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Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)

Der Bundesrat hat in seiner 835. Sitzung am 6. Juli 2007 beschlossen, zu dem Ge-
setzentwurf gemal} Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu neh-
men:

1. Zu Artikel 1 Nr. 2 (§ 2 Abs. 1a GmbHG),
Nr. 8 Buchstabe c (8§ 7 Abs. 2 Satz 3 GmbHG),
Nr. 31 (§ 53 Abs. 2 Satz 1a GmbHG),
Nr. 50 (Anlage 1 zu § 2 GmbHG)
Anrtikel 1 Nr. 2, 8 Buchstabe ¢, Nr. 31 und 50 sind zu streichen.

Begrindung:

Die Verwendung von Mustersatzungen wird die GmbH-Griindung nicht merk-
bar beschleunigen, die damit einhergehende Verringerung der Grindungsbera-
tung und die fehlende Flexibilitat der Mustersatzung im jeweiligen Einzelfall
fihren jedoch zu erheblichen Nachteilen.

Die Prifung der Satzung in den mittlerweile zumeist ohnehin zligig durchge-
fuhrten Registerverfahren verursacht regelméaiig keine besonderen Verzége-
rungen. Deshalb stellen Mustersatzungen regelméfRig keine Vereinfachung dar.
Auch hier missen die Grunder bzw. der Griindungsberater die Mustersatzung
auf Ubereinstimmung mit dem konkreten Griindungssachverhalt hin priifen,
Die zusatzlich erforderlichen Vereinbarungen der Griindungsgesellschafter wa-
ren entweder in Gesellschaftervereinbarungen zu ubernehmen, die nur einen
schuldrechtlichen Gehalt aufweisen, oder durch nachfolgende Satzungsande-
rungen umzusetzen. Eine Beschleunigung wére damit nicht mehr verbunden,
die Rechtsberatungskosten wiirden steigen.
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Schlielich ist zu bedenken, dass die individuelle Ausarbeitung des Gesell-
schaftsvertrags der Berticksichtigung der Interessen aller Beteiligten dient und
spateren Streitigkeiten Uber Inhalt, Wirksamkeit und Auslegung vorbeugt. An-
lasslich der Beurkundung kénnen auch weitere wichtige Fragen im Umfeld der
Griindung, wie z. B. die Vererblichkeit der Anteile oder die jeweilige guter-
rechtliche Situation der Beteiligten erortert und gegebenenfalls notwendige
Regelungen getroffen werden.

Damit erhalten insbesondere Kleinunternehmer und Mittelstand anlésslich der
Beurkundung eine hdufig notwendige, vergleichsweise kostengiinstige und
kompetente Beratung. Die Notargebuhren fir die Beurkundung der Griindung
einer Ein-Personen-GmbH mit einem Stammkapital von 25 000 Euro betragen
84 Euro, bei einer Mehr-Personen-GmbH 168 Euro. Der oftmals erhobene
Einwand der GbermaRigen Kostenbelastung durch die notarielle Beurkundung
trifft demnach fir den weit Uberwiegenden Teil der kleinen und mittelstandi-
schen Gesellschaften mit beschréankter Haftung nicht zu.

Letztlich verleitet eine Mustersatzung im Gegensatz zur individuellen Gestal-
tung des Gesellschaftsvertrages, bei der jede Bestimmung erdrtert wird, dazu,
nur unreflektiert den jeweiligen Wortlaut zu tbernehmen. Die rechtliche Pri-
fung, ob die Mustersatzung tatséchlich fir die jeweiligen Verhéltnisse tauglich
ist, sollen nach dem Entwurf die Gesellschafter vornehmen, weil mit dem
"Griindungs-Set™” die Eintragung "ohne rechtliche Beratung bewéltigt" werden
kann.

Fur eine Mehrpersonengesellschaft ist die Mustersatzung auf Grund der unzu-
reichenden Regelung des Verhaltnisses der Gesellschafter zueinander vollig
unzureichend.

Dariiber hinaus sind die Essentialia einer Unternehmensgriindung, namlich die
gewdinschte Firma, Hohe und Verteilung der Stammeinlagen etc., auch bei der
Grindung einer Gesellschaft mit Mustersatzung klarungsbedrftig und héufig
auch beratungsintensiv. Wird dieser Bereich der Alleinverantwortung der
Griunder Uberlassen, besteht das Risiko, dass unzuldssige oder bereits vor Ort
vorhandene Firmierungen gewahlt werden. Die Mustersatzung fiihrt somit zu
einer Mehrbelastung der Gerichte und einer Verzdgerung fir die Griinder im
Eintragungsverfahren.

Die formularméRige Angabe des Unternehmensgegenstandes "Handel mit Wa-
ren”, "Produktion von Waren" oder "Dienstleistungen” bietet nahezu keinen
Aufschluss ber die tatséchliche Betatigung der Gesellschaft. Sie schadet dem
Wirtschaftsverkehr. In der Praxis droht den Grindern bei Verwendung eines
formularmaRigen Unternehmensgegenstandes das Risiko, wegen Verletzung
der nach aufRen nicht mehr ersichtlichen und im Registerverfahren nicht mehr
gepruften offentlich-rechtlichen Genehmigungspflichten sanktioniert zu wer-
den.

Bei bloRer Unterschriftsbeglaubigung ist der Notar zudem nicht mehr zum
Vollzug der Anmeldung verpflichtet und wird diese in vielen Féllen den Betei-
ligten selbst Uberlassen. Die mit der Einfiihrung des elektronischen Register-
verkehrs zum 1. Januar 2007 erreichten Vorteile wiirden dadurch wieder auf-
gegeben. Gleichzeitig entfallt ohne Vollzugsauftrag fiir den Notar auch die An-
zeigepflicht gegenliber den Finanzbehdrden nach 8 54 EStDV, sodass hier
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Steuerausfalle in erheblichem Umfang drohen.

Weiterhin werden mit der Einflhrung von Mustersatzungen neuartige Miss-
brauchsgestaltungen denkbar. Eine bestehende Gesellschaft kann von der regu-
laren Satzung zunéchst auf die Mustersatzung wechseln, nach § 53 Abs. 2
GmbHG-E ohne notarielle Mitwirkung eine Kapitalmalnahme durchfiihren
und anschlieBend wieder zur beurkundeten Satzung zurlckkehren, etwa um
hierdurch die Anzeigepflicht des Notars an das Finanzamt nach § 54 EStDV zu
umgehen. Bei einer Kombination mit entsprechenden aufschiebenden Bedin-
gungen ware dieser Umweg ohne besondere Risiken fur die Gesellschafter
maoglich.

Die mit der Verwendung von Mustersatzungen einhergehende Abkehr vom
Prinzip der Satzungsautonomie stellt im Ergebnis einen maRgeblichen System-
bruch im Recht der GmbH dar. Durch die notarielle Beratung und Vorprifung
werden die Registergerichte bei der bestehenden Rechtslage maRgeblich entlas-
tet. Eine Verlagerung von Aufgaben auf die 6ffentliche Hand widerspricht al-
len hier bekannten Politikzielen.

Als Folge der Streichungen misste die Anlage 1 zu Artikel 1 Nr. 50 (Anlage zu
8 2 GmbHG) ebenfalls gestrichen und die Inhaltsiibersicht (Anlage 2 zu Arti-
kel 1 Nr. 51) entsprechend angepasst werden.

2. Zu Artikel 1 Nr. 2 (§ 2 Abs. 1a GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens den er-
forderlichen effizienten und zeitnahen Vollzug einer GmbH-Grindung bei Be-
nutzung der Mustersatzung bzw. des gesamten Griindungspakets sicherzustel-
len, soweit nicht im weiteren Verfahren an die Stelle der Mustersatzung und des
Grindungspakets ein notariell beurkundetes Griindungsprotokoll tritt oder auf
die Einflhrung der Mustersatzung grundsétzlich verzichtet wird.

Begriindung

Das mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Verfligung gestellte
Griindungspaket kann in seiner gegenwaértigen Ausgestaltung zu einer verzo-
gerten Handelsregistereintragung fihren. Bedirfen nur noch die Unterschriften
der Gesellschafter in der Mustersatzung und des Geschéftsfihrers in der An-
meldung der Beglaubigung durch einen Notar, kdnnten sich Notare unter Beru-
fung auf ein Nebengeschéft einem Vollzug der Urkunden durch Anmeldung
beim Handelsregister entziehen wollen. Die Grunder kénnten sich mit dem
Grundungspaket auch nicht mit Erfolg an das Registergericht wenden, denn
gemélR 8§12 Abs.1 Satz1l HGB sind Eintragungsantradge in elektronischer
Form einzureichen. An Fassung und Inhalt des 8 12 HGB in der Fassung vom
1. Januar 2007 sollte indes nicht gertittelt werden. Eine neuerliche Anderung
nach so kurzer Zeit wirde die Akzeptanz derjenigen, die mit dem Gesetz re-
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gelmaRkig umgehen, gefahrden. Zudem haben die Lander erhebliche finanzielle
Mittel fur die Umstellung auf das elektronische Handelsregister aufgebracht; es
muss vermieden werden, dass es ihnen - iber die derzeit noch gegebenen U-
bergangsprobleme hinaus - dauerhaft obliegt, aus eingereichten Papierurkun-
den Dokumente zu erstellen, die einer elektronischen Verarbeitung zuganglich
sind.

Daher ist sicherzustellen, dass mit der Beglaubigung der Unterschriften im
Grundungspaket fur die Notare eine Vollzugspflicht einhergeht, den Eintra-
gungsantrag zum Handelsregister in der Form des § 12 Abs. 1 Satz 1 HGB zu
bewirken, wenn ihnen die entsprechenden Auftrage erteilt werden.

3. Zu Artikel 1 Nr. 3a -neu- (§ 4 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob der Rechtsformzusatz "gemeinnitzige Gesellschaft mit beschrankter
Haftung" oder die Abkirzung "gGmbH" in § 4 GmbHG aufgenommen werden
kann.

Begrindung:

Das OLG Minchen stellte mit Beschluss vom 31. Dezember 2006 (-31 Wx
84/06-, NJW 2007, 1601) fest, dass die Abkirzung "gGmbH" keine zul&ssige
Angabe der Gesellschaftsform darstelle und daher nicht im Handelsregister
eingetragen werden konne. Bei der Abklrzung - und auch der ausgeschriebe-
nen Form - handelt es sich aber um eine langjahrig und allgemein bekannte,
akzeptierte sowie haufig verwendete Angabe, die lediglich auf einen bestimm-
ten Gesellschaftszweck hinweist und die Gesellschafts- und Haftungsverhalt-
nisse der Gesellschaft unberihrt lasst. Um aus Griinden der Publizitat jedwe-
den Zweifeln vorzubeugen, gleichzeitig aber auch tradierten Angaben eine ge-
setzliche Basis zu geben, bietet sich die "Legalisierung" der "gGmbH" an.

Hierbei geht es nicht um die Einfuhrung einer neuen Rechtsform, sondern le-
diglich um die Mdglichkeit der rechtmaiigen Verwendung des Firmenzusatzes.

4. Zu Artikel 1 Nr. 6 (8 5a Abs. 1 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob statt des in § 5a Abs. 1 GmbHG-E aufgefiihrten Rechtsformzusatzes
"Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)" oder der Abkulrzung "UG (haf-
tungsbeschrankt)" besser der Rechtsformzusatz "Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (ohne Mindeststammkapital)" oder die Abkirzung "GmbH (0.M.)"
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gewéhlt werden konnte.

Begrindung:

Der Gesetzentwurf stellt zu Recht darauf ab, dass das Publikum nicht dartber
hinweg getauscht werden darf, dass es sich bei einer Gesellschaft im Sinne von
8 5a GmbHG-E um eine solche handeln kann, die moglicherweise mit sehr ge-
ringem Grindungskapital ausgestattet ist. Der Rechtsformzusatz muss das zum
Ausdruck bringen, sich aber auch und gerade daran orientieren, dass es sich bei
der Gesellschaft im Sinne von 8 5a GmbHG-E nicht um eine neue Rechtsform,
sondern um eine GmbH handelt, die ohne bestimmtes Mindeststammkapital
gegrindet worden ist. Sie steht nicht neben oder unter der GmbH, sondern bil-
det ein Durchgangsstadium hin zur "Voll-GmbH". Vor diesem Hintergrund
sollte gerade in diesem Interimsstadium auch ein Rechtsformzusatz gewahlt
werden, der zielfihrenden Charakter hat und die neue "Gesellschaftsform®
nicht von Anfang an in Misskredit bringt. Es erscheint daher folgerichtig, das
Publikum umfassend, aber auch nur dartber zu informieren, woran es der ge-
genwadrtigen Gesellschaft noch mangelt, ndamlich am vollen Stammkapital im
Sinne von 8 5 Abs. 1 GmbHG-E.

Der Rechtsformzusatz "Gesellschaft mit beschréankter Haftung (ohne Mindest-
stammkapital)" oder die Abklrzung "GmbH (0.M.)" genligt Publizitatsanforde-
rungen ebenso, wie dies bei dem eine Liquidationsfirma kennzeichnenden Zu-
satz im Sinne von § 68 Abs. 2 GmbHG der Fall ist (GmbH i.L.).

5. Zu Artikel 1 Nr. 6 (8 5a Abs. 1a -neu- GmbHG)
In Artikel 1 Nr. 6 § 5a ist nach Absatz 1 folgender Absatz 1a einzuftigen:

"(1a) Die Gesellschaft kann in einem vereinfachten Verfahren gegrindet wer-
den, wenn sie hochstens drei Gesellschafter und einen Geschaftsfuhrer hat. In
diesem Fall genugt ein Grundungsprotokoll, das die in § 3 Abs.1 und §8
Abs. 1 Nr. 3 genannten Angaben und die Bestimmung des Geschéftsfihrers
enthalt. Dartiber hinaus dirfen keine vom Gesetz abweichenden Bestimmungen
getroffen werden. Der Geschéftsfihrer ist von den Beschrankungen des § 181
des Burgerlichen Gesetzbuches befreit. Das Grundungsprotokoll gilt zugleich
als Gesellschafterliste. Die Gesellschaft tragt die mit der Grindung verbunde-
nen Kosten bis zu einem Gesamtbetrag von 300 Euro, hdchstens jedoch bis zum
Betrag ihres Stammkapitals. Darliber hinausgehende Kosten tragen die Gesell-
schafter im Verhdltnis der Nennbetrage ihrer Geschaftsanteile. Fur die Griin-
dung der Gesellschaft und, sofern die Voraussetzungen des Satzes 3 fortbeste-
hen, fur Anderungen des Griindungsprotokolls gelten § 39 Abs. 4, § 41a Abs. 1
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Nr. 1 Halbsatz 2, Abs. 4 Nr. 1 Halbsatz 2 der Kostenordnung nicht. Im Ubrigen
finden auf das Grindungsprotokoll die Vorschriften dieses Gesetzes tber den
Gesellschaftsvertrag entsprechende Anwendung.”

Begrindung:

Die Notarkammer Sachsen hat den Vorschlag unterbreitet, bei der Grindung
einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) an Stelle einer Mustersat-
zung ein vereinfachtes Griundungsverfahren einzufihren. Anstatt in eine Mus-
tersatzung eingetragen zu werden, sollen die individuell festzulegenden Sat-
zungsbestandteile (Firma, Sitz, Hohe und Aufteilung des Stammkapitals sowie
auch der Unternehmensgegenstand) in ein zu beurkundendes Griindungsproto-
koll aufgenommen werden. Dieses Grundungsprotokoll soll zusatzlich nur
noch die Personalien der Griinder und die Hinweise des Notars zur Aufbrin-
gung bzw. Erhaltung des Stammkapitals enthalten, gleichzeitig wird auch die
Bestellung des Geschéftsfiihrers in das Grundungsprotokoll integriert, ohne
dass hierzu ein gesonderter Beschluss gefasst werden muss. Die Ubrigen bisher
in der Mustersatzung getroffenen Regelungen werden unmittelbar in das Ge-
setz verlagert. Anders als bei der Unterschriftsbeglaubigung unter der Muster-
satzung oder unter der Musteranmeldung ist die Auswahl einer zul&ssigen Fir-
ma durch die notarielle Beratung gewahrleistet. Hiermit wird registergerichtli-
chen Zwischenverfligungen vorgebeugt, die mit Zeitverlusten fur die Unter-
nehmensgrinder und Mehrbelastungen fir die Justiz notwendig verbunden wa-
ren. Aullerdem bleibt der Notar vollumfanglich zum Vollzug der Griindung
verpflichtet (8 53 BeurkG), der angesichts des elektronischen Handelsregister-
verkehrs durch elektronischen Datenaustausch schnell gewahrleistet werden
kann. Das vereinfachte Griindungsverfahren hat gegentiber einer Mustersat-
zung auch den Vorteil, dass nicht auf einen individuell festgelegten, klar abge-
grenzten Unternehmensgegenstand verzichtet wird, wodurch keine Verletzun-
gen &ffentlich-rechtlicher Genehmigungspflichten drohen. Daneben entféllt bei
einer Beurkundung nicht die notarielle Aufklarung des Griunders Uber seine
umfangreichen Pflichten insbesondere bei Kapitalaufbringung und -erhaltung.
Schliellich l6st die Beurkundung - anders als die reine Unterschriftsbeglaubi-
gung - Ermittlungs-, Dokumentations- und Meldepflichten nach dem Geldwa-
schegesetz aus.

Die Aufnahme des Grundungsprotokolls erfordert regelmaRig keinen gréReren
Zeitaufwand fur die Beteiligten als die Unterschriftsbeglaubigung. Um Unter-
nehmensgrunder und Kleinunternehmer bei der Griindung und bei Satzungsén-
derungen kostenméRig zu entlasten, werden diese Vorgange bei der UG (haf-
tungsbeschrénkt) im vereinfachten Grundungsverfahren von den nach dem
MoMiG geplanten (8 39 Abs. 4, § 41a Abs. 1 Nr. 1 KostO-E) oder bereits be-
stehenden (8 41a Abs. 4 Nr. 1, § 41c Abs. 1 KostO) erhohten Mindestwerten
ausgenommen. Lediglich dann, wenn die Gesellschaft durch tber den Inhalt
des Grundungsprotokolls hinausgehende Satzungsédnderungen den Anwen-
dungsbereich des vereinfachten Verfahrens verldsst, soll die Ausnahme von
den erhohten Mindestwerten entfallen. Das beurkundete Griindungsprotokoll
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ist damit insbesondere bei Gesellschaften mit niedrigem Stammkapital gtnsti-
ger als die Unterschriftsbeglaubigung unter der Mustersatzung bzw. Muster-
anmeldung, weil der Vollzug hier nicht gesondert berechnet wird (vgl. § 147
Abs. 2 KostO). So kostet die Gesellschaftsgriindung mit beurkundetem Griin-
dungsprotokoll bei einer Einpersonengesellschaft bei 1 Euro Stammkapital
40 Euro weniger (20 statt 60 Euro) und bei 10 000 Euro Stammkapital nur
3 Euro mehr (81 statt 78 Euro) als mit Beglaubigung.

6. Zu Artikel 1 Nr. 6 (8 5a Abs. 4 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob in § 5a Abs. 4 GmbHG-E die Worter "Abweichend von" durch die Wor-
ter "Ergénzend zu" ersetzt und nach dem Wort "Gesellschafter" das Wort
"auch" eingefiigt werden sollten.

Begrindung:

In seiner gegenwartigen Formulierung konnte 8 5a Abs. 4 GmbHG-E durch die
Formulierung mit "Abweichend" dahin verstanden werden, dass es bei einer
Unternehmergesellschaft der Einberufung einer Gesellschafterversammliung im
Falle des Aufzehrens der Hélfte eines etwa vorgesehenen und eingezahlten
Stammkapitals nicht mehr bedarf. Eine solche Unterscheidung dirfte nicht be-
absichtigt sein. Dies erscheint bei einer GmbH etwa mit einem Stammkapital
von 10 000 Euro und einer Unternehmergesellschaft mit einem Stammkapital
von 9 000 Euro auch nicht nachvollziehbar.

Es soll daher klargestellt werden, dass bei der Unternehmergesellschaft ein
Einberufungsgrund zu den ansonsten gesetzlich vorgesehenen hinzukommt.

7. Zu Artikel 1 Nr. 6 (8 5a GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob die Regelungen zur Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)
durch weitere glaubigerschiitzende MalRnahmen zu ergénzen sind.

Begrindung:

Die Einfiihrung der Unternehmergesellschaft unter volligem Verzicht auf ein
Stammkapital ohne besondere Glaubigerschutzvorschriften stellt einen Fremd-
korper im deutschen GmbH-Recht dar und konterkariert den Gesetzeszweck
der Bek&mpfung von Missbrauchen.
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Mit jeder Form der Haftungsbeschrankung werden unternehmerische Risiken
auf die Gesellschaft verlagert. Zum Ausgleich hierfirr gibt es im Wesentlichen
zwei unterschiedliche Ansatze: Die Beteiligung des Unternehmers am Risiko
durch die Vorgabe eines Mindestkapitals oder die Schaffung strenger Vorga-
ben hinsichtlich Publizitat und unternehmerischer Verantwortlichkeit, wie dies
z. B. bei der britischen Limited der Fall ist.

Beide Anséatze haben verschiedene Vor- und Nachteile. Bei der Unternehmer-
gesellschaft (haftungsbeschréankt) kommt jedoch keiner dieser Ansatze zum
Tragen. Hier wird das Kapitalaufbringungserfordernis aufgegeben, ohne an an-
derer Stelle einen Ausgleich hierflr zu schaffen. Leider steht zu erwarten, dass
diese unausgewogene Risikoverteilung nicht nur Grinder, sondern auch ande-
re, weniger seriose Kreise fiir diese Rechtsform gewinnen wird.

Die einzige glaubigerschitzende Vorgabe, ein Viertel des Jahresgewinns in ei-
ne gesetzliche Rickstellung aufzunehmen, ist in diesem Zusammenhang nur
dann hilfreich, wenn - insbesondere nach Abzug des Geschaftsfuhrergehalts -
uberhaupt nennenswerte Gewinne realisiert werden. Gleichzeitig stellt sich ge-
nerell die Frage, ob diese konkrete MalRnahme in der Anfangsphase eines Un-
ternehmens nicht sogar kontraproduktiv ist.

Im Ergebnis sollte daher der Verzicht auf ein Mindestkapital durch andere ge-
sellschafts- und insolvenzrechtliche Malinahmen kompensiert werden, wie
z. B. eine Verschéarfung der gesellschaftsrechtlichen und deliktischen (Durch-
griffs-) Haftung von Geschéftsfuhrern und Gesellschaftern. Daneben kédmen
hierfir hohere Anforderungen an die unternehmerische Transparenz, etwa in
Form der Pflicht zur Offenlegung gewisser Financial Covenants (z. B. Ver-
schuldungsgrad, Liquiditat), oder die Einfihrung einer Haftung von Gesell-
schaftern, die die Gesellschaft nur mit unzureichenden Mitteln ausstatten, we-
gen materieller Unterkapitalisierung in Betracht.

8. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8 6 Abs. 2 Satz 2 bis 4 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob die Ausschlussgriinde auch auf den Fall erstreckt werden sollten, dass
einer Person die Auslbung der Geschaftsfihrertatigkeit als solche untersagt
wurde, und ob die Anerkennung auslandischer Entscheidungen auf § 6 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 GmbHG-E erstreckt werden sollte.

Begrindung:

8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG-E bezieht sich nur auf den Fall, dass einer Per-
son ein bestimmter Beruf oder ein Gewerbe untersagt wurde. Damit ist die Ge-
schaftsfihrertatigkeit als solche nicht erfasst, da sie keinen Beruf darstellt. Eine
solche Untersagung der Geschaftsfiihrertatigkeit ist beispielsweise mdglich
nach dem Company Directors Disqualification Act englischen Rechts. Danach
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kann insbesondere derjenige von der Geschéftsfihrung ausgeschlossen werden,
der bereits Direktor oder faktischer Geschéftsfiihrer einer insolventen Gesell-
schaft war und sich dabei als ungeeignet zur Geschéftsleitung erwiesen hat. Die
Ungeeignetheit wird einerseits durch Unredlichkeit beispielsweise gegeniber
Glaubigern definiert, andererseits durch Leichtsinn und fachliche Inkompetenz.
Weitere Ausschlussgriinde sind die Verurteilung wegen einer schweren Straftat
im Zusammenhang mit der Grindung oder Fihrung einer Gesellschaft sowie
die kontinuierliche Verletzung von Mitteilungspflichten gegenuber dem Com-
panies House (vgl. Romermann, NJW 2006, 2065).

Diese Falle sind vergleichbar mit dem in § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG-E ge-
regelten Fall einer Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit. Sie sollten
daher in die Aufzéhlung der Inhabilitatsgriinde aufgenommen werden; zugleich
sollten auch hier entsprechende ausléandische Entscheidungen - jedenfalls ande-
rer EU-Mitgliedstaaten - anerkannt werden.

9. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Buchstabe e, Abs. 5 -neu- GmbHG)
Artikel 1 Nr. 7 § 6 ist wie folgt zu andern:

a) Absatz 2 Satz 2 Nr. 3 Buchstabe e ist wie folgt zu fassen:

"e) nach den 88 263 bis 264a oder 265b bis § 266a des Strafgesetzbuches
oder nach 8 5 des Gesetzes uber die Sicherung der Bauforderungen zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr"

b) Folgender Absatz 5 ist anzuftigen:

"(5) Gesellschafter, die vorsatzlich oder grob fahrldssig eine Person, die
nicht Geschéftsfiihrer sein kann, zum Geschéftsfihrer bestellen oder nicht
abberufen oder ihr tatsachlich die Fihrung der Geschafte tberlassen, haften
der Gesellschaft solidarisch fur den Schaden, der dadurch entsteht, dass die-
se Person die ihr gegenuber der Gesellschaft bestehenden Obliegenheiten
verletzt."

Begrindung:

Die im Gesetzentwurf der Bundesregierung enthaltene Regelung orientiert sich
an den Vorschladgen des Gesetzentwurfs des Bundesrates zum Gesetz zur Si-
cherung von Werkunternehmeranspriichen und zur verbesserten Durchsetzung
von Forderungen (Forderungssicherungsgesetz, BR-Drs. 878/05 (Beschluss)),
was grundsatzlich zu begrien ist, in der vorliegenden Form aber zu kurz
greift.

Zum einen erscheint die Aufnahme der Straftatbestdnde der 8§ 263, 263a, 264,
264a StGB als Ausschlusstatbestande angezeigt, weil derjenige, der deswegen
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zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist, deut-
lich zum Ausdruck gebracht hat, dass er eine zweifelhafte Einstellung zu frem-
den Vermogensmassen hat. Da eine GmbH/UG (haftungsbeschrankt) ber eine
eigene - vom Geschaftsfihrer zu schitzende - Vermdgensmasse verflgt,
kommt es nicht darauf an, ob eine Verurteilung nach diesen Vorschriften im
Zusammenhang mit der Tatigkeit eines Geschaftsfuhrers oder einer sonstigen
wirtschaftlichen Tatigkeit steht oder nicht. Personen, die wegen Vermégensde-
likten zu hohen Strafen verurteilt worden sind, sind per se nicht geeignet, den
Aufgabenbereich eines Geschaftsfiihrers auszuiiben. Bei derartigen Verurtei-
lungen besteht regelméaRig keine Vertrauensbasis fur eine ordnungsgemafe und
entsprechend den Regeln des Wirtschaftslebens ausgerichtete Geschaftsfiih-
rung. In dieser Strafrechtskategorie spielt auch die eher im Bagatellbereich an-
zusiedelnde Abgrenzungsproblematik von Betrug und Diebstahl keine Rolle
mehr.

Im Ubrigen ist vorgesehen, die Straftatbestande der 88 263 und 264 StGB auch
in ein kinftiges Gesetz zur Einrichtung eines Registers ber unzuverlassige
Unternehmen aufzunehmen, dem eine vergleichbare Interessenlage zu Grunde
liegt.

Die Aufnahme der Strafvorschrift wegen Zuwiderhandlung gegen die Bau-
geldverwendungspflicht aus dem Gesetz (iber die Sicherung der Bauforderun-
gen in diesen Katalog ist angemessen, da das Interesse der Baugeldglaubiger an
der zweckentsprechenden Verwendung von Baugeld ebenso gewichtig ist.

Um zu verhindern, dass die Regelungen tiber den Ausschluss von der Funktion
des Geschaftsfiihrers einer GmbH durch die Einschaltung eines Strohmannes
umgangen werden, wird - dem Ansatz im Forderungssicherungsgesetz entspre-
chend - ein neuer Absatz 5 angefiigt, der einen Schadenersatzanspruch der Ge-
sellschaft gegen die Gesellschafter normiert. Die gesamthé&nderische Haftung
ist der Geschaftsfiihrerhaftung in § 43 Abs. 2 GmbHG dergestalt nachempfun-
den, dass die Gesellschafter haften, wenn sie vorsatzlich oder grob fahrlassig
eine Person, die die firr eine Geschéftsfuhrerstellung nach Absatz 2 erforderli-
chen Zuverlassigkeitskriterien nicht erfullt, zum Geschaftsfihrer bestellen,
nicht abberufen oder ihr faktisch die Fihrung der Geschafte tberlassen und
diese Person die ihr nach § 43 Abs. 1 GmbHG obliegenden Sorgfaltspflichten
verletzt.

Hierbei handelt es sich nicht um eine Haftung fiir "geschéftliche Fehlentschei-
dungen” des Geschaftsfiihrers, sondern um eine die Kapitalerhaltungsinteres-
sen starkende Haftung der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft fur eige-
nes Auswahl- bzw. Handlungs- und Unterlassensverschulden im Rahmen der
Geschéftsfuhrerbestellung. Sie dient allein dem Anliegen, Verstdl3e gegen § 6
Abs. 2 GmbHG-E zu sanktionieren.
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10. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Buchstabe e GmbHG)

In Artikel 1 Nr. 7 § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Buchstabe e sind nach dem Wort
"Strafgesetzbuches” die Worter "oder wegen einer Steuerstraftat im Sinne der
88 369 ff. der Abgabenordnung in Verbindung mit den Einzelsteuergesetzen™
einzufugen.

Begriindung:

GmbH-Geschéftsfihrer darf nicht sein, wer bestimmte Straftaten begangen hat
oder begeht. Bei der Auswahl der Strafrechtsnormen, die Eingang in den Ent-
wurf fanden (Kreditbetrug, Untreue etc.) wird regelméRig darauf abgestellt, ob
die Straftat - auch wenn sie nicht in einem bereits bestehenden Geschéftsfiih-
rerverhaltnis begangen wurde - in einem Zusammenhang mit der typischen Té-
tigkeit eines Geschaftsfuhrers steht. Dabei wurden jedoch Steuerstraftaten im
Sinne von 8§ 369 AO nicht berticksichtigt.

Ein GmbH-Geschéftsfuhrer hat unter anderem auch die steuerlichen Pflichten
der Gesellschaft zu erfiillen. Begeht er eine Steuerstraftat, so ist unstreitig an
seiner Zuverlassigkeit zu zweifeln. Der Gesetzentwurf sollte deshalb dahin ge-
hend ergénzt werden, dass eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von min-
destens einem Jahr wegen einer Steuerstraftat im Sinne von § 369 AO ebenfalls
zur Inhabilitét fihrt.

11. Zu Artikel 1 Nr. 8 Buchstabe c (§ 7 Abs. 2 Satz 4 -neu- GmbHG),

Nr. 9 Buchstabe b Doppelbuchstabe aal -neu- (8 8 Abs. 2 Satz 2
GmbHG),

Doppelbuchstabe bb (8 8 Abs. 2 Satz 3 -neu-,
4 -neu- GmMbHG)

Nr. 17 Buchstabe b (§ 19 Abs. 5 GmbHG)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:
a) Nummer 8 Buchstabe c ist wie folgt zu fassen:
'c) Folgender Satz wird angefugt:
"<... wie Gesetzentwurf>""
b) Nummer 9 Buchstabe b ist wie folgt zu &ndern:

aa) Nach Doppelbuchstabe aa ist folgender Doppelbuchstabe aal einzufi-
gen:
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‘aal) In Satz 2 werden die Worter "auch zu versichern" durch die Wor-
ter "der Anmeldung auch ein Nachweis dariiber beizufiigen" er-
setzt.’

bb) Doppelbuchstabe bb ist wie folgt zu fassen:
'bb) Folgende Satze werden angefiigt:

"<... wie Gesetzentwurf>
c) Nummer 17 Buchstabe b ist wie folgt zu fassen:

'b) Absatz 5 wird wie folgt gefasst:

"(5) <... wie Gesetzentwurf>

Begrindung:
Zu den Buchstaben a und b Doppelbuchstabe bb, Buchstabe ¢

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Streichung des Vollaufbringungsgrundsat-
zes bei der so genannten Ein-Personen-GmbH ist erst recht, aber nicht nur im
Kontext der zugleich vorgesehenen Zurlckfiuhrung des Mindeststammkapitals
abzulehnen. Da das Gesellschaftsrecht bei der Ein-Personen-GmbH nicht der
Forderung des - volkswirtschaftlich wiinschenswerten - wirtschaftlichen Zu-
sammenwirkens mehrerer dient, sondern allein dem Haftungsbegrenzungsinte-
resse eines (weiterhin) alleine wirtschaftenden Unternehmers, ist dem Glaubi-
gerschutz in diesen Féllen besondere Beachtung geschuldet. Die zur Streichung
vorgesehenen Bestimmungen des geltenden Rechts dienen dem effektiven
Glaubigerschutz und erschépfen sich nicht in weithin nutzloser, den Unter-
nehmensgrunder lediglich belastender Burokratie, auf die verzichtet werden
kann. Zudem erschiene es inkonsequent, einerseits ein bestimmtes Mindest-
stammkapital zu fordern, es damit aber andererseits nicht so recht “ernst" zu
meinen und folglich im Falle der problematischen Ein-Personen-GmbH nicht
hinreichend sicherzustellen, dass das Stammkapital aufgebracht wird. Dass ei-
ne gewisse Umgehungsmaglichkeit der derzeit geltenden Vorschriften insofern
besteht, als ein zweiter Gesellschafter mit einer minimalen Einlage hinzugezo-
gen werden kann, sprache allenfalls dafiir, diese Moglichkeit durch geeignete
gesetzgeberische Malinahmen zu verhindern, nicht aber die Umgehung da-
durch gleichsam zu legalisieren, dass die umgangenen Vorschriften abgeschafft
werden. Im Ubrigen dirfte nicht jedem Unternehmer, der im Wege der Griin-
dung einer Ein-Personen-GmbH seine Haftung reduzieren will, ein (Schein-)
Mitgesellschafter ohne Weiteres zur Verfligung stehen, so dass die bestehenden
Vorschriften nicht ganzlich ohne praktische Wirkung sind.

Als redaktionelle Folgeanderung ist Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe ¢ und d zu
streichen.

Zu Buchstabe b Doppelbuchstabe aa
Bei Anmeldung der GmbH zum Handelsregister sollte kiinftig nicht mehr die
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bloRe Versicherung des Gesellschafters, die Sicherheit bestellt zu haben, aus-
reichen (so derzeit aber § 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG), sondern ein entsprechen-
der Nachweis erforderlich sein. Auch dies wirde dem Schutz der Glaubiger
dienen, deren Interessen im Falle der Nichteinzahlung einer Geldeinlage ge-
steigert gefahrdet sind. Andererseits dirfte die Beibringung einer Bestétigung
den Gesellschafter nicht nennenswert belasten, da er wegen der Sicherheiten-
bestellung ohnehin im Kontakt mit dem Sicherungsgeber steht.

12. Zu Artikel 1 Nr. 8 (8 7 Abs. 2 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, sofern nicht die Regelung zur Reduzierung des Stammka-
pitals ohnehin im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens entfallt, zu
prufen, ob in 8 7 Abs. 2 GmbHG-E eine Pflicht zur Bareinzahlung der Halfte
des Mindeststammkapitals aufgenommen werden kann.

Begrindung:

Im Bereich der Halfte des durch § 5 Abs. 1 GmbHG-E reduzierten Mindest-
stammkapitals (vgl. 8 7 Abs. 2 Satz 2 GmbGH-E) sollte in Anlehnung an § 5a
Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E vollstandig auf die Mdglichkeit von Sachgriindungen
verzichtet werden. Der mit der Bewertung von Sacheinlagen verbundene Auf-
wand erscheint bei einem Mindeststammkapital von 10 000 Euro in Ansehung
des § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbH-E unverhéltnismagig. Fur die Halfte des Mindest-
stammkapitals eine Pflicht zur Bareinzahlung vorzusehen, wirde zu einer er-
heblichen Vereinfachung und Straffung des Griindungsvorgangs fiihren.

13. Zu Artikel 1 Nr. 9 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb (8§ 8 Abs. 2 Satz 2
GmbHG)

In Artikel 1 Nr. 9 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb § 8 Abs. 2 Satz 2 ist das
Wort "wenn" durch das Wort "soweit" zu ersetzen.

Begrindung:

8 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E sieht vor, dass ein "Hin- und Herzahlen™ der Er-
fullung der Einlageschuld nicht entgegensteht, wenn ein vollwertiger Gegenan-
spruch besteht. Es ist unklar, ob dies so zu verstehen ist, dass ohne einen voll-
wertigen Anspruch die Einlageschuld insgesamt als nicht erfiillt anzusehen ist.
Das Vorliegen eines vollwertigen Gegenanspruchs wirde dann im Sinne eines
Alles-oder-Nichts-Prinzips Uber die Frage der Erflllung der gesamten Einlage-
schuld entscheiden.
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Durch den Gebrauch des Wortes "soweit” konnte dagegen klarer zum Aus-
druck gebracht werden, dass die Einlageschuld jedenfalls in Hohe des tatséch-
lichen Wertes des Gegenanspruchs als erfullt anzusehen und nur hinsichtlich
des ungedeckten Restbetrages eine Nachzahlung erforderlich ist.

Eine solche differenzierte Betrachtung erscheint zur Vermeidung neuer Unsi-
cherheiten erforderlich. Denn durch die gleichzeitig erfolgende Anderung in
8 19 Abs. 4 GmbHG-E wird die Haftung bei verdeckter Sacheinlage auf eine
Differenzhaftung beschrénkt; hier hat der Gesellschafter nur den Unterschieds-
betrag zwischen dem Wert der Sache und dem Betrag des dafiir tbernomme-
nen Geschéftsanteils nachzuschieRen.

Da wegen der bisher einheitlichen Rechtsfolge eine Unterscheidung nicht not-
wendig war, besteht keine klare Grenzziehung zwischen der verdeckten Sach-
einlage einerseits und dem "Hin- und Herzahlen" andererseits (vgl. nur OLG
Koln, Urteil vom 2. Februar 1999 - 22 U 116/98 -, ZIP 1999, 400). Sollte nun
eine unterschiedliche Rechtsfolge angeordnet werden, wird dies zu Abgren-
zungsproblemen zwischen beiden Fallgruppen und damit zu neuen Unsicher-
heiten bei der Rechtsanwendung und zu Umgehungsversuchen fiihren. Unter-
schiedliche Rechtsfolgen fiir diese nah beieinander liegenden Strategien zur
Umgehung der Verpflichtung zur Bar-Kapitalaufbringung waren auch nicht
sachlich gerechtfertigt.

Daher sollte der Interpretation im Sinne einer bloRen Differenzhaftung der
Vorzug gegeben, und dies auch durch eine entsprechende Formulierung klarge-
stellt werden.

14. Zu Artikel 1 Nr. 15 (§ 16 Abs. 3 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die
Vorschriften zum gutglaubigen Erwerb eines Geschéftsanteils mit dem Ziel zu
Uberarbeiten, den Verlust der Rechtsposition in allen Fallen an einen hinrei-
chenden Rechtsscheins- und Vertrauenstatbestand anzukntipfen.

Begrindung:

Der gutglédubige Erwerb eines Geschaftsanteils soll an den Inhalt der Gesell-
schafterliste ankniipfen. Eine solche wird bisher nach der Beurkundung der
Ubertragung eines Geschaftsanteils und der entsprechenden Uberpriifung vom
Notar in elektronischer Form an das Register weitergereicht. Die Beurkundung
und Uberpriifung durch den Notar stellt eine notwendige, aber auch hinrei-
chende Anknipfungstatsache dar.

AuBerhalb der Abtretung von Geschaftsanteilen, also etwa im Erbfall oder bei
der Einziehung, ist derzeit nicht einmal eine notarielle Beglaubigung notwen-
dig. Vielmehr kann jedermann ohne Uberpriifung seiner Identitit die Gesell-
schafterliste mit beliebigem Inhalt beim Registergericht einreichen. Eine derar-
tige Regelung kann keine Grundlage fir den mdoglichen Verlust erheblicher
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Vermdgenswerte sein. Auch der reine Zeitablauf - der Gesetzentwurf sieht ei-
nen dreijahrigen offenen Zeitraum vor, innerhalb dessen ein gutglaubiger Er-
werb grundsétzlich nicht moglich ist - stellt keine angemessene Ankniipfungs-
tatsache dar.

Vielmehr muss auch hier ein Tatbestand geschaffen werden, der es rechtfertigt,
erhebliche Rechtsverluste zu Lasten des Berechtigten hinzunehmen.

Deshalb mussen bei der Regelung des gutglaubigen Erwerbs ein Missbrauch
weithin ausgeschlossen und eine Uberprifung aller Verédnderungen im Gesell-
schafterbestand tber die Abtretungsfalle hinaus sichergestellt werden.

15. Zu Artikel 1 Nr. 18a -neu- (§ 24 GmbHG)
Nr. 21 (8§ 31 Abs. 3 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die
Vorschriften ber die Ausfallhaftung der Mitgesellschafter bei ausstehenden
Einlagen und bei der Einlagenriickgewahr zu berarbeiten.

Begrindung:

Wéhrend 8 24 GmbHG eine Ausfallhaftung der Gesellschafter fur nach den
88§ 21, 22 und 23 GmbHG nicht einbringliche Einlagebetrége begriindet, richtet
sich die Ausfallhaftung gemaR 8§ 31 Abs. 3 GmbHG auf die Rlickgewahr ver-
botener Leistungen (8 31 Abs. 1 GmbHG). Hierbei handelt es sich jeweils um
komplizierte Gebilde - mit zum Teil umstandlichen Verfahren (vgl. etwa die
der Haftung nach 8 24 GmbHG vorgelagerte, meist nicht zielfuhrende offentli-
che Versteigerung von Geschaftsanteilen, § 23 GmbHG) -, die zudem rechtspo-
litisch umstritten, in der Literatur erheblicher Kritik ausgesetzt sind und den
GmbH-Gesellschaftern ein finanzielles Risiko aufbirden, welches weder an-
fangs noch spater durch den Betrag ihrer Stammeinlagen oder ihres Geschafts-
anteils begrenzt ist (vgl. dazu J. Meyer, Haftungsbeschrankung im Recht der
Handelsgesellschaften, 2000, S. 529 ff., 542 ff.). Es bietet sich daher an, im
Rahmen der GmbH-Reform auch diesen Bereich mit einzubinden.
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16. Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe b (§ 35 Abs. 2 GmbHG)
Artikel 5 Nr. 7 Buchstabe b (§ 78 Abs. 2 AktG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob die Berechtigung des Geschaftsfuhrers zur Einzelvertretung sowie die
Befreiung von 8§ 181 BGB als gesetzliche Regelfélle in das Gesellschaftsrecht
aufgenommen werden sollten.

Begrindung:

Derzeit ist die Geltung von 8§ 181 BGB sowie die Gesamtvertretung durch alle
Geschéftsfuhrer bzw. Vorstande gemeinschaftlich die im Gesetz vorgesehene
Regel. In der Praxis werden jedoch in der weit Uberwiegenden Zahl der Falle
die Geschéftsfihrer bzw. Vorstdnde von § 181 BGB befreit und ihnen die Be-
fugnis zur Einzelvertretung eingerdumt. Beide Umstdnde mussen jeweils im
Handelsregister eingetragen werden.

Eine Vereinfachung in einer Vielzahl von Féllen l&sst sich dadurch erreichen,
dass man die gesetzliche Regelung an die Praxis anpasst. Das Gesetz sollte
hierfir von dem Regelfall ausgehen, dass ein Geschéftsfuhrer bzw. Vorstand
grundsétzlich zur Einzelvertretung berechtigt und von den Beschrankungen des
8 181 BGB in beiden Richtungen befreit ist. Entsprechende Gesellschafterbe-
schlusse tber die Vertretung nach aufien, Registeranmeldungen und die Eintra-
gung im Handelsregister wiirden sich dadurch in den meisten Fallen eriibrigen.
Sofern ausnahmsweise das Prinzip der Gesamtvertretung durch mehrere Ge-
schéftsfihrer bzw. Vorstande, die Geltung von 8 181 BGB oder eine sonstige
zuléssige Gestaltung der Vertretungsmacht gewdinscht ist, kann dies entspre-
chend geregelt und die jeweilige Beschrankung mit Wirkung nach auf3en im
Handelsregister eingetragen werden.

Die vorgeschlagene Regelung hatte dartiber hinaus den entscheidenden Vorteil,
dass der handelnde Geschaftsfihrer bzw. Vorstand das, was in der Praxis der
Regelfall ist, nicht mehr umsténdlich nachweisen misste. Gleichzeitig bliebe
die gebotene Flexibilitat fir abweichende Vereinbarungen erhalten. Die regis-
tergerichtliche Prifung im Rahmen der Neugrindung einer GmbH sowie bei
Veranderungen in der Geschaftsfihrung konnte dadurch deutlich vereinfacht
und das Registerverfahren somit gestrafft werden.

Fir die bereits eingetragenen Gesellschaften konnte eine Ubergangslosung
dergestalt geschaffen werden, dass bei diesen vorbehaltlich einer anderweitigen
Anmeldung die bisherige Vertretungsregelung und die Geltung von § 181 BGB
im Handelsregister innerhalb einer gewissen Frist eingetragen werden.
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17. Zu Artikel 1 Nr. 27 Buchstabe a (8 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG)

In Artikel 1 Nr. 27 Buchstabe a § 40 Abs. 1 Satz 1 sind nach den Wortern "Liste
der Gesellschafter" die Worter "elektronisch in 6ffentlich beglaubigter Form"
einzuflgen.

Begrindung:

Bis zum 31. Dezember 2006 musste die Gesellschafterliste im Original beim
Registergericht eingereicht werden. Mit der Einfiihrung des elektronischen
Rechtsverkehrs in Registersachen wurde dieses Erfordernis bewusst auf die
Einreichung einer elektronischen Aufzeichnung reduziert. Dagegen war nach
dem bisherigen Zweck der Gesellschafterliste, ndmlich im Wesentlichen der
Information des Registergerichts Uber die Beteiligungsverhéltnisse zu dienen,
nichts einzuwenden. Nunmehr soll jedoch die Gesellschafterliste deutlich auf-
gewertet und die Mdglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs an die Eintragung in
die Gesellschafterliste gekntipft werden.

Nach den entsprechenden Rechtsverordnungen der Lander werden Gesellschaf-
terlisten Uber das elektronische Gerichts- und Verwaltungspostfach (EGVP)
ubermittelt, dabei findet keine Kontrolle der Identitat des Einreichenden statt.
Grundsatzlich ist es jedermann mdglich, einen EGVP-Zugang auf einen belie-
bigen Namen einzurichten.

Bisher diente die eigenhandige Unterschrift der Geschaftsfihrer - in Verbin-
dung mit der im Registerakt befindlichen Namenszeichnung - noch als ein
Mindestkriterium fir die Feststellung der Authentizitdt. Durch die Verénde-
rungen zum Jahreswechsel reicht mittlerweile ein gegebenenfalls nur schlecht
lesbares grafisches Abbild einer Unterschrift aus, das ohne weitere Identitéts-
kontrolle bei Gericht eingereicht wird. Eventuelle Manipulationsabsichten
werden durch den Umstand, dass Registerdokumente, auf denen sich haufig
auch Unterschriftsziige befinden, nunmehr online abgerufen werden konnen,
erleichtert. Damit lasst sich im einfachsten Fall die Unterschrift vom abgerufe-
nen Dokument per Grafikprogramm in eine manipulierte Gesellschafterliste
hineinkopieren.

In den in der Praxis am haufigsten vorkommenden Fallen, ndmlich in denen
der Anteilsabtretung, besteht nach dem Entwurf kein Manipulationsrisiko, weil
hier die Gesellschafterliste vom Notar in signierter Form beim Handelsregister
eingereicht wird. Allerdings sind in anderen Fallen, insbesondere bei Erbféllen,
der Einziehung oder Zusammenlegung von Anteilen, Verédnderungen im Ge-
sellschafterbestand ohne Mitwirkung des Notars moglich.

Jede Mdglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs geht zu Lasten des tatsdchlichen
Rechtsinhabers. Zu dessen Schutz darf ein gutgldubiger Erwerb nur auf der
Grundlage eines verlasslichen Rechtsscheintragers zugelassen werden. Die
vom Geschaftsfihrer nach der Formerleichterung durch das EHUG unmittelbar
eingereichte Gesellschafterliste erfillt diese Voraussetzungen nicht. Hier be-
stehen erhebliche Missbrauchsrisiken, die dem Ziel des Entwurfs, die Transpa-
renz zu erh6éhen und Missbrauche zu vermeiden, deutlich entgegenstehen.
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18.

19.

Zu Artikel 1 Nr. 27 (§ 40 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob in § 40 GmbHG-E fir den Fall der Fihrungslosigkeit der Gesellschaft
oder bei unbekanntem Aufenthalt der Geschéftsfiihrer eine Pflicht der Gesell-
schafter zur Einreichung von Gesellschafterlisten eingefiihrt werden sollte.

Begrindung:

Insbesondere in den klassischen Bestattungsfallen fuhren die Beteiligten eine
Intransparenz der Beteiligungsverhéltnisse bewusst herbei oder lassen zumin-
dest jedes Interesse an der Offenlegung der Gesellschafterstellung gegenuber
dem Registergericht vermissen. Hier besteht eine Schutzliicke in den Fallen der
Fuhrungslosigkeit der Gesellschaft oder bei unbekanntem Aufenthalt der Ge-
schaftsfihrer, da die Pflicht zur Einreichung einer Liste bei Verédnderungen
nach 8 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG-E nur fir die Geschéaftsfiihrer besteht.

Als Folge dieses Vorschlags misste ein VerstoR gegen die Pflicht der Gesell-
schafter zur Einreichung der Gesellschafterliste entsprechend der fir den Ge-
schaftsfihrer vorgesehenen Regelung ebenfalls eine Schadenersatzpflicht aus-
I6sen.

Zu Artikel 1 Nr. 28 (§ 41 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob in § 41 GmbHG eine Intransparenzhaftung als ergdnzende glaubiger-
schitzende MaRnahme aufgenommen werden sollte.

Begriindung:

In der Praxis ist haufig festzustellen, dass die Durchsetzung eventueller Haf-
tungsanspriche gegen Geschéftsfuhrer und Gesellschafter - die oftmals die
einzigen vermogenswerten Positionen im Gesellschaftsvermogen darstellen -
durch eine vollig unzureichende oder nicht vorhandene Buchhaltung wesent-
lich erschwert oder sogar unmdoglich gemacht wird. Ohne eine ausreichende
unternehmensinterne Dokumentation kdnnen Vermogenswerte der Gesellschaft
dem Zugriff der Glaubiger entzogen werden, ohne dass entsprechende glaubi-
gerschiitzende Haftungsvorschriften durchgreifen koénnen. Ein Grofteil des
durch das Insolvenzverfahren vermittelten Glaubigerschutzes wird dadurch na-
hezu ersatzlos ausgehebelt. Von Wissenschaft und Praxis wird daher vorge-
schlagen, in das Gesellschaftsrecht eine so genannte Intransparenzhaftung auf-
zunehmen, die in erster Linie den Geschéftsfuhrer, ergdnzend gegebenenfalls
auch die Gesellschafter trifft.

Dem sollte im Rahmen dieser Reform gefolgt werden. Bei schwerwiegenden
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Verstolien gegen die Pflicht zur unternehmensinternen Dokumentation von Ge-
schaftsvorgéngen, insbesondere bei ganzlichem Fehlen oder schwerer Mangel-
haftigkeit der vorhandenen Buchfiihrung, macht sich der nach § 41 GmbHG
zur ordnungsgemafen Buchflihrung verpflichtete Geschaftsfiihrer den Glaubi-
gern gegenuber schadenersatzpflichtig. Die einzuhaltenden Standards lassen
sich aus dem HGB bestimmen, wonach die Rechnungslegung so beschaffen
sein muss, dass ein sachkundiger Dritter innerhalb einer angemessenen Zeit ei-
nen ausreichenden Uberblick tber die Lage des Unternehmens und die Ge-
schaftsvorfalle erlangen kann. Zumindest sollte eine Haftung fir die Féalle ein-
gefiihrt werden, in denen neben einer undurchsichtigen oder unzureichenden
Buchfiihrung auch noch Vermdogensbewegungen zwischen Gesellschafts- und
Gesellschaftervermogen festzustellen sind, die im Nachhinein zu einer un-
durchsichtigen Vermégensvermischung flhren.

20. Zu Artikel 1 Nr. 32 (8 55 GmbHG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob das in der wissenschaftlichen Diskussion von verschiedenen Seiten ge-
forderte Institut des genehmigten Kapitals auch in das GmbH-Recht integriert
werden sollte.

Begriindung:

Mit diesem aus dem Aktienrecht stammenden Mittel wiirde es der Gesellschaft
ermdglicht, flexibel und unkompliziert auf schnelle Weise neues Kapital zu be-
schaffen. Damit konnten fur den Erwerb von Beteiligungen, Unternehmen oder
zur Realisierung von Kapitalerhéhungen kurzfristig neue Anteile geschaffen
werden. Bereits im Vorfeld einer solchen Transaktion kénnten damit die for-
mellen Voraussetzungen geschaffen werden, um im richtigen Moment rasch
handeln zu kdnnen.

Im Gegensatz zur Aktiengesellschaft sollte bei der Einflihrung des genehmig-
ten Kapitals im GmbH-Recht keine wertmélige Begrenzung erfolgen.

21. Zu Artikel 1 Nr. 47 Buchstabe b (§ 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG)
Artikel 5 Nr. 17 Buchstabe b (§ 399 Abs. 1 Nr. 6 AktG)
a) Artikel 1 Nr. 47 Buchstabe b ist wie folgt zu fassen:

'b) In Nummer 5 werden nach dem Wort "Geschaftsfuhrer" die Worter "ei-
ner Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder Geschéftsleiter einer
auslandischen juristischen Person™ eingefgt.'
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b) Artikel 5 Nr. 17 Buchstabe b ist wie folgt zu fassen:

'b) In Nummer 6 werden nach dem Wort "Vorstands" die Worter "einer
Aktiengesellschaft oder des Leitungsorgans einer auslandischen juristi-
schen Person" eingefiigt.'

Begrindung:

Der "Geschéftsleiter einer inlandischen juristischen Person” existiert im
GmbHG bislang nicht, ebenso wenig das "Leitungsorgan einer inlandischen ju-
ristischen Person™ im AktG. Die strafrechtlichen Bestimmungen in § 82
GmbHG und § 399 AktG sollten einerseits mit der notwendigen Genauigkeit
formuliert werden, andererseits auch fiir den durchschnittlichen Normadressa-
ten noch verstandlich sein. Auf die Schaffung neuer gesellschaftsrechtlicher
Termini sollte daher verzichtet werden.

22. Zu Artikel 2 (§ 3 Abs. 1 Satz 3 EGGmbHG),
Artikel 4 (Artikel 64 Satz 3 EGHGB),
Artikel 6 Nr. 2 (8 18 Satz 3 EGAkKtG)

In Artikel 2 8 3 Abs. 1 Satz 3, Artikel 4 Artikel 64 Satz 3 und Artikel 6 Nr. 2
8 18 Satz 3 sind jeweils nach dem Wort "bekannte™ die Worter "oder in sonsti-
ger Weise bekannt gewordene" einzufiigen.

Begrindung:

8 3 Abs. 1 Satz 3 EGGmbHG-E, § 18 Satz 3 EGAktG-E und Artikel 64 Satz 3
EGHGB-E bestimmen, dass nach Ablauf der Ubergangsfrist, innerhalb derer
die Anmeldung der Geschéftsanschrift zum Handelsregister zu erfolgen hat,
das Registergericht ersatzweise die ihm nach § 24 Abs. 2 HRV bekannte An-
schrift als Geschaftsanschrift ohne Prufung auf Richtigkeit in das Handelsre-
gister eintragt. Gleiches gilt hinsichtlich der Zweigniederlassungen fir die nach
8§ 24 Abs. 3 HRV mitgeteilte Anschrift.

Dabei geht der Entwurf davon aus, dass einfach die dem Registergericht geman
8 24 HRV bisher mitgeteilte Anschrift automatisch durch technische Um-
schreibung eingetragen werden soll. Bei den dem Gericht bekannten und im
System gespeicherten Adressen handelt es sich jedoch nicht stets um solche,
die geméaR § 24 HRV mitgeteilt wurden, sondern auch um Adressen, die dem
Gericht auf sonstige Art und Weise, z.B. durch den Ublichen Schriftverkehr
oder im Zuge von Zustellungen, bekannt geworden sind.

Es waére daher - im Gegensatz zu dem mit dem Entwurf verfolgten Ziel - mit
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Mehrarbeit fur die Registergerichte verbunden, missten sie in jedem Fall die
ursprungliche, nach 8 24 HRV mitgeteilte Anschrift ermitteln. Wird jedoch
entsprechend dem oben genannten Vorschlag auch die Eintragung einer ande-
ren dem Gericht bekannten Anschrift ermdglicht, dient dies nicht nur der Ar-
beitserleichterung fir die Gerichte, sondern geht auch mit einer erhthten Aktu-
alitat der von Amts wegen eingetragenen Anschrift einher.

23. Zu Artikel 3 Nr. 01 -neu- (§ 8a Abs. 2 HGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob in § 8a Abs. 2 HGB nach dem Wort "Handelsregisters," die Worter "die
elektronische Ubermittlung gerichtlicher Dokumente," eingefiigt werden soll-
ten.

Begrindung:

Mit dieser Regelung konnte die Moglichkeit geschaffen werden, die mit dem
EHUG eingefiihrten Regelungen zur elektronischen Einreichung von Doku-
menten an die Registergerichte auch fur die Ruckubermittlung von gerichtli-
chen Dokumenten zu nutzen. Hierzu bedarf es der Erméchtigung fur die Lan-
desregierungen, Vorgaben hinsichtlich der elektronischen Ubermittlung von
gerichtlichen Dokumenten sowie der Dateiformate der Dokumente zu machen.
Um zu gewabhrleisten, dass Dokumente im Handelsregisterbereich bundesweit
in einem einheitlichen Datenformat ibermittelt werden kénnen, haben sich die
Lander bereits auf die Einfihrung einheitlicher Standards verstandigt.

Mit der Regelung kann dem Bedurfnis nach einer verbindlichen Normierung,
gegebenenfalls auch fiir einzelne Nutzergruppen, zur Einfihrung einer elektro-
nischen Ubermittlung von Eintragungsmitteilungen, gerichtlichen Entschei-
dungen und sonstigen Schriftstiicken Rechung getragen werden. Dadurch kon-
nen insbesondere der mit den Eintragungsmitteilungen verbundene Aufwand
reduziert und die entsprechenden Kosten gesenkt werden.

24. Zu Artikel 3 Nr. 1 (8 13 HGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob die Mdglichkeit zur Bestellung eines weiteren Empfangsvertreters auf
alle im Handelsregister eingetragenen Firmen ausgedehnt werden kann.
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Begrindung:

Aus § 13 HGB-E ergibt sich die Verpflichtung zur Anmeldung einer inlandi-
schen Geschaftsanschrift fur alle eingetragenen Kaufleute unabhéngig von der
Rechtsform, in welcher das Unternehmen organisiert ist. Das ist folgerichtig
und sinnvoll. Nicht nachvollziehbar ist allerdings, warum die Mdglichkeit, ei-
nen weiteren Empfangsvertreter eintragen zu lassen, ausschlieflich juristischen
Personen vorbehalten bleibt. Die Uberlegungen, die zur Mdglichkeit der Ein-
tragung eines Empfangsvertreters bei diesen fuhren (Vermeidung von Risiken
aus offentlichen Zustellungen) gelten in gleicher Weise auch fir Firmeninhaber
anderer Rechtsformen.

25. Zu Artikel 3 Nr. 2 (8 13d HGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob die Erfullung der in der Praxis haufig missachteten Eintragungspflicht
fir Zweigniederlassungen auslandischer Gesellschaften durch geeignete Sankti-
onen und MalRnahmen unterstutzt werden sollte.

Begrindung:

Eine Vielzahl von Zweigniederlassungen auslandischer Gesellschaften wird
trotz der gesetzlichen Verpflichtung hierzu nicht zum Handelsregister ange-
meldet. Die Mdoglichkeit, die Anmeldung der Zweigniederlassung durch ein
Zwangsgeld zu erzwingen (8 14 HGB i. V. m. 8§88 132 ff. FGG) stellt keine hin-
reichende Sanktion dar, da das Registergericht in den meisten Fallen Gberhaupt
keine Kenntnis vom Bestehen der Zweigniederlassung erlangt. Hier konnte
durch Schaffung weitergehender Sanktionen zusétzlicher Druck auf die jewei-
ligen Vertretungsorgane ausgeiibt werden, die Zweigniederlassung zum Han-
delsregister anzumelden.

Weiterhin konnten die Registergerichte durch einen verbesserten Informations-
fluss mit den Gewerbe- und Finanzdmtern zusétzliche Erkenntnisse zum Be-
stehen von Zweigniederlassungen erlangen. Hierzu sollte eine Rechtsgrundlage
geschaffen werden. Ein gegenseitiger Informationsaustausch dieser Stellen fin-
det derzeit nicht statt.
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26. Zu Artikel 3 Nr. 6 (8 15a Satz 1 HGB),
Artikel 8 Nr. 1 (§ 185 Nr. 2 ZPO)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob in § 15a Satz 1 HBG-E und 8 185 Nr. 2 ZPO-E jeweils die Worter "an-
deren inlandischen Anschrift moglich™ durch die Worter "anderen Anschrift, die
im raumlichen Geltungsbereich der Verordnung (EG) Nr. 1348/2000 vom
29. Mai 2000 Uber die Zustellung gerichtlicher und auRergerichtlicher Schrift-
stiicke in Zivil- und Handelssachen in den Mitgliedsstaaten gelegen ist, durch
die Post moglich" ersetzt werden sollten.

Begrindung:

Aus europa- und verfassungsrechtlicher Sicht stoRt die in 8 15a Satz 1 HGB-E
und 8 185 Nr. 2 ZPO-E vorgesehene Regelung auf Bedenken, wonach eine 6f-
fentliche Zustellung (lediglich) dann nicht erfolgen darf, wenn "die Zustellung
... unter einer ohne Ermittlungen bekannten anderen inlandischen Anschrift
moglich [ist]".

Denn innerhalb der Européischen Union - mit Ausnahme Danemarks - hat die
Auslandszustellung nicht mehr den aufwandigen Weg des § 183 Abs. 1 Nr. 2
und 3 ZPO zu nehmen, sondern kann durch schlichtes Einschreiben mit Riick-
schein bewirkt werden (8 1068 Abs. 1 ZPO i.V.m. Artikel 14 Abs. 1 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1348/2000 vom 29. Mai 2000 tber die Zustellung gerichtli-
cher und aullergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen in den
Mitgliedstaaten). Ein sachliches Unterscheidungskriterium zwischen Zustel-
lungen, die im Inland mdglich sind, und solchen, die im EU-Ausland mdglich
sind, ist daher nur schwer zu erkennen. Zwar mag die Zustellung durch Ein-
schreiben und Rickschein in manchen EU-Mitgliedstaaten langere Zeit in An-
spruch nehmen als im Inland. Die hierdurch verursachte Verzogerung dirfte
jedoch gegeniiber dem zeitlich langwierigen Prozess, den die alternativ durch-
zufiihrende, Offentliche Zustellung darstellt, kaum ins Gewicht fallen. Daher
lauft die Entwurfsregelung in den Féllen mit Bezug zu einem EU-Mitgliedstaat
Gefahr, eine gleichheitswidrige (Artikel 3 GG) und sachlich nicht gerechtfer-
tigte Verkirzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Artikel 103 Abs. 1 GG)
in Folge der voreilig ermoéglichten 6ffentlichen Zustellung zu bewirken.
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27. Zu Artikel 5 Nr. 6 (8 76 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 Buchstabe e AktG)
Artikel 5 Nr. 6 8 76 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 Buchstabe e ist wie folgt zu fassen:

"e) nach den 88 263 bis 264a oder 265b bis 8 266a des Strafgesetzbuches oder
nach 8 5 des Gesetzes uber die Sicherung der Bauforderungen zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens einem Jahr"

Begrindung:

Die im Gesetzentwurf der Bundesregierung enthaltene Regelung orientiert sich
an den Vorschlagen des Gesetzentwurfs des Bundesrates zum Gesetz zur Si-
cherung von Werkunternehmeranspriichen und zur verbesserten Durchsetzung
von Forderungen (Forderungssicherungsgesetz, BR-Drs. 878/05 (Beschluss)),
was grundsatzlich zu begrien ist, in der vorliegenden Form aber zu kurz
greift.

Die Aufnahme der Straftatbesténde der 8§88 263, 263a, 264, 264a StGB als Aus-
schlusstatbestdnde erscheint angezeigt, weil derjenige der deswegen zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist, deutlich zum
Ausdruck gebracht hat, dass er eine zweifelhafte Einstellung zu fremden Ver-
mdgensmassen hat. Da eine Aktiengesellschaft als Kapitalgesellschaft Giber ei-
genes, dem Vorstand Uberantwortetes Vermdgen verfugt, kommt es nicht dar-
auf an, ob eine Verurteilung nach den genannten Vorschriften im Zusammen-
hang mit der Tétigkeit als VVorstandsmitglied oder einer sonstigen wirtschaftli-
chen Tatigkeit steht oder nicht. Personen, die wegen Vermdgensdelikten zu
hohen Strafen verurteilt worden sind, sind per se nicht geeignet, Aufgaben in-
nerhalb des Vorstandes einer Aktiengesellschaft auszuiben. Bei derartigen
Verurteilungen besteht regelméBig keine Vertrauensbasis fir eine ordnungs-
gemalle und an den Regeln des Wirtschaftslebens ausgerichtete Geschaftsfiih-
rung. In dieser Strafrechtskategorie spielt auch die eher im Bagatellbereich an-
zusiedelnde Abgrenzungsproblematik von Betrug und Diebstahl keine Rolle
mehr.

Im Ubrigen ist die Aufnahme der Straftatbestande der 88 263 und 264 StGB
auch innerhalb eines kiunftigen Gesetzes zur Einrichtung eines Registers tber
unzuverléssige Unternehmen geplant, dem eine vergleichbare Interessenlage zu
Grunde liegt.

Die Aufnahme der Strafvorschrift wegen Zuwiderhandlung gegen die Bau-
geldverwendungspflicht aus dem Gesetz (iber die Sicherung der Bauforderun-
gen in den Katalog des § 76 Abs. 3 AktG-E ist angemessen, da das Interesse
der Bau- geldglaubiger an der zweckentsprechenden Verwendung von Baugeld
ebenso gewichtig ist.
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28. Zu Artikel 9 Nr. 2 (8 15 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1, 1a -neu-, 2 InsO)

Artikel 9 Nr. 2 ist wie folgt zu fassen:
‘2. 8 15 wird wie folgt geéndert:
a) Dem Absatz 1 wird folgender Satz angefugt:

"Im Fall der Flhrungslosigkeit ist bei einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung auch jeder Gesellschafter, bei einer Aktiengesellschaft oder
einer Genossenschaft auch jedes Mitglied des Aufsichtsrates zur An-
tragstellung berechtigt.”

b) Absatz 2 wird wie folgt gedndert:

aa) In Satz 1 werden nach dem Wort "Gesellschaftern” die Worter "al-
len Gesellschaftern der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, al-
len Mitgliedern des Aufsichtsrates" eingefugt.

bb) Nach Satz 1 wird folgender Satz eingefiigt:

"Wird der Antrag von dem Gesellschafter einer Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung oder einem Mitglieder des Aufsichtsrates ge-
stellt, ist auch die Fiihrungslosigkeit glaubhaft zu machen."

cc) In Satz 2 werden nach dem Wort "Gesellschaftern” die Worter "Ge-
sellschafter der Gesellschaft mit beschréankter Haftung, Mitglieder
des Aufsichtsrates " eingefiigt.'

Begrindung:

Vom Ansatz her ist das geplante Antragsrecht der Gesellschafter bei Fiihrungs-
losigkeit einer GmbH zu begriRen. Es ist notwendig als Ergdnzung zur An-
tragspflicht des 8 15a Abs. 3 InsO-E. Die Fassung des Gesetzentwurfs durfte
indes zu Problemen in der insolvenzgerichtlichen Praxis fiihren. Eine falsche
rechtliche Einschatzung bzw. Bewertung des Gesellschafters tiber die Wirk-
samkeit der Niederlegung des Amtes durch den Geschaftsfihrer wird zu einem
Streit Uber die Antragsberechtigung fuhren. So kénnte z.B. der Geschéftsfihrer
den Standpunkt vertreten, er habe sein Amt nicht niedergelegt oder die Amts-
niederlegung oder die Beschlussfassung uber seine Abberufung seien unwirk-
sam. Er - und nicht die Gesellschafter - sei weiterhin antragsbefugt. Nach sei-
ner Auffassung liege ein Insolvenzgrund nicht vor, so dass eine Antragspflicht
nicht bestehe. Der Insolvenzantrag sei mithin zu Unrecht durch den Gesell-
schafter gestellt worden.

Dass ein unbegriindeter Insolvenzantrag der Gesellschaft groRen Schaden zu-
fugen kann, liegt auf der Hand. VVor diesem Hintergrund sollte die Zuldssigkeit
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des Insolvenzantrags eines Gesellschafters davon abhangig gemacht werden,
dass er die Fihrungslosigkeit der Gesellschaft glaubhaft zu machen hat. Nur
auf diese Weise kann ein hinreichender Schutz vor unbegriindeten Insolvenz-
antragen eines Gesellschafters erreicht werden.

Dartiber hinaus ist das Antragsrecht auch den Mitgliedern des Aufsichtsrates
einer Aktiengesellschaft oder einer Genossenschaft einzurdaumen, da § 15a
Abs. 3 InsO-E auch fiir sie eine Antragspflicht vorsieht.

29. Zu Artikel 9 Nr. 3 (8 15a Abs. 3 InsQO)

In Artikel 9 Nr. 3 § 15a Abs. 3 sind vor den Wortern "keine Kenntnis" die Wor-
ter "ohne grobes Verschulden" einzufigen.

Begrindung:

Unbefriedigend ist die Regelung der subjektiven Tatbestandsseite von § 15a
Abs. 3 InsO-E (“es sei denn, ..."), und zwar im Hinblick auf den dort geforder-
ten Verschuldensmal3stab.

Verschuldensmafstab ist nach dem Wortlaut der Entwurfsregelung die positive
Kenntnis des Gesellschafters; nur wenn er Kenntnis von den objektiven Tatbe-
tandsvoraussetzungen hatte, trifft ihn die Insolvenzantragspflicht. Dies ist sach-
lich zu kurz gegriffen. Denn es ist nicht einzusehen, warum derjenige Gesell-
schafter, der grob fahrléssig keine Kenntnis hat, nicht ebenso der Antrags-
pflicht und insbesondere den sich daraus ergebenden Haftungsfolgen im Falle
pflichtwidrigen Unterlassens (8 823 Abs. 2 BGB) unterliegen soll, zumal das
Erfordernis positiver Kenntnis allzu weite Missbrauchs- und Umgehungsmag-
lichkeiten bietet. Im Ubrigen steht der Wortlaut in gewissem Widerspruch zu
der Entwurfsbegriindung (BR-Drs. 354/07, S. 128), wonach die subjektive Tat-
bestandsvoraussetzung immerhin auch dann bejaht werden soll, wenn sich der
Gesellschafter bewusst der Kenntnis verschliel3t.

30. Zu Artikel 9 Nr. 3 (8 15a InsO)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die
Auswirkungen des 8 15a InsO-E auf nach deutschem Recht gegriindete, aber
mit Schwerpunkt im Ausland tatige Gesellschaften zu tberprufen.

Begrindung:

Der vorgesehene § 15a InsO-E erfasst die Insolvenzantragspflicht abstrakt fir
alle juristischen Personen unabhéngig von ihrer Rechtsform und verschiebt
diese Regelung von den bisherigen Standorten in den einzelnen Gesellschafts-
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gesetzen in das Insolvenzrecht. Erklartes Ziel dieser Anderungen ist es unter
anderem, zukinftig auch "Auslandsgesellschaften™ unter die Antragspflicht fal-
len zu lassen, also Gesellschaften mit nur statuarischem Sitz im Ausland, aber
tatsachlicher Geschéftstatigkeit in Deutschland. Hintergrund hierfiir ist, dass
das Insolvenzstatut an den Mittelpunkt der wirtschaftlichen Tatigkeit und nicht
an die Rechtsform des schuldnerischen Unternehmens anknipft, vgl. die 8§ 4
und 335 InsO, Artikel 3 Abs. 1 EulnsVVO. Durch die Einbeziehung der Aus-
landsgesellschaften mit Verwaltungssitz und Betrieb in Deutschland sollen
Schutzlicken vermieden werden (vgl. die Entwurfsbegrindung, BR-
Drs. 354/07, S. 127).

Diese insolvenzrechtliche Qualifizierung der Insolvenzantragspflicht hat aber
auch Auswirkungen auf die Pflichten von nach deutschem Recht gegriindeten
juristischen Personen, die ihrerseits Verwaltungssitz und Betrieb im Ausland
unterhalten. Das beabsichtigte MoMiG erméglicht durch Anderung des § 4a
GmbHG Gesellschaften mit beschrankter Haftung erstmals, in Deutschland le-
diglich einen statuarischen Satzungssitz zu unterhalten, wéhrend der gesamte
Geschiftsbetrieb im Ausland angesiedelt ist. Gleichartige Anderungen sind fir
Aktiengesellschaften vorgesehen.

Bei einer insolvenzrechtlichen Ankniipfung der Insolvenzantragspflicht an den
Mittelpunkt des tatsdchlichen Interesses wirde diese Pflicht zukinftig flr die
im Ausland anséssigen Gesellschaften deutscher Rechtsform nicht mehr gelten.
Vielmehr wirde fir die Beurteilung der Insolvenzantragspflicht das am Ort der
betrieblichen Niederlassung geltende Recht anzuwenden sein. Demnach wer-
den zwar durch § 15a InsO-E Schutzliicken betreffend die in Deutschland an-
séssigen Auslandsgesellschaften vermieden, aber eventuelle neue Schutzliicken
bei den im Ausland anséssigen Gesellschaften deutscher Rechtsform geschaf-
fen.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs setzt sich mit dieser Folge der beabsich-
tigten Neuregelung nicht auseinander. Bei der gebotenen Abwégung der Vor-
und Nachteile der beabsichtigten Anderung wird nach Ansicht des Bundesrates
auch zu berlcksichtigen sein, dass eine insolvenzrechtliche Abknlpfung der
Insolvenzantragspflicht zu einer Flucht deutscher Gesellschaften fiihren kdnn-
te, indem in einer (drohenden) Krise der Betriebssitz in ein anderes Land mit
weniger strengen oder ohne Insolvenzantragspflichten verlegt wird.

31. Zu Artikel 9 Nr. 3 (8 15a InsO)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob die Insolvenzverschleppungshaftung mit einer Beweislastumkehr ver-
bunden werden sollte. Die Beweislast dafiir, dass die Befriedigungsaussichten
der Glaubiger durch Insolvenzverschleppungsverluste nicht verschlechtert wor-
den sind, sollte dem Insolvenzverschlepper obliegen.
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Begrindung:

Nach bislang geltendem Recht haftet der Insolvenzverschlepper gegebenenfalls
aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 64 Abs. 1 GmbHG bzw. § 92 Abs. 2 AktG ge-
genuber den Gesellschaftsglaubigern auf Ersatz des durch die Insolvenzver-
schleppung entstandenen Schadens. Durch die Uberfiihrung der Antragspflicht
in die Insolvenzordnung durfte sich hieran nichts andern.

In der Praxis fuhrt jedoch h&ufig der Nachweis zu Schwierigkeiten, dass durch
die Insolvenzverschleppung die Befriedungsaussichten des jeweiligen Glaubi-
gers tatsachlich geringer geworden sind. Dem in Anspruch genommen Insol-
venzverschlepper ist in entsprechenden Féllen der Gegenbeweis eher maglich
und damit zumutbar, als einem auf3en stehenden Glaubiger.

Durch eine Beweislastumkehr zu der Frage, ob durch die Insolvenzverschlep-
pung ein Quotenschaden entstanden ist, kénnte man die Situation vieler Glau-
biger verbessern und gleichzeitig Verstolle gegen die Insolvenzantragspflicht
effektiv sanktionieren.

32. Zu Artikel 9 Nr. 5 (8 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 und 5 InsO)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob der Anwendungsbereich der generellen Nachrangigkeit von Gesellschaf-
terdarlehen zu § 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 und 5 InsO-E genauer definiert werden
sollte.

Begrindung:

Nach dem Gesetzentwurf soll in 8 39 Abs. 1 Nr.5 InsO-E auf das Merkmal
"kapitalersetzend" verzichtet und damit jedes Gesellschafterdarlehen in der In-
solvenz nachrangig gestellt werden. Nach der Begriindung (BR-Drs. 354/07,
S. 130) soll der Anwendungsbereich rechtsformneutral festgelegt werden und
neben den deutschen Kapitalgesellschaften auch Personengesellschaften, bei
denen keine natirliche Person als personlich haftender Gesellschafter beteiligt
ist, sowie auslandische Gesellschaften erfassen.

Problematisch erscheint insoweit jedoch die im Entwurf vorgesehene Kombi-
nation der Formulierungen “"nach Mal3gabe der Absétze 4 und 5" in § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO-E und "Absatz 1 Nr. 5 gilt fUr Gesellschaften, die weder eine natur-
liche Person noch eine Gesellschaft als personlich haftenden Gesellschafter ha-
ben, bei der ein personlich haftender Gesellschafter eine natlrliche Person ist"
in §39 Abs. 4 InsO-E. Beide Bestimmungen zusammen vermitteln den Ein-
druck, als sei die Anwendung des 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-E lediglich auf die in
Absatz 4 néher beschriebenen Personengesellschaften ohne eine natirliche Per-
son als personlich haftender Gesellschafter zuléssig.

Die in der Praxis duBerst relevante Anwendung auf Kapitalgesellschaften, ins-
besondere auch auf die GmbH und Unternehmergesellschaft, lasst sich aus dem
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Wortlaut der Bestimmungen dagegen nicht ohne Weiteres erschlieRen, denn
bei diesen gibt es bereits begrifflich keinen personlich haftenden Gesellschaf-
ter. Um hier Missverstandnisse zu vermeiden und einen Gleichlauf zwischen
Begrundung und Gesetzeswortlaut herzustellen, sollte der Anwendungsbereich
der Bestimmung im weiteren Gesetzgebungsverfahren deutlicher formuliert
werden, etwa durch die ausdriickliche Erstreckung des § 39 Abs. 4 InsO-E auf
inldndische und auslandische Kapitalgesellschaften sowie die genannten Per-
sonengesellschaften.

33. Zu Artikel 12 Nr. 2 -neu- (8 141b -neu- FGG)

Artikel 12 ist wie folgt zu fassen:

‘Artikel 12

Anderung des Gesetzes iiber die Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Das Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit in der im
Bundesgesetzblatt Teil 11l, Gliederungsnummer 315-1, verdffentlichten berei-
nigten Fassung, zuletzt geandert durch ..., wird wie folgt gedndert:

1. Nach § 141a wird folgender § 141b eingefiigt:

"§141b

Léschung von Zweigniederlassungen von Unternehmen
mit Sitz oder Hauptniederlassung im Ausland

(1) Das Registergericht kann die Zweigniederlassung eines Unternehmens
mit Sitz oder Hauptniederlassung im Ausland ldschen, wenn das Unter-
nehmen in dem fiir seinen Sitz oder seine Hauptniederlassung zusténdigen
Register geldscht ist.

(2) Das Registergericht hat den Inhaber des Unternehmens oder bei einer
juristischen Person ihren standigen Vertreter von der beabsichtigten L6-
schung zu benachrichtigen und ihm zugleich eine angemessene Frist zur
Geltendmachung eines Widerspruchs zu bestimmen.

(3) Fur das weitere Verfahren gilt 8 141a Abs. 2 und 3 entsprechend.”
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2. 8§ 144b wird aufgehoben.’

Begrindung:

Aus Anlass der Anderung des FGG in Artikel 12 des Entwurfs sollte eine wei-
tere Erganzung der Léschungsvorschriften erfolgen.

Erféhrt das Registergericht, bei dem die Zweigniederlassung eines im Ausland
ansassigen Unternehmens eingetragen ist, von dem Erléschen eines Unterneh-
mens im Register der Hauptniederlassung, sollte aus Griinden des Verkehrs-
schutzes eine Mdoglichkeit geschaffen werden, auch die Zweigniederlassung
von Amts wegen zu l6schen. Da die Eintragungen in dem ausléandischen Regis-
ter sich dem hiesigen Rechtsverkehr nicht ohne Weiteres erschlieRen, kdnnte
sonst das bereits geldschte Unternehmen "als Zweigniederlassung™ jahrelang
wenn nicht rechtlich, so doch dem Anschein nach weiter existieren.

Es kann nicht unbedingt damit gerechnet werden, dass das Erléschen der Firma
stets vom Leitungsorgan des Unternehmens auch dem Register der Zweignie-
derlassung mitgeteilt wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Eintragung
der Hauptniederlassung in dem Griindungs-Mitgliedstaat nur wegen der dorti-
gen besonders einfachen Grundungsvorschriften erfolgte und es dem Unter-
nehmen flr seine unternehmerischen Zwecke allein auf die Eintragung der
Zweigniederlassung ankommt. Auch kann es vorkommen, dass dem Leitungs-
organ jegliches weitere Interesse an dem Gesamtunternehmen fehlt, etwa nach
durchgefuhrtem Insolvenzverfahren oder einer Loschung der Gesellschaft we-
gen Vermdogenslosigkeit.

Die registergerichtliche Praxis behilft sich zur Zeit bei derartigen Fallkonstella-
tionen noch mit einer analogen Anwendung der Gbrigen Léschungsvorschriften
der 88 141 ff. FGG. Im Hinblick auf die Vielzahl der zwischenzeitlich hier
eingetragenen Zweigniederlassungen ausléandischer Gesellschaften sollte eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung erfolgen.

34. Zu Artikel 25 (Inkrafttreten)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob die Bestimmungen zum gutgldubigen Erwerb von Geschéftsanteilen
abweichend von den tbrigen Bestimmungen des beabsichtigten Gesetzes erst
zum 1. Juli 2008 in Kraft treten sollten.

Begrindung:

Die beabsichtigten Regelungen der Zuordnung eines Widerspruchs zu einer
Gesellschafterliste sind nur mit aufwéndigen technischen Verdnderungen der
eingesetzten Software umzusetzen. Vor diesem Hintergrund sollte diese beson-
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dere Regelung friihestens am 1. Juli 2008 in Kraft treten.

Eine zeitnahere technische Umsetzung ist auf Grund der erforderlichen gravie-
renden Strukturdnderungen in den IT-Anwendungen nicht sicherzustellen. Dies
gilt insbesondere im Hinblick darauf, dass neben den Anpassungen der jeweils
in den Landern eingesetzten Softwareldésungen die entsprechenden Anpassun-
gen auch im Gemeinsamen Registerportal der Lander nachvollzogen werden
miussen. Derzeit sind die Portale noch nicht darauf ausgelegt, auch Abhéangig-
keiten zwischen einzelnen Dokumenten darzustellen.



