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in Kraft tritt, wird
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Das MoMiG - Wesentliche Anderungen im

GmbH-Recht

Der Deutsche Bundestag hat am

26. Juni 2008 das , Gesetz zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts und

zur Bekdampfung von Missbrauchen
(MoMiG)" beschlossen. Nach Zustim-
mung des Bundesrats soll das Gesetz
im Spatherbst in Kraft treten.

Wahrend sich das publizistische
Interesse auf die durch das MoMiG
neu geschaffene Moglichkeit kon-
zentriert, ohne Eigenkapital eine
haftungsbeschrankte Gesellschaft,

die ,Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrankt)”, zu griinden, durfte
die grofere Bedeutung des Gesetzes
fur die Praxis in der grundlegenden
Umgestaltung wesentlicher Elemente
des ,normalen” GmbH-Rechts liegen.
Dabei verdienen die folgenden Punkte
besondere Aufmerksamkeit.'

Kapitalaufbringung

Der Mindestbetrag des Stammkapi-
tals bleibt, entgegen der ursprung-
lichen Absicht der Bundesregierung,
unverandert bei € 25.000. Erstmals
gesetzlich geregelt werden die beson-
ders praxisrelevanten und bislang mit
erheblicher Rechtsunsicherheit ver-
bundenen Fallgruppen der verdeckten
Sacheinlage und des Hin- und Her-
zahlens.

Bei der verdeckten Sacheinlage geht
es um Falle, in denen der Gesell-
schafter die laut Gesellschaftsvertrag
geschuldete Bareinlage zwar erbracht
hat, das Geld jedoch aufgrund einer
im selben Zusammenhang getrof-
fenen Abrede als Gegenleistung fir
einen Vermogensgegenstand (z.B.
eine Maschine) wieder an ihn zurtick
flieBt. Da die Gesellschaft hier letztlich
etwas anderes bekommt als nach dem
Gesellschaftsvertrag geschuldet, muss
der Gesellschafter noch einmal zahlen.

Hieran wird, anders als noch im dafuir
heftig kritisierten Regierungsentwurf,
im Grundsatz festgehalten. Neu ist
hingegen, dass kinftig der Wert des
geleisteten Vermogensgegenstan-

des auf die Bareinlageverpflichtung
angerechnet wird. Der Gesellschafter
muss also nur noch den Differenzbe-
trag nachzahlen (§ 19 Abs. 4 GmbHG
n.F). Die Anrechnung geschieht von
Gesetzes wegen, jedoch erst mit Ein-
tragung der Gesellschaft in das Han-
delsregister. Weill der Geschaftsfiihrer
von der verdeckten Sacheinlage, so
muss er sie bei der Anmeldung offen-
legen, weil sonst seine Versicherung
uber die Leistung der Bareinlage
falsch ist. MaBgeblich fir die Diffe-
renzhaftung ist der Wert des Vermo-
gensgegenstandes im Zeitpunkt der
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Handelsregisteranmeldung oder, falls
diese spater erfolgt, im Zeitpunkt seiner
Uberlassung an die Gesellschaft, wobei
fur die Werthaltigkeit der Gesellschafter
die Beweislast tragt.

Diese Neuregelung ist fiir den betrof-
fenen Gesellschafter nicht nur vor-
teilhaft. Im Gegensatz zur bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
stellt das MoMiG namlich klar, dass alle
im Hinblick auf die verdeckte Sachein-
lage getroffenen Abreden wirksam sind.
Dies hat zur Folge, dass der Gesellschaf-
ter das Eigentum an dem geleisteten
Vermogensgegenstand unwiederbring-
lich an die Gesellschaft verliert. Kommt
es z.B. bei einer spateren Insolvenz der
GmbH zum Streit iiber den urspring-
lichen Wert und kann der Gesellschafter
gegeniiber dem Insolvenzverwalter des-
sen - vermutlich niedrigen - Wertansatz
nicht widerlegen, muss er u.U. einen
GroBteil der Einlage noch einmal in bar
leisten, ohne - wie bisher - das Ausson-
derungsrecht nach § 47 InsO, § 985 BGB
hinsichtlich des Vermoégensgegenstan-
des geltend machen zu kénnen. Wenn
ein Gesellschafter bemerkt, dass ver-
sehentlich eine verdeckte Sacheinlage
geleistet wurde, sollte er also belastbare
Beweise fiir die Werthaltigkeit des Ver-
mogensgegenstandes sammeln und
diese aufbewahren.

Bei der Fallgruppe des Hin- und Her-
zahlens geht es um Falle, in denen von
vornherein beabsichtigt war, dass der als
Bareinlage gezahlte Betrag z.B. in Form
eines Darlehens unmittelbar an den
Gesellschafter zurtickflieBen soll. Dies
ist auch dann der Fall, wenn bei Grin-
dung der Gesellschaft feststand, dass sie
an einem vom Gesellschafter gesteuer-
ten Cash-Pool oder Cash-Management
teilnehmen wird. Bislang galt hier die
Einlage als nicht erbracht, da das Geld
den Geschaftsfiihrern nicht endgtltig
zur freien Verfugung stand. Zukunftig
soll der Gesellschafter immer dann von
seiner Einlageschuld frei werden, wenn
die Leistung der GmbH durch einen
Riuickzahlungsanspruch gedeckt ist,

der nicht nur vollwertig, sondern auch
liquide ist, d.h. jederzeit fallig gestellt

2 Nummer 728 | 23. Juli 2008

werden kann (§ 19 Abs. 5 GmbHG

n.F). Eine Bestellung von Sicherheiten
zugunsten der Gesellschaft ist dagegen
nicht vorgeschrieben. Die an den Gesell-
schafter erfolgende Leistung oder die
hierauf gerichtete Vereinbarung ist bei
Anmeldung der Gesellschaft zum Han-
delsregister offenzulegen. Bei Abfassung
einer solchen Vereinbarung muss der
Gesellschafter zukiinftig darauf achten,
dass die GmbH ein unbeschranktes
Recht zur fristlosen Kiindigung des
Darlehens hat, da nur dann ein liquider
Riickzahlungsanspruch besteht.

Das MoMiG sieht vor, dass diese neuen
Regeln auch auf Altfélle, d.h. auf vor
seinem Inkrafttreten erbrachte Ein-
lageleistungen, Anwendung finden,
soweit diese nach der bis dahin gelten-
den Rechtslage keine Erfullungswirkung
gehabt haben. Besteht die Moglichkeit,
dass in der Vergangenheit versehentlich
eine verdeckte Sacheinlage geleistet
worden ist, gilt der obige Hinweis ent-
sprechend.

Kapitalerhaltung

Auch nach Eintragung der GmbH in das
Handelsregister muss das Stammkapi-
tal erhalten bleiben: es darf also nicht
einem Gesellschafter zuriickgezahlt
werden. Geschieht dies doch, ist der
Gesellschafter zur sofortigen Wieder-
einzahlung, der mitwirkende Geschafts-
fiihrer zum Schadensersatz verpflichtet.
Fallt der Gesellschafter aus, haften die
Mitgesellschafter. Diese in §§ 30 Abs. 1,
31 Abs. 1, 3 und 43 Abs. 3 GmbHG nie-
dergelegten Grundsatze werden auch in
Zukunft gelten, jedoch zwei nicht unwe-
sentliche Einschrankungen erfahren, die
auch im Aktienrecht gelten (§ 57 Abs. 1
AktG n.F). Leistungen der GmbH an
ihren Gesellschafter, insbesondere im
Rahmen eines Cash-Pools, stellen keine
verbotene Einlagenriickgewdahr mehr
dar, wenn die Leistung der Gesellschaft
durch vollwertigen, d.h. nicht nur recht-
lich, sondern auch tatsachlich durchsetz-
baren Ruckzahlungsanspruch gedeckt
ist. Wie bei der Kapitalaufbringung ist
die Bestellung von Sicherheiten nicht
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vorgeschrieben. Anders als dort braucht
der Anspruch nicht jederzeit liquide

zu sein. Eine spater eintretende Ver-
schlechterung der Bonitat des Gesell-
schafters fihrt nicht zu einer Haftung
nach § 31 GmbH, kann aber Grundlage
eines Schadensersatzanspruchs gegen
den Geschaftsfiihrer sein, wenn dieser
die Umstande kennt und trotzdem MaB-
nahmen unterlasst, den Ruckzahlungs-
anspruch zu realisieren.

Eine weitere Ausnahme bilden die
Félle, in denen ein Beherrschungs- oder
Gewinnabfiihrungsvertrag (§ 291 AktG)
zwischen der GmbH und dem Gesell-
schafter besteht. Hiervon erfasst sind
Leistungen sowohl an den Gesellschaf-
ter als auch auf dessen Veranlassung an
Dritte. In diesen Fallen steht der Gesell-
schaft statt des Riickzahlungsanspruchs
ein Verlustausgleichsanspruch nach
MaBgabe des § 302 AktG gegen den
Gesellschafter zu.

Anders als bei den Vorschriften zur
Kapitalaufbringung ist eine Anwendung
der neuen Regeln auf Altfalle hier nicht
vorgesehen. Bei Riuckzahlungen vor
Inkrafttreten des MoMiG besteht also
auch in Zukunft die Gefahr einer Haf-
tung nach den §§ 31 Abs. 1, 3 und 43
Abs. 2 GmbHG.

Gutglaubiger Erwerb

§ 16 Abs. 3 GmbHG n.F. sieht vor, dass
kiinftig unter bestimmten Umstdnden
Geschaftsanteile an einer GmbH auch
dann wirksam erworben werden kon-
nen, wenn der VerdauBlerer tatsachlich
nicht Gesellschafter war. Voraussetzung
hierfiir ist zunachst, dass der VerauBerer
in die beim Handelsregister hinterlegte
Gesellschaiterliste eingetragen und
diese Eintragung seit mindestens drei
Jahren unrichtig ist. Es gentigt also
nicht, dass der VerdauBerer unverandert
seit drei Jahren als Gesellschafter einge-
tragen ist. Da die Drei-Jahres-Frist den
wirklichen Gesellschafter schiitzen und
ihm die Moglichkeit zum Widerspruch
eroffnen soll, kommt es vornehmlich
darauf an, dass die Gesellschafterliste
tUber den vollen Zeitraum der Frist in
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demselben Punkt unrichtig war. Auf
den Ablauf der Drei-Jahres-Frist kommt
es hingegen nicht an, wenn dem wirk-
lichen Gesellschafter die Unrichtigkeit
zuzurechnen ist, etwa weil er die unrich-
tige Eintragung kannte oder kennen
musste, aber nicht auf eine Korrektur
hingewirkt hat. Zusatzlich ist fiir einen
gutglaubigen Erwerb erforderlich, dass
dem Erwerber die Unrichtigkeit der
Eintragung nicht bekannt oder grob
fahrlassig unbekannt war und kein
Widerspruch in der Liste eingetragen ist.
Das neu geschaffene Institut des Wider-
spruchs ist ahnlich ausgestaltet wie im
Grundbuchrecht.

Fur Altfalle, d.h. fir alle vor Inkrafttre-
ten des MoMiG gegriindeten GmbH,
gilt Folgendes: Ist die Unrichtigkeit der
Gesellschafterliste dem Berechtigten
zuzurechnen, so ist ein gutglaubiger
Erwerb frihestens bei Rechtsgeschaften
moglich, die sechs Kalendermonate nach
dem Inkrafttreten des Gesetzes getatigt
werden. Ist sie ihm nicht zuzurechnen,
ist ein gutglaubiger Erwerb sogar erst
bei Rechtsgeschéaften moglich, die drei
Jahre nach Inkrafttreten vorgenommen
werden. Die auf Erwerberseite herbei-
gesehnte Rechtssicherheit wird somit in
der Praxis noch einige Zeit auf sich war-
ten lassen.

Mit dieser Neuregelung wird die bis-
her schon im GmbH-Recht existierende
Gesellschafterliste zum Rechtsschein-
trager des gutglaubigen Erwerbs. Die
Zustandigkeit fur die Fiuhrung der
Gesellschafterliste ist nach § 40 Abs. 1
und 2 GmbHG n.F. zweigleisig ausge-
staltet. Grundsatzlich sind die Geschafts-
fuhrer fir die Aktualisierung und Einrei-
chung der Gesellschafterliste zustandig
(Abs. 1); wirkt hingegen ein Notar an
der Veranderung im Gesellschafterkreis
und/oder im Beteiligungsumfang mit, so
trifft ihn an Stelle der Geschaftsfihrer
diese Verantwortung (Abs. 2).

In der Praxis dirfte die notariel-

le Zustdandigkeit zur Regel werden.
Typische Félle sind etwa die Abtretung
von Geschéftsanteilen, Kapitalerho-
hungen und -herabsetzungen sowie



Latham & Watkins | Client Alert

Gesamtrechtsnachfolgen nach dem
Umwandlungsgesetz. (z.B. Verschmel-
zung und Spaltung), die allesamt der
notariellen Beurkundung bediirfen. Fur
die M&A-Praxis zu beachten ist, dass
der Notar nach § 40 Abs. 2 GmbHG
n.F. die Gesellschafterliste unverzuig-
lich nach Wirksamwerden der Beteili-
gungsveranderung zum Handelsregister
einzureichen und der Gesellschaft eine
Abschrift zu ibermitteln hat. Das Wirk-
samwerden ist aber haufig vom Eintritt
einer aufschiebenden Bedingung (z.B.
kartellrechtliche Vollzugsfreigabe,
Kaufpreiszahlung, Fassung von Zustim-
mungsbeschlissen) abhangig, und
Erwerber und VeraufBerer sind nicht
ohne weiteres verpflichtet, den Notar
von dem Eintritt einer solchen aufschie-
benden Bedingung zu unterrichten.

Es empfiehlt sich daher, eine entspre-
chende Verpflichtung ausdricklich in
den Kauf- und Ubertragungsvertrag auf-
zunehmen.

In den Zustandigkeitsbereich der
Geschaftsfiihrer fallen hingegen Beteili-
gungsdnderungen infolge von Erbfédllen
sowie der Teilung und Zusammenlegung
von Geschaftsanteilen. Die Richtig-

keit der Gesellschafterliste ist insoweit
jedoch nur unzureichend gewahrleistet,
weil die Geschaftsfiithrer die Aktualisie-
rung schon aufgrund von bloBen ,Mit-
teilungen und Nachweisen" iiber Betei-
ligungsdnderungen vornehmen missen.
§ 40 Abs. 2 GmbHG n.F. sieht weder vor,
von wem diese Mitteilungen und Nach-
weise stammen sollen, noch dass es

sich hierbei um qualifizierte Unterlagen
wie z.B. 6ffentliche Urkunden handeln
muss. So ist etwa bei einem Erbfall nicht
einmal die Vorlage eines Erbscheins
vorgeschrieben. Angesichts der dro-
henden Haftung des Geschaftsfiithrers
fir unrichtige Gesellschafterlisten - nun-
mehr auch gegentiiber dem wirklichen
Berechtigten (§ 40 Abs. 3 GmbHG n.F)

- ist ihm zu einer sorgsamen Prifung zu
raten.

Die vorstehenden Unsicherheiten hin-
sichtlich der Richtigkeit der Gesellschaf-
terliste sind zunachst fir den wahren
Berechtigten misslich, weil diesem der
Verlust seines Geschaftsanteils infolge
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des gutglaubigen Erwerbs durch einen
Dritten droht. Dies gilt vor allem des-
halb, weil das MoMiG keine Unterrich-
tung der Betroffenen, also der zuvor in
der Gesellschafterliste eingetragenen
Personen, von dort vorgenommenen
Veranderungen vorsieht. Deshalb ist
jedem Inhaber eines Geschaftsanteils
anzuraten, die Gesellschafterliste spates-
tens vor Ablauf von drei Jahren seit sei-
ner erstmaligen Eintragung einzusehen
und ggf. die Zuordnung eines Wider-
spruchs nach § 16 Abs. 3 S. 4 GmbHG
n.F. zu beantragen.

Die unzureichende Richtigkeitsgewdahr
ist aber auch aus Erwerbersicht misslich.
Fir diesen ist namlich typischerweise
nicht erkennbar, wann die Gesellschaf-
terliste unrichtig geworden ist. Falls
etwa eine jahrelang richtige Eintra-
gung infolge einer nicht eingetragenen
BeteiligungsverdauBerung innerhalb der
letzten drei Jahre unrichtig geworden
ist, ohne dass dies dem wahren Berech-
tigten zuzurechnen ware, z.B. weil der
Notar eine ihm obliegende Anderungs-
meldung versaumt hat, so entfallt die
Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs.
Der Erwerber kann sich also nicht ein-
fach auf eine in den letzten drei Jahren
unwidersprochene Gesellschafterliste
verlassen. Jedenfalls fir diesen Zeit-
raum ist deshalb weiterhin eine Due
Diligence zu empfehlen. Auch dartber
hinaus sollte der Erwerber mindestens
die Plausibilitdat der Gesellschafterliste
im Rahmen einer Due Diligence uber-
prifen, um dem Vorwurf einer den gut-
glaubigen Erwerb ausschlieBenden grob
fahrlassigen Unkenntnis der Unrichtig-
keit der Gesellschafterliste vorzubeugen.

Ein gutglaubiger Erwerb tatsachlich
nicht bestehender Geschaftsanteile
wird nach richtiger Auffassung durch
die Neuregelung nicht ermoglicht. Die
Begrindung des Regierungsentwurfs
ist insoweit eindeutig. Hingegen sollte
eine falsch eingetragene Stiickelung
der Anteile einen gutglaubigen Erwerb
nicht stets verhindern. Wenn der Ver-
duBerer z.B. einen Geschaftsanteil im
Nennbetrag von € 1.000 halt, in der
Gesellschafterliste aber zwei Geschafts-
anteile zu je € 500 eingetragen sind, so
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wiurde ein gutglaubiger Erwerber den
Geschaftsanteil zu € 1.000 erwerben.

Nicht ermoglicht wird durch die neue
Regelung ein sog. ,gutgldaubig lasten-
freier” Erwerb. Ist der Geschaftsanteil
mit einem Pfandrecht oder NieBbrauch
belastet, so bleibt diese Belastung auch
dann bestehen, wenn sie dem Erwerber
nicht bekannt war. Ob seine Unkenntnis
auf Fahrlassigkeit beruht, ist dabei uner-
heblich. Der lastenfreie Erwerb wird
vielmehr schon dadurch verhindert, dass
Belastungen nicht in der Gesellschafter-
liste eingetragen werden und es damit
an einem Vertrauenstatbestand fehlt.

Fiur Unternehmensgruppen, bei denen
einzelne Beteiligungsverhaltnisse an
Tochtergesellschaften unklar sind - ein
keineswegs seltener Fall -, mag der
Gedanke naheliegen, die Moglichkeit
des gutglaubigen Erwerbs fir konzern-
interne ,Heilungsaktionen” zu nutzen.
Das Umhangen von Beteiligungen
innerhalb eines Konzerns wird aller-
dings wohl kaum als ausreichend fuir
einen gutglaubigen Erwerb anzusehen
sein. Ubertragt z.B. Konzerngesellschaft
A ihre Beteiligung an einer GmbH auf
Konzerngesellschaft B, so ist dies kein
fir den gutglaubigen Erwerb erforder-
liches Verkehrsgeschaft, da die beiden
Parteien wirtschaftlich zumindest tei-
lidentisch sind. Unsicherheiten in der
Erwerbskette hin zu A koénnen dadurch
also nicht beseitigt werden.

Auch der Erwerb eigener Geschafts-
anteile durch die Gesellschaft diirfte
nicht durch die Regeln des gutglau-
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bigen Erwerbs geschitzt sein. Da dem
Geschaftsfuhrer die Verantwortung fir
die Gesellschafterliste obliegt und diese
Verantwortung der GmbH zuzurechnen
sein durfte, wird sie sich als erwerbende
Gesellschaft nicht auf den durch die
Liste gesetzten Vertrauenstatbestand
berufen koénnen.

Unklar ist, ob ein Mehrheitsgesellschaf-
ter sich bei Zukdufen auf gutglaubigen
Erwerb berufen konnte. Aufgrund der
Weisungsgebundenheit des Geschafts-
fihrers der GmbH besteht ein erheb-
liches Risiko, dass die Verantwortung fiir
die Gesellschafterliste dem erwerbenden
Mehrheitsgesellschafter zugerechnet
wird und er daher ebenfalls nicht den
durch die Liste gesetzten Vertrauenstat-
bestand in Anspruch nehmen kann. Hier
bleibt eine Klarung durch die Rechtspre-
chung abzuwarten.

Endnote

! Weitere Schwerpunkte des MoMiG sind die
Flexibilisierung der Struktur von Geschaftsan-
teilen, die zukinftig mégliche Verlegung des
Verwaltungssitzes der GmbH ins Ausland, die
Einfiihrung eines genehmigten Kapitals bei
einer GmbH sowie die Schaffung eines ein-
fachen und klaren Rechtsrahmens fur die der
GmbH von einem Gesellschafter gewdhrten
Darlehen. Die zukiinftige Behandlung derar-
tiger Gesellschafterdarlehen ist Gegenstand
eines gesonderten Client Alerts mit dem Titel
+New Legislation on Equitable Subordination
in Germany" (Autoren: Dr. Philipp von Ran-
dow, Daniel Ehret, Latham & Watkins, Frank-
furt am Main).
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