Titelthema

von RA Daniel C. Ulirich

Am 01.11.08 ist das Gesetz liber die Moder-
nisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kampfung von Missbduchen (MoMiG) nach
vorheriger fast dreijahriger (auBer-) parlamen-
tarischer Debatte in Kraft getreten.

Nach der Offnung des deutschen Unternehmensmarktes
fir Kapitalgesellschaften anderer EU-Lander infolge
der Rechtsprechung des EuGH zur Unternehmensfrei-
ziigigkeit im Jahre 2003 und der damit verbundenen
massiven Abwanderung deutscher und auslandischer
Unternehmer, insbesondere in die englische Private
Limited Company und die spanische Sociedad Limitada,
entschloss sich der Gesetzgeber zur Steigerung der
Attraktivitdt der deutschen GmbH gegenlber den
europaischen Konkurrentinnen fiir das vorliegende Re-
formgesetz.

Mit dem MoMiG sind weitgehende Auswirkungen
auf die Unternehmenspraxis der GmbH verbunden:
Neben deutlichen Erleichterungen bei der Griindung,
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung sowie bei
der VerauBerung von Geschéaftsanteilen bringt das
Reformgesetz eine radikale Vereinfachung der als
kompliziert geltenden Rechtsprechungsregelungen zum
Eigenkapitalersatz mit sich.

Daneben sind fur GmbH-Geschéftsfihrer mit der Neu-
regelung zur Behandlung (verdeckter) Sacheinlagen
sowie der nunmehr gesetzlich geregelten Praxis des
Hin- und Herzahlens des Stammkapitals zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern neue Haftungsrisiken
verbunden.

Parallel dazu rickt nunmehr auch der GmbH-
Gesellschafter in den erweiterten Fokus personlicher
Haftung, etwa Uber die Neuregelung der Verantwort-
lichkeiten und damit verbundenen Regressfragen
bei fuhrungsloser Gesellschaft u.a. im Insolvenzfall
der Gesellschaft oder etwa durch die Erweiterung
des Kataloges der Bestellungshindernisse fir Ge-
schaftsfihrer.

Mit der Einfihrung der als Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrdnkt) oder auch UG (haftungsbe-
schrdnkt) bezeichneten, kleinen Variante der GmbH
besteht fortan - in Anlehnung an die englische Limited
oder spanische Limitada - die Mdglichkeit, eine
haftungsbeschrankte Gesellschaft mit einem Haftkapital
ab Euro 1.- zu grinden.

Durch die Mdoglichkeit der Verwendung des neu
eingefiihrten Musterprotokolls — als Alternative zu
einer individuell gestalteten, ausfiihrlichen Satzung
(Gesellschaftsvertrag) — ist zumindest fir den Fall
der Grindung einer Ein-Personen-Gesellschaft eine
sinnvolle Vereinfachung des Griindungsprocederes

erreicht, auch wenn - anders als urspriinglich geplant
- weiterhin die notarielle Beurkundung der Griindung
notwendig ist.
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Das Musterprotokoll kann sowohl fiir die Griindung
der GmbH als auch der Unternehmergesellschaft (UG)
verwendet werden. Es beinhaltet in einem Dokument
den gesetzlichen Mindestinhalt einer GmbH-Satzung
nebst dem Beschluss uber die Geschaftsfihrerbe-
stellung sowie eine Regelung (ber die Tragung der
Grindungskosten und fungiert zudem als Gesell-
schafterliste.

Die vom Gesetzgeber beabsichtigte Reduzierung der
Grindungskosten durch Verwendung der Mustersatzung
anstatt einer individuell gestalteten Satzung kommt
jedoch nur durch Griindung einer UG mit geringem
Stammkapital zum Tragen:

So betragen die Grindungskosten fir die GmbH
derzeit ca. € 390.-; fir die Unternehmergesellschaft
mit Mindeststammkapital schlagen Griindungskosten
von derzeit ca. € 160.- zu Buche. Beide Werte gelten
fir die Griindung und Eintragung einer Mehr-Personen-
Gesellschaft unter Verwendung der Mustersatzung.

Allerdings wird zu beachten sein, dass die Verwendung
des Musterprotokolls bei der Griindung einer Mehr-
personen-Gesellschaft regelmaig nicht zu empfehlen
ist, da dieses die Zahl der Gesellschafter auf hochstens
drei beschrankt und zwingend die Bestellung nur eines
Geschéftsfuhrers zulasst, was hinsichtlich der Ge-
schaftsflihrerbestellung in den meisten Fallen nicht dem
Wunsch der Gesellschafter entsprechen wird.

Zudem fehlen der Mustersatzung elementare Rege-
lungen Uber die Beziehungen der Gesellschafter
untereinander, insbesondere Regelungen Uber die
Voraussetzungen und Folgen der verschiedenen
Formen des Ausscheidens von Gesellschaftern, das
Schicksal der davon betroffenen Geschéaftsanteile und
der damit fir die Gesellschaft existentiellen Frage nach
der HOhe des zu leistenden Abfindungsguthabens.

Erschwerend kommt hinzu, dass das Musterprotokoll
zwingend die Befreiung des Allein-Geschaftsfiihrers
vom Verbot des Selbstkontrahierens nach § 181
BGB vorsieht und davon auszugehen ist, dass den
Mitgesellschaftern das hieraus resultierende, erhohte
wirtschaftliche Risiko nicht hinreichend bewusst sein
durfte oder im Bewusstsein des wirtschaftlichen Risikos
nicht akzeptabel erscheinen wird.



Fur die Unternehmergesellschaft - auch als kleine
GmbH oder GmbH light bezeichnet, gelten, da diese
keine eigene Rechtsform darstellt, lediglich die nach-
stehenden Ausnahmen im Vergleich zur GmbH:

Um die mit der Moglichkeit der Griindung ab einem
Stammkapital von € 1.- verbundene geringe Kapi-
talausstattung der UG in Folge der Griindung zu
kompensieren, missen regelmalig 25 % des Jahres-
Uberschusses als Gewinnriicklage in die Bilanz einge-
stellt werden und stehen somit nicht zur Ausschittung
an die Gesellschafter zur Verfligung. Eine anderweitige
Verwendung als zur Stammkapitalerhéhung oder zur
Verlustdeckung ist nicht zulassig.

Allerdings wird es grundsatzlich mdglich sein, die
Rucklagenpflicht dadurch zu umgehen, dass Gewinne
Uber entsprechend angepasste Gesellschafter-Ge-
schaftsflihrergehalter ausgekehrt werden, wobei
allerdings streng auf die durch die Finanzbehdrden
aufgestellten Grundsatze der Angemessenheit der
Geschaftsfihrervergitung zur Vermeidung des Tat-
bestands der verdeckten Gewinnausschittung zu
achten sein wird.

Im Gegensatz zur GmbH, bei der nunmehr auch bei
Ein-Personen-Griindungen eine halftige Einzahlung des
Stammkapitals ausreicht, ist das Stammkapital der UG
bei Grindung immer in voller Hohe zu leisten.
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Auf einen entsprechenden Zahlungsnachweis wird
seitens des Registergerichts fortan sowohl bei der
GmbH als auch der UG grundsatzlich verzichtet.

Die Moglichkeit einer Sach- bzw. Mischgriindung be-
steht bei der UG nicht; dies gilt auch fir ggfs. spatere
Kapitalerh6hungen.

Der Firmenzusatz Unternehmergesellschaft bzw.
UG jeweils mit dem ausgeschriebenen Hinweis
(haftungsbeschrénkt) istzwingend; der Firmenzusatz
GmbH darf hingegen nicht gefiihrt werden.

Ist im Wege der Stammkapitalerhéhung auf ein Stamm-
kapital von € 25.000.- aufgestockt worden, entfallen die
vorgenannten Sonderreglungen und es kann dann mit
dem Zusatz GmbH firmiert werden.

Im Gegensatz zur GmbH muss der Geschaftsflihrer der
UG die Gesellschafterversammlung nur bei drohender
Zahlungsunfahigkeit nicht jedoch bereits bei Verlust
des halftigen Stammkapitals zur Vermeidung der per-
sonlichen Haftung einberufen.

In Anbetracht der vermutlich geringen Kapitalausstattung
der UG dirfte dies jedoch keine Haftungserleichterung
bedeuten.

Vielmehr wird seitens der Gesellschafter der UG

darauf zu achten sein, dass bei einer mit einem le-
diglich geringen Stammkapital ausgestatteten Gesell-
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schaft nicht bereits unter Berilcksichtigung der im
Musterprotokoll vorgesehenen gesellschaftsseitigen
Tragung der Griindungskosten und ggfs. hinzutretender
Verluste aus dem anlaufenden Geschaftsbetrieb die
Uberschuldung derselbigen und damit die Pflicht zur
Stellung des Insolvenzantrags eintritt. Infolgedessen
werden die Grindungskosten — anders als der GmbH
— wohl Uberwiegend von den Gesellschaftern zu tragen
sein.

Bis zum Inkrafttreten des MoMiG fiihrte eine Verwen-
dungsabrede zwischen Gesellschafter und GmbH, die
sich wirtschaftlich als Rickgewahr der Einlageleistung
(Stammkapital) darstellte, zu einem Versto3 gegen die
Verpflichtung zur Einbringung der Stammeinlage zur
freien Verfugung der Geschaftsfiihrung mit der Folge,
dass eine wirksame und damit schuldbefreienden Er-
bringung der Einlageleistung nicht angenommen wurde
und hieraus resultierend die Verpflichtung zur erneuten
Erbringung der Bareinlage folgte.

Der alleinige Gesellschafter-Geschaftsfihrer
leistet vorlibergehend die erforderlichen € 25.000.-
auf das Stammkapital der GmbH, flhrt dieses aber
unverziglich nach erfolgter Griindung der Gesellschaft
z.B. im Wege der Darlehenshingabe an sich selbst oder
Dritte zurck.

Das MoMiG, im Gegensatz zur bisherigen Recht-
sprechung, erachtet das Hin- und Herzahlen nunmehr
unter der Voraussetzung, dass der Gesellschaft ein
vollwertiger und liquider Riickzahlungs- bzw. Gegen-
leistungsanspruch zur Verfligung steht und das Hin- und
Herzahlen gegeniiber dem Registergericht offengelegt
wird, als zulassig.

Fur die Geschaftsfihrung der GmbH tritt hierdurch ein
erhebliches Haftungsrisiko ein, da diese die Obliegen-
heit der Offenlegung gegenliber dem Handelsregister
trifft und die Geschéftsfiihrung zudem zu beurteilen hat,
ob der vorgenannte Rickzahlungs- bzw. Gegenleis-
tungsanspruch vollwertig und liquide ist.

Es muss der Geschaftsflihrung daher gerade in Fallen,
in denen die Stammeinlage des Gesellschafters an
diesen z.B. aufgrund Darlehensvertrages zurtickgefihrt
wird, dringend geraten werden, ein solches Darlehen zu
verzinsen und vor allem zu besichern und dies fur die
eigene Entlastung in einem spateren Haftungsprozess
nachvollziehbar zu dokumentieren.

Auch im Hinblick auf die Behandlung verdeckter
Sacheinlagen im Rahmen der Kapitalaufbringung oder
-erhéhung bringt das MoMiG Neuerungen allerdings
nicht fur die UG, sondern nur fir die GmbH:

Zwar vermag eine verdeckte Sacheinlage den
Gesellschafter nicht von seiner Verpflichtung zur
Erbringung der vereinbarten Bareinlage befreien, je-

doch wird der tatsachliche Wert der verdeckt einge-
brachten Sacheinlage nunmehr per Gesetz auf die
Bareinlageverpflichtung des Gesellschafters — jedoch
erst nach erfolgter Eintragung der Gesellschaft oder der
Kapitalerh6hung - angerechnet.

Der alleinige Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
leistet vorlibergehend die erforderlichen € 25.000.-
auf das Stammkapital der GmbH, flihrt diese aber
unmittelbar nach erfolgter Griindung durch Verkauf z.B.
seines minderwertigen PKW's an die Gesellschaft an
sich selbst als Gesellschafter zurtck.

Hierbei ist flr die Geschaftsfihrung jedoch aulerste
Vorsicht geboten, da diese bei Anmeldung der
Gesellschaft zum Handelsregister zu versichern hat,
dass die Einlagen auf die Geschaftsanteile vollstandig
bewirkt wurden und die Abgabe einer diesbeziglich
Falscherklarung strafbewehrt ist.

Decken sich der Wert der verdeckten Sacheinlage und
der Wert der Bareinlageverpflichtung nicht, so bleibt
der Gesellschafter in Hohe der Differenz nachschuss-
pflichtig, wobei der Gesellschafter in einem ggfs.
spateren Haftungsprozess beweispflichtig flr den tat-
sachlichen Wert der Sacheinlage ist.

Fir die UG bleibt es aufgrund des ausdriicklichen
gesetzlichen Verbots der Kapitalaufbringung durch
Sacheinlage bei den scharfen Haftungsregeln des
GmbH-Gesetzes in der alten Fassung, wonach die
Bareinlagepflicht des Gesellschafters ungeachtet des
Wertes der verdeckt erbrachten Sacheinlage in voller
Hohe des Wertes des Geschaftsanteils fortbesteht.

Sehr zur Erleichterung vieler Geschaftsfiihrer und
Gesellschafter findet die neue Anrechnungslésung
auch auf GmbH-Altfalle, d.h. auf die Leistung ver-
deckter Sacheinlagen vor Inkrafttreten des MoMiG,
Anwendung.

Im Rahmen der offenen Sachgriindung oder Misch-
griindung wird mit dem quasi Wegfall der Prifung
der Werthaltigkeit der Sacheinlage durch das
Handelsregister — dieses prift nur noch das Vor-
liegen nicht unwesentlicher Uberbewertungen - der
Geschaftsfihrung dringend zu empfehlen sein, die
Werthaltigkeit fiir einen ggfs. spateren Haftungsprozess
—meistin Zusammenhang mit einem Insolvenzverfahren
— zu dokumentieren und diese Dokumentation zu
Beweiszwecken bereits mit der Anmeldung der Ge-
sellschaft zum Handelsregister einzureichen.

Die komplizierten Rechtsprechungsregeln zu ei-
genkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen wurden
abgeschafft: (Darlehens-)Forderungen der Gesell-
schafter gegen die GmbH bzw. die UG werden bei
Insolvenz der Gesellschaft erst nach Befriedigung aller



anderen Glaubiger bedient (Nachrangigkeit), was in den
meisten Fallen zum kompletten Forderungsausfall fir
den Gesellschafter flhren durfte.

Ausnahmen zur generellen Nachrangigkeit bilden
das Kleinbeteiligtenprivileg (Beteiligung = 10 % des
Stammkapitals) und das Sanierungsprivileg (Dar-
lehenshingabe bei drohender oder eingetretener Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung).

Zudem gilt fur Gesellschafterdarlehen die allgemeine
Ruckzahlungssperre, nach welcher Geschéaftsfiihrer,
welche Zahlungen an Gesellschafter leisten, die zur
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fihren, fur die
geleisteten Zahlungen ersatzpflichtig sind.

Haftungsverscharfend sind nunmehr auch solche
Zahlungen erfasst, die nicht unmittelbar zur Zahlungs-
unfahigkeit fuhrten, jedoch zur spateren Zahlungs-
unfahigkeit fihren mussten.

Allerdings stellt das MoMiG hinsichtlich des ehemals
generellen Verbots der Auszahlung von Stammkapital
an die Gesellschafter (Verbot der Einlagenriickgewahr)
nunmehr klar, dass Tilgungsleistungen auf Gesell-
schafterdarlehen — sofern diese naturlich nicht zur
Zahlungsunfahigkeit fuhren (s.0.) — keine verbotenen
Auszahlungen des zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderlichen Vermdgens darstellen.

Der Wegfall der Pflicht zur Vorlage staatlicher Ge-
nehmigungen als Voraussetzung fur die Eintragung
der Gesellschaft in das Handelsregister fiihrt fiir den
Bereich genehmigungspflichtiger Tatigkeiten zu einer
immensen Beschleunigung der Eintragung; nunmehr
werden auch diese Gesellschaften unabhangig ob
als neugegrindete GmbH oder UG in der mittlerweile
ublichen Eintragungsdauer von wenigen Tagen zur
Eintragung gelangen.

Nach Vorbild des Aktienrechts kann die Geschaftsfiih-
rung der GmbH fir hochstens funf Jahre nach vor-
heriger Festschreibung eines genehmigten Kapitals in
der Satzung der Gesellschaft ermachtigt werden, das
Stammkapital ohne vorherigen — ansonsten notariell
zu beglaubigenden und damit kostenintensiven — Ge-
sellschafterbeschluss zu erhéhen. Die Erhéhung des
Stammkapitals auf diesem Wege ist bis zu einem
Betrag, der die Halfte des Stammkapitals nicht tber-
steigt, zulassig.

Fortan gilt nur derjenige als Gesellschaftsanteils-
berechtigter, der in der beim Handelsregister einzu-
reichenden Gesellschafterliste gefiihrt wird und welche
durch die Geschaftsfihrung stets aktuell zu halten ist.
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Ein im guten Glauben an die Richtigkeit der im
Handelsregister publizierten Gesellschafterliste erfolgter
Erwerb vom Nichtberechtigten (Eingetragener ist nicht
Rechtsinhaber) wird geschiitzt, sofern die publizierte
Gesellschafterliste 3 Jahre unbeanstandet (z.b. vom
tatsachlichen Rechtsinhaber) geblieben ist.

Demzufolge wird jedem Gesellschafter dringend zu raten
sein, regelmafig Einsicht in die beim Handelsregister
digital publizierte Gesellschaftsliste zu nehmen, um
ggfs. durch Einreichung eines Widerspruchs zur Liste,
den Verlust eigener Geschaftsanteile — nach MoMiG
kann neuerdings jeder Gesellschafter auch mehrere
Geschéftsanteile halten - zu vermeiden.

Zur sogenannten Bekampfung des Missbrauchs der
Gesellschaftsform und insbesondere um Firmen-
bestattungen fortan zu erschweren, wird nunmehr
die Geschaftsadresse der Gesellschaft in das Han-
delsregister eingetragen.

Alt-Gesellschaften missen dieser Pflicht zusammen
mit der ersten die Gesellschaft betreffenden Regis-
teranmeldung nach Inkrafttreten des MoMiG nach-
kommen.

Fortsetzung auf der folgenden Seite

Anzeige

DANIEL C. ULLRICH

RECHTSANWALT

KANZLEI FUR
HANDELS-, GESELLSCHAFTS-
UND VERTRAGSRECHT

Mit hoher fachlicher Spezialisierung und konse-
quenter Ausrichtung auf wirtschaftsrechtliche
Fragestellungen tragen wir seit Gber 10 Jahren
zum wirtschaftlichen Erfolg unserer Mandan-
ten bei.

Dabei haben wir unseren Fokus besonders
auf kleinere und mittlere Unternehmen gerich-
tet, deren Beratungsbedarf und ausgepragtes
KostenbewuBtsein uns bekannt ist.

IN KOOPERATION MIT

ULLRICH & KOLLEGEN

STEUERBERATUNGSGESELLSCHAFT MBH

D-10117 Berlin
Fax: (030) 28 38 63 96

Unter den Linden 12
Fon: (030) 28 38 63 94

www.dejuris.de  ullrich@dejuris.de




Titelthema

Scheitert die Zustellung von Schriftsticken unter der
im Handelsregister eingetragenen Geschéaftsadresse
bzw. den dort ggfs. benannten weiteren Empfangs-
bevolimachtigten und ist keine andere inlandische
Anschrift bekannt, kann durch 6ffentliche Zustellung mit
Wirkung gegen die Gesellschaft zugestellt werden.

Gleiches gilt fir die Abgabe von Willenserklarungen
gegenuber der Gesellschaft wie z.B. auBergerichtlichen
Fristsetzungen, Kiindigungen, Abmahnungen u.a..

Fur den Fall der Fiihrungslosigkeit der Gesellschaft
gelten fortan die Gesellschafter als empfangs- sowie
zustellungsberechtigte Vertreter.

Bei Kenntnis der Gesellschafter von der Fiihrungs-
losigkeit der Gesellschaft und des Vorliegens eines
Insolvenzgrundes (Zahlungsunféhigkeit bzw. Uber-
schuldung) sind diese nunmehr zur Stellung eines
Insolvenzantrages verpflichtet, jedoch auch berechtigt.
Die diesbezligliche Beweislast in einem ggfs. spateren
Haftungsprozess liegt bei den Gesellschaftern.

Die Ausschlusstatbestande, die zur Disqualifizierung
im Hinblick auf die Mdglichkeit der Bestellung zum Ge-
schaftsfihrer fihren, wurden erweitert:

Insbesondere erstrecken sich diese fortan auf Ge-
schaftsfihrer und auch Gesellschafter, die zum Zwecke
der Eintragung einer Gesellschaft zum Handelsregister
falsche Angaben im Zusammenhang mit der Uber-
nahme von Geschaftsanteilen, der Leistung von Ein-
lagen, der Verwendung eingezahlter Betrdge oder
im Zusammenhang mit der Sachgriindung gemacht
hatten.
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Mit der Einflhrung der UG steht der Einstieg in
.haftungsbeschranktes® unternehmerisches Tatig-
werden fortan sowohl Existenzgrindern als gerade
auch jenen Unternehmern aus dem Bereich der
Erbringung einfacher Dienstleistungen mit geringer
Eigenkapitalausstattung offen, welche bisherin groRer
Zahl in andere europaische Gesellschaftsformen ab-
gewandert sind.

Ob sich die als UG gegriindeten Gesellschaften dau-
erhafter auf dem Markt als die ebenfalls mit geringem
Eigenkapital ausgestatteten englischen Private
Limited Companies werden behaupten kdnnen,
muss abgewartet werden. Jedenfalls findet der
Grunder einer UG auch im Nachgang der Griindung
eine flachendeckende und qualifizierte Rechtsbera-
tungslandschaft vor, was flr die englische Limited
nur mit Einschrankung und unter erheblich héherem
Kostenaufwand zu bejahen war.

Andererseits wird durch die Beibehaltung des Min-
destkapitals der klassischen GmbH in Hohe von €
25.000.- diese im internationalen Rechtsverkehr
bekannte und hoch geschatzte Gesellschaftsform in
ihrem Ansehen vorerst nicht beschadigt werden.

Ob hingegen mit den Neuregelungen zur Kapital-
aufbringung und Kapitalerhaltung - insbesondere
durch die Entscharfung der Sanktionen beim
Vorliegen verdeckter Sacheinlagen, welche nun-
mehr bevorzugtes Modell der Kapitalaufbringung
werden koénnten - nicht Anreize fir neue Miss-
brauchstatbestdnde geschaffen wurden, bleibt ab-
zuwarten.

Dagegen sind mit der Erleichterung und der Be-
schleunigung von Unternehmensgrindungen
wesentliche Reformziele erreicht und im Hinblick
auf die Neuregelungen zur Vermeidung von Miss-
brauchsfallen in Zusammenhang mit der Rechtsform
der GmbH wichtige Weichen fur einen effektiveren
Glaubigerschutz gestellt worden.
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