gibt einen Uberblick iiber die examensrelevanten Aspekte der
Reform des GmbH-Rechts.

I. Zur Examensrelevanz des GmbH-Rechts

Entgegen anderslautenden Geriichten in Kreisen der Studie-
rendenschaft zéhlt das Recht der Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung (GmbH) in weitem Umfang zum Pflichtfachwis-
sen fiir die Erste juristische Priifung'. Das am 1.11.2008 in
Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom
23.10.2008 (BGBI. T 2008, S. 2026) ist daher hinsichtlich
einiger seiner Regelungsgegenstinde auch fiir Studierende
von Interesse. Auf diese Aspekte der GmbH-Reform be-
schriinkt sich der nachfolgende Beitrag”.

II. Beschleunigung und Erleichterung von Gesellschafts-
griindungen

1. Kapitalaufbringung
a) Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) nach
§ S5a GmbHG

Das MoMiG bringt mit dem neuen § 5a GmbHG speziell fiir
kapitalschwache Existenzgriinder eine Einstiegsvariante zur
GmbH, die ohne ein bestimmtes Mindeststammkapital errich-
tet werden kann’. Aus dem neuen § 5 Abs. 2 GmbHG folgt
nur, dass diese Gesellschaft als Einmann-GmbH ein Stamm-
kapital von mindestens einem Euro haben muss, denn der
Nennbetrag eines jeden Geschéftsanteils hat auf volle Euro

' Vgl. etwa § 18 Abs. 2 Nr. 2 BayJAPO 2003 (Errichtung der
Gesellschaft sowie Vertretung und Geschiftsfithrung); § 11
Abs. 2 Nr. 4 b JAG NRW 2003 (Errichtung der Gesellschaft,
Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter
sowie Vertretung und Geschiftsfithrung); § 8 Abs. 2 Nr. 3
JAPrO BW 2002 (Errichtung, Vertetung und Geschiftstiih-
rung der GmbH).

? Vgl. fiir eine eingehende Darstellung der GmbH-Reform
Kindler, NJW 2008, 3249 ff.

3 Dazu BegrRegE, BT-Drs. 16/6140, S. 31 f.; zur ,haftungs-
beschrinkten Unternehmergesellschaft” ndher Bormann,
GmbHR 2007, 897 (898 f.); Drygala, NZG 2007, 561 ff.;
Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, 1485 ff.; Leyendecker,
GmbHR 2008, 302 ff. (rechtsékonomisch); Noack, DB 2007,
1395 (1396 f.); Seibert, GmbHR 2007, 673 ff.; Wilhelm, DB
2007, 1510 ff.

zu lauten und die Summe der Nennbetréige aller Geschiftsan-
teile muss mit dem Stammkapital {ibereinstimmen. Diese
,,Mini-GmbH* darf — abweichend von § 4 GmbHG - in ihrer
Firma nicht den Rechtsformzusatz ,,GmbH* fiihren, sondern
muss nach § 5a Abs. 1 GmbHG als ,,Unternehmergesell-
schaft” oder ,,UG* bezeichnet werden, jeweils mit dem Zu-
satz ,,(haftungsbeschriinkt)*. AuBerdem verpflichtet sie das
Gesetz zur vollstindigen Kapitalaufbringung vor der Anmel-
dung zum Handelsregister (§ 5a Abs. 2 GmbHG in Abwei-
chung von § 7 Abs. 2 GmbHG). Besondere Gldubigerschutz-
vorschriften enthalten § 5a Abs. 3 GmbHG (Ansparpflicht)
und § 5a Abs. 4 GmbHG (Verlustanzeige). Fiihrt die UG eine
Kapitalerhohung durch, so entfillt nach § 5a Abs. 5 GmbHG
die Ansparpflicht, wenn hierdurch das gesetzliche Mindest-
stammkapital nach § 5 Abs. 1 GmbHG erreicht Wirds; auch
darf dann statt UG die Bezeichnung GmbH gefiihrt werden.

b) Zulassung verdeckter Sacheinlagen (§ 19 Abs. 4 GmbHG)6

Von einer verdeckten Sacheinlage spricht man, wenn der
wirtschaftlich einheitliche Vorgang der Sacheinlage in recht-
lich getrennte Geschifte aufgespalten wird, von denen eines
eine Bareinlage zu sein scheint, wihrend das andere dem
Abfluss der Geldmittel bei der Gesellschaft und zugleich der
Annahme anderer Vermogensgegenstinde als Leistung auf
die Einlagenschuld dient’. Vereinfacht gesprochen wird nach
auBen hin eine Bareinlage vereinbart und vom Gesellschafter
auch geleistet, doch zahlt die Gesellschaft diesen Betrag zu
einem spiteren Zeitpunkt wieder an den Einleger zuriick. Die
Riickzahlung erfolgt z.B. im Rahmen eines Kaufvertrages,
aufgrund dessen der Gesellschafter der Gesellschaft einen
Sachwert {iibertrdgt, was auch von vornherein beabsichtigt
war. Dieses Verfahren umgeht die komplizierte Wertpriifung
und Offenlegung fiir Sacheinlagen (§ 5 Abs. 4 GmbHG), und
unredlichen Gesellschaftern erlaubt es die Einbringung un-
terwertiger Sacheinlagen. Nach bisherigem Recht bestand
hier analog § 27 Abs. 3 S. 3 AktG die Verpflichtung zur
Leistung der Bareinlage ungeschmilert fort, und der An-

* Dieser Rechtsformzusatz ist wenig aussagekriftig. Leider
hat der Gesetzgeber den Vorschlag des DAV (NZG 2007,
737 Rn. 20) nicht aufgegriffen: ,,Griinder-GmbH*.

> Niher Schdrtl, GmbHR 2008, Rn. 81 f.

® Zur bisherigen Rechtslage zuletzt etwa Habersack, in:
Hommelhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Priester
zum 70. Geburtstag, 2007, S. 157 ff.; zum RegE insbes. Veil,
ZIP 2007, 1241 ff.; zur — nach langer Diskussion — Gesetz
gewordenen ,,Anrechnungslosung® s. Beschlussempfehlung
und Bericht des Rechtsausschusses vom 24.6.2008, BT-Drs.
16/9737, S. 97; M. Winter, in: Hommelhoff (Hrsg.), Fest-
schrift fir Hans-Joachim Priester zum 70. Geburtstag, 2007,
S. 867 ff (876 ff.); Ulmer, ZIP 2008, 45 (52 f.).

" Grdl. BGH NJW 1982, 2444 (2446), insoweit nicht in
BGHZ 83, 319; dazu Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008,
§ 27 Rn. 10.
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spruch des Gesellschafters auf Riickgewihr des rechtsgrund-
los geleisteten Sachwerts war in der Insolvenz der Gesell-
schaft meist wertlos®.

Auch das MoMiG hilt an der Verpflichtung zur Bareinla-
ge fest (§ 19 Abs. 4 S. 1, 3 GmbHG), doch sind die Vertriage
tiber die Sacheinlage und die Rechtshandlungen zu ihrer
Ausfiihrung — entgegen der bisherigen Rspr.” — nicht unwirk-
sam (§ 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG). Zudem wird der Wert der
verdeckten Sacheinlage auf die Bareinlagepflicht des Gesell-
schafters angerechnet (§ 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG). Die An-
rechnungslosung erfolgt jedoch erst nach Eintragung der
Gesellschaft in das Handelsregister (§ 19 Abs. 4 S. 4
GmbHG), weshalb der Geschiftsfithrer in der Anmeldung
nach § 8 GmbHG nicht versichern kann und darf, die Geld-
einlage sei durch Anrechnung erloschen und damit erfiillt'.
Gleichzeitig stellt das Gesetz durch § 19 Abs. 4 S. 4 GmbHG
sicher, dass das Registergericht die Eintragung der Gesell-
schaft auch in Fillen ablehnen kann (§ 9c GmbHG), in denen
der Wert der verdeckten Sacheinlage den Betrag der geschul-
deten Geldeinlage erreicht''. Und schlieBlich muss der Ge-
sellschafter im Streitfall beweisen, dass der Wert der ver-
deckten Sacheinlage den Betrag der geschuldeten Bareinlage
tatsichlich erreicht hat (§ 19 Abs. 4 S. 5 GmbHG)".

c) Zulassung des Hin- und Herzahlens von Bareinlagen (§ 19
Abs. 5 GmbHG)

Der verdeckten Sacheinlage verwandt ist der Fall des bloBen
Hin- und Herzahlens des Einlagebetrages. Die bisherige Rspr.
verneinte hier eine Erfiillung der Einlageschuld, weil es an
einer Leistung zur freien Verfiigung der Gesellschaft fehle
(vgl. §§ 7 Abs. 3, 8 Abs. 2 S. 1, 56a, 57 Abs. 2 S. 1 GmbHG;
§§ 37 Abs. 12,54 Abs. 3 S. 1, 188 Abs. 2 S. 2 AktG)". Die
Gldubiger- und Mitgesellschafterinteressen sind hier noch
viel mehr gefihrdet als bei einer verdeckten Sacheinlage.
Denn bei dieser wird dem Gesellschaftsvermogen ja immer-
hin — anstelle der geschuldeten Bareinlage — ein Sachwert

¥ BegrRegE in BT-Drs. 17/6140, S. 39 ff.; aus neuerer Zeit
BGHZ 173, 145 = NJW 2007, 3425 (Lurgi).

® BGHZ 155, 329 (338 f.) = NJW 2003, 3127 (§ 27 Abs. 3
S. 1 AktG analog).

19 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses
vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 97.

' Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses
vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 97.

12 Naher Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1210); zur — nach
langer Diskussion — Gesetz gewordenen ,,Anrechnungslo-
sung® s. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsaus-
schusses vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 97; M. Winter
(Fn. 6), 876 ftf.; Ulmer, ZIP 2008, 45 (52 f.); zur fritheren
Rechtslage zuletzt etwa Habersack (Fn. 6), S. 157 {f.; zum
RegE insbes. Veil, ZIP 2007, 1241 ff.

3 St. Rspr., BGHZ 153, 107 (109 f.) = NJW 2003, 825;
BGHZ 165, 113 (116 f.) = NJW 2006, 509; BGHZ 165, 352
(356) = NJW 2006, 906; BGH NJW-RR 2006, 1630 = NZG
2006, 716; BGH NJW 2001, 3781.

zugefiihrt, was beim Hin- und Herzahlen nicht der Fall ist'*.
Dies fiihrte nach Einschitzung des Gesetzgebers zu Proble-
men in der Praxis, insbesondere bei der GmbH-Griindung
unter Einbeziehung in einen sog. Cash-Pool". Der neue § 19
Abs. 5 GmbHG bestimmt daher, dass ein Hin- und Herzahlen
der ordnungsgemiflen Einlageleistung nicht entgegensteht,
wenn die Auszahlung an den Gesellschafter durch einen
vollwertigen Riickgewihranspruch gedeckt ist'®. Diese Vor-
aussetzungen sind z.B. bei einem erst nach fiinf Jahren falli-
gen Darlehensriickzahlungsanspruch nicht gegeben, weil eine
derart weit in die Zukunft gerichtete Einschidtzung beziiglich
der Vollwertigkeit unmoglich ist'’. Bei der Kapitalerhdhung
ist § 19 Abs. 5 GmbHG sinngemdll anzuwenden (§ S56a
GmbHG).

d) Wegfall der strengen Kapitalaufbringungsregeln bei der
Einpersonen-Gesellschaft (§§ 7 Abs. 2 S. 3, 19 Abs. 4
GmbHG a.F.)

Aus mindestens drei Griinden besteht in den Fillen der Ein-
mann-Griindung eine gesteigerte Gefahr, dass das Stammka-
pital zum Nachteil der Glaubiger nicht wirklich aufgebracht
wird:'"® (1) Es findet keine gegenseitige Uberwachung statt,
die bei zwei oder mehreren Gesellschaftern aus dem jeweili-
gen Eigeninteresse heraus regelmiflig gegeben sein wird; (2)
ein unredlicher Gesellschafter hat eher die Gelegenheit zur
Vermogensvermischung (da er im Regelfall auch Alleinge-
schiftsfithrer sein wird); (3) es gibt keine Ausfallhaftung
nach § 24 GmbHG, wenn der Alleingesellschafter das
Stammkapital nicht einzahlt. Deshalb musste bislang der
Alleingesellschafter fiir den nicht eingezahlten oder durch
Sacheinlage abgedeckten Betrag des Stamm- bzw. Grundka-
pitals noch vor der Handelsregisteranmeldung eine Sicherung
bestellen (§ 7 Abs. 2 S. 3 GmbHG a.F.). Dass dies geschehen
ist, musste in der Anmeldung versichert werden (§ 8 Abs. S.
2 GmbHG a.F.); im Hintergrund standen die Haftung nach
§ 9a GmbHG und der Straftatbestand des § 82 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG. Dem Gldubigerschutz dienten ferner weitere Rege-
lungen iiber die Kapitalaufbringung (§ 19 Abs. 4 GmbHG
a.F."%), In-sich-Geschiifte (§ 35 Abs. 4 GmbHG?) und die
Niederschrift von Gesellschafterbeschliissen (§ 48 Abs. 3

' Plastisch schon BGHZ 28, 314 = NJW 1959, 383: ,Eine
solche Leistung des Einlageschuldners gleicht einem gewor-
fenen Ball, der an einem Gummiband hédngt und wieder zu-
riickschnellt.*; ndher Habersack (Fn. 6), S. 160 f..

15 Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1210); BegrRegE, BT-
Drs. 16/6140, S. 34 f., 66, 76; zum Cash-Pool unten im Text
unter I11. 4.

' Niher Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsaus-
schusses vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 97 f.; Ulmer,
ZIP 2008, 45 (53 f.).

7 Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1211).

¥ Dazu Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht,
3. Aufl. 2008, § 14 Rn. 96.

" Die Vorschrift hatte kein Gegenstiick im Aktienrecht, vgl.
Hiiffer (Fn. 7), § 36 Rn. 13.

0 Zur analogen Geltung der Vorschrift im Aktienrecht s.
Hiiffer (Fn. 7), § 42 Rn. 2.
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GmbHG?"). Durch das MoMiG sind die besonderen Kapital-
aufbringungsvorschriften der §§ 7 Abs. 2 S. 3, 19 Abs. 4 a.F.
GmbHG entfallen, um die Einmann-Griindung zu erleichtern.
Der Gesetzgeber hilt sie — als unnétige Erschwernis der Ge-
sellschafts-Griindung — fiir verzichtbar.

1. Musterprotokolle fiir einfache Griindungen

Fiir die eiligen Griinder standen bisher hauptsdchlich zwei
Wege zur Verfiigung: eine deutsche Vorrats-GmbH, an der
man die Anteile erwirbt (laut Werbeanpreisung in 24 Stunden
startklar) oder eine britische Limited, die mit Hilfe sogenann-
ter Inkorporationsdienstleister ebenfalls von heute auf mor-
gen als Haftungsschirm zur Verfiigung steht’’. Demgegen-
tiber dauert es im Regelfall mehrere Wochen von der GmbH-
Griindung beim Notar bis zur Handelsregistereintragung der
Gesellschaft, die dann erst die Haftungsbeschrinkung herbei-
fithrt (§ 11 Abs. 1 GmbHG). Abhilfe soll hier die ,,GmbH
von der Stange“ bringen, d.h. die Griindung unter Verwen-
dung notarieller Musterprotokolle, die dem MoMiG als An-
lage 1 beigefiigt sind (§ 2 Abs. la GmbHG)™. Dort finden
sich zwei Musterprotokolle: eines fiir die Griindung einer
Einpersonengesellschaft, eines fiir die Griindung einer Mehr-
personengesellschaft mit bis zu drei Gesellschaftern. Mit
diesem Verfahren sollen der Zugang zur GmbH erleichtert
und der Griindungsvorgang beschleunigt werden.

2. Verkiirzung der Eintragungszeiten beim Handelsregister
a) Uberblick.

Einige der bereits behandelten Griindungserleichterungen
dienen zugleich der Beschleunigung des Handelsregisterver-
fahrens bei der Eintragung von Gesellschaftsgriindungen oder
Kapitalerhohungen. Dies gilt fiir den Wegfall der strengen
Kapitalaufbringungsregeln bei der Einpersonen-GmbH (oben
unter 1 d) und die Zurverfiigungstellung von Musterprotokol-
len fiir einfache Griindungen (oben unter 2.). Einen besonde-
ren Beschleunigungseffekt verspricht sich der Gesetzgeber
von der Streichung von § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG (dazu
sogleich unter b).

b) Abkoppelung des Handelsregisterverfahrens von der ver-
waltungsrechtlichen Genehmigung

Nach der soeben genannten, durch das MoMiG aufgehobe-
nen Vorschrift war der Anmeldeversicherung eine etwa er-
forderliche staatliche Genehmigungsurkunde beizufiigen.

! Das Erfordernis einer Niederschrift gilt im Aktienrecht
ohnehin nach § 130 AktG.

2 www.go-limited.de.

» Niher Beschlussempfehlung und Beschluss des Rechtsaus-
schusses vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 67 ff., 93; zu
Voriiberlegungen (,,Mustergesellschaftsvertrag® ohne Notar-
zwang) Bayer u.a., GmbHR 2007, 953 {f; Karsten, GmbHR
2007, 958 ff.; Schroder/Cannivé, NZG 2008, 1 ff. mit weit.
Nachw. dort in Fn. 25; Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208
(1209); Ulmer, ZIP 2008, 45 (46 ff.). Dazu auch die krit.
Stellungnahme des Bundesrates vom 6.7.2007, BR-Drs.
354/07, S. 1 ff. = BT-Drs. 16/6140, S. 61 f.

Dies betraf z.B. Handwerks- oder Gaststittenbetriebe sowie
Bautrdger, deren Geschiftsbetrieb eine gewerberechtliche
Erlaubnis erfordert. Das verwaltungsbehordliche Verfahren
verzogerte so oftmals die privatrechtliche Unternehmens-
griindung und verldngerte das mit vielfacher Rechtsunsicher-
heit und Haftungsrisiken belastete Stadium der Vor-
Gesellschaft iiber Gebiihr. Diese Probleme entfallen mit der
Aufhebung von § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG, womit der Gesetz-
geber auch den Gleichklang zu den Einzelkaufleuten und
Personenhandelsgesellschaften herstellt (vgl. § 7 HGB)™.

II1. Gesellschafterfreundliche Regelungen

Durch eine Reihe gesellschafterfreundlicher Regelungen soll
die GmbH fiir Unternehmensgriinder wieder attraktiver wer-
den. Dabei geht es um die Beseitigung von Mobilitdtshinder-
nissen (nachfolgend unter 1.), Verbesserungen bei der Uber-
tragung von Geschiftsanteilen (nachfolgend unter 2.) und
eine Begrenzung der Gesellschafterhaftung im Innenverhilt-
nis (nachfolgend unter 3.).

1. Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland

Die Vorschrift des § 4a Abs. 2 GmbHG wurde gestrichen®.
Danach musste der Satzungssitz der Gesellschaft an einem
Ort liegen, an dem die Gesellschaft einen Betrieb hat, an dem
sich ihre Geschiftsleitung befindet oder die Verwaltung ge-
fithrt wird, und dieser Ort muss nach einhelliger Auffassung
im Inland gelegen sein.”® Aus der Streichung von § 4a Abs. 2
GmbHG folgt freilich nicht automatisch, dass der Satzungs-
sitz keinen realen inldndischen Bezugspunkt mehr haben
muss. Denn § 4a Abs. 2 GmbHG a.F. wurde iiberhaupt erst
vor zehn Jahren in das GmbHG eingefiigt”’, und schon lange
zuvor — also ganz unabhédngig von dieser Vorschrift — hatte
die Rechtsprechung das Erfordernis eines realen inldndischen
Bezugspunktes fiir den Satzungssitz aufgestellt. Eine deut-
sche Briefkasten-GmbH mit tatsidchlichem Sitz im Ausland
ist bis heute unzuldssig, wenn nicht wenigstens ein Betrieb
im Inland vorhanden ist. Daher hat die h.M schon lange vor
In-Kraft-Treten von § 4a Abs. 2 GmbHG i.d.F. des HRefG
am 1.1.1999 die Verwaltungssitzverlegung als Auflosungs-
tatbestand oder als Grund fiir ein Erzwingungsverfahren nach
§ 144a FGG angesehen®™. Der Gesetzgeber hiitte daher den §
4a Abs. 2 GmbHG nicht einfach ersatzlos streichen diirfen,

* Niher BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 34.
» Vgl. Art. 1 Nr. 4 b MoMiG und dazu BegrRegE vom
23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 29; dazu Fingerhuth/Rumpf,
IPRax 2008, 90 ff.; Hoffmann, ZIP 2007, 1581 ff.; Kindler,
Die AG 2007, 721 ff.; Peters, GmbHR 2008, 245 ff.; Preuf3,
GmbHR 2007, 57 (58 ff.); s. auch die detaillierte Regelung in
Art. 35 des geplanten Statuts einer Europdischen Privatge-
sellschaft (SPE), vgl. Maul/Rohricht, BB 2008, 1574 (1578).
% A A. Preufs, GmbHR 2007, 57 (62 nach Fn. 36).

*7 HRefG v. 22.6.1998, BGBIL. 1 S. 1474; dazu Priester,
DNotZ 1998, 691 (708 f.).

8 So schon Flesner, NZG 2006, 641 f.; Einzelnachw. bei
Kindler, IntGesR, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4.
Aufl. 2006, Rn. 503, 506, 508.
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sondern positiv festlegen miissen, ob und ggf. welchen realen
Inlandsbezug der Satzungssitz einer deutschen Kapitalgesell-
schaft tiberhaupt noch haben muss, und dass die Verlagerung
des Verwaltungssitzes der Gesellschaft von einem Staat in
einen anderen zulissig ist”. Nur so wire sichergestellt gewe-
sen, dass die Verwaltungssitzverlegung weder einen Auflo-
sungstatbestand darstellt, noch den Registerzwang nach
§ 144a FGG auslost.

2. Mindeststiickelung und Teilbarkeit der Stammeinlagen

Die Gesellschafter konnen jetzt ganz nach den Verhéltnissen
des FEinzelfalles — d.h. insbesondere nach Mafigabe ihrer
individuellen Finanzkraft — tiber die Hohe ihrer Stammeinla-
gen bestimmen. Die bisherige Beschrinkung, wonach die
Stammeinlage mindestens 100 Euro betragen musste und nur
in Einheiten aufgeteilt werden durfte, die durch 50 teilbar
sind (§ 5 Abs. 1, 3 GmbHG a.F.), fillt weg. Als einzige Be-
schrinkung ist nunmehr vorgesehen, dass der Nennbetrag
jedes Geschiftsanteils auf volle Euro lauten muss (§ 5 Abs. 2
S. 1 GmbHG), weshalb in der Einpersonen-GmbH das Min-
destkapital nunmehr einen Euro betrigt, wenn sich der Ge-
sellschafter fiir die UG (oben unter II 1 a) entscheidet™. Auch
das Verbot der Ubernahme mehrerer Stammeinlagen bei
Errichtung der Gesellschaft (§ 5 Abs. 2 GmbHG a.F.) hat
man zu Recht aufgehoben®'. § 17 GmbHG konnte gestrichen
werden, da die Teilung und Zusammenlegung von Geschiifts-
anteilen nach dem neuen § 5 Abs. 2 GmbHG unbegrenzt
moglich sind; § 46 Nr. 4 GmbHG begriindet hierfiir die Zu-
stindigkeit der Gesellschafterversammlung®. Die neue
Recgtslage erleichtert u.a. ma3geschneiderte Anteilsabtretun-
gen™.

3. Gesellschafterliste und Ubertragung von Geschiiftsanteilen

Der nichtssagende § 14 GmbHG iiber die Geschiftsanteile
wurde vollkommen neu gefasst und trigt jetzt die Uberschrift
,Einlagepflicht®. Nach § 14 S. 1 GmbHG ist auf jeden Ge-
schiftsanteil eine Einlage zu leisten (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG), und die Sitze 2 und 3 des neuen § 14 GmbHG
bestimmen das Verhiltnis zwischen dem Nennbetrag des
Geschiiftsanteils und der Einlage; sachliche Anderungen sind
damit nicht verbunden®. Eine der wesentlichen Neuerungen
des MoMiG ist der gutgldubige Erwerb von Geschiftsantei-
lIen (§ 16 Abs. 3 GmbHG). Ziel ist es, mehr Rechtssicherheit
zu schaffen. Rechtsscheintriger fiir den Gutglaubenstatbe-

? So auch das Petitum von Flesner, NZG 2006, 641 (642);
Regelungsvorschlag bei Kindler (Fn. 25), 721 (722).

% Dazu BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 29 f.;
auch Art. 19 Abs. 4 des geplanten SPE-Statuts sieht ein Min-
destkapital von 1 Euro vor, vgl. Lanfermann/Richard, BB
2008, 1610 ff.

*! Dazu BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 30.

2 BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 39, 45.

» Zum Ganzen Reformiiberlegungen schon bei Happ, ZHR
169 (2005), 6 (18 ff.).

¥ BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 37.

stand ist die beim Handelsregister einzureichende Gesell-
schafterliste. Deshalb ist zundchst grundsitzlich auf deren
gewachsene Bedeutung einzugehen (nachfolgend unter a).
Anschlieend werden die mit dem Tatbestand des gutgldubi-
gen Erwerbs verbundenen Fragen niher beleuchtet (nachfol-
gend unter b).

a) Aufwertung der Gesellschafterliste

Wie nach fritherem Recht ist sowohl bei der Griindung der
Gesellschaft als auch nach jeder Verdnderung in den Perso-
nen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung
eine Gesellschafterliste zum Handelsregister einzureichen
(§§ 8 Abs. 1 Nr. 3, 40 Abs. 1 und 2 GmbHG). Das MoMiG
wertet die Bedeutung der Gesellschafterliste jedoch erheblich
auf: (1) So gilt nunmehr gegeniiber der Gesellschaft nur der-
jenige als Gesellschafter, der in der im Handelsregister auf-
genommenen Gesellschafterliste eingetragen ist (§ 16 Abs. 1
S. 1 GmbHG). Die Gesellschafterliste ist jetzt die alleinige
Legitimation fiir die Ausiibung von Gesellschafterrechten,
und zwar — anders als frither die Anmeldung (§ 16 Abs. 1
S. 1 GmbHG a.F.) — nicht nur in Fillen des rechtsgeschaftli-
chen Erwerbs, sondern bei jedweder Veridnderung im Gesell-
schafterbestand oder Beteiligungsumfang. (2) Die Eintragung
in die Gesellschafterliste 16st dariiber hinaus die (Mit-
)Haftung des Erwerbers fiir in diesem Zeitpunkt riickstiandige
Einlageverpflichtungen aus (§ 16 Abs. 2 GmbHG). (3) Durch
die neu vorgesehene Nummerierung der Geschiftsanteile (§ 8
Abs. 1 S. 1 Nr. 3, § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG) erlaubt die Ge-
sellschafterliste auBerdem eine genaue Individualisierung der
Geschiftsanteile. Dadurch werden Zweifel an der Identitit
des jeweils iibertragenen Geschiftsanteils, wie sie frither bei
der VerduBlerung eines von mehreren Geschiftsanteilen glei-
chen Nennbetrags immer wieder entstanden, ausgeschlossen.
(4) Die im vorliegenden Zusammenhang wichtigste Aufgabe
der Gesellschafterliste ist die eines Rechtsscheintrigers fiir
den durch das MoMiG eingefiihrten gutgldubigen Erwerb von
Geschiftsanteilen (dazu ausfiihrlich nachfolgend unter b).

b) Gutgliubiger Erwerb von Geschdftsanteilen (§ 16 Abs. 3
GmbHG)”

Eine der wichtigsten Neuerungen des MoMiG ist der gut-
glaubige Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen. Bisher war
ein solcher Erwerb vom Nichtberechtigten nicht méglich. Der
Erwerber musste daher die Wirksamkeit aller Abtretungen
und sonstigen Inhaberwechsel bis zur Entstehung des betref-
fenden Geschiftsanteils zuriickverfolgen, konnte wegen des
Risikos unbemerkter Zwischenverfiigungen dennoch nicht zu
letzter Gewissheit gelangen. Ankniipfungspunkt fiir den gut-
gldubigen Erwerb ist — wie ausgefiihrt — die zum Rechts-

¥ Zum gutgliubigen Erwerb von Geschiftsanteilen s. Bott-
cher/Blasche, NZG 2007, 565 ff.; Bohrer, DStR 2007, 995
ff.; Eidenmiiller, ZGR 2007, 168 (200 ff.); Gotze/Bressler,
NZG 2007, 894 ftf.; Grunewald u.a., ZIP 2006, 685 ff.; Gru-
newald, Der Konzern 2007, 13 ff.; Hamann, NZG 2007, 492
ff.; Harbarth, ZIP 2008, 57 ff.; Mayer, DNotZ 2008, 403 ff.
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scheintriager aufgewertete Gesellschafterliste: nach § 16 Abs.
3 S. 1 GmbHG konnen ein Geschiftsanteil oder ein Recht
daran rechtsgeschiftlich wirksam vom Nichtberechtigten
erworben werden, wenn dieser als Inhaber des Geschiftsan-
teils in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschaf-
terliste eingetragen ist.

Die Gutglaubenswirkung bezieht sich allerdings nur auf
die Rechtsinhaberschaft des VerduBerers, nicht auch auf die
Existenz und die Lastenfreiheit der betroffenen Geschiftsan-
teile. Der Erwerbsinteressent muss also weiterhin liickenlos
iberpriifen, ob der zu erwerbende Geschiftsanteil iiberhaupt
wirksam entstanden ist und noch besteht. Ist der Gutglau-
benstatbestand des § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG erfiillt, scheitert
ein Erwerb vom Nichtberechtigten nach § 16 Abs. 3 S. 2
bzw. 3 GmbHG gleichwohl, wenn einer der folgenden Aus-
schlussgriinde vorliegt: (1) Die Gesellschafterliste ist hin-
sichtlich des Geschiftsanteils weniger als drei Jahre unrichtig
und die Unrichtigkeit ist dem Berechtigten nicht zuzurech-
nen. (2) Dem Erwerber ist die fehlende Berechtigung des
VerduBerers bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit un-
bekannt. (3) Der Gesellschafterliste ist hinsichtlich des Ge-
schiftsanteils ein Widerspruch zugeordnet.

4. Lockerung der Kapitalbindung und Konzernfinanzierung
durch ,,Cash-Pooling

a) Grundsdtze der Kapitalbindung.

Nach § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG?® darf das zur Erhaltung des
Stammkapitals (§ 5 GmbHG) erforderliche Vermogen der
Gesellschaft an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden.
Die Kapitalbindung wird mithin durch ein am Stammkapital
ausgerichtetes Auszahlungsverbot gesichert’’. Die Rspr. hat
dieses Auszahlungsverbot seit jeher streng verstanden und es
selbst bei Vollwertigkeit eines Gegen- oder Erstattungsan-
spruchs der Gesellschaft — z.B. im Cash-Pool (dazu sogleich
unter b) — angewandt. Erginzt wird diese gesetzliche Kapi-
talbindung durch das richterrechtlich entwickelte Verbot der
Vermogensaushohlung in der Krise (,,Existenzvernichtungs-
haftung®, nachfolgend unter ¢)**. Neben die gesetzliche Re-
gelung trat nach bisheriger Rspr. schlieBlich ein analog § 30
GmbHG angenommenes Riickzahlungsverbot fiir Gesell-
schafterdarlehen mit ,Eigenkapitalersatzfunktion® (vgl. §§
32a/32b GmbHG a.F., dazu nachfolgend unter 5.). Uber die
genannten Grundsitze der Kapitalbindung hinaus soll es nach
der Rspr. kein Verbot der materiellen Unterkapitalisierung
geben™.

36 Wortgleich mit § 30 Abs. 1 GmbHG a.F., der nur aus ei-
nem einzigen Satz bestand.

37 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum
GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 30 Rn. 1.

¥ Nach BGHZ 173, 246 = NJW 2007, 2689 (Trihotel) Rn. 39
besteht bei §§ 30, 31 GmbHG eine ,,Schutzliicke®, die § 826
BGB schlieft.

% So der BGH jingst wieder im Fall ,,Gamma*: BGH NJW
2008, 2437 = NZG 2008, 547 Rn. 16-25 und Ls. 2 (fiir
BGHZ bestimmt); dazu Altmeppen, ZIP 2008, 1201 ff.

b) Cash-Pooling (§ 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG/§ 57 Abs. 1 S. 3
AktG)

Das MoMiG schafft eine Ausnahme zur Kapitalbindung beim
Cash-Pooling im Konzern*’. Dabei wird — vereinfacht gesagt
— Liquiditdt von den Tochtergesellschaften abgezogen und
bei der Muttergesellschaft zentral fiir alle Konzerngesell-
schaften verwaltet. Zivilrechtliche Grundlage dafiir ist ein
Darlehen, das die Tochter der Mutter gewihrt. Das zentrale
Cash-Management durch die Mutter verringert — konzerndi-
mensional betrachtet — die Verwaltungskosten, ermdglicht
bessere Zinsertriige aus konzernweiten Uberschiissen und vor
allem vermeidet es die externe Kreditaufnahme durch eine
Konzerngesellschaft, wihrend gleichzeitig bei einer anderen
Konzerngesellschaft die entsprechende Liquiditdt vorhanden
wire, um nur einige der Hauptvorziige dieses Verfahrens zu
nennen.*’ Handelt es sich nun bei der Tochter um eine
GmbH, so griff allerdings bislang die BGH-Rspr. ein, wo-
nach Kreditgewihrungen an Gesellschafter — wie beim Cash-
Pooling —, wenn sie das satzungsméfige Stammkapital an-
greifen, selbst dann als verbotene Auszahlungen von Gesell-
schaftsvermogen (oben a) zu bewerten sind, wenn der Riick-
zahlungsanspruch der GmbH gegen ihre Konzernobergesell-
schaft im Einzelfall vollwertig sein sollte**.

Das MoMiG (d.h. der neue §§ 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG)
macht damit Schluss und hebt das Auszahlungsverbot u.a.
dann auf, wenn und soweit die Leistung an den bei der Mut-
tergesellschaft gefiihrten Cash-Pool durch einen vollwertigen
Riickgewdhrungsanspruch gegen die Muttergesellschaft ge-
deckt ist. Fiir Geschiftsfiihrer birgt das neue Recht zusitzli-
che Haftungsrisiken und Interessenkonflikte: Sie miissen
beurteilen, ob der Gesellschafter liquide genug ist, die emp-
fangenen Leistungen nach Filligkeit wieder an die Gesell-
schaft zuriickzuzahlen. Wer dies filschlich bejaht, unterliegt
der Haftung nach §§ 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG; umgekehrt wird
kein Geschiftsfithrer oder Vorstand einem Gesellschafter
gerne sagen, dessen Bonitét reiche fiir einen im Sinne der
§§ 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG, 57 Abs. 1 S. 3 AktG ,,vollwerti-
gen Anspruch nicht aus.

c) Kapitalbindung und Existenzvernichtungshaftung

Ergidnzend tritt die sog. Existenzvernichtungshaftung des
Gesellschafters in Fillen der Vermégensaushohlung neben
die klassischen Ausschiittungssperren des § 30 GmbHG.
Danach besteht bei missbriuchlicher Schadigung des im
Gldubigerinteresse zweckgebundenen Gesellschaftsvermo-
gens eine schadensersatzrechtliche Innenhaftung des Gesell-
schafters gegeniiber der Gesellschaft nach § 826 BGB™.

* Dazu Drygala/Kremer, ZIP 2007, 1289 (1292 f.); C. Schii-
fer, DStR 2006, 2085 (2088 ff.); ders., BB-Special 7/2006, 5
ff.

Y Habersack/Schiirnbrand, NZG 2004, 689 f.

2 BGHZ 157, 72 = NIW 2004, 1111; dazu Haber-
sack/Schiirnbrand (Fn. 41); RegE in BR-Drs. 354/07, S. 93.
¥ BGHZ 173, 246 = NJW 2007, 2689 (Trihotel); dazu statt
aller Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, 3.
Aufl. 2008, § 14 Rn. 94; nachfolgend BGH NJW 2008, 655;

ZJS 6/2008

582



Examensrelevante Aspekte der GmbH-Reform 2008 (MoMiG)

ZIVILRECHT

Diese mehrspurige Haftungsverfassung der GmbH soll durch
das MoMiG nach dem Willen seiner Urheber nicht angetastet
werden™.

5. Gesellschafterdarlehen

Bei der Finanzierung der Gesellschaft entscheiden sich die
Gesellschafter hiufig gegen den klassischen Weg der Erho-
hung des Stammkapitals mit anschlieBender Ubernahme der
neuen Geschiftsanteile (§§ 54 ff. GmbHG). Stattdessen neh-
men sie die Rolle eines Fremdkapitalgebers ein und gewih-
ren der Gesellschaft ein Darlehen nach §§ 488 ff. BGB oder
erbringen wirtschaftlich vergleichbare Leistungen an die
Gesellschaft (Biirgschaft, Gebrauchsiiberlassung). Neben der
Erwartung, dieses Darlehen auch im Falle einer Krise der
Gesellschaft noch rechtzeitig zuriickgezahlt zu bekommen,
steht dahinter oft auch die steuerliche Uberlegung, im negati-
ven Risikofall das verlorene Finanzierungsvolumen wenigs-
tens einkommensmindernd geltend machen zu kénnen. Bei-
des scheidet bei einer Eigenkapitalfinanzierung hdufig aus
(vgl. zur Riickerstattung § 72 S. 1 GmbHG bzw. § 199 S. 2
InsO; zum Steuerrecht § 8b Abs. 3 KStG). Nach bisherigem
Recht konnte derartiges Kapital, welches in der Krise ge-
wihrt wird, nicht wieder abgezogen werden. Eine Krise i.S.d.
§ 32a GmbHG a.F. lag vor, wenn die Gesellschaft iiberschul-
det oder zahlungsunfihig ist, also insolvenzreif nach §§ 17,
19 InsO, ferner bei Kreditunwiirigkeit*’. Das Gesetz begegne-
te damit der Erfahrungstatsache, dass die Fortsetzung des
Geschiftsbetriebs mit Hilfe von Gesellschafterdarlehen meist
zu weiteren Schulden und somit zur Gefihrdung weiterer
Glaubiger fithrt. Der Normzweck des Kapitalersatzrechts ist
daher seit jeher insolvenzrechtlich gepriigt™.

Mit dem MoMiG hat sich der Gesetzgeber zu einer radi-
kalen Vereinfachung des Rechts der Gesellschafterdarlehen
entschlossen”’, die auf folgenden Eckpunkten beruht™: (1)

BGH NJW-RR 2008, 918; NJW-RR 2008, 629; NJW 2008,
2437= DStR 2008, 1293 = ZIP 2008, 1232 m. Aufs. Altmep-
pen, 1201 ff. (Gamma); fiir das Verhiltnis der Existenzver-
nichtungshaftung zu den neuen Kapitalbindungsregeln nach
dem MoMiG s. Jacob, GmbHR 2007, 796 ff.; K. Schmidt,
GmbHR 2008, 449 (455 ff.).

* Im Zusammenhang mit der Erweiterung der Geschiiftsfiih-
rerhaftung fiir — hier nicht darzustellende — Masseschmaile-
rungen (§ 64 Satz 3 GmbHG) heif3t es in der BegrRegE, BT-
Drs. 16/6140, S. 106, der Entwurf beabsichtige ,.keine ab-
schlieBende Regelung der Existenzvernichtungshaftung und
greif(e) demgemill der weiteren Rechtsfortbildung nicht
vor.*; dazu auch K. Schmidt, GmbHR 2008, 449 (457 {.).

“ BGH NJW 2008, 2188 Rn. 11; niher Hueck/Fastrich
(Fn. 37), § 32a Rn. 48.

* Haas, NZI 2001, 1 (5 ff.); Paulus, ZIP 2002, 729 (734);
zur hieraus folgenden Anwendung dieses Rechtsinstituts auf
Auslandsgesellschaften s. Kindler (Fn. 28), Rn. 708 ff.

*" BegrRegE, BT-Drs. 16/6140, S. 56 ff.; Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Rechtsausschusses vom 24.6.2008, BT-
Drs. 16/9737, S. 106 f.; grundlegend Habersack/Huber, BB
2006, 1 ff.; Habersack, ZIP 2007, 2145 ff.

Die §§ 32a, 32b GmbHG werden aufgehoben und die ent-
sprechenden Regelungen werden von den gesellschaftsrecht-
lichen Gesetzen in die InsO und das AnfG* verlagert; (2)
Alle Darlehensriickzahlungsanspriiche von Gesellschaftern
einer Gesellschaft ohne eine natiirliche Person als personlich
haftender Gesellschafter werden als nachrangige Insolvenz-
forderung eingestuft (§§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 44a, 135, 143 In-
sO); (3) Die ,,Rechtsprechungsregeln* zum Eigenkapitaler-
satz>® werden abgeschafft (§ 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG).

IV. Bekimpfung von Missbriuchen

1. Zustellungserleichterungen durch inlindische Geschdifts-
anschrift

a) Uberblick

Das MoMiG enthilt eine ganze Reihe von Anderungen
betreffend die Zustellung von Schriftstiicken und den Zugang
von Willenserklirungen®'. Hervorzuheben sind die Pflicht zur
Anmeldung einer inlindischen Geschiftsanschrift zum Han-
delsregister (§ 10 Abs. 1 S. 1 GmbHG), die Moglichkeit der
Eintragung einer empfangsberechtigten Person (§ 10 Abs. 2
S. 2 GmbHG), die Empfangsvertretung durch Gesellschafter
(§ 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG) bei Fithrungslosigkeit, sowie die
Erleichterung der offentlichen Zustellung (§ 185 Nr. 2 ZPO)
und des Zugangs von Willenserkldrungen (§ 15a HGB) an
unerreichbare Gesellschaften. Diese Neuerungen richten sich
in erster Linie gegen unlautere ,,Firmenbestattungen®, d.h. die
Beseitigung gescheiterter Gesellschaften mbH auflerhalb
eines geordneten Liquidations- oder Insolvenzverfahrens.
Typischerweise legen die Geschiftsfiihrer dabei ihre Amter
nieder, das Geschiftslokal wird aufgegeben, die Geschiftsan-
teile werden an Dritte verduBert und der Gesellschaftssitz
wird verlegt™.

b) Inliindische Geschdiftsanschrift
aa) Pflicht zur Anmeldung

Bei Errichtung einer GmbH ist nach dem neuen § 8 Abs. 4
Nr. 1 GmbHG in der Anmeldung eine inldndische Geschéfts-
anschrift anzugeben. Diese wird nach § 10 Abs. 1 S. 1
GmbHG zusitzlich zum Sitz der Gesellschaft in das Handels-
register eingetragen und nach § 10 HGB bekannt gemacht.
Die Anschrift kann von jedem im Handelsregister (§ 9 Abs. 1

“® Vgl. Bork, ZGR 2007, 250 (251); Seiber/Deckert, ZIP
2008, 1208 (1211).

88§ 6, 6a AnfG.

%0 Grdl. BGHZ 31, 258 (273) = NJW 1960, 285; nachfolgend
etwa BGHZ 90, 370 (376) = NJW 1984, 1891; BGHZ 95,
188 (191 f.) = NJW 1985, 2947, BGH NJW 1985, 2719;
niher Kindler (Fn. 43), § 15 Rn. 50; Hueck/Windbichler,
Gesellschaftsrecht: ein Studienbuch, 21. Aufl. 2008, §24
Rn. 23.

1 Niher Steffek, BB 2007, 2077 ff.; Noack, DB 2006, 1475
(1482 f.); BegrRegE vom 23.7.2007, BT-Drs. 16/6140,
S. 42 f., 50 f., 70 (Bundesrat), 78 (Gegendullerung der BReg).
32 Zu einer BMJ-Erhebung iiber derartige Sachverhalte Sei-
bert, in: Crezelius (Hrsg.), Festschrift fiir Volker Roehricht
zum 65. Geburtstag, 2005, S. 585 ff.
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S. 1 HGB) oder im elektronischen Unternehmensregister (§ 9
Abs. 6 S. 1 HGB) eingesehen™ oder im Ausdruck verlangt
werden (§ 9 Abs. 4 S. 1 HGB)™.

bb) Freie Wahl der inldndischen Geschdftsanschrift

Meist wird man eine Anschrift anmelden, die mit der inldndi-
schen Anschrift der Hauptverwaltung, eines Geschiftslokals
oder eines maB3geblichen Betriebs iibereinstimmt. Die Gesell-
schaften sind dazu aber nicht verpflichtet. Vielmehr konnen
auch andere inldndische Geschiftsanschriften angemeldet
werden, wie die inldndische Wohnanschrift eines Geschéfts-
fithrers oder Gesellschafters, die inldndische Anschrift eines
Beraters oder jeder anderen dritten Person, die sich dazu
bereit erklart. Bedeutung hat diese Moglichkeit vor allem fiir
deutsche Gesellschaften mit effektivem Verwaltungssitz im
Ausland (oben III. 1).

cc) Bedeutung der eingetragenen inldndischen Geschdiftsan-
schrift fiir die Zustellung und den Zugang von Willenserkld-
rungen

Bei richtiger Registereintragung der Geschiftsanschrift im
Inland sind die Zustellung und der Zugang von Willenserkla-
rungen an die Gesellschaft ohne weiteres moglich, schon
wegen der Publizitit der Anschrift im elektronischen Unter-
nehmensregister (§ 9 Abs. 6 HGB). Uber diese faktische
Zustellungs- und Zugangserleichterung hinaus enthilt § 35
Abs. 2 S. 3 GmbHG eine unwiderlegliche Vermutung betref-
fend den Zugang von Willenserkldrungen und die Zustellung
an die Vertreter einer GmbH.

c) Empfangsvertretung der fiihrungslosen Gesellschaft

Das MoMiG fiihrt zwingende Empfangszustiindigkeiten der
Gesellschafter ein. Die zwingenden Empfangszustindigkeiten
sollen die missbriuchliche Fiihrungslosigkeit von Gesell-
schaften verhindern. Hat eine Gesellschaft keine Empfangs-
vertreter, konnen ihr gegeniiber Willenserkldarungen nicht
mehr wirksam zugehen. Auch Zustellungen scheiden aus,
weil § 170 Abs. 1 S. 2 ZPO bestimmt, dass eine Zustellung
an die juristische Person selbst wegen ihrer Prozessunfihig-
keit unwirksam ist. Ein Vertreter, an den nach § 170 Abs. 1
S. 1 oder § 171 S. 1 ZPO wirksam zugestellt werden konnte,
ist bei Fithrungslosigkeit aber nicht vorhanden. § 35 Abs. 1 S.
2 GmbHG bestimmt daher, dass eine GmbH, die keinen Ge-
schiftsfiithrer hat (Fithrungslosigkeit), durch die Gesellschaf-
ter vertreten wird, soweit ihr gegeniiber Willenserkldrungen
abgegeben oder Schriftstiicke zugestellt werden. Die Emp-
fangszustindigkeit fiir die GmbH liegt somit grundsitzlich
bei den Geschiftsfiithrern (§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG), hilfs-
weise — im Falle der Fithrungslosigkeit — bei den Gesellschaf-
tern (§ 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG), daneben stets bei der emp-
fangsberechtigten Person (§ 35 Abs. 2 S. 4 GmbHG), falls
eine solche nach § 10 Abs. 2 S. 2 GmbHG eingetragen ist.
Sachlich bezieht sich die Empfangszustindigkeit der Ge-
schiftsfiihrer und Gesellschafter gleichermaB3en auf Willens-

53 Einsichtnahme unter www.unternehmensregister.de.

erklarungen und Zustellungen, die der empfangsberechtigten
Person hingegen nur auf Zustellungen.

Dem Erkldrenden wird der Zugang der Willenserkldrung
weiter dadurch erleichtert, dass nach § 35 Abs. 2 S. 2
GmbHG ,,die Abgabe gegeniiber einem Vertreter der Gesell-
schaft nach Abs. 1 — also gegeniiber einem Geschiftsfiithrer
und bei Fiithrungslosigkeit gegeniiber einem Gesellschafter —
geniigt. Aulerdem gilt die unwiderlegliche Vermutung der
Moglichkeit der Kenntnisnahme unter der eingetragenen
inldindischen Geschiftsanschrift nach § 35 Abs. 2 S. 3
GmbHG auch fiir den Zugang an Gesellschafter. Ahnlich ist
die Rechtlage bei der Zustellung. Hier gilt fiir Gesellschafter
ebenfalls die unwiderlegliche Vermutung nach § 35 Abs. 2
S. 3 GmbHG, wihrend sich die Moglichkeit der wirksamen
Zustellung an nur einen Gesellschafter aus dem Zustellungs-
recht selbst (§ 170 Abs. 3 ZPO) ergibt. Nicht von Bedeutung
ist, ob der Erkldrende bzw. der Zustellungsveranlasser um die
Fiithrungslosigkeit und die geédnderte Empfangsvertretung
weil3.

2. Erweiterung der Bestellungshindernisse fiir Geschdftsfiih-
rer

Schon nach fritherem Recht konnte nicht Geschéftsfiihrer
sein, wer wegen einer Insolvenzstraftat (§§ 283 ff. StGB)
vorbestraft ist oder einem Gewerbeverbot unterliegt (§§ 6
Abs. 2 GmbHG a.F.). Gerade dieser Personenkreis hat die
vom Europdischen Gerichtshof ertffnete Moglichkeit zur
Fiihrung von Briefkastengesellschaften unter der Flagge der
Niederlassungsfreiheit™ freilich gerne wahrgenommen, meist
eine britische Limited errichtet und sich zu deren director —
d.h. Geschiftsfithrer — bestellen lassen. Denn das britische
Companies House kiimmern auslidndische Vorstrafen oder
Gewerbeverbote herzlich wenig®. Derart ungeeigneten Ge-
schiftsfithrern will auch das MoMiG nicht den Weg zu einer
haftungsbeschrinkten Unternehmensform ebnen, im Gegen-
teil: Der erweiterte Katalog der Ausschlussgriinde des § 6
Abs. 2 GmbHG umfasst jetzt auch Verurteilungen wegen
Insolvenzverschleppung, wegen falscher Angaben bei Griin-
dung oder KapitalmaBnahmen, wegen unrichtiger Darstellung
in der Rechnungslegung (§ 331 HGB) sowie u.a. wegen Be-
truges, Kreditbetrugs, Untreue oder Vorenthalten bzw. Ver-
untreuen von Arbeitsentgelt’’. GmbH-Gesellschafter, die
einer vom Geschiftsfithreramt ausgeschlossenen Person die
Fithrung der Geschifte iiberlassen, haften der GmbH nach § 6
Abs. 5 GmbHG fiir den Schaden aus den von dieser Person
begangenen Pflichtverletzungen.

> Vgl. nur BGHZ 154, 185 = NJW 2003, 1461 (Ubersee-
ring).

% Vgl. BegrRegE vom 23.7.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 49
r. Sp.

7 Vgl. zur Verschirfung des Inhabilititskataloges der §§ 6
Abs. 2 GmbHG, 76 Abs. 3 AktG noch im Rechtsausschuss
des Bundestages: Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 95 f.
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