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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 64.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europdischer und internationaler
Ebene.

Das Bundesministerium der Justiz hat am 29. Mai 2006 den Referentenentwurf eines um-
fangreicheren Gesetzesvorhabens zur Reform des GmbH-Rechts vorgelegt, der den Titel
.Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
(MoMiG)“ tragt. Der Handelsrechtsausschuss nimmt nachfolgend zu diesem Entwurf Stel-
lung, verbunden mit der Anregung, auch in dem Referentenentwurf nicht behandelte Themen
aufzugreifen, namlich die Rechtsfolgen einer verdeckten Sacheinlage bei GmbH und AG und
das Formerfordernis der Beurkundung von Vereinbarungen zur Abtretung von Geschaftsan-
teilen.

A.
Vorbemerkungen

l. Zielsetzung des Gesetzentwurfs

Im Allgemeinen Teil der Begriindung umreif3t der Referentenentwurf den Prifungsbe-
darf, der sich seit der letzten grof3eren GmbH-Novelle des Jahres 1980 ergeben hat.
Prifungsbedarf sieht der Entwurf vor allem unter den Aspekten

- des Schutzes vor missbrauchlicher Verwendung und

- des Wettbewerbs der Rechtsformen, der insbesondere nach der ,Inspire Art*-
Entscheidung des EuGH entstanden sei.

Die Reform solle dem Umstand Rechnung tragen, dass die GmbH als Beteiligungsform
fur mittelstédndische Unternehmen von besonderer Bedeutung ist.

Dem letztgenannten Gesichtspunkt tragt der Entwurf durch eine Vielzahl von Ande-
rungsvorschlagen Rechnung, die in erster Linie darauf gerichtet sind, die Kapitalauf-
bringung zu erleichtern, praxisunfreundliche Formalismen abzuschaffen und Rechtsun-
sicherheiten, die durch die Rechtsprechung entstanden sind, durch einen ,Federstrich®
zu beseitigen und insbesondere den Glaubigerschutz in der Insolvenz zu verbessern.

Der Handelsrechtsausschuss begrift diese Zielsetzung und auch die meisten der da-
zu vorgelegten Anderungsvorschlage, die schwerpunktmaRig allerdings weniger mit
Missbrauchsbekampfung zu tun haben und voraussichtlich auch den Wettbewerb der
Rechtsformen, und hier insbesondere den zwischen der GmbH und der Ltd., nicht we-
sentlich beeinflussen werden. Inwieweit die Rechtsform der GmbH durch die Ltd. ,be-
droht” ist, lasst sich zurzeit noch nicht zuverlassig beurteilen. In der Literatur und in
verschiedenen Stellungnahmen und statistischen Erhebungen hat sich noch kein ein-
heitliches Bild ergeben. Ein solch unklarer rechtstatsachlicher Hintergrund kann keine
Grundlage fur eine umwalzende Reform des GmbH-Rechts sein. Der vorliegende Ent-
wurf beschrankt sich deshalb mit Recht auf vergleichsweise kleine Reformschritte. Das
Gleiche gilt fir Uberlegungen und Vorschlage, durch neue Rechtsformen (z.B. ,Kauf-



mann mit beschrankter Haftung”, ,Basis-GmbH" oder ,Unternehmensgriindergesell-
schaft*) Anreize flr Unternehmensgrindungen fiir Personen zu geben, die sich ein
Mindeststammkapital - in welcher H6he auch immer — angeblich nicht leisten kdnnen.
Auch diese Diskussionen mogen weiter geflhrt werden, sprechen aber jedenfalls nicht
gegen den vorsichtigen Reformansatz des vorliegenden Entwurfs.

1. Zuséatzliche Themen

Der Handelsrechtsausschuss ist der Auffassung, dass der Gesetzgeber Uber die im
Folgenden zu erérternden Gesetzesvorschlage hinaus weitere Problembereiche auf-
greifen sollte, in denen Klarungs- und Reformbedarf besteht. Er beschrankt sich dar-
auf, in Abschnitt C dieser Stellungnahme zwei fir die Praxis besonders wichtige The-
men anzusprechen. Das ist zum einen die verdeckte Sacheinlage, deren Behandlung
durch das Gesetz und die Rechtsprechung, insbesondere im Hinblick auf die Rechts-
folgen und die Heilungsmoglichkeiten, in der Praxis gro3e Probleme bereitet. Die
Rechtsfolgen einer verdeckten Sacheinlage bei GmbH und AG sollten gesetzlich gere-
gelt werden. Dazu unterbreitet der Handelsrechtsausschuss einen Vorschlag (vgl. dazu
C.I). Das zweite Thema betrifft die Beurkundung der Verpflichtung zur Ubertragung von
Geschaftsanteilen und der damit im Zusammenhang stehenden Absprachen. Insbe-
sondere das sog. Vollstandigkeitsgebot fuhrt in der Praxis zu grof3er Rechtsunsicher-
heit. Der Handelsrechtsausschuss regt hierzu eine Anderung von § 15 GmbHG an (vgl.
dazu C.II)

B.
Zum Referentenentwurf

l. Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes mit beschrankter Haftung)
1. Zu Nr. 1 (Uberschrift des Gesetzes)

Der Entwurf erganzt die Uberschrift des Gesetzes durch die Kurzbezeichnung ,GmbHG*. Er
Ubernimmt damit die bereits im SE-Ausfihrungsgesetz verwendete Praxis, die Kurzbezeich-
nung der Rechtsform in der Uberschrift des Gesetzes wiederzugeben. Bei sich bietender
Gelegenheit sollte auch in anderen Gesetzen (z.B. dem Genossenschaftsgesetz) analog
verfahren werden. Auch wenn die Gesetzesiberschrift des Aktiengesetzes eigentlich keiner
Abkurzung bedarf, ware es aber doch folgerichtig, auch hier hinter der Uberschrift , Aktienge-
setz" die Abkirzung ,AktG" hinzuzufiigen.

2. Zu Nr. 2 (Anderung von § 4 a GmbHG), Artikel 5 Nr. 1 (Anderung von § 5 AktG) -
Sitz der Gesellschaft

Mit der vorgeschlagenen Anderung von § 4 a GmbHG und § 5 AktG nimmt der Gesetzgeber
Abstand von der Sitztheorie. Der im Gesellschaftsvertrag festzulegende Sitz der Gesellschaft
(,Satzungssitz) soll zwar zwingend im Inland liegen, aber es soll nicht mehr erforderlich
sein, dass die Gesellschaft auch ihren Verwaltungssitz im Inland hat. Ebenso wie nach der
Rechtsprechung des EuGH im EU-Ausland gegrindete Gesellschaften ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz in Deutschland unterhalten kdnnen, soll es auch deutschen Gesellschaften
maoglich sein, sich mit der Hauptverwaltung im Ausland niederzulassen. Das ist im Interesse
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der Wettbewerbsgleichheit mit EU-Auslandsgesellschaften zu begrifRen. Allerdings geht die
vorgeschlagene Anderung dariiber hinaus, da sie den in Deutschland eingetragenen
GmbH’s und AG’s auch ermdglicht, ihren tatsédchlichen Verwaltungssitz in einem Land au-
Rerhalb der EU zu wahlen. Es soll also die Sitztheorie nicht nur fur den Bereich der EU, son-
dern dartber hinaus aufgegeben werden. Auch das ist nicht zu beanstanden.

Redaktionell wird angeregt, 8 4 a GmbHG ganz zu streichen, den geanderten Abs. 1 als
neuen Abs. 2 in § 4 GmbHG zu libernehmen und die Uberschrift von § 4 GmbHG entspre-
chend zu ,Firma und Sitz* zu erganzen.

3. Zu Nr. 3 (Anderung von § 5 Abs. 1 GmbHG - Mindeststammkapital)

Durch die Anderung soll unter Beibehaltung des Prinzips des festen Stammkapitals das Min-
deststammkapital auf € 10.000,-- herabgesetzt werden.

(1) Mit der Herabsetzung des Mindeststammkapitals bekennt sich der Entwurf - ungeach-
tet der Hohe des Stammkapitals - zum Prinzip des festen Stammkapitals. Damit wen-
det sich der Entwurf gegen die Auffassung, nach der das feste Kapital nicht nur nutz-
los, kostspielig und Uberfliissig, sondern sogar schéadlich sei. Der Handelsrechtsaus-
schuss begruf3t diesen grundsatzlichen Standpunkt des Entwurfs, der auf Fortfiihrung
einer mehr als 100 Jahre bestehenden Tradition gerichtet ist und ungeachtet der Ande-
rungstendenzen als Bestandteil kontinentaler Rechtskultur bezeichnet werden darf. Der
Referentenentwurf ist eindrucksvoll bestatigt worden durch die Abstimmung in der
Wirtschaftsrechtlichen Abteilung des 66. Deutschen Juristentages, die mit einer hohen
Mehrheit fur die Beibehaltung des Mindeststammkapitals als zwingende Vorausset-
zung der Haftungsbeschrankung der Gesellschafter einer GmbH votiert hat.

Der Entwurf greift nicht die von verschiedenen Seiten gemachten Vorschlage auf, die
Zulassigkeit von Ausschuttungen nicht von dem nach den Vorschriften des HGB ermit-
telten verfiigbaren Eigenkapital abhangig zu machen, sondern an einen zukunfts- und
liquiditatsorientierten Solvenztest anzuknipfen. Auch diese Vorschlage sind noch nicht
ausdiskutiert. Es ist auch fraglich, ob das mit einem Solvenztest verbundene aufwendi-
ge Verfahren von einer mittelstandischen GmbH, die durch die anstehende Reform ge-
fordert werden soll, problemlos umgesetzt werden kénnte.

(2) Mit dem Vorschlag, das Mindeststammkapital auf € 10.000,-- festzusetzen, Gbernimmt
der Entwurf den Vorschlag aus dem vorangegangenen Entwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des Mindestkapitals der GmbH (vgl. dazu die ablehnende Stellungnahme
des Handelsrechtsausschusses vom Mai 2005, abgedruckt in NZG 2005, 548). Die Ar-
gumente fur und wider die Beibehaltung des erst 1980 eingefuhrten Mindeststammka-
pitals von € 25.000 (DM 50.000) sind in zahlreichen AuRerungen ausgebreitet worden.
Wenn der Gesetzgeber zu dem vor 1980 geltenden Mindeststammkapital von € 10.000
(DM 20.000) zuriickkehrt, muss man das als politische Entscheidung hinnehmen. Der
Gesetzgeber sollte allerdings erwagen, ob er nicht doch der Wirtschaftsrechtlichen Ab-
teilung des 66. Deutschen Juristentages folgen will, die mit deutlicher Mehrheit eine
Reduzierung des geltenden Mindeststammkapitals abgelehnt hat. Der Handels-
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rechtsausschuss schlagt vor, entsprechend diesem Votum das bisherige Mindest-
stammbkapital von € 25.000,-- beizubehalten.

Zu Nr. 3 (Anderung von § 5 Abs. 2 und Aufhebung von § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG -
Stuckelung der Geschéaftsanteile und Teilbarkeitsregel)

Nach dem Entwurf soll zum einen das bisherige Verbot der Ubernahme mehrerer Stammein-
lagen aufgehoben und zum anderen die Mindeststlickelung auf € 1,-- festgesetzt und dem-
gemaln die Teilbarkeitsregelung aufgehoben werden.

(1)

()

®3)

a)

De lege lata ist es bereits zulassig, dass ein Gesellschafter durch den zusatzlichen
Erwerb eines bestehenden Anteils oder die Ubernahme einer weiteren Stammeinlage
im Zuge einer Kapitalerhhung mehrere Geschéftsanteile hélt. Dann ist es nur konse-
quent, das Verbot der Ubernahme mehrerer Stammeinlagen bei der Griindung der Ge-
sellschaft zu streichen.

Es fragt sich, ob allein durch die Streichung des bisherigen Verbots hinreichend klar
zum Ausdruck gebracht wird, dass kinftig ein Gesellschafter bei der Griindung mehre-
re Stammeinlagen tbernehmen darf. Der Handelsrechtsausschuss regt an, den bishe-
rigen 8 5 Abs. 2 GmbHG nicht aufzuheben, sondern das erste Wort des Satzes (,kein®)
durch ,ein“ zu ersetzen.

Anders als das Thema des Mindeststammkapitals hat die neue Bestimmung Uber die
Hohe einer Mindeststammeinlage mit dem Glaubigerschutz nichts zu tun. Ihr Ziel ist
vielmehr, fur die Praxis Erleichterungen zu schaffen bei der Gestaltung von Geschéfts-
anteilen sowie deren Teilung und Ubertragung. Das ist zu begriiRen.

Im Zusammenhang mit der Neuregelung zur Stlickelung der Geschaftsanteile stellen
sich die Fragen,

- wie und wo die Stickelung der Anteile vereinbart und dokumentiert werden muss
und

- unter welchen Voraussetzungen sie durch Teilung oder Zusammenlegung geén-
dert werden kann.

Der Handelsrechtsausschuss schlagt vor, im Gesetz vorzusehen, dass eine Anderung
der Stickelung durch Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter mdglich ist und ein sol-
cher Beschluss in Anlehnung an die heutige Regelung von § 17 Abs. 2 GmbHG der
Schriftform bedarf.

Die Gesellschafter missen stets Herr der Stlickelung der Geschéftsanteile sein. Von
diesem Recht machen die Gesellschafter zum ersten Mal bei der Griindung der Ge-
sellschaft Gebrauch und dokumentieren dies in der Griindungsurkunde. Anders als bei
der AG muss die Stiickelung bei der GmbH nicht notwendig in der Satzung festge-
schrieben werden, was eine Anderung nur unter den schwerfalligen Voraussetzungen
einer Satzungsanderung moglich machen wirde.
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b)

Auch der Gesetzentwurf verlangt keine Satzungsanderung fiir eine Anderung der Stii-
ckelung. Aber er belasst es bei der Regelung des § 17 GmbHG, wonach eine Ande-
rung der Stiickelung nur im Zuge einer Ubertragung oder Vererbung von Teilen eines
Geschaftsanteils moglich ist. Die Entscheidung der Gesellschafter tiber eine Anderung
der Stlckelung sollte jedoch losgelést davon moglich sein, ob die Teilung im Zusam-
menhang mit einem Erbgang oder Verkehrsgeschaft konkret erforderlich ist. Die Zulas-
sung einer Teilung ,auf Vorrat* im Hinblick auf etwaige kinftige VerauRRerungsfalle lage
konsequent auf der Linie der neuen Regelung, wonach ein Gesellschafter bei der
Grindung mehrere Geschéftsanteile Gbernehmen kann. Die Gesellschafter kdnnten
anderenfalls geneigt sein, bereits bei der Griindung in Anlehnung an das Aktiengesetz
die Geschéaftsanteile kleiner zu portionieren, als dies 6konomisch und praktisch ist.

Gegen eine Teilung durch schriftlichen Beschluss der Gesellschafter dirften unter dem
Gesichtspunkt des Bestimmtheitsgrundsatzes keine Bedenken bestehen. Die Rechts-
lage ist &hnlich wie bei der Teilung nicht verbriefter Aktien. Der Gesellschafter kann bei
Verkaufsgeschaften gegeniiber dem Notar durch Vorlage des Teilungsbeschlusses die
Existenz des geteilten Geschaftsanteils nachweisen. Zur besseren ldentifizierung der
Geschéftsanteile wird es sich empfehlen, Geschaftsanteile mit gleichen Nennbetragen
durch Nummern zu kennzeichnen und dadurch zu individualisieren. Aber das kann der
notariellen Praxis Uberlassen bleiben und braucht nicht im Gesetz vorgeschrieben zu
werden. Auch unter dem Gesichtspunkt des Minderheitenschutzes bestehen keine Be-
denken gegen einen Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter, der eine Teilung der Ge-
schéaftsanteile zum Inhalt hat. Die Fungibilitdt der Geschaftsanteile wird nicht beein-
trachtigt, sondern im Gegenteil sogar verbessert. Auch im Aktienrecht kann ein Akti-
ensplit durch Mehrheitsbeschluss beschlossen werden.

Der Gesellschaftsvertrag sollte entsprechend 8 17 Abs. 3 des geltenden GmbH-Rechts
von dem Erfordernis eines Gesellschafterbeschlusses befreien kénnen, soweit die An-
derung der Stiickelung im Rahmen der VerauRerung oder Vererbung erfolgt. Uber den
heutigen Wortlaut des 8 17 Abs. 3 GmbHG hinaus sollte das Gesetz auch zulassen,
dass der Gesellschaftsvertrag einen Gesellschafterbeschluss fir entbehrlich erklart,
wenn der Geschéftsanteil eines verstorbenen Gesellschafters zur Erflllung eines Ver-
machtnisses geteilt werden soll.

Fraglich ist, ob das Gesetz weitergehend die Teilung in das Ermessen jedes betroffe-
nen Gesellschafters stellen und lediglich die Mdglichkeit belassen sollte, im Gesell-
schaftsvertrag fur die Teilung von Geschaftsanteilen einen Gesellschafterbeschluss zu
verlangen. Eine so weitgehende Liberalisierung konnte jedoch Probleme in der Doku-
mentation bereiten und Unklarheiten beim Gutglaubensschutz zur Folge haben.

Auch die Zusammenlegung von Geschéaftsanteilen, die im Gesetz bislang nicht gere-
gelt ist, kann durch einfachen Mehrheitsbeschluss der Gesellschaft erfolgen. Sie sollte
als Gegenstuck zur Teilung in 8 17 GmbHG ausdricklich geregelt werden. Nach all-
gemeiner Meinung setzt die Zusammenlegung voraus, dass die Geschéftsanteile voll
eingezahlt sind und die betroffenen Gesellschafter zustimmen. Es dirfte gentigen, die-
ses in der Begruindung des Gesetzentwurfs klarzustellen.
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c) Bei Ubernahme dieser Anregungen ergibt sich iiber die vom Regierungsentwurf vorge-
sehenen Anderungen hinaus weiterer Anderungsbedarf fir § 17 GmbHG. Der Handels-
rechtsausschuss schlagt die folgende Neufassung von § 17 GmbHG und die folgenden
Anderungen von § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG und § 46 Nr. 4 GmbHG vor:

.8 17

(1) Geschaftsanteile konnen durch Beschluss der Gesellschafter geteilt oder zusam-
mengelegt werden. Der Beschluss bedarf der Schriftform. Er ist der Geschéaftsfih-
rung unverziiglich zu Ubermitteln.

(2) Fdr die Teilung gilt 8 5 Abs. 2 entsprechend.

(3) Im Gesellschaftsvertrag kann bestimmt werden, dass fir die Veraul3erung von
Teilen eines Geschéftsanteils an andere Gesellschafter sowie fir die Teilung von
Geschaftsanteilen verstorbener Gesellschafter unter deren Erben und Vermacht-
nisnehmern ein Beschluss der Gesellschafter nicht erforderlich ist.”

In 8 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG werden die Worte ,oder des Umfangs ihrer Beteiligung*®
ersetzt durch die Worte ,,oder in der Zahl oder dem Nennbetrag ihrer Geschéftsanteile.

In 8§ 46 Nr. 4 GmbHG werden hinter den Worten ,die Teilung” die Worte ,und Zusam-
menlegung” eingeflgt.

5. Zu Nr. 4 (Anderung von § 6 GmbHG - Anforderungen an Geschéftsfuhrer)

Die Verscharfungen, die durch die Neuregelung von § 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG hinsichtlich
der personlichen Anforderungen an Geschéftsfilhrer geschaffen werden sollen, sind zu be-
grufen, auch wenn sie im Einzelfall zu Harten fihren mdgen.

Die Erweiterung der Ausschlusstatbestande auf die Rechnungslegungsdelikte der 88 399 bis
401 AktG und der 88 82, 84 GmbHG ist konsequent. Dies sind Straftatbestéande, die in einem
notwendigen inneren Zusammenhang zur Geschaftsleitungstétigkeit stehen. Konsequent
ware es dann allerdings auch, die Straftatbestande der 88§ 331 bis 333 HGB mit aufzuneh-
men. Auch diese Tatbestande hangen unmittelbar mit dem Pflichtenkreis der Geschéaftsfih-
rung zusammen.

Die Beschrankung in 8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 GmbHG-E auf Vorsatztaten ist zu begriiRen.

Wie schon bisher verzichtet auch der Referentenentwurf darauf, die Verurteilung wegen De-
likten des allgemeinen Strafrechts (insbesondere Betrug und Untreue) in die Ausschlusstat-
bestande aufzunehmen. Diese Tatbestande stiinden in keinem notwendigen inneren Zu-
sammenhang zur Geschaftsleitertatigkeit. Das ist zwar richtig. Aber es flhrt zu einem Wer-
tungswiderspruch, wenn insbesondere die im Zusammenhang mit der Tatigkeit als Ge-
schaftsfuhrer begangenen gravierenden Betrugs- und Untreuedelikte gegenliber den Bilanz-
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delikten unbeachtlich bleiben sollen, obwohl haufig Idealkonkurrenz mit den Bilanzdelikten
vorliegen wird.

6. Zu Nr.5 (8 7 Abs. 2 GmbHG-E — Anmeldung zum Handelsregister)

Die Streichung des 8 7 Abs. 2 Satz 3 GmbHG ist zur Verbesserung der Wettbewerbsfahig-
keit der GmbH im europaischen Umfeld empfehlenswert. Sie fuhrt dazu, dass fur die
Bargriindung einer Ein-Mann-GmbH kinftig nur ein Barbetrag von EUR 5.000 aufzubringen
sein wird, ohne dass eine zusatzliche Sicherheitsleistung erforderlich ist. Die bisher gelten-
den besonderen Anforderungen an die Grindung einer Ein-Mann-GmbH wurden in der Pra-
xis ohnehin haufig durch Aufnahme eines zweiten Gesellschafters mit geringer Stammeinla-
ge umgangen; die Streichung bedeutet somit keine erhebliche Verringerung des Glaubiger-
schutzes.

Daneben hat der Handelsrechtsausschuss zu § 7 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 GmbHG folgende
Anregung: Es sollte verhindert werden, dass die Mindesteinlage von einem Viertel zu unge-
raden Betrdgen, bei einem Geschéftsanteil im Nennbetrag von EUR 1,00 sogar nur zu
EUR 0,25 fuhrt. 8 7 Abs. 2 Satz 1 GmbHG-E kdénnte daher lauten:

.Die Anmeldung darf erst erfolgen, wenn auf jede Stammeinlage, soweit nicht
Sacheinlagen vereinbart sind, ein Viertel eingezahlt ist; der eingezahlte Betrag
muss auf volle Euro lauten.”

7. Zu Nr. 6 und Nr.7 (88 GmbHG-E - Anlagen zur Anmeldung; 8 10 GmbH-E - Ein-
tragung der GmbH)

Gemal § 8 Abs. 4 GmbHG-E ist in der Anmeldung zukinftig eine inlandische Geschéftsan-
schrift der GmbH anzugeben. Neben dem Sitz der Gesellschaft wird diese Geschaftsan-
schrift gemaR 8 10 Abs. 1 Satz 1 GmbHG-E zuklnftig Registerinhalt. Vergleichbare Rege-
lungen schlagt der Referentenentwurf fir die AG, Personenhandelsgesellschaften, Einzel-
kaufleute und Zweigniederlassungen vor. Die Streichung des § 4a Abs. 2 GmbHG macht
deutlich, dass die inlandische Geschaftsanschrift weder mit dem Satzungssitz noch mit dem
mdoglicherweise auslandischen Verwaltungssitz Ubereinstimmen muss; es kann nach der
Begrindung (S. 46) auch die Wohnanschrift eines Geschéftsfihrers oder Gesellschafters
sein. An die Eintragung der Geschaftsanschrift sind fur die Praxis bedeutsame Rechtsfolgen
geknupft, wie die Mdglichkeit der Zustellung an alle Vertreter der Gesellschaft unter dieser
eingetragenen Geschéftsanschrift (8 35 Abs. 1 Satz 2 und 3 GmbHG-E) sowie der erleichter-
ten offentlichen Zustellung (8 185 Nr. 2 ZPO-E), die bei juristischen Personen gemal § 15 a
HGB-E auch fir die Zustellung von Willenserklarungen genutzt werden kann.

Den Gesellschaften steht es gemaR § 10 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E frei, zusétzlich dritte Per-
sonen als fur die Gesellschaft empfangsberechtigt im Handelsregister eintragen zu lassen.
Dies hat fur die Gesellschaft den Vorteil, dass eine 6ffentliche Zustellung auch den erfolglo-
sen Zustellungsversuch bei diesem Empfangsberechtigten voraussetzt; der Entzug der Emp-
fangsberechtigung ist Dritten gegentber aber erst mit Eintragung im Handelsregister wirk-
sam, es sei denn, die fehlende Empfangsberechtigung war dem Dritten bekannt.
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Die vorgeschlagenen Anderungen sind zu begriiRen.

8. Zu Nr. 8 (8 16 GmbHG-E - Rechtsstellung bei der Ubertragung von Geschéftsan-
teilen)

(1) Zu § 16 Abs. 1 GmbHG-E

Die Neuregelung des § 16 Abs. 1 GmbHG-E zielt insgesamt darauf ab, die Anteilseigner-
strukturen der GmbH flr Dritte transparenter zu machen. Dazu ist anzumerken:

a)  Nach den geplanten Anderungen des § 16 Abs. 1 GmbHG-E wird in Anlehnung an § 67
Abs. 2 AktG kinftig im Verhaltnis zur Gesellschaft nicht mehr die Anmeldung und der
Nachweis des Ubergangs bei der Gesellschaft, sondern die Eintragung in der zum
Handelsregister eingereichten Gesellschafterliste mafigeblich sein. Die Eintragung in
die Gesellschafterliste allein gentgt also nicht, die Gesellschafterliste muss auch zum
Handelsregister eingereicht sein. Durch diese Regelung wird der Anreiz fur den Erwer-
ber eines Geschéftsanteils, die Geschaftsfihrer der Gesellschaft zu einer Aktualisie-
rung der beim Handelsregister eingereichten Gesellschafterliste anzuhalten, erhoht.

b)  Eine Verscharfung der vorgeschlagenen Regelung wére dahingehend denkbar, die
Abtretung von Geschéftsanteilen erst mit Einreichung der den Erwerber ausweisenden
Gesellschafterliste zum Handelsregister wirksam werden zu lassen. Dies wére aus
Sicht der Praxis jedoch nicht wiinschenswert, weil in diesem Fall die haufig genutzte
Moglichkeit, die Abtretung auf einen exakt bestimmten Zeitpunkt (etwa 1. Januar, 0:00
Uhr) wirksam werden zu lassen, nicht mehr zur Verfligung stiinde.

c) Abweichend vom Entwurf wurde vorgeschlagen, die Wirksamkeit der Anteilstibertra-
gung im Verhdltnis zur Gesellschaft bereits mit der Unterzeichnung des Bestatigungs-
vermerks nach 8 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E durch den Notar und nicht erst mit der
Einreichung zum Handelsregister eintreten zu lassen. Diesem Vorschlag ist nicht zu
folgen, weil eine solche Regelung die Transparenz der Gesellschafterstruktur ein-
schranken wirde. Um dem Erwerber zu ermdglichen, im unmittelbaren Anschluss an
die Beurkundung der Abtretung der Geschéftsanteile eine Gesellschafterversammiung
abzuhalten, kann der beurkundende Notar die nach dem Referentenentwurf vorgese-
hene Einreichung elektronisch oder, solange noch zulassig, vorab per Fax vornehmen.

d) Der Entwurf enthalt keine Regelung zur Berichtigung einer zum Handelsregister einge-
reichten Gesellschafterliste seitens der Geschaftsfuhrung. Es sollte daher lberlegt
werden, eine Regelung in Anlehnung an 8§ 67 Abs. 5 AktG aufzunehmen.

(2) Zu 8§16 Abs. 3 GmbHG-E
Der Referentenentwurf fihrt mit § 16 Abs. 3 GmbHG-E ein Novum im GmbH-Recht ein: Als

Ausnahme zum Grundsatz, dass Gesellschafterrechte nicht gutglaubig erworben werden
konnen, kdnnen GmbH-Geschaftsanteile zukinftig bei Vorliegen bestimmter Voraussetzun-
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gen vom Nichtberechtigten wirksam Ubertragen und belastet werden. Der Inhalt der Gesell-
schafterliste gilt zu Gunsten des Erwerbers eines Geschéftsanteils oder eines Rechts hieran
dann als richtig, wenn die ,unrichtige” Eintragung seit mindestens drei Jahren in der Gesell-
schafterliste enthalten und kein Widerspruch eingereicht worden ist, es sei denn, der Erwer-
ber wusste von der Unrichtigkeit. Die Vorschrift fingiert zu Gunsten des Erwerbers des An-
teils oder der Belastung die Richtigkeit der Gesellschafterstellung des VerdulRRerers bzw. Be-
stellers. Die Neuregelung ist grundsatzlich zu begriiRen. Im Einzelnen:

a)

b)

Dem Referentenentwurf ist insbesondere darin zuzustimmen, dass er die beim Han-
delsregister eingereichte Gesellschafterliste zum Anknipfungspunkt der Fiktion der Be-
rechtigung macht und dabei der im Vorfeld diskutierten Forderung nach Einfiihrung ei-
nes ,Anteilsbriefes”, sei es in Form eines Inhaberpapiers oder eines Oderpapiers, so-
wie einem hieran anknipfenden Gutglaubenserwerb eine Absage erteilt. Der zum letzt-
genannten Konzept gedulRerten Kritik, die sich auf das Falschungsrisiko und die Diver-
sifizierung der Legitimationsgrundlagen stitzt, ist zuzustimmen und anzufiigen, dass
gerade dadurch der geforderten Transparenz der Anteilseignerstruktur entgegengewirkt
und dem Handel mit Geschéftsanteilen Vorschub geleistet wirde.

Akzeptabel ist auch die vorgesehene Karenzfrist von drei Jahren in dem Sinne, dass
die Eintragung in der Gesellschafterliste bereits drei Jahre bestanden haben muss. Kri-
tik ist jedoch insofern zu auf3ern, als der Erwerb vom Nichtberechtigten bzw. die Belas-
tung durch den Nichtberechtigten erst dann mdglich sein soll, wenn die Eintragung seit
drei Jahren ,unrichtig” in der Gesellschafterliste enthalten war, ohne dass Widerspruch
hiergegen erhoben wurde. Die Fiktion der Gesellschafterstellung zu Gunsten des Er-
werbers eines Geschaftsanteils oder Rechts hieran ware danach nicht anwendbar,
wenn die Unrichtigkeit der Eintragung erst wahrend des Karenz-Zeitraums eingetreten
ist, etwa weil die wahrend des gesamten Karenz-Zeitraums in der Gesellschafterliste
als Gesellschafter eingetragene Person ihren Geschaftsanteil erst wahrend des Ka-
renz-Zeitraums auf einen Dritten Gbertragen hat und die Gesellschafterliste unveréandert
blieb. Der Erwerber misste dann doch eine Due Diligence bezogen auf den Karenz-
Zeitraum vor dem beabsichtigten Ubertragungs-/Belastungszeitpunkt durchfiihren und
prifen, ob die in der Gesellschafterliste als Gesellschafter angegebene Person tatsach-
lich Gesellschafter ist.

Der Handelsrechtsausschuss regt deshalb an, in § 16 Abs. 3 GmbHG-E das Wort ,un-
richtig“ zu streichen.

Dies ist auch unter Berucksichtigung der Schutzbeddrftigkeit des wahren Berechtigten
vertretbar. Wird ein von Anfang an Nichtberechtigter in der Gesellschafterliste als Be-
rechtigter ausgewiesen, kann der wahre Berechtigte in der Zeit bis zur Verfligung des
Nichtberechtigten einen Widerspruch einreichen. Wird ein in der eingereichten Liste
ausgewiesener Berechtigter nachtraglich Nichtberechtigter, etwa durch Ubertragung
seiner Geschaftsanteile, hat es der neue Berechtigte ab diesem Zeitpunkt selbst in der
Hand, auf die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste hinzuwirken oder notfalls ei-
nen Widerspruch einzureichen.
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Der Wortlaut des § 16 Abs. 3 GmbHG-E sagt nicht eindeutig, ob auch der Bestand
eines dort ausgewiesenen Geschaftsanteils fingiert wird. Dies sollte klargestellt werden,
und zwar in dem Sinne, dass ein nicht bestehender Geschaftsanteil trotz seines Aus-
weises in der Gesellschafterliste nicht gutglaubig erworben werden kann. Anderenfalls
bestiinde die Gefahr, dass die Summe der Nennbetrdge aller Geschéaftsanteile das
Stammkapital Ubersteigt, beispielsweise in dem Fall, dass eine Kapitalerh6hung riick-
wirkend vernichtet wird, zuvor aber Geschéftsanteile aus der Kapitalerhhung abgetre-
ten worden sind.

Der Referentenentwurf sieht keinen Gutglaubensschutz hinsichtlich der Freiheit der
tatsachlich existierenden und in der Gesellschafterliste ausgewiesenen Geschéftsantei-
le von Belastungen vor. Der Erwerber eines Geschéftsanteils ist demnach weiterhin
dem Risiko ausgesetzt, dass nach dem Erwerb des Geschaftsanteils ein Pfandglaubi-
ger oder NieRBbrauchsberechtigter Rechte daran geltend macht, die fur den Erwerber
nicht erkennbar waren.

Man konnte erwagen, den Gutglaubensschutz auf den lastenfreien Erwerb von Ge-
schéaftsanteilen zu erstrecken. Dies kdnnte in der Weise geschehen, dass in die Gesell-
schafterliste nicht nur die Gesellschafter mit ihren jeweiligen Geschéaftsanteilen aufzu-
nehmen waren, sondern auch eventuelle Belastungen von Geschéftsanteilen vermerkt
werden konnten. Sofern die Belastung dort nicht verzeichnet ist, kdnnte sie einem gut-
glaubigen Erwerber des Geschéftsanteils nicht entgegengehalten werden.

Im Gesetzentwurf wird dieses Thema nicht angesprochen, obwohl es von grof3er prak-
tischer Bedeutung ist. Im Ergebnis rat der Handelsrechtsausschuss davon ab, den
Gutglaubensschutz auf die Lastenfreiheit zu erstrecken. Dadurch wirden namlich die
Inhaber beschrénkter dinglicher Rechte wirtschaftlich gezwungen, auf der Offenlegung
ihrer Rechte in der Gesellschafterliste zu bestehen. Stille Verpfandungen ohne Offen-
legung der Belastung, wie sie in der Kreditwirtschaft zur Schonung des Kredithehmers
verbreitet erfolgen, wéren praktisch ausgeschlossen.

Nach der Neuregelung gemafd dem Gesetzentwurf ist damit zu rechnen, dass die Ge-
sellschafterliste haufiger einen Gesellschafter ausweist, der mehrere Geschéaftsanteile
mit dem gleichen Nominalbetrag hélt. In diesen Fallen kann die Ubereignung und erst
recht der gutglaubige Erwerb am Bestimmtheitsgrundsatz scheitern.

Es ist daher zu erwagen, die Identifizierung der einzelnen Geschéftsanteile in der Ge-
sellschafterliste etwa mit Hilfe einer Nummerierung gesetzlich vorzuschreiben. Aber es
ist auch vertretbar, dies — wie schon oben zur Teilung von Geschéftsanteilen vorge-
schlagen (Rdn. 16) — der notariellen Praxis zu Uberlassen.

Der Referentenentwurf konkretisiert nicht, wer zum Widerspruch gegen die Richtigkeit
der Gesellschafterliste berechtigt ist. Die Begrindung nennt nur den ,wahren
Berechtigten”; darunter miisste zumindest auch derjenige zu verstehen sein, der sich
des Eigentums an dem Geschéftsanteil (nur) berihmt. Als Widerspruchsberechtigte
sollten darliber hinaus jeder Mitgesellschafter und zudem jeder Geschaftsfuhrer
zugelassen werden, der den Inhalt der eingereichten Gesellschafterliste nicht mittragen
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werden, der den Inhalt der eingereichten Gesellschafterliste nicht mittragen kann und
deshalb fir diesen nicht nach § 40 Abs. 2 GmbHG-E haften will.

Der Widerspruch muss konkretisieren, welche Angabe in der Gesellschafterliste bestrit-
ten wird. Zudem sollte gefordert werden, dass der Widerspruch eine materielle Begriin-
dung enthalt, warum und inwieweit die Eintragung unrichtig sein soll; diese Begriindung
muss ebenso wie der Widerspruch selbst einsehbar sein. Erforderlich ist zumindest ei-
ne grobe Umschreibung der behaupteten Berechtigung des Widersprechenden (im Fall
des Widerspruchs eines Dritten) oder der fehlenden Berechtigung des Eingetragenen
(im Falle des Widerspruchs eines Mitgesellschafters oder eines Geschéftsfiihrers). Ein
Widerspruch ohne Begriindung schafft bis zu seiner Ldschung, die im Wege der
Leistungs- oder Feststellungsklage gegen den Widersprechenden durchgesetzt werden
musste, eine Rechtsunsicherheit, die zu einer faktischen Verauf3erungsbeschrankung
hinsichtlich des betroffenen Geschéftsanteils fuhren kann; weder Gesellschafter noch
Geschaftsfuhrer oder potentielle Erwerber des vom Widerspruch betroffenen Ge-
schéaftsanteils waren ohne Begrundung in der Lage, die Berechtigung des Wider-
spruchs und damit die behauptete Fehlerhaftigkeit der Gesellschafterliste zu prifen.

Zumindest in der Handelsregisterverordnung sollte geregelt werden, dass ein Wider-
spruch vom Registergericht nur dann zur Gesellschafterliste zu reichen ist, wenn der
Widersprechende eine zustellfdhige Adresse in Deutschland oder einem Mitgliedsstaat
der EU, in dem die EuGVO gilt, angegeben hat. Dies gewahrleistet, dass gegen den
Widersprechenden Klage auf Riicknahme des Widerspruchs erhoben werden kann.

Der Handelsrechtsausschuss greift den von anderer Seite gedufRerten Gedanken auf,
ein Widerspruch sei nach Ablauf einer bestimmten Zeit zu lI6schen, wenn sich an den
Widerspruch kein gerichtliches Verfahren anschlief3t. Der Widerspruch kann nur einst-
weiligen Schutz bieten und darf nicht zum Dauerzustand geraten. Nicht der Gesell-
schaft oder der in der Gesellschafterliste als Gesellschafter eingetragenen Person ist
aufzuerlegen, den Widerspruch durch Klage gegen den Widersprechenden zu beseiti-
gen, vielmehr muss es dem Widersprechenden obliegen, die von ihm behauptete Un-
richtigkeit der Gesellschafterliste im Streitfalle gerichtlich feststellen zu lassen. Die L6-
schung auf Antrag eines Berechtigten ist dabei der Léschung von Amts wegen vorzu-
ziehen. Nach Ablauf einer bestimmten Frist (sinnvoll erscheint eine Frist von einem
Jahr) kénnen sowohl der in der Gesellschafterliste Eingetragene, gegen dessen Eintra-
gung sich der Widerspruch richtet, als auch die Geschéftsfiihrer der Gesellschaft beim
Handelsregister die Loschung des Widerspruchs mit der Begriindung beantragen, der
Widersprechende habe bislang Klage nicht erhoben. Hat der Widersprechende auf An-
horung durch das Registergericht nicht nachgewiesen, dass er Klage erhoben hat, ist
der Widerspruch zu l6schen. Die Léschung auf Antrag wirde indes nicht die Mdglich-
keit beschréanken, bereits vor Ablauf der Einjahres-Frist aktiv gegen den Widerspruch
vorzugehen.

Der Referentenentwurf legt nicht ausdricklich fest, wer zur Klage auf Ricknahme des
Widerspruchs gegen den Widersprechenden berechtigt ist. Ein solches Recht ist so-
wohl den Geschaftsfiihrern der Gesellschaft als auch der in der Gesellschafterliste als
Gesellschafter eingetragenen Person zuzuerkennen (vgl. dazu auch Buchstabe f.).
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Zu Nr. 11 (8 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E - Erhaltung des Stammkapitals)

Zu begrifen ist das Bestreben des Entwurfs, die Unsicherheiten zu beseitigen, die durch die
Rechtsprechung des BGH bei Darlehensausreichungen an Gesellschafter entstanden sind,
wenn eine Unterbilanz besteht, vergroRert oder erst herbeigefiihrt wird. Die vorgeschlagene
Regelung ist jedoch nicht gelungen. Im Einzelnen ist zu § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E fol-
gendes anzumerken:

(1)

(2)

Nach § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E soll das Auszahlungsverbot des Abs. 1 Satz 1 fur
das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermégen nicht gelten fir ,Vorleis-
tungen®, die bestimmte Voraussetzungen erfillen. Die Begriindung (S. 54) macht deut-
lich, was sie unter ,Vorleistung” verstehen will, namlich Kreditvergabe und Stundung
der Gegenleistung. Offenbar sind schuldrechtliche Vertrage gemeint, die zu einer Ver-
mdgensumschichtung bei der Gesellschaft fihren (Geld gegen Darlehensforderung;
Ware gegen Kaufpreisforderung). Bei dem Ublichen Verstandnis ist der Begriff ,Vorleis-
tung“ nicht auf die genannten schuldrechtlichen Vertrage beschrankt, sondern kann
durchaus auch Félle erfassen, die nicht zu einer Vermégensumschichtung fihren (z.B.
Gehaltszahlungen; Zahlung von Nutzungsentgelten etc.). Das BGB kennt namlich den
Begriff ,Vorleistung” bei allen gegenseitigen Vertragen (8 320 Abs. 1 Satz 1 BGB). Will
man darunter nur Vorgange der Vermdgensumschichtung subsumieren, muss man den
Begriff enger fassen, kdme dann aber zu dem Ergebnis, dass alles, was dieser engen
Definition nicht entspricht, unter 8 30 Abs. 1 Satz 1 fallt und ggf. rickerstattet werden
muss.

Demgegenuber ist festzuhalten, dass es Auszahlungen an Gesellschafter gibt, die zur
Vermodgensumschichtung fiihren (z.B. Darlehen, Kaufgeschéft), und solche, die soforti-
gen Aufwand zur Folge haben (z.B. Gehalt, Nutzungsentgelte). Fir beide Sachver-
haltsgestaltungen muss eine unmissverstandliche Abgrenzung gefunden werden, ob
und wann sie aus dem Anwendungsbereich von Satz 1 herausfallen.

Vorleistung ist dafur kein griffiges Kriterium.

Nach 8§ 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E soll das ,Interesse der Gesellschaft* zum entschei-
denden Abgrenzungskriterium fur die Zulassigkeit der Auszahlung werden. Dieses
Merkmal ist offenbar aus dem Urteil des BGH vom 24.11.2003 abgeleitet. Als obiter
dictum hat es der BGH offen gelassen, ob die Gewahrung eines Darlehens aus gebun-
denem Vermdgen ausnahmsweise zulassig sein kann,

,wenn die Darlehensvergabe im Interesse der Gesellschaft liegt, die Darlehens-
bedingungen dem Drittvergleich standhalten und die Kreditwirdigkeit des Ge-
sellschafters selbst bei Anlegung strengster MaR3stdbe aufl3erhalb eines jeden
vernunftigen Zweifels steht, oder die Rickzahlung des Darlehens durch werthal-
tige Sicherheiten voll gewahrleistet ist.”

Wenn auch nicht ganz widerspruchsfrei zu seinen vorangehenden grundsatzlichen
Ausfiihrungen, dass die Darlehenshingabe aus gebundenem Vermdgen auch bei ei-
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nem vollwertigen Rickgewahranspruch unzuldssig ist, will der BGH mit dieser Bemer-
kung offenbar einen Ausweg aus dem Darlehensdilemma aufzeigen. Der Entwurf greift
aus diesen Merkmalen nunmehr ausschliefRlich das ,Interesse der Gesellschaft’ als
einziges Kriterium heraus. Auf den Drittvergleich und die Kreditwirdigkeit soll es nicht
mehr ankommen. Dem ist fur den Drittvergleich zuzustimmen. Insbesondere fiir kon-
zerninterne Transaktionen und Abrechnungssysteme kann der Drittvergleich kein Krite-
rium sein, da es in der Mehrzahl der Falle vergleichbare Drittgeschéafte nicht gibt und
dartber hinaus haufig sogar unter glinstigeren Bedingungen abgeschlossen und abge-
rechnet wird als im Verhaltnis zu Dritten.

Problematisch erscheint es allerdings, auf das Merkmal der Kreditwirdigkeit zu verzich-
ten. Bei einer Vorschrift, deren erklarter Zweck die Erhaltung des Stammkapitals durch
werthaltiges Aktivvermdégen ist, gerade im sensiblen Bereich der Forderungen an Ge-
sellschafter die Werthaltigkeit und Kreditwirdigkeit nicht zum ausschlaggebenden Kri-
terium zu machen, ist nicht einleuchtend. Insbesondere sollte das ,Interesse der Ge-
sellschaft” auch nicht im Ausnahmefall das Werthaltigkeitserfordernis berkompensie-
ren kdnnen. 8 30 GmbHG ist eine Glaubigerschutzbestimmung. Deshalb steht — wenn
es Uberhaupt auf ein ,Interesse” ankommen soll — nur das Glaubigerschutzinteresse im
Blickpunkt. Der Glaubiger ist jedoch ausschliefilich an einer vollwertigen Deckung des
Stammkapitals interessiert. lhm kommt es mehr auf die Qualitat der Vermdgensge-
genstande als auf die Person des Vertragspartners der GmbH an (Gesellschafter oder
Dritter). Eine vollwertige Forderung gegen den Gesellschafter ist unter diesem Ge-
sichtspunkt ggf. héherwertig als eine zweifelhafte Forderung gegen einen Dritten. Dar-
Uber hinaus gibt es im GmbH-Recht bislang kein Dogma, dass das Stammbkapital nicht
durch Forderungen an Gesellschafter gedeckt sein dirfte. Wéare dem so, so dirfte es
keine Teileinzahlung auf die Stammeinlage geben (8 7 Abs. 2 GmbHG), denn bei der
Mindesteinzahlung sind 75 v.H. der Stammeinlage durch eine Forderung gegen den
Gesellschafter gedeckt, die meist eine lange Laufzeit hat oder sogar ein ,ewiges” Dar-
lehen sein kann. Ahnliches gilt bei Verlustiibernahme- bzw. Ergebnisiibernahmevertra-
gen im Verlustfalle: dort entsteht die Ausgleichsforderung geraume Zeit vor ihrer be-
tragsmaRigen Feststellung und dem zahlungsmafigen Ausgleich. Es ist deshalb — im
Gegensatz zur Entscheidung des BGH — nicht verstandlich, warum eine Vermdgens-
umschichtung durch Begriindung einer vollwertigen Gegenforderung gegen den Ge-
sellschafter bei Unterbilanz gegen 8§ 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verstol3en sollte.

Wenn der Entwurf eine solche Vermdgensumschichtung nur zulassen will, wenn sie im
.Interesse der Gesellschaft” liegt, so knupft er an ein sehr unscharfes, weiches, ausle-
gungsbedurftiges Kriterium an. Das im Entwurf angesprochene ,Interesse der Gesell-
schaft* weist gewisse Ahnlichkeit mit dem Begriff ,zum Wohl der Gesellschaft in § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG auf. Allerdings wird das ,Wohl der Gesellschaft in § 93 Abs. 1
Satz 2 AktG durch die Sicht des Vorstands relativiert (,verniinftigerweise annehmen
durfte, ... zum Wohle der Gesellschaft zu handeln®). Auch im Rahmen der Geschafts-
fuhrerpflichten, Auszahlungen, die § 30 Abs. 1 GmbHG verletzen, zu unterlassen (8 43
Abs. 3 Satz 1 GmbHG), kommt es auf die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsleiters
im Sinne der in 8 93 Abs. 1 Satz 2 AktG klarstellend formulierten Business Judgement
Rule an.
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Im Rahmen des § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E ware dagegen aber das ,Interesse der
Gesellschaft" objektiv und ggf. sogar ex post aus der Sicht der Gesellschaft zu beurtei-
len. Das ist jedenfalls dann nicht angemessen, wenn die Gesellschafter nach § 31
GmbHG und die Geschéftsfihrer nach 8 43 Abs. 3 GmbHG in Haftung genommen
werden sollen.

Der schillernde Begriff ,Interesse” erscheint deshalb als Abgrenzungskriterium wenig
tauglich.

Insbesondere im Zusammenhang mit der Cashpool-Problematik ist im Schrifttum vor-
geschlagen worden, statt auf das ,Interesse der Gesellschaft* auf die ,betriebliche Mo-
tivation“ oder das ,betriebliche Interesse* abzustellen. Das mag schon eher eingrenz-
bar sein. Will man tUberhaupt den Begriff des ,Interesses” bemuihen, so wirde es dem
Zweck des 8 30 GmbHG noch am ehesten entsprechen, wenn danach unterschieden
wirde, ob Auszahlungen ihre Ursache im Gesellschaftsverhaltnis haben (causa socie-
tatis) oder nicht und ob im Zeitpunkt der Auszahlung und aus der Sicht eines ordentli-
chen Geschéaftsmannes der Auszahlung eine vollwertige Gegenleistung gegeniiber
steht. Diese Kriterien sind eher objektivierbar und der ex ante Beurteilung zugénglich
als das ,Interesse der Gesellschaft® oder das ,betriebliche Interesse“. Damit kdnnte
auch ohne Schwierigkeiten auf der bisherigen handelsrechtlichen und steuerrechtlichen
Rechtsprechung und Literatur aufgebaut werden.

Fur den Glaubigerschutz, den eigentlichen Zweck des § 30 GmbHG, kommt es aber
schlussendlich allein auf die Werthaltigkeit und Liquidisierbarkeit des zur Deckung des
Stammkapitals erforderlichen Vermdgens an. Dies ist im Vergleich zum ,Interesse”
jedweder Art ein Merkmal, das der Geschéaftsfihrer relativ sicher beurteilen kann. Es
gilt hier nichts anderes als fiir die Gbrigen Aktivposten seiner Bilanz.

Bei einer Auszahlung an den Gesellschafter gentgt fuir diese Priifung nicht, dass keine
Zweifel an der Kreditwirdigkeit des Gesellschafters bestehen, sondern es muss auch
aus Sicht der Gesellschaft eine Gleichwertigkeit ihrer Vermogenslage vor und nach der
Auszahlung gegeben sein. Diese beiden Gesichtspunkte bringt der Begriff ,,Gleichwer-
tigkeit* zum Ausdruck.

Der Handelsrechtsausschuss ist der Auffassung, dass man sich auf dieses Kriterium
beschranken und damit zu der vor dem BGH-Urteil vom 24.11.2003 praktizierten und
bewdahrten Rechtslage zuriickkehren sollte.

Damit wirde auch die Problematik von Cashpoolsystemen und sonstigen Abrech-
nungssystemen in Unternehmensgruppen abgedeckt: Ein ordentliches Cashpoolsys-
tem oder ein ordentliches Umlageverfahren wird nicht societatis causa praktiziert, son-
dern weil es fir alle Beteiligten finanzwirtschaftliche Vorteile bringt. Diese Systeme
mussen solange zuldssig sein (auch bei Unterbilanz), solange die poolfiihrende Stelle
Uber eine ausreichende Bonitat verfugt und die sich jeweils ergebenden Forderungen
den vorgenommenen Auszahlungen gleichwertig gegentberstehen.
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(8) Der Handelsrechtsausschuss hat erdrtert, ob eine ausdriickliche Bereichsausnahme fur
Cashpoolsysteme in das Gesetz aufgenommenen werden sollte, um dieses wichtige
Finanzierungsinstrument gesellschaftsrechtlich abzusichern. Er hat von einem entspre-
chenden Vorschlag abgesehen, weil — wie auch der Entwurf zeigt — jeder Definitions-
versuch entweder zu weit oder zu eng gerdt und das entscheidende Kriterium der
Gleichwertigkeit die notwendige, aber auch ausreichende Voraussetzung fur die Zulas-
sigkeit von Cashpoolsystemen bezeichnet.

(9) Der Handelsrechtsausschuss schlagt aufgrund der vorstehenden Uberlegungen vor,
§ 30 Abs. 1 GmbHG nur durch einen klarstellenden Satz 2 wie folgt zu erganzen:

,Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermégen der Gesellschaft
darf an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden. Eine Auszahlung nach
Satz 1 liegt nicht vor, wenn der Leistung der Gesellschaft eine gleichwertige
Leistung oder ein gleichwertiger Anspruch gegentibersteht.”

(10) Bei einer Novellierung des 8§ 30 GmbHG kdnnte auRerdem klargestellt werden, dass
nicht nur Leistungen an Gesellschafter, sondern auch an nahestehende Personen von
§ 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG erfasst werden. Das konnte z.B. durch eine Ergénzung in
Satz 1 wie folgt erfolgen:

.... an Gesellschafter und diesen nahestehende Personen ...".
10. Zu Nr. 11 (8 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E - kapitalersetzende Darlehen)

Zu begrif3en ist das Bestreben des Entwurfs, die Rechtsprechungsgrundsatze zum eigenka-
pitalersetzenden Darlehen aulRer Kraft zu setzen und den Eigenkapitalersatz zur Ganze im
Insolvenzrecht zu regeln (Begriindung S. 55, 56). Nach der Konzeption des Entwurfs spielt
das Kriterium ,kapitalersetzend” oder ,eigenkapitalersetzend* auch im Insolvenzrecht keine
Rolle mehr. Es wird in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-E gestrichen; alle Gesellschafterdarlehen sind
ohne Ricksicht auf ihre Qualifikation in der Insolvenz nachrangig (8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-E)
oder, bei Rickzahlung vor Insolvenzerdéffnung, nach Maf3gabe von § 135 InsO-E anfechtbar.
Damit hat sich das von der Rechtsprechung entwickelte Eigenkapitalersatzrecht erledigt.

Es ist deshalb nicht erforderlich und eher verwirrend, wenn § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E
wieder auf den Eigenkapitalersatz Bezug nimmt. Gesellschafterdarlehen werden generell wie
Drittdarlehen behandelt; ihre Tilgung féllt nicht in den Anwendungsbereich des § 30 Abs. 1
GmbHG (wohl aber in den Anwendungsbereich der InsO). § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E
sollte deshalb gestrichen werden.

11. Zu Nr. 14 (8 35 GmbHG-E - Vertretung)
(1) Zu 835Abs.1GmbHG-E
Die Erganzung des 8§ 35 Abs. 1 GmbHG-E, wonach an alle Vertreter der Gesellschaft unter

der eingetragenen Geschéftsanschrift Willenserklarungen abgegeben und Schriftstiicke zu-
gestellt werden kdnnen, ist zu begrii3en. Diese Regelung gilt allerdings nur dann, wenn un-
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ter der angegebenen Adresse tatsachlich Geschaftsraume, ein Briefkasten oder zumindest
der zuzurechnende Rechtsschein einer Zustellmdglichkeit vorhanden ist. Ist dies nicht der
Fall und kann auch an eine im Handelsregister gemafR § 10 Abs. 2 GmbHG-E als zustel-
lungsberechtigt eingetragene Person nicht zugestellt werden, muss der Weg der 6ffentlichen
Zustellung gemal § 15a HGB-E, § 185 Nr. 2 ZPO-E gewéahlt werden.

(2) Zu 835Abs.2 GmbHG-E
Die Erganzung von Abs. 2 ist aus Sicht der Praxis grundsatzlich empfehlenswert.

a) Unklar ist allerdings, ob nach dem neuen Satz 4 2. Halbsatz im Falle der Bestellung
eines Aufsichtsrats dieser anstelle der Gesellschafter oder zusatzlich zu diesen zur
Vertretung der fuhrungslosen* Gesellschaft bei der Entgegennahme von Willenserkla-
rungen und der Zustellung von Schriftstiicken berufen ist. Eine passive Vertragsmacht
nur des Aufsichtsrats wére nicht sinnvoll, weil ein Dritter, der gegeniber der Gesell-
schaft eine Willenserklarung abgeben will, sich erst durch Recherchen in den Gesell-
schaftsblattern kundig machen misste, ob ein Aufsichtsrat bestellt ist und wer seine
Mitglieder sind. Da das Ergebnis einer solchen Recherche nicht ebenso zuverlassig ist
wie das Ergebnis einer Einsichtnahme in die (gegentber der Gesellschaft verbindliche)
Gesellschafterliste, wirde haufig eine Unsicherheit verbleiben, welches Organ zur Ver-
tretung berufen ist; dies ist dem Dritten in der konkreten Situation nicht zuzumuten.

b)  Nicht eindeutig ist des Weiteren, auf welcher Grundlage der zur Entgegennahme von
Erklarungen berechtigte Aufsichtsrat der Gesellschaft bestellt sein muss: Der obligato-
rische Aufsichtsrat ist von der Vorschrift sicher erfasst. Ob dies auch fir den fakultati-
ven Aufsichtsrat oder gar einen Beirat gilt, der einem Aufsichtsrat &hnliche Funktionen
wahrnimmt, ist zweifelhaft; dies sollte aus Grinden der Rechtssicherheit klargestellt
werden.

C) Es sollte zudem, wie dies fur die Geschéaftsfuhrer in 8 35 Abs. 2 Satz 3 GmbHG ge-
schehen ist, klargestellt werden, dass fur den Zugang an den Aufsichtsrat der Gesell-
schaft der Zugang bei einem Aufsichtsratsmitglied genigt.

12. Zu Nr. 17 (8 40 GmbHG-E — Gesellschafterliste)

8 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E sieht nunmehr vor, dass der Notar nicht mehr unverziglich
nach der Abtretungserklarung des Geschaftsanteils diese dem Registergericht anzuzeigen
hat, sondern kinftig unverziglich nach Wirksamwerden der Verdnderung der Gesellschafter-
liste eine solche in Vertretung der Geschéftsfilhrer, versehen mit einer Bescheinigung tber
die Richtigkeit, einzureichen hat. Die Pflicht erstreckt sich nicht mehr nur auf Notare, die Ab-
tretungen beurkunden, sondern auf alle Notare, die an Veranderungen (etwa umwandlungs-
rechtlichen MalRnahmen) mitwirken. Ist das Ziel der Neufassung auch zu begrif3en, Anzei-
gen Uber mdglicherweise nie wirksam werdende Abtretungen (etwa bei einer nie eingetrete-
nen aufschiebenden Bedingung) zu vermeiden, wird sich in der Praxis jedoch erst noch zei-
gen mussen, wie die Notare sich Gewissheit Giber das Wirksamwerden der Veranderung im
Gesellschafterbestand verschaffen werden. Veranderungen im Gesellschafterbestand, die
auf Beurkundungen im Ausland zuriickgehen oder auf3erhalb von beurkundungspflichtigen
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Rechtsgeschéften stattfinden (Zwangsvollstreckung in Geschéftsanteile, Erbfall) werden sich
in der beim Handelsregister eingereichten Gesellschafterliste nach wie vor nur dann wieder-
finden, wenn die Geschéftsfuhrer eine aktualisierte Liste eingereicht haben.

Der Handelsrechtsausschuss regt an, 8§ 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E dahingehend zu ergan-
zen, dass der beurkundende Notar gleichzeitig mit der Einreichung der Gesellschafterliste
beim Handelsregister den Geschéftsfihrern der Gesellschaft eine Abschrift zu Ubermitteln
hat, damit diese Uber den aktuellen Gesellschafterbestand informiert sind.

Um den Bedenken des Deutschen Notarvereins hinsichtlich der Reichweite der Notarbestati-
gung Rechnung zu tragen, kdnnte entweder in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden,
dass die Notarbestatigung, insbesondere der letzte Halbsatz (,...und aus den ihm vorliegen-
den Unterlagen nichts ersichtlich ist, was die Richtigkeit der Liste in Frage stellt."), sich nicht
auf eventuell zum Handelsregister eingereichte Widerspriiche und ihre Berechtigung er-
streckt, oder der letzte Halbsatz des § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E ganz gestrichen werden.

13. Zu Nr. 27 a (8§ 64 Abs. 1 Satz 2 und 3 GmbHG-E - Haftung der Gesellschafter)

Der Handelsrechtsausschuss begriif3t das Bestreben, die Insolvenzantragspflicht auf Gesell-
schafter auszudehnen, wenn die Gesellschaft fuhrungslos oder der Aufenthaltsort der Ge-
schaftsfihrer unbekannt ist.

(1) Der Begriff der Fihrungslosigkeit ist in § 35 Abs. 2 Satz 4 GmbHG-E definiert. Zweifeln
kann man, unter welchen Voraussetzungen von einem ,unbekannten Aufenthalt der
Geschéftsfuhrer” auszugehen ist. Dass ein Gesellschafter den Aufenthalt nicht kennt,
kann, wenn der Aufenthalt anderen Gesellschaftern bekannt ist, flr diesen schwerlich
zur Antragspflicht fihren. Andererseits wird man von einem ,unbekannten Aufenthalt®
auch dann auszugehen haben, wenn nur einer oder einige der Mitgesellschafter (etwa
die Ehefrau oder die Kinder) den Aufenthaltsort kennen, diesen jedoch nicht preisge-
ben. Hier die sachgerechte Abgrenzung zu finden, muss der Rechtsprechung Uberlas-
sen werden. Sie findet Anhaltspunkte in den Entscheidungen zu den 88 185 Nr. 1 ZPO,
141 Abs. 2 Satz 1 FGG, wenngleich die Lage insofern eine andere ist, als dort der un-
bekannte Aufenthalt Rechte und keine Pflichten ausldst.

(2) Zu fragen ist, ob die Formulierung der Ausnahmeregelung ,es sei denn, er hat von der
Zahlungsunfahigkeit und der Fuhrungslosigkeit keine Kenntnis“ sachgerecht ist. Zum
einen muss die Ausnahmeregelung schon greifen, wenn der Gesellschafter von der
Zahlungsunfahigkeit oder der Fuhrungslosigkeit keine Kenntnis hat. Zum anderen
musste eine Entlastung auch mdglich sein, wenn der Gesellschafter nicht weil3, dass
der Aufenthalt der Geschaftsfihrer — scil. im oben angesprochenen Sinne — unbekannt
ist.

Ferner ist zu Uberlegen, ob das Kleinbeteiligungsprivileg (88 32a Abs. 3 Satz 2
GmbHG, 8§ 39 Abs. 5 InsO-E) nicht auch hier Eingang finden sollte. Der Handels-
rechtsausschuss beflrwortet dies, denn bei einer Abwagung zwischen den Glaubigerin-
teressen und den Interessen gering Beteiligter, die zumeist nur wenig Uber die Interna
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der GmbH wissen, erscheint es nicht angemessen, die gering Beteiligten dem Haf-
tungsrisiko nach 8 64 GmbHG-E auszusetzen.

Folgt man dem, kénnen die Satze, die den geltenden § 64 Abs. 1 Satz 2 GmbHG er-
setzen sollen, wie folgt formuliert werden:

.Im Falle der Fuhrungslosigkeit der Gesellschaft (§ 35 Abs. 2 Satz 4) oder bei
unbekanntem Aufenthalt der Geschéftsfilhrer ist auch jeder Gesellschafter zur
Stellung des Antrags verpflichtet, wenn er Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit
oder davon hat, dass die Gesellschaft fiihrungslos oder der Aufenthalt der Ge-
schéaftsfiihrer unbekannt ist. Die Antragspflicht besteht nicht fir Gesellschafter,
die mit zehn vom Hundert oder weniger am Stammkapital beteiligt sind.”

Zu den flankierenden Regelungen in den 88 10 Abs. 2 und 15 Abs. 1 InsO-E ist nichts
anzumerken.

Zu Nr. 27b (8 64 Abs. 2 Satz 3 GmbHG-E - Haftung der Geschaftsfuhrer)

Die Bestimmung soll zu einer scharferen Haftung der Geschéftsfuhrer im Insolvenz-
bzw. drohenden Insolvenzfall fihren. Bisher haften Geschaftsfiihrer gegeniber der Ge-
sellschaft auf den Ersatz von Zahlungen, die nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder
nach Feststellung der Uberschuldung geleistet werden. Durch die vorgeschlagene Er-
ganzung des § 64 Abs. 2 GmbHG sollen die Geschéftsfuhrer auch fur Zahlungen an
Gesellschafter haften, die vor Eintritt der Zahlungsunféahigkeit geleistet worden sind,
aber eben diese Zahlungsunfahigkeit herbeifiihren.

Im Grundsatz ist dieser Vorschlag, der die Schutzinstrumente des § 30 Abs. 1 GmbHG
erganzen soll (Begriindung S. 64), zu begrifRen. Im Einzelnen wirft der Vorschlag aber
doch eine Reihe von Fragen auf:

Die Haftung soll einsetzen, wenn durch Zahlungen an Gesellschafter ,die Zahlungsun-
fahigkeit der Gesellschaft herbeigefuhrt wird"“. Mit anderen Worten muss die Zahlung an
den Gesellschafter ursachlich dafiir sein, dass nachfolgend die Gesellschaft ihre Zah-
lungen einstellt (8 17 Abs. 2 InsO). Da in der Regel die Verursachung der Zahlungsun-
fahigkeit ein multikausaler Vorgang ist, kdnnen sich schwierige Abgrenzungsprobleme
ergeben. Dabei ist insbesondere der zeitliche Zurechnungszusammenhang zu beden-
ken. Z.B. kann der Abzug von Liquiditat durch Auszahlung eines Gesellschafterdarle-
hens urséchlich sein (i.S. der conditio sine qua non-Formel) fir eine sofortige Zah-
lungsunfahigkeit oder fiir eine Zahlungsunfahigkeit in drei, sechs, neun oder zwélf Mo-
naten (drohende Zahlungsunfahigkeit i.S.v. 8 18 Abs. 2 InsO). Zwar wird der Zurech-
nungszusammenhang auch hier i.S. der adaquaten Kausalitat modifiziert werden mus-
sen. Festzuhalten ist aber, dass sich Urséachlichkeit auch im Sinne der Adaquanz aus
einem kurz- bis mittelfristigen Zahlungsplan ergeben kann, dessen Aufstellung die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmanns (8 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG) in einer sol-
chen Situation i.d.R. erforderlich machen wird. Es erscheint im Interesse des Glaubi-
gerschutzes und ggf. des Schutzes der Insolvenzmasse geboten, auch diese Félle
zweifelsfrei zu erfassen.
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Um diesen Punkten Rechnung zu tragen, ware es zutreffender, statt auf die Zahlungs-
unfahigkeit i.S.v. 8 17 InsO auf die ,drohende Zahlungsunféhigkeit* i.S.d. 8 18 Abs. 2
InsO abzustellen. ,Drohende Zahlungsunfahigkeit* liegt vor, wenn die Gesellschaft
durch die Zahlung zahlungsunféhig zu werden droht, weil sie ,voraussichtlich nicht in
der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitraum der Falligkeit zu er-
fullen“. Der Haftungstatbestand ergibt sich aus einer mit der erforderlichen Sorgfalt auf-
gestellten Finanz- oder Zahlungsplanung mit dem Erkenntnisstand im Zeitpunkt der
Auszahlung. Das erscheint zum einen zielfilhrender, zum andern auch eher justiziabel
als die unmittelbar zur Zahlungsunfahigkeit fihrende Kausalitat.

Daruber hinaus wird nicht klar, ob und warum ein Geschaftsfiuhrer vor Eintritt der Zah-
lungsunfahigkeit eine rechtlich begriindete Auszahlung an den Gesellschafter verwei-
gern darf. Der Umstand, dass er ggf. in Haftung genommen wird, ist kein Leistungsver-
weigerungsgrund. 8 30 GmbHG kann auch nicht weiterhelfen, insbesondere nachdem
bei Gesellschafterdarlehen an die Stelle der Leistungsverweigerung nach der Konzep-
tion des Entwurfs die Nachrangigkeit und die Anfechtbarkeit in der Insolvenz tritt.

Wenn die Gesellschafter fur die Aufrechterhaltung der Solvabilitat bei drohender Insol-
venz herangezogen werden sollen, so sollte das durch eine Vorschrift gesichert wer-
den, die sich in erster Linie an die Gesellschafter und erst in zweiter Linie an die Ge-
schaftsfihrer wendet. In Anbetracht der Rechtsprechung zum existenzbedrohenden
Eingriff und der Diskussion Uber einen Solvency-Test ware eine solche Ausgestaltung
zu begriRen. Dies ist im Kern auch das Ziel der vorgeschlagenen Ergdnzung des § 64
Abs. 2 GmbHG durch einen weiteren Satz 3. Es soll der Gefahr vorgebeugt werden, ,,
dass bei sich abzeichnender Zahlungsunfahigkeit Mittel enthommen werden* (Begrin-
dung S. 64). Ob das allerdings allein mit einer Haftungsandrohung an die Geschéftsfiih-
rer erreicht werden kann, erscheint zweifelhaft; als primarer Haftungsadressat kommt
eigentlich nur der Gesellschafter in Frage.

Der Handelsrechtsausschuss schlagt vor, der Gesellschaft ein Leistungsverbot fur den
Fall aufzuerlegen, dass die Auszahlung an den Gesellschafter die drohende Zahlungs-
unfahigkeit im Sinne von § 18 Abs. 2 InsO herbeifiihren wirde. Ein solches Auszah-
lungsverbot kdnnte &hnlich dem § 30 Abs. 1 GmbHG ausgestaltet werden. Daran an-
knipfen sollte - bei einem Verstol3 - die Geschaftsfuhrerhaftung. Unter Berlcksichti-
gung dieser Uberlegung wére es sinnvoll, § 64 Abs. 2 GmbHG unverandert zu lassen
und vorzugsweise bei 8 30 (oder — systematisch allerdings nicht recht passend — bei
8 64) einen Abs. 3 neu anzuflgen, etwa mit folgendem Wortlaut:

.,vermogen darf an Gesellschafter nicht ausgezahlt werden, wenn die Gesell-
schaft durch die Auszahlung i.S.d. 8 18 Abs. 2 InsO zahlungsunfahig zu werden
droht. 8§ 64 Abs. 2 gilt entsprechend.”
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II.  Zu Artikel 2 - Einfihrungsgesetz zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung (GmbHG-Einfihrungsgesetz - EGGmbHG)

1. Zu §3 - Ubergangsvorschriften zum Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen

(1) Zu83Abs.1

Es ist zu befiirchten, dass viele Gesellschaften von der Mdéglichkeit, bis 31. Marz 2008 eine
inlandische Geschaftsanschrift zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden, keinen
Gebrauch machen werden. Beginnen die Handelsregister erst ab 1. April 2008 mit der Ein-
tragung der ihnen gemal § 24 Abs. 2 oder Abs. 3 Handelsregisterverordnung bekannt ge-
machten Anschrift als Geschaftsanschrift in das Handelsregister, dirfte es gerade bei groRen
Handelsregistern zu erheblichen Verzégerungen bei der Eintragung der Geschaftsanschriften
kommen. Da die Erleichterungen, die mit der Geschéftsanschrift verbunden sind, nach dem
derzeitigen Entwurf erst mit ihrer Eintragung im Handelsregister gelten, sollte entweder den
Handelsregistern ein verbindliches Enddatum flr die Eintragung der Geschéftsanschrift vor-
gegeben oder bestimmt werden, dass nach einem bestimmten Datum die bisher nach der
Handelsregisterverordnung zur Handelsregisterakte gereichte Geschaftsanschrift auch dann
als Geschéftsanschrift im Sinne des § 8 GmbHG-E gilt, wenn sie noch nicht im Handelsregis-
ter eingetragen ist.

(2) Zu83ADbs.3

Sofern zuvor keine Gesellschafterliste mit notarieller Bescheinigung gemaf § 40 Abs. 1 Satz
3 GmbHG-E eingereicht wurde, kann nach § 3 Abs. 3 EGGmbHG-E der erste gutglaubige
Erwerb von Geschéftsanteilen frihestens am 1. Januar 2013 stattfinden, weil die Dreijahres-
frist erst am 1. Januar 2010 zu laufen beginnt. Die Ubergangsfrist ist zu lang geraten. Sofern
man Uberhaupt zuséatzlich zu dem Karenz-Zeitraum von drei Jahren eine Ubergangsfrist be-
notigt, in welcher Gesellschafter ber die Neuerungen des GmbH-Gesetzes informiert wer-
den, durfte ein Zeitraum von einem Jahr ausreichend sein. Die Frist des § 16 Abs. 3 Satz 1
GmbHG-E wirde dann am 1. Oktober 2008 beginnen.

. Zu Artikel 3 (Anderung des Handelsgesetzbuchs)
1. Zu Nrn. 1-5 (88 13, 13d, 13e, 13f, 13g HGB-E - Zweigniederlassung)

Auch bei der Zweigniederlassung wird zum Zweck der Zustellungserleichterung zu Gunsten
der Glaubiger zukinftig eine inlandische Geschaftsanschrift im Handelsregister eingetragen
werden. Schon heute ist dem Handelsregister eine Geschéaftsanschrift zumindest mitzuteilen.
Allein die Eintragung der mitzuteilenden Geschaftsanschrift im Handelsregister tberschreitet
noch nicht den von der Zweigniederlassungsrichtlinie festgelegten Rahmen fur Offenle-
gungspflichten. Durch die Moglichkeit der erleichterten 6ffentlichen Zustellung von Dokumen-
ten und Willenserklarungen fur Zweigniederlassungen von Kapitalgesellschaften mit Sitz im
Ausland wird — zu Lasten der Gesellschaft — zudem eine Zustellungserleichterung geschaf-
fen. Nach der Begriindung des Entwurfs fallt diese Regelung nicht in den Regelungsbereich
der Zweigniederlassungsrichtlinie, weil es sich um Regelungen uber die inlandische Zustel-
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lung (8 185 ZPO-E) bzw. des materiellrechtlichen Zugangs von Willenserklarungen (8 15a
HGB-E) handelt. Dies erscheint zutreffend.

2. Zu Nr. 6 (8 15a HGB-E — Offentliche Zustellung)

Die Mdglichkeit einer offentlichen Zustellung von Willenserklarungen ist grundsatzlich zu be-
gruRen, weil dadurch die Abgabe einer Willenserklarung gegeniber juristischen Personen
ermdglicht wird, die - nicht selten aus unredlichen Motiven - ihr Geschéftslokal ohne Angabe
einer neuen zustellfahigen Anschrift aufgegeben haben, so dass bei ihnen eine Zustellung
auf normalem Wege scheitert. Auf die GmbH & Co. KG ist diese Regelung anwendbar, weil
die Zustellung an die Komplementér-GmbH als juristische Person vorgenommen wird. Die
Einschrankung auf juristische Personen ist insofern gerechtfertigt als bei Einzelkaufleuten
und Personenhandelsgesellschaften Rechtstrager vorhanden sind, die unbeschrénkt person-
lich haften.

IV. Zu Artikel 4 (Anderung des Einfuhrungsgesetzes zum Handelsgesetzbuch)

In Art. 62 EGHGB-E sollte, wie schon zu 8 3 Abs. 1 EGGmbHG-E vorgeschlagen, ein ver-
bindliches Enddatum fiir die Eintragung der Geschéftsanschrift im Handelsregister festgelegt
oder nach einem bestimmten Datum die gemaf 8 24 Abs. 2 oder Abs. 3 Handelsregisterver-
ordnung eingereichte Geschéaftsanschrift auch ohne Eintragung in das Handelsregister als
solche nach 8813, 13d, 13e, 29 und 106 HGB-E gelten.

V. Zu Artikel 5 Nr. 4 (§ 57 Abs. 1 AKtG-E)

Dem 8 57 Abs. 1 AktG sollen als Satze 3 und 4 Bestimmungen angefligt werden, die inhalt-
lich gleich dem § 30 Abs. 1 Satz 2 und 3 GmbHG-E sind.

Dazu kann vollinhaltlich auf die vorstehenden Ausfilhrungen zu Artikel 1 Nr. 11 des Entwurfs
verwiesen werden (Rdn. 44 ff.). Auch zu § 57 Abs. 1 AktG genugt es, einen Satz etwa mit
dem folgenden Wortlaut anzufiigen:

.Eine Rickgewahr von Einlagen liegt nicht vor, wenn der Leistung der Gesellschaft
eine gleichwertige Leistung oder ein gleichwertiger Anspruch gegentbersteht.”

VI. Zu Artikel 6 (Anderung des Einfilhrungsgesetzes zum Aktiengesetz)

Es qilt das zu 8§ 3 Abs. 3 EGGmbHG-E und Artikel 62 EGHGB-E Gesagte.

VII.  Zu Artikel 8 (Anderung der Zivilprozessordnung)

Die Erganzung des § 185 ZPO-E, wonach zukinftig 6ffentliche Zustellungen bei juristischen
Personen, die zur Anmeldung einer inlandischen Geschaftsanschrift zum Handelsregister
verpflichtet sind, dann vorgenommen werden kdnnen, wenn eine Zustellung auf normalem
Wege nicht mdglich ist, ist zu begrifen. Gemeinsam mit § 15a HGB-E erleichtert sie die Ab-
gabe von Willenserklarungen und Zustellung von Dokumenten an juristische Personen, die -
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nicht selten in der Absicht, sich der Insolvenz und Liquidation zu entziehen - tber ihre Ge-
schéaftsadresse nicht mehr erreicht werden kdnnen.

VIIIl. Zu Artikel 9 Nr. 3, 4, 5und 7 sowie Artikel 11 (88 19 Abs. 2, 39, 44a, 135 InsO-E, 8§88
6, 6a, 11 AnfG-E - Gesellschafterdarlehen)

Ein Kernstick des Gesetzentwurfs ist die Neuregelung des Eigenkapitalersatzrechts. Es soll
.die verwirrende Doppelspurigkeit der sog. Rechtsprechungsregelungen und der Novellen-
Regelungen Uber die eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen beseitigt” werden (Be-
grindung S. 35). Reformbedarf besteht in der Tat. Die heutigen Regelungen sind unscharf
und von juristischen Laien kaum zu verstehen. Mit ihrer Unterscheidung von ,kapitalerset-
zenden“ und ,normalen” Gesellschafterdarlehen kniipfen sie an den Zeitpunkt an, in dem die
Gesellschafter der Gesellschatft ,als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hatten (Kri-
se der Gesellschaft)”, vgl. 8§ 32a Abs. 1 GmbHG. Wann dieser Zeitpunkt erreicht ist, I&sst sich
in vielen Fallen nur schwer sagen. In der Praxis ist es dariber zu einer Vielzahl von prozes-
sualen Auseinandersetzungen gekommen mit einem enormen Kostenaufwand und einer
verwirrenden Kasuistik.

(1) Der Entwurf 16st sich ganz von der Unterscheidung zwischen kapitalersetzenden und
normalen Darlehen. Der Begriff der Krise ist kein Anknupfungspunkt mehr. Von weni-
gen Ausnahmen abgesehen werden alle Gesellschafterdarlenen in der Weise gleich
behandelt, dass sie in der Insolvenz an letzter Rangstelle nach allen tbrigen Forderun-
gen der Insolvenzglaubiger zu befriedigen sind. Die Regelung erfolgt rechtsformuber-
greifend in der Insolvenzordnung und im Anfechtungsgesetz fir alle Gesellschaften, bei
denen kein personlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist und zu deren
personlich haftenden Gesellschaftern auch keine Gesellschaft gehért, bei der ein per-
sonlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist. Es ist dartber diskutiert
worden, ob es richtig ist, in solcher Weise alle Gesellschafterdarlehen lber einen
Kamm zu scheren und den Nachrang der Darlehensforderung allein mit der Gesell-
schafterstellung zu begriinden. Die Mehrheit der Stimmen bejaht dies. Auch der Han-
delsrechtsausschuss begrif3t die Regelung im Grundsatz. Sie ist klar, leicht verstand-
lich und schafft damit in weit hherem Maf3e Rechtssicherheit als dies bislang der Fall
ist. Die Gesellschafter wissen zukinftig genau, welches Risiko sie eingehen, wenn sie
ihrer Gesellschaft Darlehen gewahren und die Gesellschaft spater insolvent werden
sollte. Der Regelung liegt auch ein verninftiger rechtspolitischer Gedanke zu Grunde:
Wer seine Gesellschaft mit eigenen Darlehen finanziert, ist generell weniger schutz-
wiurdig als ein fremder Geldgeber.

(2) Mit der Neuregelung entfallen zwangslaufig die bisherigen Rechtsprechungsregelungen
zur eigenkapitalersetzenden Nutzungsiberlassung, denn der Begriff Eigenkapitalersatz
ist kein Anknupfungspunkt mehr. Ob die Regelungen ersatzlos entfallen kénnen, ist ei-
ne andere Frage. Die Rechtsprechungsregelungen konnten nie ganz befriedigen und
gaben zu vielen Auseinandersetzungen Anlass. Sie haben ihre Grundlage in § 32a
Abs. 3 Satz 1 GmbHG, wonach Rechtshandlungen, die der Darlehensgewahrung wirt-
schaftlich entsprechen, bei Fragen des Kapitalersatzes den Darlehen gleich behandelt
werden sollen. Aber entspricht die Nutzungsiberlassung wirtschaftlich wirklich einer
Darlehensgewahrung? Der wesentliche Unterschied ist der, dass der Eigentimer, der
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einen Gegenstand zur Nutzung Uberlasst, sein Eigentum an dem Gegenstand behalt.
An diesem Eigentum kénnen Rechte Dritter bestehen, deren Verwertung die Insolvenz
nicht entgegenstehen kann. Den Eigentiimer zu Ersatzleistungen in die Masse zu ver-
pflichten, wenn solche Rechte Dritter durchgesetzt und der Masse das zur Nutzung U-
berlassene Gut entzogen wird, ist kaum eine angemessene Lésung. Andererseits sollte
nicht entscheidend sein, ob solche Rechte Dritter bestehen und durchgesetzt werden
oder nicht. Es fragt sich, ob man die Losung der Rechtsprechung tiberlassen kann.

88 32a und 32b GmbHG

Die Bestimmungen werden ersatzlos aufgehoben. Dies ist die Voraussetzung fur die
rechtsformibergreifenden Regelungen im InsO-E und im AnfG-E.

8§ 19 Abs. 2 Satz 3 InsO-E

Der neue Satz 3 bestimmt, dass Forderungen auf Riickgewahr von Gesellschafterdar-
lehen und gleichgestellte Forderungen im Uberschuldungsstatus nicht als Verbindlich-
keiten zu bertcksichtigen sind. Das erscheint folgerichtig, weil diese Forderungen im
Insolvenzverfahren nur nachrangig befriedigt werden kdnnen.

Die Abteilung Wirtschaftsrecht des 66. Deutschen Juristentags hat unter IV, 23 aller-
dings (mit 109:50:11) Stimmen beschlossen, Gesellschafterdarlehen sollten auch in
Zukunft im Uberschuldungsstatus passiviert werden, wenn nicht eine qualifizierte Rang-
ricktrittsvereinbarung vorliegt. Das mag damit zusammenhéngen, dass sich die Mehr-
heit (59:63:15 Stimmen) auch dafir ausgesprochen hat, die generelle Einbeziehung
von Gesellschafterdarlehen als Eigenkapitalersatz durch eine widerlegliche Vermutung
Zu ersetzen. Der Handelsrechtsausschuss mochte diesen Beschliissen nicht folgen. Er
gibt der einfachen und klaren Regelung des Gesetzentwurfs den Vorzug vor einer Re-
gelung, die erhebliche Beurteilungsspielrdume offen lasst und bei der im Widerspruch
zu den fundamentalen Grundsétzen der Neuregelung weiterhin eine Rolle spielen soll,
ob ein Darlehen in der Krise gewéhrt wurde und deshalb eigenkapitalersetzenden Cha-
rakter hat. Wenn Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz an letzter Rangstelle nach al-
len Ubrigen Forderungen der Insolvenzglaubiger zu befriedigen sind, dann verlangt der
Schutz der Glaubiger nicht die Passivierung im Uberschuldungsstatus. Werden nicht
passivierte Gesellschafterdarlehen abgezogen, kann dies zwar zur Insolvenz fihren.
Fir diesen Fall reichen aber die dann vorhandenen Instrumentarien (8 64 GmbHG-E,
88 39 Abs. 1 Nr. 5 und 135 InsO-E, 8 6 AnfG-E) zur Glaubigersicherung aus.

8§ 39 InsO-E

a) §39ADbs.1Nr.5InsO-E
Nach der neuen Fassung sollen — mit den aus den nachfolgenden Absétzen sich
ergebenden Einschrankungen — nicht mehr nur Rickgewahrforderungen aus ka-

pitalersetzenden Darlehen und gleichgestellte Forderungen nachrangig sein, son-
dern Ruckgewahrforderungen aus allen Darlehensgewahrungen und wirtschaft-
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lich entsprechenden Rechtshandlungen. Der Handelsrechtsausschuss stimmt
dem aus den bereits dargelegten Grinden zu.

Zweifelhaft kann sein, welche Rechtshandlungen einer Darlehensgewahrung wirt-
schaftlich entsprechen. Man wird hier nicht ohne Vorbehalt auf die Kasuistik zu §
32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG zuriickgreifen kénnen, weil es dort im Schwerpunkt
um die Entsprechung zu ,kapitalersetzenden* Darlehensgewahrungen ging. Vor
allem mit Rucksicht auf diesen Schwerpunkt wurde die Rechtsprechung zur kapi-
talersetzenden Nutzungsiiberlassung entwickelt. Die Losung wird von den Gerich-
ten zu finden sein.

Es ist vorgeschlagen worden, die Nachrangigkeit generell auf entsprechende
Forderungen von nahe stehenden Personen auszudehnen. Der Handels-
rechtsausschuss halt dies nicht fir angezeigt. Nahe stehende Personen eines
Gesellschafters konnen der Gesellschaft durchaus wie fremde Geldgeber gege-
niberstehen. Wo dies nicht der Fall ist, dirfte in der Regel § 44a InsO-E deshalb
greifen, weil der Gesellschafter fur die Forderungen der ihm nahe stehenden Per-
sonen Sicherheiten bestellt oder sich verburgt hat.

Der Handelsrechtsausschuss regt an, das in § 39 Abs. 4 Satz 1 InsO-E Geregelte
in 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-E einzugliedern, den jetzigen Abs. 5 dem verbleibenden
Abs. 4 hinzuzufiigen und den so geadnderten Abs. 4 als Abs. 2 vor den jetzigen
Abs. 2 zu stellen.

8§ 39 Abs. 4 InsO-E

Satz 1 stellt klar, dass die neu gefasste Nr. 5 des Abs.es 1 fiir alle Gesellschaften
gilt, bei denen keine natirliche Person als Gesellschafter unmittelbar oder mittel-
bar fur die Gesellschaftsschulden persénlich haftet. Die Bestimmung erfasst damit
insbesondere die AG, die GmbH, die GmbH & Co. KG, die Kapitalgesellschaft &
Co. KGaA, die Europaische Gesellschaft (SE) und Auslandsgesellschaften wie
die englische Limited. Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs erfasst sie auch
die Genossenschaft, nicht jedoch den rechtsfahigen Verein, weil es sich bei die-
sem um keine Gesellschaft handelt. Das ist sachgerecht.

Im Schrifttum ist die Frage problematisiert worden, ob die Verlagerung der Eigen-
kapitalersatzregeln in die Insolvenzordnung vor dem Gemeinschaftsrecht Bestand
hat. Aus Sicht des Handelsrechtsausschusses spricht viel daflr, dass dem so ist.
Letztlich wird diese Frage der EUGH zu entscheiden haben. Die Reform mit
Rucksicht auf diese offene Frage zu unterlassen, kann nicht beflirwortet werden.

§ 39 Abs. 4 Satz 2 InsO-E normiert das Sanierungsprivileg im Wesentlichen im
Sinne des geltenden § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG. Es ist konsequent, statt wie
bisher an den Begriff der ,Krise* an den der ,drohenden Zahlungsunfahigkeit* an-
zuknupfen. Bedenken bestehen indessen gegen die Bestimmung, der Anteilser-
werb solle ,bis zur Beseitigung der drohenden Zahlungsunfahigkeit“ nicht zur An-
wendung von Abs. 1 Nr. 5 fuhren. Liest man die Bestimmung so, dass die Forde-
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rungen so lange nicht in den Anwendungsbereich von Abs. 1 Nr. 5 fallen, bis die
drohende Zahlungsunfahigkeit beseitigt ist, dann macht sie keinen Sinn, weil
Abs. 1 Nr. 5 nur zur Anwendung kommen kann, wenn die Insolvenz tatséchlich
eingetreten ist. Man wird die Bestimmung deshalb dahin verstehen missen, dass,
wenn die im Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile drohende Zahlungsunfahigkeit
einmal beseitigt ist, die privilegierten Forderungen ihre Privilegierung verlieren
und fortan so zu behandeln sind wie alle anderen Forderungen von Gesellschaf-
tern. Dann ergibt sich aber ein anderes Problem. Wann eine drohende Zahlungs-
unfahigkeit beseitigt ist, wird sich in vielen Féllen nicht exakt bestimmen lassen.
Zieht der Sanierer die zugefuhrten Mittel aber zu spat wieder ab, ist seine Forde-
rung in den Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-E gefallen mit den
entsprechenden Folgen, wenn es spater — vielleicht aus Griinden, die mit der fri-
her drohenden Zahlungsunféhigkeit nichts zu tun haben — zur Insolvenz kommt.
Bislang gibt es dieses Problem nicht, weil nur kapitalersetzende Darlehen nach-
rangig und solche Darlehen nach der Krise nicht mehr kapitalersetzend sind.
Dem Handelsrechtsausschuss erscheint es daher richtig, die Woérter ,bis zur Be-
seitigung der drohenden Zahlungsunfahigkeit* aus dem Entwurf zu streichen. Es
wird dann Sache der Rechtsprechung sein, im Einzelfall zu entscheiden, ob und
wann sich die einst privilegierten Forderungen in normale Forderungen von Ge-
sellschaftern umgewandelt haben.

Gibt ein Altgesellschafter, der kein Kleinbeteiligter ist, zum Zweck der Sanierung
ein Darlehen, verdient er das Privileg nicht, und zwar auch dann nicht, wenn er
zum Zweck der Sanierung Anteile hinzu erwirbt. Die Privilegierung verdienen hin-
gegen ein bislang nicht beteiligter Glaubiger, der zum Zweck der Sanierung Antei-
le erwirbt, sowie ein nicht geschaftsfihrender Gesellschafter, der mit zehn vom
Hundert oder weniger am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt ist und zum
Zweck der Sanierung Anteile hinzu erwirbt, auch wenn er dadurch aus dem
Kleinbeteiligungsprivileg herausféllt. Letzteres sollte im Gesetz ausdricklich klar-
gestellt werden.

8§ 39 Abs. 5InsO-E

Die Bestimmung Ubernimmt das Kleinbeteiligungsprivileg aus § 32a Abs. 3 Satz 2
GmbHG. Das ist sachgerecht.
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Folgt man den Anregungen des Handelsrechtsausschusses, kdnnte wie folgt formuliert
werden:

a) 839Abs.1Nr.5

.vorbehaltlich von Abs. 2 Forderungen auf Rickgewahr eines Gesellschafterdar-
lehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen
wirtschaftlich entsprechen, gegen Gesellschaften, bei denen kein persénlich haf-
tender Gesellschafter eine nattrliche Person ist und zu deren persénlich haften-
den Gesellschaftern auch keine Gesellschaft gehdrt, bei der ein persénlich haf-
tender Gesellschafter eine natirliche Person ist.”

b) §39Abs.?2

~Erwirbt ein Glaubiger einer in Abs. 1 Nr. 5 n&her bezeichneten Gesellschaft bei
drohender Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft Anteile zum Zweck ihrer Sanie-
rung, fuhrt dies nicht zur Anwendung von Abs. 1 Nr. 5 auf seine Forderungen aus
bestehenden oder neu gewahrten Darlehen und auf Forderungen aus Rechts-
handlungen, die solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen. Abs. 1 Nr. 5 gilt des
Weiteren nicht fur derartige Forderungen eines nicht geschéftsfiihrenden Gesell-
schafters, der mit zehn vom Hundert oder weniger am Haftkapital beteiligt ist,
auch wenn er zum Zweck der Sanierung Anteile an der Gesellschaft hinzu erwirbt
und dadurch seine Beteiligung die Zehn-vom-Hundert-Grenze lberschreitet.”

Die bisherigen Absétze 2 und 3 werden zu Absatzen 3 und 4.
8§ 44a InsO-E

Die Bestimmung Ubernimmt im Hinblick auf gesicherte Darlehen § 32a Abs. 2 und
§ 32b GmbHG in angepasster Form rechtsformneutral in das Insolvenzrecht. Im Schrift-
tum ist die Frage aufgeworfen worden, ob der Regelungsgehalt der Bestimmung aus
Grunden der Gesetzessystematik nicht besser in 8 135 InsO zu platzieren wére. Dafur
sprechen gute Griinde.

Die Bestimmung knipft nicht mehr an den Zeitpunkt an, ,in dem [...] Gesellschafter als
ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefihrt hatten“. Das ist konsequent, nachdem
kunftig nicht nur die kapitalersetzenden sondern grundsatzlich alle Gesellschafterdarle-
hen in der Insolvenz mit Nachrang berichtigt werden sollen.

Folgt man den Anregungen des Handelsrechtsausschusses zu § 39 InsO-E, misste
8 44a Abs. 3 Satz 1 InsO-E folgenden Wortlaut erhalten:

»8 39 Abs. 2 und 3 ist entsprechend anzuwenden; 8 39 Abs. 1 Nr. 5 gilt
sinngeman.”
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§ 135 InsO-E

Die Bestimmung erstreckt die Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen, die im Zusam-
menhang mit kapitalersetzenden Darlehen und gleichgestellten Forderungen stehen,
auf Rechtshandlungen im Zusammenhang mit Gesellschafterdarlehen und gleichge-
stellten Forderungen, die nicht kapitalersetzend sind. U.a. unterliegen der Anfechtung
danach weiterhin nicht die Erfillung von Forderungen aus beiderseits sofort erfillten
Austauschgeschaften sowie termingerechte Auszahlungen von Tatigkeitsvergitungen
der Gesellschafter. Das ist folgerichtig.

Im Schrifttum wird mit beachtlichen Argumenten empfohlen, die Zehnjahresfrist in
§ 135 Nr. 1 InsO zu streichen mit der Folge, dass die Gewéahrung von Sicherungen oh-
ne zeitliche Begrenzung anfechtbar ist. Der Handelsrechtsausschuss mochte sich die-
sem Vorschlag nicht anschlieRen, weil Vorgange, die besonders lange zuriickliegen,
nicht mehr in einen Zusammenhang mit einer spéateren Zahlungsunféahigkeit gestellt
werden sollten. Die Zehnjahresfrist erscheint angemessen.

Die Abteilung Wirtschaftsrecht des 66. Deutschen Juristentags hat (mit 64:48:22 Stim-
men) dafir votiert, die Jahresfrist in 8 135 Nr. 2 InsO, die fur die Anfechtbarkeit von Er-
fullungshandlungen gilt, zu verlangern. Der Handelsrechtsausschuss hélt dies nicht fur
angezeigt. Die Unsicherheit, ob vor Einleitung des Insolvenzverfahrens erbrachte Erfil-
lungsleistungen zurtickgefordert werden durfen, ist — abgesehen von Sondertatbestén-
den — fir die Leistungsempfanger eine erhebliche Belastung. Anfechtbar sollten des-
halb nur Erflllungsleistungen sein, die wahrend eines Zeitraums erfolgen, der im Re-
gelfall vor einer Insolvenz als kritisch gesehen werden muss. Das ist keine langere Zeit
als ein Jahr.

Von alledem abgesehen sollten Gesetze und namentlich gesetzliche Fristen nur gean-
dert werden, wenn dafir ein dringendes Bediirfnis besteht. Daran fehlt es hier. Die
Kontinuitat der Rechtsordnung hat einen hohen Stellenwert.

8§ 6 AnfG-E

Auch diese Bestimmung erstreckt die Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen, die im
Zusammenhang mit kapitalersetzenden Darlehen und gleichgestellten Forderungen
stehen, auf Rechtshandlungen im Zusammenhang mit Gesellschafterdarlehen und
gleichgestellten Forderungen, die nicht kapitalersetzend sind. Dem ist zuzustimmen.

Abs. 1 Satz 2 verschiebt den Beginn der Anfechtungsfrist fir den Fall, dass ein Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgewiesen wurde, auf den
Zeitpunkt der Antragstellung nach vorne, wenn der Glaubiger zu dieser Zeit noch kei-
nen vollstreckbaren Schuldtitel erlangt hat. Die Begrindung zum Referentenentwurf
tragt dies.

Eine Anderung der bisher geltenden Anfechtungsfristen von zehn Jahren und von ei-
nem Jahr ist nicht angezeigt. Das ergibt sich aus den Anmerkungen zu 8§ 135 InsO-E.
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(10) §6a AnfG-E

Die Bestimmung ist die konsequente Umsetzung des § 44a InsO-E in den Bereich des
Anfechtungsrechts. Der Regelung ist zuzustimmen.

Folgt man den vorstehenden Anregungen zu § 39 InsO-E, musste § 6a Abs. 1 Satz 2
AnfG-E folgenden Wortlaut erhalten:

»8 39 Abs. 2 und 3 InsO und 8§ 6 Abs. 2 sind entsprechend anzuwenden,
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO gilt sihnngemaR.*

C.
Ergadnzende Gesetzesvorschlage

I. Verdeckte Sacheinlage

Wie einleitend bemerkt (vgl. zu A. 1), sollte das ,Rechtsinstitut* der verdeckten Sacheinlage
im Zuge der GmbH-Reform einer flir die Praxis befriedigenden Lésung zugefiihrt werden.
Der Handelsrechtsauschuss hat zu diesem Thema bereits im Jahre 1996 auf die fur die Pra-
xis schwer nachvollziehbare Kasuistik der Rechtsprechung hingewiesen und einen Vor-
schlag unterbreitet, wie die drakonischen Rechtsfolgen im Falle einer verdeckten Sacheinla-
ge, die sich insbesondere aus § 27 AktG und der analogen Anwendung dieser Vorschrift fur
das GmbH-Recht ergeben, abgemildert werden kénnten (DAV-Stellungnahme vom Juni
1996, abgedruckt in WiB 1996, 707 ff.).

Der vom Handelsrechtssausschuss seinerzeit unterbreitete Vorschlag zur Lésung der Prob-
leme lief im Wesentlichen darauf hinaus, im Falle verdeckter Sacheinlagen Heilungsmdglich-
keiten zu 6ffnen und die Haftung des Inferenten im Prinzip auf eine Differenzhaftung zurtck-
zufiihren. Diesem Ldsungsweg scheinen auch das neuere Schrifttum und die Diskussionen
auf dem 66. Deutschen Juristentag zuzuneigen. Der Handelsrechtsausschuss mochte des-
halb, ohne auf seinen damaligen Vorschlag nochmals im Einzelnen einzugehen, diesen in
modifizierter Form wiederholen.

Der nachfolgende Vorschlag beruht in erster Linie auf der Uberlegung, dass im Fall einer
verdeckten Sacheinlage fir die in § 27 Abs. 3 AktG angeordnete Unwirksamkeit von schuld-
rechtlichem Geschaft und dinglicher Ubertragung, die nach der Rechtsprechung des BGH
auch bei der GmbH gilt, kein Uberzeugender Grund gegeben ist. Das Gleiche gilt fur die bei
der AG durch § 27 Abs. 4 AktG angeordnete Unmdoglichkeit einer Heilung durch Satzungs-
anderung.

Die den Kern der verdeckten Sacheinlage ausmachende Absprache, im zeitlichen und sach-
lichen Zusammenhang mit der Griindung oder einer Kapitalerhhung anstelle einer verein-
barten Bareinlage eine Sacheinlage einzubringen, versto3t, abgesehen von der geltenden
Formulierung von 8§ 27 Abs. 3 AktG, nicht gegen ein gesetzliches Verbot. Einen Verstol3 ge-
gen das Kapitalaufbringungsgebot stellt lediglich die unterlassene Offenlegung und deshalb
unterbliebene Werthaltigkeitsprifung der Sacheinlage dar. Es sollte deshalb im Gesetz die
Maoglichkeit geschaffen werden, diese Offenlegung im Wege eines Heilungsbeschlusses
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nachzuholen und den Beschluss nach einer Werthaltigkeitsprifung zur Eintragung in das
Handelsregister anzumelden, wie dies der Bundesgerichtshof fir die GmbH bereits im
Grundsatz zugelassen hat.

Aus dem Kapitalaufbringungsgebot folgt, dass der Inferent einer - offenen oder verdeckten -
Sacheinlage in jedem Fall fur die Werthaltigkeit der Sacheinlage einzustehen hat und im Fal-
le einer Differenz in bar nachschieRen muss (8§ 9 GmbHG). Im Falle einer offenen Sachein-
lage steht hierflr das im Gesetz vorgesehene Prifungsverfahren zur Verfigung. Lasst man
eine Heilung zu, muss die Moglichkeit er6ffnet werden, die Prifung nachzuholen und eine
dabei festgestellte Differenz in bar auszugleichen. Das Prifungsverfahren hat fir den Infe-
renten den Vorteil, dass er auf diese Weise den Nachweis der Werthaltigkeit der verdeckt
geleisteten Sacheinlage erbringen kann und im Falle spater auftretender Werthaltigkeitsfra-
gen nicht beweisbelastet ist.

Geht man von der Wirksamkeit der schuldrechtlichen Einbringungsvereinbarung und des
dinglichen Erfullungsgeschafts aus, kann es bei der nachgeholten Priifung hinsichtlich des
Bewertungsstichtags, anders als im Falle von § 9 Abs. 1 GmbHG nicht auf den Zeitpunkt der
Anmeldung, sondern nur auf den Zeitpunkt der Einbringung ankommen. Vom Zeitpunkt der
Einbringung an konnte die Gesellschaft die Sacheinlage, die zu ihrer vollen Verfligung stand
und gegebenenfalls auch noch steht, und sei es auch nur durch ein Surrogat, nutzen. Des-
halb ist es sachlich gerechtfertigt und geboten, bei der Heilung der verdeckten Sacheinlage
fur ihre Werthaltigkeit nicht auf den Zeitpunkt der Heilung, sondern auf den Zeitpunkt der
Einlageleistung abzustellen. Nur in dem Sonderfall, dass die Sacheinlage vor der Anmeldung
der Bargriindung oder Barkapitalerhbhung geleistet wurde, ist nicht der Zeitpunkt der Leis-
tung, sondern der spateren Anmeldung maf3geblich.

Wenn man die Heilung einer verdeckten Sacheinlage zulasst, bleiben Falle offen, in denen
es nicht zu einer solchen Heilung kommt, sei es, weil sie bewusst nicht betrieben wurde oder
sich die Mehrheitsverhaltnisse in der Gesellschafterversammlung geéndert haben und daran
ein Heilungsbeschluss scheitert. Fir diese Félle ergibt sich aus der Logik der Wirksamkeit
des schuldrechtlichen und dinglichen Geschéfts, dass zwar ungeachtet der wirksam erfolg-
ten Einbringung die Verpflichtung zur Einzahlung der Bareinlage bestehen geblieben ist, der
Gesellschafter aber auf diese fortbestehende Einzahlungsverpflichtung den Wert der in die
Gesellschaft eingebrachten und seit der Einbringung genutzten Sacheinlage anrechnen darf.
Er lauft hierbei jedoch das Risiko, dass ihm eine gerichtlich Gberprifte Bewertung nicht zur
Verfligung steht. Deshalb tragt er auch im Gegensatz zur Rechtslage, die im Falle der Ein-
tragung nach gerichtlicher Uberpriifung des Wertes der Sacheinlage gegeben ist, gegeniiber
der die Einzahlung verlangenden Gesellschaft die Beweislast fir die Werthaltigkeit seiner
Sacheinlage im Zeitpunkt der Einbringung. Wegen dieses Beweislastrisikos und wegen des
Risikos einer Haftung fur falsche Angaben nach § 9 a GmbHG ist davon auszugehen, dass
bei Ubernahme des Gesetzgebungsvorschlags keine ,Flucht in die verdeckte Sacheinlage®
einsetzen wird. Es ist in diesem Zusammenhang auch zu berlcksichtigen, dass die einge-
brachten Wirtschaftsguter und ihr Wert der Offentlichkeit nicht verborgen bleiben. Sie mis-
sen jahrlich in der Bilanz angesetzt, bewertet und gepruft werden. Hinzuweisen ist auch auf
die nach 843 GmbHG und 8 93 AktG bestehende Haftung der Vertretungsorgane bei
schuldhafter Vereinbarung nicht werthaltiger Einbringungen.
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Dies vorausgeschickt, schlagt der Handelsrechtsauschuss vor, in das GmbHG und das AktG
folgende Anderungen und Erganzungen einzufiigen:

GmbHG

In 8 5 GmbHG wird folgender neuer Abs. 5 eingefugt:

,Werden im Falle der Ubernahme von Bareinlagen aufgrund einer Absprache
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter Sacheinlagen geleistet, die nicht ge-
maf Abs. 4 Satz 1 festgesetzt wurden (verdeckte Sacheinlagen), wird der Ge-
sellschafter von seiner Verpflichtung zur Leistung der Bareinlagen frei, wenn die
Gesellschafter der Leistung der Sacheinlagen durch Beschluss zur Anderung des
Gesellschaftsvertrages zugestimmt haben. Der Beschluss muss die Angaben
nach Abs. 4 Satz 1 enthalten. Abs. 4 Satz 2 gilt entsprechend.”

8 8 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5 GmbHG wird wie folgt neu gefasst:

,4. im Fall von 85 Abs. 4 und Abs. 5 die Vertrage, die den Festsetzungen
zugrunde liegen oder zu ihrer Ausfihrung geschlossen worden sind, und
der Sachgrindungsbericht,

5. wenn Sacheinlagen gemaR § 5 Abs. 4 oder Abs. 5 vereinbart sind, Unterla-
gen dariber, dass der Wert der Sacheinlagen den Betrag der daftr Uber-
nommenen Stammeinlagen erreicht; im Falle von § 5 Abs. 5 ist der Wert
der Sacheinlage im Zeitpunkt ihrer Leistung maR3geblich.”

8 9 GmbHG erhélt folgenden neuen Abs. 2. Der bisherige Abs. 2 wird Abs. 3:

.Erreichte der Wert einer verdeckten Sacheinlage, der die Gesellschafter nach
Malgabe von § 5 Abs. 5 zugestimmt haben, im Zeitpunkt ihrer Leistung oder,
wenn die Leistung friher erfolgt ist, im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft
zur Eintragung in das Handelsregister nicht den Betrag der Gbernommenen
Stammeinlage, so hat der Gesellschafter in Hohe des Differenzbetrages eine
Einlage in Geld zu leisten.”

8§ 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG wird wie folgt geandert und erhalt folgenden neuen Satz 2:

.Eine Leistung auf die Stammeinlage, welche nicht in Geld besteht oder welche
durch Aufrechnung einer fiir die Uberlassung von Vermogensgegenstanden zu
gewahrenden Vergitung bewirkt wird, befreit den Gesellschafter von seiner Ver-
pflichtung nur, soweit sie in Austibung einer nach 8 5 Abs. 4 Satz 1 oder Abs. 5
getroffenen Bestimmung erfolgt. Wird bei einer verdeckten Sacheinlage der Ge-
sellschafter nicht gemal 8 5 Abs. 5 von seiner Verpflichtung zur Leistung der
Bareinlage frei, bleibt er zur Zahlung des Nennbetrages verpflichtet, gemindert
um den von ihm zu beweisenden Wert seiner Sacheinlage im Zeitpunkt ihrer
Leistung oder, wenn die Leistung friher erfolgt ist, im Zeitpunkt der Anmeldung
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der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister. Ein Anspruch auf Rick-
gewahr des Gegenstands der verdeckten Sacheinlage steht dem Gesellschafter
nicht zu.”

8 56 Abs. 2 GmbHG erhélt folgende Neufassung:

AktG

.Die 88 5 Abs. 5, 9 und 19 Abs. 5 finden entsprechende Anwendung.”

§ 27 Abs. 3 AktG wird wie folgt neu gefasst:

»3) Vertrdge Uber Sacheinlagen und Sachibernahmen und die Rechtshand-
lungen zu ihrer Ausfiihrung bleiben vorbehaltlich der Regelung in § 52 so-
wie 8 54 Abs. 2 Satz 2 bis 8 und Abs. 3 auch ohne eine Festsetzung nach
Abs. 1 wirksam.*

§ 27 Abs. 4 AktG wird gestrichen; § 27 Abs. 5 wird Abs. 4.

8 54 Abs. 2 AktG erhalt die folgenden neuen Séatze 2 bis 6:

,Werden im Falle der Ubernahme von Bareinlagen aufgrund einer Absprache
zwischen Gesellschaft und Aktionar Sacheinlagen geleistet, die nicht gemal § 27
Abs. 1 festgesetzt wurden (verdeckte Sacheinlagen), wird der Aktionar von sei-
ner Verpflichtung zur Leistung der Bareinlagen frei, wenn die Hauptversammlung
der Leistung der Sacheinlagen zugestimmt hat und der Beschluss in das Han-
delsregister eingetragen wurde. Der Hauptversammlungsbeschluss muss die
Angaben nach § 27 Abs. 1 enthalten. Er bedarf der fir eine Kapitalerhdhung vor-
geschriebenen Mehrheit. 88 33 bis 35 sind entsprechend mit der MalRgabe an-
zuwenden, dass der Wert der Sacheinlage im Zeitpunkt ihrer Leistung oder,
wenn die Leistung friher erfolgt ist, im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft
mafigeblich ist. Der Beschluss darf nur gefasst werden, wenn die Zustimmung
zur Leistung der Sacheinlagen und die Festsetzungen nach 8§ 27 Abs. 1 aus-
dricklich und ordnungsgemal (8 124 Abs. 1) bekannt gemacht worden sind.
8 37 Abs. 4 Nr. 2 1. Halbsatz und Nr. 4 gilt entsprechend.”

8 54 AktG erhélt folgenden neuen Absatz 3:

.Falls der Wert einer verdeckten Sacheinlage, der die Hauptversammlung geman
Abs. 2 Satz 2 zugestimmt hat, im Zeitpunkt der Leistung der Sacheinlage oder,
wenn die Leistung friiher erfolgt ist, im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft
nicht den Ausgabebetrag erreichte, hat der Aktionar in Héhe des Fehlbetrags ei-
ne Einlage in Geld zu leisten.”
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5. 8 54 AktG enthalt folgenden neuen Absatz 4:

~Wird bei einer verdeckten Sacheinlage der Aktionar nicht gemanR Abs. 2 Satz 2
von seiner Verpflichtung zur Leistung der Bareinlage frei, bleibt er gemaR Abs. 2
Satz 1 zur Zahlung des Ausgabebetrags verpflichtet, gemindert um den von ihm
zu beweisenden Wert seiner Sacheinlage im Zeitpunkt ihrer Leistung oder, wenn
die Leistung friiher erfolgt ist, im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft. Ein
Anspruch auf Rickgewahr des Gegenstands der verdeckten Sacheinlage steht
dem Aktionar nicht zu."

6. 8 54 Abs. 3 AktG wird Abs. 5, 8 54 Abs. 4 wird Abs. 6.

7. § 183 Abs. 2 AktG wird gestrichen, § 183 Abs. 3 AktG wird Abs. 2 und folgender neuer
§ 183 Abs. 3 AktG wird eingefigt:

»8 54 Abs. 2, 3 und 4 gilt entsprechend.”

8. In § 188 Abs. 3 werden die Nr. 3 und 4 zu Nr. 4 und 5. Die folgende neue Nr. 3 wird
eingefugt:

.bei der Zustimmung zu einer verdeckten Sacheinlage nach 8 54 Abs. 2 Satz 2
die Vertrage, die den Festsetzungen zugrunde liegen oder zu ihrer Ausfihrung
geschlossen worden sind, und den Bericht tber die Prifung der Sacheinlagen;”.

lll.  Beurkundungszwang (§ 15 GmbHG)

Der Gesetzentwurf greift die Frage der notariellen Beurkundungspflicht der Abtretung von
Gesellschaftsanteilen und eines entsprechenden schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéfts
(8 15 Abs. 3 und 4 GmbHG) nicht auf. In Literatur und Praxis wird allerdings Uber den Sinn
der Beurkundungspflicht sowohl des dinglichen wie des schuldrechtlichen Geschafts heftig
und kontrovers diskutiert. In der Praxis fuhrt der Umfang des Formzwangs insbesondere
beim schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéaft zu erheblichen Problemen. Nach dem Voll-
standigkeitsgrundsatz muss die notarielle Urkunde samtliche Punkte des Rechtsgeschafts
einschliellich aller Nebenabreden umfassen, was z.B. bei der Verpflichtung zur Abtretung
von Anteilen an einer GmbH & Co. KG dazu fuhrt, dass das gesamte Vertragswerk auch in
Bezug auf die Personengesellschaft beurkundet werden muss.

Es erscheint ernstlich zweifelhaft, ob der urspriingliche Zweck der Vorschrift, den spekulati-
ven Handel mit Geschéftsanteilen zu verhindern, heute noch lberzeugend ist. In der Ten-
denz entgegengesetzt will der Gesetzentwurf durch Zulassung einer Stiickelung in Ein-Euro -
Geschéaftsanteile und die Zulassigkeit der gleichzeitigen Ubernahme mehrerer Geschaftantei-
le gerade die Fungibilitat fordern.

Fur eine Beurkundungspflicht auch des Verpflichtungsgeschafts spricht allenfalls die Uberle-
gung, dass eine Belehrung der Beteiligten durch den beurkundenden Notar Uber die mit der
Stellung eines GmbH-Gesellschafters verbundenen Risiken zweckmaflig sein kann. Zu be-
merken ist allerdings, dass fiir die Ubertragung und Verpflichtung zur Ubertragung der in der
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Regel viel risikobehafteteren Personengesellschaftsanteile (GbR. OHG, KG) die notarielle
Form nicht vorgeschrieben ist.

Sinnvoll ist aber nach wie vor eine notarielle Beurkundung des dinglichen Abtretungsge-
schafts zur Beweissicherung. Das gilt insbesondere im Hinblick auf die im Gesetzentwurf
vorgesehene Mdglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs des Gesellschaftsanteils auf der
Grundlage der Gesellschafterliste gemal § 16 Abs. 3 GmbHG-E und der dazu vorgesehenen
Mitwirkung des Notars gemaf § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E.

Der Handelsrechtsausschuss schlagt deshalb vor, § 15 Abs. 4 GmbHG ersatzlos zu strei-
chen, 8§ 15 Abs. 3 GmbHG jedoch bestehen zu lassen.
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