Mandanten-Information zum neuen GmbH-Recht

Sehr geehrte Mandantin,

Sehr geehrter Mandant,

nach einem ldngeren Gesetzgebungsverfahren tritt nun zum 1. Oktober oder 1. November , je nach
Verbffentlichung im Bundesgesetzblatt, die Reform zum GmbH-Recht (MoMiG) in Kraft. Das Gesetz
bedarf noch der Zustimmung des Bundesrats. Diese Reform betrifft sowohl die die Griindung von
Gesellschaften als auch den Unternehmensverkauf mit VeriduBerung von GmbH-Anteilen sowie die
Haftung von GmbH-Gesellschaften und - Geschiftsfilhrern einschlieBlich der Krisen- und
Insolvenzbewiltigung. Einerseits will der Gesetzgeber die Attraktivitit der GmbH steigern,
andererseits aber auch die Mdglichkeit der missbrauchlichen Verwendung der GmbH beschriinken,
insbesondere in den Fillen der sog. Firmenbestattung.

I. Erleichterung der GmbH- Griindung

I.1. Stammkapital

Das Stammkapital fiir die reguldre GmbH wird nun doch nicht reduziert, sondern verbleibt bei 25000
€. Aber die Erschwernisse flir Einmanngriindungen, nach denen das Stammkapital bereits bei
Griindung voll aufgebracht werden musste, wird mit dem neuen Recht entfallen. Ferner darf das
Handelsregister lediglich einen Wertaufbringungsnachweis verlangen, wenn begriindete Zweifel an
der ordnungsmiBigen Kapitalaufbringung bestehen, § 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG.

I.2. Beschleunigung der Griindung

Ein wichtiges Anliegen der GmbH-Reform besteht darin, das Griindungsverfahren attraktiver und
schneller zu machen. So kann z.B. die Eintragung in das Handelsregister einer Kapitalgesellschaft
auch erfolgen, obwohl staatliche Genehmigungen oder der Eintrag in die Handwerksrolle noch nicht
erteilt sind. Wird allerdings die staatliche Genehmigung fiir die genehmigungsbediirftige Titigkeit
nicht eingeholt, so kann die Tatigkeit untersagt werden.

I.3. Verdeckte Sacheinlage

Die Vorschriften zur Kapitalaufbringung werden durch das MoMiG wesentlich liberalisiert sowie
Haftungsgefahren beseitigt.

Beispiel 1: Ein Gesellschafter seine GmbH im Griindungsstadium mit. ‘einem Stammkapztal von
25000€ ausgestattet und sofort in voller Hohe eingezahlt. Kurze Zeit nach der Eintragung. in_das
Handelsregister verkauft er einen PKW mit einem Wert von 25000€ an seine GmbH,

Im Beispiel liegt eine sog. verdeckte Sacheinlage vor, weil der GmbH anstelle des Bargelds Sachmittel
zur Verfiigung gestellt werden. Eine verdeckte Sachgriindung fiihrte bisher zu gravierenden
Sanktionen fiir den Gesellschafter. Im Fall der Insolvenz kommt es ndmlich zu einer doppelten
Einzahlung des Stammkapitals.

Nach dem MoMiG sind die Vertrige tiber die verdeckte Sacheinlage neuerdings wirksam. Nach der so
genannten Anrechnungslésung wird auf die Geldeinlagepflicht des Gesellschafters der Wert des
Vermdgensgegenstands (=Sacheinlage) angerechnet.

Beispiel: Hat der PKW im Beispiel 1 nachweislich einen Wert von 25000€, so kann die GmbH in der
Krise keine Nachzahlung mehr vom Gesellschafter verlangen,

Erfihrt jedoch das Handelsregister von der verdeckten Sacheinlage, so kann es die Eintragung
ablehnen. Die Anrechrechnungswirkung wird so verhindert. Fiir den Geschiftsfiihrer bleibt eine
falsche Versicherung tiber die Kapitalaufbringung strafbar.

Da Sie als Gesellschafter die Beweislast fiir die Werthaltigkeit des VermoOgensgegenstands tragen,
sollten Sie bei verdeckten Sacheinlagen unbedingt die Werthaltigkeit bei Einbringung dokumentieren.



Das neue Recht gilt ab Inkrafttreten auch fiir Alt-Gesellschaften und ist auf alle Fille anzuwenden, fiir
die noch keine rechtskriftige Gerichtsentscheidung vorliegt oder noch kein wirksamer Vergleich

abgeschlossen wurde. Auch § 19 Abs. 4 GmbHG soll mit Riickwirkung fiir alle Altfille in Kraft
treten.

Die Riickwirkungsregelung des § 19 Abs. 5 geht jedoch ins Leere, weil die formalen Anforderungen
des neuen Rechts, insbesondere die Anzeige gegeniiber dem Handelsregister in Altfillen nicht erfiillt
wurden.

L.4. Die Fille des Hin- und Herzahlens
yelspie “Ein’ Gese}lschaftcr hat seine. GmbH_lll}m Grundungsstadmm ‘mi

I;Ig.nde Isregister géwﬁlm er sich selbst oder scmer Ehefrau ode-r sonstigen nahe
Darlehen und zahlt so die 25000€ wieder zuriick.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshof war der Darlehensvertrag unwirksam.
Ferner war das Stammkapital nicht wirksam aufgebracht. Gleiches galt fiir die Griindung einer GmbH
& Co. KG, bei der das Stammkapital der GmbH gleich nach ihrer Griindung darlehensweise an die
KG weitergereicht wurde. Diese kritische Situation liberalisiert der Gesetzgeber jetzt in § 19 Abs. 5
GmbHG unter folgenden Voraussetzungen:

¢ Die Leistung muss durch einen vollwertigen Riickgewihranspruch gedeckt sein, der jederzeit
fillig sein muss oder durch fristlose Kiindigung durch die Gesellschaft jederzeit fillig werden
kann;

e es muss vor der Einlage eine Leistung an den Gesellschafter vereinbart worden sein, die
wirtschaftlich einer Riickzahlung der Einlage entspricht;

e die Rechtsfolgen des Hin- und Herzahlens sind nachrangig zu denen einer verdeckten
Sacheinlage.

Nach § 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG muss eine solche Leistung oder ihre Vereinbarung in der
Anmeldung ins Handelsregister angegeben werden. Werden diese Anforderungen nicht eingehalten,
wird das Stammkapital nicht wirksam aufgebracht und ist gegebenenfalls von den
Griindungsgesellschaftern nochmals einzuzahlen.

Zahlen Sie das Darlehen an die GmbH zuriick, so tilgen Sie gleichzeitig auch den Anspruch auf die
Stammeinlage. Bei einem VerstoB gegen die Kapitalaufbringungsvorschriften haftet auch der
Gesellschaftsfithrer nach § 43 GmbHG flir eventuell eintretende Schiden.

Hinweis: Die Materie ist nicht ganz einfach: Gerne kénnen wir die verbleibenden M&glichkeiten flir
Altfille zur Heilung gemeinsam besprechen.

L.5. Vorbestrafte Geschiiftsfiihrer
Die Regeln, nach denen ein vorbestrafter Geschiftsfiihrer nicht mehr als Geschiftsfiihrer bestellt
werden darf, werden durch das neue GmbH-Recht wesentlich verschirft. Eine Bestrafung wegen
folgender Delikte kann fiir die Zeit nach dem Inkrafttreten des neuen Rechts danach seine Bestellung
unzulédssig machen:

e die strafbare unrichtige Darstellung der Vermdgensverhéltnisse der Gesellschaft nach § 400

AktG, §331 HGB, § 313 UmwG u. §17 PublG;
e die bisherigen Konkurs- bzw. Insolvenzdelikte;



e ecine Verurteilung von mindestens einem Jahr Freiheitsstrafe wegen Betrug, Vorenthalten von
Sozialversicherungsbeitrigen, Untreue sowie weitere allgemeiner Vermégensdelikte (§§ 263
bis 264a und §265b bis §266a StGB). Dabei muss keine GmbH-spezifische Verurteilung
vorliegen

Falls Gesellschafter vorsitzlich oder grob fahrlissig einen nach § 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG nicht zum
Geschiftsflihreramt geeigneten Geschiftsfiihrer bestellen oder ihm sonst die Fithrung der Geschifte
iiberlassen, haften sie der Gesellschaft solidarisch fiir den Schaden, der dadurch entsteht, dass dieser
ungeeignete Gesellschafter seine gegeniiber bestehenden Obliegenheiten verletzt.

Hinweis: Alle ‘Geschiiftsfiihrer, die bereits am Tag des Inkrafitretens des MoMiG zu Ges' hﬁﬁsfﬁl&'&?ﬁ
bestellt waren, ‘kénnen als Geschiftsfithrer tiitig bleiben. Lediglich fiir Neubestcllungen mlt ,c%uq

Gesellschaﬁerbeschluss ab dem Tag des Inkrafitretens des Gesetzes greifen die neuen Be;.s_tm_npungeg
ein.

I1. Die neue Unternehmergesellschaft mit einem Stammkapital von 1€
Als Alternative zur gewdhnlichen GmbH kénnen Sie eine neue Unterform der GmbH, die
Unternehmergesellschaft -UG- (haftungsbeschrinkt) mit 1€ Mindeststammkapital griinden (§ 5a
GmbHG). Sollten Sie iiberlegen, eine englische Limited zu griinden oder zu erwerben, so ist die UG
(haftungsbeschrinkt) klar vorzugswiirdig und in der Handhabung wesentlich einfacher. Es handelt sich
um eine GmbH, die lediglich ein Stammkapital von zwischen 1€ und 25000€ hat und sich daher nicht
GmbH, sondern  abgekiirzt ,L,UG (haftungsbeschrinkt)* nennt. Die entscheidenden
Sonderbestimmungen fiir die UG (haftungsbeschriinkt) bestehen darin, dass
e die Griindung nur durch Bargriindung, nicht durch Sachgriindung erfolgen kann und
e das Stammkapital vor Anmeldung zum Handelsregister in voller Hohe aufgebracht werden
muss f
e cine Zwangsriicklage in Héhe von einem Viertel des Jahresiiberschusses gebildet werden
muss. Die Zwangsriicklage dient ausschlie8lich zur Verlustverrechnung und zur Durchfiihrung
von Kapitalerhhungen aus Gesellschaftsmitteln, durch die die UG (haftungsbeschriinkt)
ertragsteuerneutral in einer regulire GmbH umgewandelt werden kann.

III. Vereinfachte notarielle Beurkundung und Kostenreduzierung

Die Bundesregierung wollte in bestimmten Fillen auf die notarielle Beurkundung von GmbH-
Griindungen verzichten und sah stattdessen ein notariell zu beglaubigendes Mustergriindungsprotokoll
samt Mustersatzung vor. Von diesem Vorhaben hat der Gesetzgeber Abstand genommen und das
Beglaubigungsverfahren mit drei Dokumenten durch ein einheitliches, aber zu beurkundendes
Griindungsprotokoll nach einem vorgegebenen Muster vorgesehen.

Das vereinfachte Griindungsverfahren kommt bei Bargriindung mit max. drei Gesellschaftern in
Betracht. Im Musterprotokoll muss der Unternehmensgegenstand konkret angegeben werden, Neben
der Beschrinkung auf max. drei Griindungsgesellschafter konnen Sie nur einen Geschéftsfiihrer
bestellen. Ist die Gesellschaft erstmal gegriindet, so konnen Sie natiirlich durch
Gesellschafterbeschluss weitere Gesellschaftsfiihrer bestellen. Sacheinlagen sind bei der Griindung mit
dem Musterprotokoll nicht vorgesehen.

Sofern das gesetzmifig vorgegebene Musterprotokoll verwandt wird, so sind die Notarkosten bei
niedrigem Stammkapital reduziert und liegen bei einer selbstgefertigten Handelsregisteranmeldung
unter 150€; bei einem hohen Stammkapital tritt hingegen keine Kostenersparnis ein.

Grﬁndung einer Mehxpersonen—GmbH sollten




IV. Neuerungen bei Teilung und Verkauf von GmbH-Anteilen

IV.1. Teilung und Mindestteilbarkeit

Mit dem Inkrafttreten des MoMiG kann jeder Gesellschafter seine bestehenden Geschiiftsanteile
beliebig teilen —z.B. fiir einen Verkauf oder fiir eine Griindung oder Kapitalerh6hung. So kénnen Sie
beispielsweise bei Griindung 25000€ Geschiftsanteile zu jeweils 1€ iibernehmen. Als einzige
Teilbarkeitsvoraussetzung ist nur noch die Teilbarkeit durch 1 erforderlich. Die Ubernahme von
Geschiftsanteilen mit einem Nominalbetrag von z.B. 1,50€ wire daher unzulassig und unwirksam.

Da Sie folglich zahlreiche Geschiftsanteile besitzen werden, wird es kiinftig umso wichtiger sein, die
Geschiiftsanteile ausreichend bestimmt zu bezeichnen. Zu diesem Zweck ist in der Gesellschafterliste
jeder Geschiftsanteil mit einer Nummer auszuweisen.

Hinweis: Da die Gesellschafterliste kiinftig wesentlich gréBere Bedeutung: bekommt «‘sollte;;__
Richtigkeit der bisherigen Gesellschafterliste priifen und jeden Geschﬂﬂsante'l" ! :
versehen, Durch die Nummenen.mg kann bei mehreren 1dentischen Ges_chﬁ.ﬁs

@{atcn-

Die Teilung eines Geschiftsanteils bedarf eines Gesellschafterbeschlusses.

IV.2. Gutgldubiger Erwerb von Geschiiftsanteilen

Ein gutgldubiger Erwerb bedeutet, dass der Geschiftsanteil vom tatsichlich Berechtigten auf den
gutgldubigen Erwerber {ibergeht. Das bisherige Gesetz kannte einen solchen gutgliubigen Erwerb von
Geschiiftsanteilen nicht.

Stunde und verkauft den ihm nicht gehdrenden Geschiﬁsantell zu 3 Mio.€ und,__-_sc_t_zt sich in die
Karibik ab.

Ein Kéufer soll sich nach dem MoMiG darauf verlassen kénnen, dass eine drei Jahre widerspruchsfrei
im Handelsregister eingetragene Gesellschafterliste richtig ist. Daher unterstellt das Gesetz die
Richtigkeit der Kiste, so dass der Kaufer wie im Beispiel den Geschiftsanteil tatsichlich erwirbt,
obwohl er Ihnen gehért und nicht dem betriigerischen Verkiufer.

Hinweis: Daher sollten Sie Ihre alten Gesellschafterlisten mit gréBter Sorgfalt priifen. Sprechen Sie
uns an —gerne helfen wir Ihnen dabei. : _ .
Denn wer die Gesellschafterlisten nicht sorgfiltig iiberwacht, kann seinen Geschiiftsanteil verlieren,

Nach einem Gesellschafterwechsel oder einer Verdnderung der Beteilungshohe eines Gesellschafters
sollte sogleich die Gesellschafterliste angepasst werden. Hat ein Notar an einer Umstrukturierung
mitgewirkt, so muss er die Liste aktualisieren. Der gutglaubige Erwerb ist lediglich in seltenen
Fallkonstellationen ausgeschlossen.

V. Anpassung im Insolvenzrecht und Krisenbewiiltigung

V.1. Eigenkapitalersatzrecht und Kapitalerhaltung

Das Eigenkapital ersatzrecht wird mit dem MoMiG abgeschafft. Dies gilt auch fiir die entsprechenden
Vorschriften des HGB fiir die GmbH & CO. KG. Ein Gesellschafter kann daher uneingeschrinkt seine
Gesellschaft mit Darlehen finanzieren und die Darlehen anschlieBend unbeschriinkt an sich selbst
auszahlen.

An die Stelle des bisherigen Eigenkapitalersatzrechts treten  jedoch die
Insolvenzanfechtungstatbestinde der §§ 135, 143 InsO. Danach sind Sicherheitenbestellungen fiir
Gesellschafterdarlehen und vergleichbare Sachverhalte innerhalb von zehn Jahren und die
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Riickgewihr von Gesellschafterdarlehen und vergleichbaren Sachverhalten innerhalb eines Jahres vor
Insolvenzantragstellung  anfechtbar und zur Insolvenzmasse  zuriickzugewéhren. Die
gesellschafterbesicherten Drittdarlehen werden wie im bisherigen Recht behandelt.

rag geste t__:Der Insolvenzyerwa ‘1
verlangen’}

Auch die Uberlassung und Nutzung von wesentlichen Wirtschaftsgiitern kann eigenkapitalersetzend
sein (typischer Fall der Betriebsaufspaltung). Die eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassung fiihrte
nach bisherigem Recht dazu, dass der Insolvenzverwalter in der Insolvenz den Grundbesitz oder
sonstige wesentliche Betriebsgrundlagen unentgeltlich fir die Restlaufzeit des Pachtvertrags,
mindestens aber flir die iibliche Restlaufzeit des Pachtvertrags nutzen durfte. Wurde dem
Insolvenzverwalter das Nutzungsrecht wegen einer Versteigerung der Wirtschaftsgiiter durch einen
vorrangig Absonderungsberechtigten (Bank) entzogen, war der Gesellschafter sogar verpflichtet, dem
Insolvenzverwalter den Wert des unentgeltlichen Nutzungsrecht in bar zu ersetzen.

Wihrend nach den Planungen des Regierungsentwurfs zum MoMiG diese eigenkapitalersetzende
Nutzungsiiberlassung vollstindig entfallen sollte, werden nunmehr die Rechtsfolgen modifiziert. Der
Insolvenzverwalter erhilt zwar weiterhin ein Nutzungsrecht. Dieses ist jedoch beschriinkt auf die
Dauer von einem Jahr ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Das Nutzungsrecht soll ferner dazu
dienen, den Grundbesitz zur Fortfiilhrung des Unternehmens nutzen zu diirfen. Es ist nicht auf
Grundbesitz beschriinkt, sondern gilt fiir simtliche fiir die Fortfilhrung des Unternehmens
wesentlichen Wirtschaftsgiiter, beispielsweise auch fiir Marken oder Patente. Das Nutzungsrecht ist
nicht mehrunentgeltlich, sondern zu dem Preis zu vergiiten, der im Durchschnitt der letzten zwolf
Monate vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tatsichlich an den Gesellschafter gezahlt wurde.

Eine Darlehensgewihrung der Gesellschaft an einen Gesellschafter wird zuléssig, selbst wenn die an
den Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person ausgezahlten Barmittel aus dem
Stammkapital gezahlt werden (§ 30 GmbHG). Voraussetzung ist allerdings, dass die Auszahlung an
den Gesellschafter durch einen vollwertigen Riickzahlungsanspruch gedeckt ist (vgl. Ausfilhrungen
unter 1.4.).

V.2. Rang von Gesellschafterdarlehen

Simtliche Darlehen von Gesellschaftern an die GmbH und gleichgestellte Forderungen sind in der
Insolvenz nachrangig nach anderen Glidubigern zu erfiillen (§ 39 Abs. 1 Nr.5 InsO). Erste Rangstelle
der Insolvenzforderungen haben lediglich Gesellschafterdarlehen und vergleichbare Forderungen von
Gesellschaftern, die weder zur Geschiftsfithrung befugt noch mehr als 10 % am Kapital der
Gesellschaft beteiligt sind oder die ein Sanierungsdarlehen hingegeben haben (§ 39 Abs. 4, Abs. 5
InsQO).

V.3.Insolvenzantrasgspflicht und Rangriicktritt

Die Insolvenzantragspflichten sind nunmehr nicht mehr gesellschaftlich im jeweiligen einzelnen
Gesellschaftsgesetz normiert (bisher § 64 GmbHG), sondern in § 15 InsO verlagert. Der Begriff der
Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit bleibt grds. unverdndert. Durch diese Verlagerung gelten die
strengen deutschen Insolvenzantragspflichten auch fiir ausldndische Rechtsformen in Deutschland.

Nach den Vorstellungen des Regierungsentwurfs sollten die typischen Rangriicktrittserkldrungen zur
Vermeidung der Uberschuldung einer Gesellschaft entbehrlich werden, weil der stete Nachrang von
Gesellschafterdarlehen in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO angeordnet wurde. Um gerade fiir den
Geschiftsfiihrer eine groBere Rechtssicherheit zu erreichen, hat der Rechtsausschuss des Bundestags
diese Entscheidung jedoch korrigiert.



So bedarf es insoweit weiterhin eines Rangriicktritts, wenn das Gesellschafterdarlehen oder die
vergleichbaren Forderungen durch Gesellschafter oder diesen nahe stehenden Person im Fall der
Insolvenz nicht beriicksichtigt werden sollen. Der erforderliche Inhalt eines Riicktritts ist nunmehr in
§ 19 Abs. 2 InsO genau vorgegeben. Der Rangriicktritt hat auf die Ebene des § 39 Abs. 2, also nach §
39 Abs. 1 InsO zu erfolgen.

V.4. Die neue Geschiftsfiihrung

Ein neuer Haftungsbestand wird durch § 64 Satz 3 GmbHG neue Fassung geschaffen. Selbst wenn Sie
als Geschiftsfiihrer einen filligen Anspruch eines Gesellschafters erfiillen, machen Sie sich
schadensersatzpflichtig, wenn hierdurch schuldhaft die Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft
veranlasst wird. Dabei werden Sie erst in Haftung genommen, wenn bei wertender Betrachtung im
jeweiligen Einzelfall die konkrete Zahlung oder Leistung an einen Gesellschafter eine ausreichende
Ursache fiir die spétere Zahlungsunfihigkeit darstellte.

V.5. Die fithrungslose GmbH

Fiir fihrungslose Gesellschaften (ohne Geschiftsfithrer) werden zusitzliche Vorschriften geschaffen,
wonach an die im Handelsregister eingetragen Zustellungen an die Gesellschaft vorgenommen werden
kénnen. So konnen Rechtsstreitigkeiten und die Eréffnung des Insolvenzverfahrens leichter bewirkt
werden.

o

Mit freundlichen Griiflen
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