UMFASSENDE NEUERUNGEN IM GMBH-RECHT SEIT
DEM 01.11.2008

l.
Beschleunigung der GmbH-Grandung

Die Erleichterung des Grundungsvorgangs war ein mafigebliches Anliegen des
Gesetzgebers im Rahmen des MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen). Dieses Gesetz ist seit dem
01.11.2008 in Kraft und hat zu zahlreichen Anderungen im GmbH gefiihrt mit der
Folge, dass diesbezuglich teilweise sogar von einer ,Jahrhundertreform*
gesprochen wird.

Die Grundungserleichterungen sind auch fur bestehende Gesellschaften von
Bedeutung, wenn es beispielweise um die Grindung von Tochtergesellschaften
oder Schwestergesellschaften geht.

1. Auch nach dem modifizierten GmbH-Recht verbleibt es beim
Beurkundungserfordernis, d.h. der Gesellschaftsvertrag bedarf der notariellen
Form und ist von allen Gesellschaftern zu unterzeichnen.

Fur die normale GmbH verbleibt es auch beim Mindeststammkapital von 25.000 €.

2. Vollig neu ist die vom Gesetzgeber eingeraumte Mdaglichkeit, unter Verwendung
eines sogenannten Musterprotokolls die Grundungskosten zu reduzieren.

Genau genommen handelt es sich um zwei - allerdings inhaltlich praktisch
identische - Musterprotokolle, die die unterschiedlichen Grundungssituationen zum
einen bei einer Einpersonengesellschaft und zum anderen bei einer
Mehrpersonengesellschaft abbilden. Dieses Musterprotokoll fallt den
Gesellschaftsvertrag, die Geschaftsfuhrerbestellung und die Gesellschafterliste in
eine Urkunde zusammen und soll in einfach gelagerten Fallen eine beschleunigte
Grindung ermdglichen. Durch eine zugleich eingefuhrte Neuregelung in der
Kostenordung zur Berechnung der Notargebuhren werden die Grindungskosten
reduziert. Veranderungen am Musterprotokoll sind nicht zulassig. Die
Musterprotokolle gehen bei der Mehrpersonengesellschaft von einem
Gesellschafterkreis bis maximal 3 Gesellschaftern aus und nur einem
Geschaftsfuhrer, der zudem zwingend von den Beschrankungen des § 181 BGB
befreit ist, wobei der Geschaftsfuhrer nicht Gesellschafter sein muss.

Allerdings ist die Kostenersparnis unter Verwendung der Musterprotokolle bei einer
normalen GmbH mit einem Mindeststammkapital von 25.000 € mit einem
Kostenvorteil von weniger als 50 € dermafRen gering, dass sich die Verwendung
dieser Musterprotokolle faktisch verbietet, zumal dort die generell gebotene
individuelle Vertragsgestaltung nicht moglich ist. Zum anerkannten Standard
sachgerechter Gestaltungspraxis gehort es beispielsweise, dass der
Gesellschaftsvertrag Regelungen uber die VerauBerbarkeit von Anteilen,
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eventuelle Vorkaufsrechte der Mitgesellschafter, Bestimmungen Uber die
Rechtsnachfolge im Todesfall, Einziehungs-, Kiindigungs- und
Abfindungsregelungen, Festlegungen Uber Beschlussfahigkeitserfordernisse,
Beschlussmehrheiten und Beschlussanfechtungen sowie Bestimmungen Uber
eventuelle Wettbewerbsverbote von Gesellschaftern sowie vieles anders mehr
enthalt. Bei einer Gesellschaft mit FremdgeschaftsfUhrern sind andere Regelungen
sinnvoll als bei solchen mit Gesellschafter-Geschaftsflihrern usw.

Bei jeder Mehrpersonengesellschaft ist deshalb von der Verwendung des
Musterprotokolls abzuraten, dieses kann allenfalls bei der Grundung einer
Einpersonen-Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) sinnvoll sein, bei
welcher der Grunder gleichzeitig das Amt des Geschaftsfuhrers Ubernimmt,
allerdings betragt selbst in diesem Fall die Kostenersparnis flr eine solche
vereinfachte Grindung gegenuber einer solchen mit individueller Gestaltung auch
nicht einmal 200 €.

3. Im Hinblick auf das Eintragungsverfahren im Handelsregister ergeben sich
Neuerungen insoweit, als dass die Eintragung einer neuen Gesellschaft, deren
durch den Unternehmensgegenstand definierte Tatigkeit der staatlichen
Genehmigung im Einzelfall bedarf, nicht mehr vom Vorliegen der staatlichen
Genehmigung abhangig gemacht wird. Das Handelsregisterverfahren wird
diesbezuglich vom staatlichen Genehmigungsverfahren abgekoppelt und tragt
damit dem praktischen Bedurfnis einer Beschleunigung des Grunduichts bei der
Kapitalaufbringung eingeschrankt. Nur bei erheblichen Zweifeln an der Richtigkeit
der Versicherungen der Geschaftsfuhrer zur Kapitalaufbringung kann das
Registergericht insoweit Nachweise verlangen.

Bei Sachgrundungen ergibt sich insoweit eine Erleichterung, als das
Registergericht nunmehr bei der Werthaltigkeitskontrolle, also der Prufung, ob der
Wert der Sacheinlage mindestens den Wert des Nennbetrages des tbernommenen
Geschaftsanteils entspricht, auf die Frage beschrankt wird, ob eine nicht
unwesentliche Uberbewertung vorliegt.

4. Bei der Einpersonengrundung kommt es insoweit zu einer Erleichterung, als die
bislang in diesen Fallen verlangte Volleinzahlung des Mindeststammbkapitals bzw.
seine Besicherung kunftig nicht mehr erforderlich ist. Auch fur die
Einpersonengrindung gilt wie in allen Ubrigen Fallen jetzt auch, dass es ausreicht,
wenn die Halfte des Mindeststammkapitals aufgebracht wird, um die Eintragung
der Gesellschaft zu ermaglichen.

Il
Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)

Der Gesetzgeber hat mit der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) eine
neue ,Spielart” der GmbH geschaffen, die der Sache nach eine GmbH ist, als
solche aber nicht bezeichnet werden darf.

1. Die Firmierung bei der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) ist in der



Weise zwingend, dass als Rechtsformzusatz nur ,Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt)” oder aber ,UG (haftungsbeschrankt)“ zulassig sind, nicht
jedoch die Rechtsformbezeichnung GmbH.

2. Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) kann mit einem
Stammkapital gegrindet werden (muss es aber nicht), welches den Betrag des
Mindeststammbkapitals fur ,normale” GmbHs von 25.000 € unterschreitet und zwar
herab bis zur denkbar minimalen Stammkapitalziffer von 1 €.

Bei einem derartig niedrigen Stammbkapital ist allerdings besonderes Augenmerk
auf die Insolvenzantragspflicht des Geschaftsfuhrers zu richten, da auch bei
Ausnutzung aller kostenrechtlichen Privilegierungen die Grundungskosten das
Stammbkapital einer derartig niedrig kapitalisierten Gesellschaft um ein Vielfaches
Ubersteigen. Zur Vermeidung einer Insolvenzreife schon im Zeitpunkt der
Grundung bleibt es den Gesellschaftern indessen unbenommen, der Gesellschaft
die fUr die Grundung erforderlichen Mitteln auf andere Weise zur Verfigung zu
stellen, beispielsweise durch ein Gesellschafterdarlehen, Zuzahlung in die freie
Kapitalricklage etc.

3. Die Unternehmergesellschaft darf nur im Wege einer Bargrindung erfolgen, eine
Sachgrundung ist nicht zugelassen.

Ferner muss das gesamte ausgewiesene Stammkapital vor einer
Handelsregisteranmeldung vollstandig eingezahlt sein.

4. Auch die Unternehmergesellschaft kann - wie jede andere GmbH auch - die
Komplementar-Rolle in einer KG iUbernehmen, dann musste bei der Firmierung die
KG allerdings als ,, XY-Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) & Co. KG* in
Erscheinung treten.

5. Zwingend ist bei der Unternehmergesellschaft, dass - zeitlich unbegrenzt - diese
jahrlich ¥ ihres um einen etwaigen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten
Jahresuberschusses in eine gesetzliche Rucklage einzustellen hat. Mit dieser
Regelung soll erreicht werden, dass eine mit geringem Stammkapital gegriindete
Gesellschaft in den ersten Jahren durch Thesaurierung eine hohere
Stammkapitalausstattung erreicht. Damit sind den Gesellschaftern indessen
erhebliche praktische Gestaltungsspielraume eroffnet. Die Zwangsthesaurierung
kann beispielsweise durch entsprechende Gestaltung der
Geschaftsfuhrervergitungen faktisch vermieden werden.

Die Verpflichtung zur Rucklagenbildung ist weder hohenmalig noch zeitlich
beschrankt.

Die Rucklage darf nur fir eine Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln, fur den
Ausgleich eines Jahresfehlbetrages (soweit er nicht durch einen Gewinnvortrag aus
dem Vorjahr gedeckt ist) sowie zum Ausgleich eines Verlustvortrages aus der /> Es
empfiehlt sich, die Kapitalerhohung auf das gesetzliche Mindeststammbkapital zum
frihmaoglichsten Zeitpunkt vorzunehmen. Sobald dieses geschehen ist, entfallt der



Thesaurierungszwang und die Gesellschaft kann als ,,GmbH* firmieren.
Diesbezuglich bedarf es indessen einer formlichen Kapitalerhdhung, wobei ggf.
neben der formalen Umwandlung der Rucklagen in Stammkapital auch die
Maglichkeit besteht, etwaige Differenzbetrage von auRen durch weitere
Gesellschaftereinlagen zuzufuhren.

Allerdings geschieht eine Umfirmierung von ,Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt)“ in ,GmbH* nicht automatisch, sondern bedarf als Anderung
des Gesellschaftsvertrages eines notariell beurkundeten Gesellschafterbeschlusses
und der Anmeldung zum Handelsregister.

6. Eine Unternehmergesellschaft kann nur durch originare Grundung erzeugt
werden, eine ,Umwandlung” einer normalen GmbH oder einer anderen
Gesellschaft in eine Unternehmergesellschaft scheidet nach h. M. aus.

7. Da es sich bei der Unternehmergesellschaft um eine vollig neue Variante der
GmbH handelt, wird erst die Zeit zeigen, ob und in welchem Umfang die Praxis von
dieser gesetzgeberischen Offerte Gebrauch macht, eine Kapitalgesellschaft mit so
gut wie keinem Stammekapital zu errichten, wie es um die Uberlebensfahigkeit
solcher Gesellschaften bestellt ist und wie die Rechtsprechung auf zu erwartende
Missbrauchsfalle reagiert.

Il
Kapitalaufbringung, Kapitalerh6hung, Kapitalerhaltung

1. Der Gesetzgeber hat im Hinblick auf das Stammbkapital diverse Neuerungen
eingefuhrt. Im bisherigen Recht war lediglich von der auf das Stammkapital zu
leistenden Einlage (Stammeinlage) die Rede. Nunmehr differenziert der
Gesetzgeber zwischen der Zahl und den Nennbetragen der Geschaftsanteile, die
jeder Gesellschafter Ubernimmt, sowie der darauf zu leistenden ,Einlage auf das
Stammkapital (Stammeinlage)”, zu welcher letzterer durch die Ubernahme
verpflichtet wird.

Die Gesellschafter konnen jetzt frei Uber die HOhe ihrer Stammeinlagen
bestimmen. Die bisherige Beschrankung, wonach die Stammeinlage mindestens
100 € betragen musste und nur in Einheiten aufgeteilt werden durfte, welche
durch 50 glatt teilbar sind, ist weggefallen. Allerdings muss der Nennbetrag des
Geschaftsanteils auf volle Euro lauten.

Jeder Euro eines Geschaftsanteils gewahrt in der Gesellschafterversammlung eine
Stimme.

Der Nennbetrag kann flr die einzelnen Anteile unterschiedlich bestimmt werden.
Gleichzeitig mit dem Absenken der HOhe des Mindestnennbetrages fur
Geschaftsanteile hat der Gesetzgeber nunmehr erlaubt, dass ein Gesellschafter bei
der Grundung oder bei einer Kapitalerhohung mehrere Geschaftsanteile
ubernimmt, was bisher ausgeschlossen war. Damit besteht grolstmaogliche
Gestaltungsfreiheit fur die Aufteilung des Stammkapitals in Geschaftsanteile fur



einzelne Gesellschafter. Selbst kleinste Beteiligungen lassen sich damit kinftig
darstellen.

Um die einzelnen Geschaftsanteile besser identifizierbar zu machen, verlangt das
Gesetz jetzt ausdrlcklich, dass die Geschaftsanteile bei der Griindung in der
Gesellschafterliste nummeriert werden. Gleiches gilt fur spatere
Gesellschafterlisten bei jeder Veranderung in den Personen der Gesellschafter oder
im Umfang ihrer Beteiligungen. Sinnvoll durfte es deshalb sein, die Nummerierung
bereits im Gesellschaftsvertrag vorzunehmen, auch wenn dies gesetzlich nicht
vorgeschrieben ist.

Hinsichtlich der praktischen Handhabung dieser neuen Gestaltungsfreiheit wird
man sich in den meisten Fallen einer der beiden Extrempositionen zuwenden.
Entweder man bleibt dabei, dass jeder Gesellschafter nur einen einzigen
Geschaftsanteil bei der Grundung Ubernimmt, oder man wahlt die groSstmogliche
Zahl an Geschaftsanteilen und gibt flr jeden Euro des Stammkapitals einen
Geschaftsanteil in HoOhe von 1 € aus. Bei der ersten Losung besteht der Vorteil in
einer deutlich groReren Ubersichtlichkeit. Bei der zweiten Lésung liegt der Vorteil
darinnteilen sowie die Frage nach der Moglichkeit einer ,gespaltenen”
Stimmabgabe aus der Beteiligung eines einzelnen Gesellschafters nicht mehr
stellt, fur letztere kann beispielsweise in Treuhandfallen ein Bedurfnis bestehen.

2. Die bisherigen Teilungsbeschrankungen fur Geschaftsanteile sind entfallen,
insbesondere ist die bislang unzulassige Vorratsteilung kunftig prinzipiell zulassig.
Diesbezuglich gilt allerdings das Zustimmungsbedurfnis des § 46 Nr. 4 GmbH-
Gesetz. Dabei ist streitig, ob der eigentliche Akt der Teilung des Anteils durch
Erklarung des betroffenen Gesellschafters unter spaterer Zustimmung der
Gesellschafterversammlung erfolgt oder ob die Gesellschafterversammlung selbst
Kraft Beschlusses die Teilung vollzieht und dazu ggf. die Zustimmung des
Gesellschafters benétigt. Die gleiche Problematik ergibt sich im Ubrigen auch bei
der Zusammenlegung mehrerer Geschaftsanteile eines Gesellschafters. Da es sich
bei dem Zustimmungserfordernis um dispositives Recht handelt, empfiehlt es sich,
etwaige Kontroversen entweder durch Stickelung in 1 Euro-Anteile oder aber
durch eine teilungsfreundliche Vertragsgestaltung zu vermeiden.

Den Gefahren einer Uberfremdung der Gesellschaft ist durch geeignete
Verfugungsbeschrankungen in der Satzung zu begegnen, wobei solche Regelungen
ohnehin in jeden Gesellschaftsvertrag gehoren, jedenfalls dann, wenn es mehrere
Gesellschafter gibt.

3. Eine Neuerung im GmbH-Recht ist, dass kunftig sowohl bei der Grindung als
auch nachtraglich durch Satzungsanderung ein genehmigtes Kapital geschaffen
werden kann. Die Ermachtigung ist auf funf Jahre und maximal die Halfte des zur
Zeit ihrer Eintragung vorhandenen Stammkapitals beschrankt. Die Erh6hung gegen
Sacheinlagen ist nur statthaft, wenn die Ermachtigung dies ausdrucklich vorsieht.
Mit dieser Neuregelung will der Gesetzgeber der GeschaftsfUhrung ermaoglichen,
»fur den Erwerb von Beteiligungen, Unternehmen oder zur Realisierung von
Kapitalerhohungen kurzfristig neue Anteile” zu schaffen. Der neugeschaffene § 55



a GmbH-Gesetz ist aktienrechtlichen Regelungen nachempfunden worden. Es
sollte darauf geachtet werden, dass die Geschaftsfihrung im Zusammenhang mit
der Ausnutzung des genehmigten Kapitals ermachtigt wird, die Stammkapitalziffer
im Gesellschaftsvertrag anzupassen.

4. Da nach der jetzigen Rechtslage erforderlich ist, dass die Summe der
Nennbetrage aller Geschaftsanteile stets dem Stammkapital entspricht, missen
sogenannte Einziehungsklauseln Uber die Einziehbarkeit von Anteilen
entsprechend formuliert werden. Nach bisherigem Recht konnte die Einziehung
eines Geschaftsanteils zu einer Divergenz der Summe der Nennbetrage der
Geschaftsanteile und der Stammkapitalziffer fuhren, was jetzt nicht mehr zulassig
ist. Ein Auseinanderfallen muss deshalb durch geeignete Mallnahmen verhindert
werden. Auch hier besteht deshalb Uberprifungsbedarf bei bestehenden
Gesellschaftsvertragen.

5. Bedeutsame Neuerungen gibt es bei der sogenannten verdeckten Sacheinlage.
Damit werden die Falle erfasst, in denen zwar formal eine Bareinlage vereinbart
wird, deren Betrag der Sache nach aber als Vergutung fur eine Sachleistung
zuruckfliel8t. Klassischer Fall ist die Verwendung der erbrachten Bareinlage zum
Erwerb von

Vermogensgegenstanden des Gesellschafters oder ihm nahestehender Dritter.
Nach der bisherigen Rechtsprechung hat der Gesellschafter in solchen Fallen de
facto nicht die deklarierte Bareinlage, sondern den verauerten Gegenstand
eingebracht.

Eine weitere, vorwiegend bei einer Kapitalerhohung auftretende Fallgruppe ist die
Verrechnung der Einlageschuld mit Forderungen des Gesellschafters. Wird hier
eine Bareinlage vereinbart, kann die Gesellschaft mit ihrer Forderung gegen den
Anspruch des Gesellschafters aufrechnen. Im praktischen Ergebnis wird in diesem
Fall nicht Geld, sondern eine Forderung eingebracht. Die auf eine verdeckte
Sacheinlage abzielende Abrede zwischen Gesellschafter und Gesellschaft wird
nach der einschlagigen hochstrichterlichenusammenhang zwischen der
Begrindung oder der Erfullung der Bareinlagepflicht und dem verdeckten
Verkehrsgeschaft besteht. Der zeitliche Zusammenhang ist sogar bei einem
Abstand von einem halben Jahr noch gegeben.

Nach dem bisher geltenden Recht wurde bei Annahme einer verdeckten
Sacheinlage die Erflllungswirkung der geleisteten Bareinlage verneint, der
Gesellschafter musste die geschuldete Bareinlage also noch einmal an die
Gesellschaft bezahlen. Zwar hatte er einen Bereicherungsanspruch gegenuber der
Gesellschaft auf Ruckzahlung des zur vermeintlichen Erflllung der Einlagepflicht
Geleisteten. Mit diesem Anspruch konnte er allerdings nicht gegenutber der
Gesellschaft aufrechnen. Zudem war dieser Gegenanspruch faktisch regelmaRig
wertlos, da verdeckte Sacheinlagen meistens erst in der Insolvenz der Gesellschaft
entdeckt werden, wenn der Insolvenzverwalter den Gesellschafter zur
Einlageleistung auffordert. Die sich daraus ergebende Konsequenz der Pflicht zur
doppelten Einlageleistung durch den Gesellschafter wurde vom Gesetzgeber als zu
hart empfunden. Mit den neuen gesetzlichen Regeln sollen die harten



Konsequenzen einer verdeckten Sacheinlage gemildert, die Unterscheidung
zwischen Bar- und Sacheinlage aber nicht aufgegeben werden.

Zunachst wird jetzt im Gesetz klargestellt, dass ein Gesellschafter bei Vorliegen
einer verdeckten Sacheinlage grundsatzlich nicht von seiner Einlagepflicht befreit
wird. Vorsatzliche verdeckte Sacheinlagen sind unzulassig. Der Geschaftsfuhrer
darf in der Handelsregisteranmeldung nicht versichern, dass ihm die erbrachte
Bareinlage zur freien Verfugung steht, wenn die Absprache zu einer verdeckten
Sacheinlage getroffen wurde. Wird dem Registergericht die verdeckte Sacheinlage
bekannt, darf die Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister nicht erfolgen.

Obwohl die verdeckte Sacheinlage den Gesellschafter nach den neuen
gesetzlichen Bestimmungen nicht von seiner Einlagepflicht befreit, wird im
Ergebnis die Verpflichtung zur doppelten Leistung gleichwohl beseitigt, weil nach
den jetzt geltenden gesetzlichen Vorschriften der Wert des verdeckt eingebrachten
Gegenstandes auf die fortbestehende Geldeinlagepflicht des Gesellschafters
angerechnet wird (sogenannte Anrechnungsldsung). Dabei erfolgt die Anrechnung
automatisch.

Fur die Bestimmung des Wertes des verdeckt eingebrachten Gegenstandes ist der
Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung im Handelsregister oder
der Zeitpunkt der Uberlassung an die Gesellschaft, falls diese spater erfolgt,
maligeblich. Die Anrechnung kann aber nicht vor der Eintragung im Register
erfolgen. Mit der Anrechnung erlischt der Einlageanspruch im Wert des verdeckt
eingebrachten Vermodgensgegenstandes.

Ganz besonders wichtig ist, dass der Gesellschafter die Beweislast fur die
Werthaltigkeit des verdeckt eingebrachten Vermdgensgegenstandes hat. Die
damit verbundenen Beweisprobleme sind evident.

Der Anspruch auf vollstandige Erfullung der Einlageleistung verjahrt nach zehn
Jahren, bei Insolvenz tritt die Verjahrung nicht vor Ablauf von sechs Monaten ab
dem Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung ein.

Die Ubrigen Gesellschafter haften weiterhin nach § 24 GmbH-Gesetz im Wege der
Ausfallhaftung fur offen gebliebene Bareinlageverpflichtungen eines
Mitgesellschafters.

Die neuen Bestimmungen beim Institut der verdeckten Sacheinlage gelten
ruckwirkend auch fur solche verdeckt vorgenommenen Rechtsgeschafte, die sich
vor dem 01.11.2008 ereignet haben.

6. Die zweite wesentliche Anderung im Bereich der Vorschrift (iber die
Kapitalaufbringung bezieht sich auf das sogenannte ,,Hin- und Herzahlen“. Dabei
geht es um Konstellationen, in denen eine geleistete Bareinlage auf Grund einer
vorherigen Absprache wieder an den Gesellschafter zurtckflieft.

In diesen Fallen ist nicht zugleich stets die Voraussetzung einer verdeckten



Sacheinlage gegeben, beispielsweise, wenn die Gesellschaft die als Einlage
erhaltenen Betrage dem Gesellschafter auf Grund einer vortellt. Umgekehrt muss
eine verdeckte Sacheinlage nicht

mit einem ,Hin- und Herzahlen” verbunden sein, beispielsweise wenn die
Gesellschaft auf der Basis einer Absprache im Zusammenhang mit einer
Kapitalerhohung vom Gesellschafter einen Gegenstand erwirbt und der
Gesellschafter dann mit der erhaltenden Vergutung seine Einlageschuld bezahlt.

Nach bisherigem Recht war das ,Hin- und Herzahlen” kapitalaufbringungsrechtlich
irrelevant und wurde so behandelt, als habe der Gesellschafter das Geld fur sich
behalten, die Einlageschuld war noch komplett offen.

Nach der Neuregelung in § 19 Abs. 5 GmbH-Gesetz wird der Gesellschafter von
seiner Einlageverpflichtung in diesen Fallen jetzt doch befreit, allerdings nur dann,
wenn die Leistung durch einen vollwertigen Ruckgewahranspruch gedeckt ist, der
jederzeit fallig ist oder durch fristlose Kundigung durch die Gesellschaft fallig
gestellt werden kann. Auch diese Neuregelung qgilt rickwirkend fur Falle vor dem
01.11.2008, es sei denn, am 01.11.2008 lag schon ein rechtskraftiges Urteil oder
eine wirksame Vereinbarung zwischen den Beteiligten vor.

Die Neuregelung ist nicht zuletzt auf die sogenannte Cash-Pool-Gestaltung
zugeschnitten, also auf ,Konzernverhaltnisse®”.

Nach der neuen Rechtslage ist also bei Vollwertigkeit und jederzeitiger Falligkeit
des Ruckgewahranspruchs eine Leistung zur freien Verfugung der Geschaftsfuhrer
und damit eine Erfullung der Einlageschuld gegeben, was zur Konsequenz hat,
dass die Mitgesellschafter, Rechtsvorganger und Rechtsnachfolger des betroffenen
Gesellschafters nicht mehr insoweit in Anspruch genommen werden kdnnen.

Beim ,Hin- und Herzahlen” liegt indessen nur bei 100%iger Vollwertigkeit des
Gegenleistungsanspruches eine wirksame Einlageerbringung vor. Das
unterscheidet diese Konstellationen von der verdeckten Sacheinlage, bei der die
Einlageschuld auch teilweise erfullt sein kann, namlich soweit die verdeckt
eingebrachten Gegenstande werthaltig sind. Diese unterschiedliche Behandlung
hat der Gesetzgeber augenscheinlich so gewollt. Die weitere Rechtsentwicklung
durch die kunftige Rechtsprechung bleibt abzuwarten.

7. Eine der wichtigsten Anderungen durch das MoMiG betrifft die Neufassung von
§ 30 Abs. 1 GmbH-Gesetz. Die dortigen Satze 1 und 2 lauten nun:

»Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermogen der Gesellschaft
darf an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden.

Satz 1 qgilt nicht bei Leistungen, die bei Bestehen eines Beherrschungs- oder
Gewinnabfuhrungsvertrages (§ 291 des Aktiengesetzes) erfolgen, oder durch einen
vollwertigen Gegenleistungs- oder Ruckgewahranspruch gegen Gesellschafter
gedeckt sind.”

Hierdurch ist klargestellt, dass ein Verstoll gegen die Kapitalerhaltungsgrundsatze



ausscheidet, sofern eine Leistung (der GmbH) durch einen vollwertigen
Gegenleistungs- oder Ruckgewahranspruch gegen den Gesellschafter gedeckt ist.
Dabei ist malBgeblicher Zeitpunkt fur die Bestimmung der Vollwertigkeit der der
Auszahlung. Spatere, nicht vorhersehbare Entwicklungen fuhren nicht zu einer
verbotenen Auszahlung. Allerdings kann eine Auszahlung auch in der Verlangerung
von Darlehen am Ende der Laufzeit und in der Nichtaustbung von
Kandigungsmaglichkeiten im Krisenfall gesehen werden. Es empfiehlt sich deshalb,
von vertraglichen und gesetzlichen Kiindigungsrechten Gebrauch zu machen,
wenn die Vollwertigkeit des Ruckforderungsanspruches beeintrachtigt ist.

V.
Neukonzeption des Eigenkapitalersatzrechts

1. Nach dem bisherigen Recht wurden Darlehen des Gesellschafters an die GmbH
und einer Darlehensgewahrung fur vergleichbar erachtete Unterstutzungen, die in
einer Unternehmenskrise erfolgten oder in dieser der Gesellschaft belassen
wurden, als sogenanntes Ersatzkapital besonderen Beschrankungen unterworfen.
Die Rechtsprechung hat diese Falle durch analoge Anwendung der
Kapitalerhaltungsvorschriften (8§ 30, 31 GmbHG) behandelt. Der Gesetzgeber hat
198weiter geltenden Rechtsprechungsregeln Anwendung gefunden haben. Die
Funktion des Eigenkapitalersatzrechtes lag im Schutz der Glaubiger, die davor
bewahrt werden sollten, dass Gesellschafter insbesondere durch die Gewahrung
von Darlehen eine Gesellschaft kinstlich am Leben erhielten und sich dadurch die
Haftungsmasse in der spateren Insolvenz zu Lasten der Ubrigen Glaubiger
verringerte. Das Kapitalersatzrecht verlangte von den Gesellschaftern, dass sie im
Fall einer Krise die Gesellschaft entweder liquidieren oder aber Eigenkapital
nachschossen. Gewahrten sie stattdessen (formales) Fremdkapital, so sollte dieses
letztlich wie Eigenkapital behandelt werden. Das hatte zur Folge, dass der
Gesellschafter derartige kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen in der
Unternehmenskrise nicht zurlckverlangen durfte, tat er es doch, war er einem
Ruckzahlungsanspruch an die Gesellschaft ausgesetzt. Diesen Anspruch
verwirklichte dann in der Praxis regelmalSig der Insolvenzverwalter bzw. auBerhalb
eines formlichen Insolvenzverfahrens der GmbH-Glaubiger.

Das alte, sehr komplizierte Ersatzkapitalrecht gilt allerdings weiter fur solche
Insolvenzverfahren, die vor dem 01.11.2008 eroffnet worden sind.

2. Fur die ab dem 01.11.2008 eroffneten Insolvenzverfahren gilt nun das neue
Recht.

Dieses hat in § 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG ausdrucklich die Anwendbarkeit der alten
Rechtsprechungsregeln zu kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen abgeschafft
und die gesamten einschlagigen rechtlichen Bestimmungen nun
rechtsformubergreifend allein in der Insolvenzordnung und dem
Anfechtungsgesetz geregelt, so dass sich im GmbH-Gesetz diesbezuglich nunmehr
keine Vorschriften finden.

Das hat zur Konsequenz, dass kunftige Ruckzahlungen auf Gesellschafterdarlehen



vor der Insolvenz auch bei Vorliegen einer Unterbilanz, d.h. wenn das
Gesellschaftsreinvermogen hinter der Stammkapitalziffer zurtckbleibt, zulassig
sind. Allerdings ist nun in der Insolvenzordnung geregelt, dass der Gesellschafter
das zuruckerhaltene Darlehen dann doch wieder (an den Insolvenzverwalter)
zuruckzahlen muss, wenn innerhalb eines Jahres nach der an den Gesellschafter
erfolgten Darlehensrickzahlung Insolvenzantrag bezuglich der GmbH gestellt wird.

Dabei ist von ganz besonderer Bedeutung, dass es nun nach dem neuen Recht
nicht mehr auf die Existenz einer Krise der GmbH ankommt. Auch wenn die
Gesellschaft sich im Zeitpunkt der Darlehensrickzahlung an den Gesellschafter
bester wirtschaftlicher Verfassung erfreut hat und dieses auch noch diverse
Monate so geblieben ist und dann erst urplotzlich auf Grund nicht absehbarer
Faktoren eine Situation eintritt, die letztlich zur Insolvenzantragstellung zwingt,
fuhrt dieses dann, wenn zwischen Darlehensruckzahlung an den Gesellschafter und
Insolvenzantragstellung nicht mehr als ein Jahr liegt, zur Verpflichtung des
Gesellschafters, das erhaltene Darlehen an den Insolvenzverwalter auszukehren.

Hat der Gesellschafter seinen Darlehensrickzahlungsanspruch vor Insolvenz-
verfahrenseroffnung noch nicht verwirklicht, so kann er seinen
Rluckzahlungsanspruch zwar zur Tabelle anmelden, der Ruckzahlungsanspruch ist
jedoch nachrangig und kann erst dann befriedigt werden, wenn alle Gbrigen
Glaubiger zuvor komplett befriedigt sind. Das fuhrt im Insolvenzfall regelmalig
zum Komplettausfall des Gesellschafter mit seinem Ruckzahlungsanspruch.

Da es nun fur die Anwendung des im Insolvenzrecht verorteten Ersatzkapitalrechts
nicht mehr darauf ankommt, ob bei der Darlehensgewahrung eine
Unternehmenskrise vorlag, ist insbesondere fir solche Gesellschafter besondere
Aufmerksamkeit geboten, welche sich ihr Gesellschafterdarlehen zu einem
Zeitpunkt zuruckzahlen lassen, zu dem die Gesellschaft wirtschaftlich gesund ist,
und die sodann das Unternehmen verkaufen und damit den Einfluss auf die
Geschicke der Gesellschaft verlieren. Fuhrt namlich der Erwerber die GmbH
innerhalb der Jahresfrist in die Insolvenz, so lauft der Altgesellschafter Gefahr, dem
Insolvenzverwalter die zurickerhaten zu mussen. Um diese Risiken zu bekampfen,
mussen mithin kanftig verauBerungswillige Gesellschafter sich rechtzeitig
Gedanken um Handlungsalternativen machen, die solche Risiken vermeiden,
zumindest jedoch minimieren, was entsprechende Vertragsgestaltungen erfordert.

3. Wie nach dem bisherigen Recht auch schon ist nicht jeder GmbH-Gesellschafter
Adressat des Rechts der Gesellschafterdarlehen. Es bleibt auch nach dem neuen
Recht dabei, dass auf Grund einer wertenden Betrachtung sich das Recht der
Gesellschafterdarlehen auch auf solche Glaubiger erstreckt, die formell keine
Gesellschafterstellung besitzen, was z. B. bei Treuhandverhaltnissen, NieBbrauch,
verbundenen Unternehmen oder Angehorigen der Fall sein kann.

3.1 Das neue Recht der Gesellschafterdarlehen findet keine Anwendung auf
sogenannte Kleinbeteiligte. Das sind Gesellschafter mit einer Beteiligungshohe von
nicht mehr als 10 %, die zudem nicht Geschaftsfihrer sind. Fur die
Beteiligungshohe kommt es allein auf die Kapitalbeteiligung an, nicht auf die



Stimmkraft oder die Gewinnbeteiligung. Die Rechtsprechung wird noch naher zu
klaren haben, ob das Kleinbeteiligtenprivileg fur alle Gesellschafter gilt, die im
Zeitpunkt der Darlehensgewahrung die Voraussetzungen flr die Privilegierung
erfullten, oder ob es schadlich ist, wenn der Gesellschafter seine Beteiligung
danach dann aufstockt oder ob umgekehrt ein bei Darlehensgewahrung nicht
privilegierter Gesellschafter zum Privilegierten dadurch wird, dass sich nach der
Darlehensgewahrung Veranderungen ergeben, die ihn in den Kreis der
Privilegierten fuhren kénnten. Es durfte manches dafur sprechen, dass die
Rechtsprechung letztlich all denjenigen das Kleinbeteiligtenprivileg versagt, die
irgendwann einmal zwischen Darlehensgewahrung und Insolvenz nicht zum Kreis
der Kleinbeteiligten zahlten.

3.2 Privilegiert sind weiter diejenigen Glaubiger, die bei drohender oder
eingetretener Zahlungsunfahigkeit oder bei Uberschuldung der Gesellschaft
Anteile zum Zweck der Sanierung der GmbH erwerben. Bis zur nachhaltigen
Sanierung findet das Recht der Gesellschafterdarlehen keine Anwendung. Anders
als nach dem alten Recht knupft das Sanierungsprivileg nun nicht mehr an eine
Unternehmenskrise sondern an die drohende oder eingetretene
Zahlungsunfahigkeit bzw. Uberschuldung an. Das Sanierungsprivileg gilt jetzt
ausdrucklich nur bis zur nachhaltigen Sanierung. Kann diese mithin erreicht
werden und tritt spater dann eine neue Krise ein und muss deshalb innerhalb eines
Jahres Insolvenzantrag gestellt werden, so sind eventuelle Ruckzahlungen wahrend
dieses Jahreszeitraums demnach nicht geschutzt sondern anfechtbar mit der
Konsequenz, dass der Gesellschafter den zurlckerhaltenen (urspringlichen)
Sanierungskredit an den Insolvenzverwalter rlckerstatten muss.

Es wird der Klarung durch die Rechtsprechung Uberlassen bleiben, ob das
Sanierungsprivileg sich nur an solche Glaubiger richtet, die erstmals in den
Anwendungsbereich des Rechts der Gesellschafterdarlehen fallen oder ob auch
Altgesellschafter, die bereits Adressat des Rechts der Gesellschaftsdarlehen sind,
privilegierungsfahig sind.

3.3 Letztlich wird verbindlich durch die Rechtsprechung zu klaren sein, welchen
Einfluss auf die Durchsetzbarkeit bzw. die Gefahr der Erstattungspflicht zuvor
zuruckerhaltener Darlehen es hat, wenn die Darlehensforderung eines
Gesellschafters an einen Nicht-Gesellschafter abgetreten wird oder wenn ein
Gesellschafter nachtraglich seine Gesellschafterstellung verliert. Nach dem
bisherigen Recht behielt die Forderung ihren kapitalersetzenden Charakter mit den
sich daraus ergebenden Konsequenzen bei, auch wenn die Forderung spater
abgetreten wurde oder der Gesellschafter seine Gesellschafterstellung verlor.
Wahrscheinlich dirfte die Tendenz der hochstrichterlichen Rechtsprechung dahin
gehen, auch im Rahmen des neuen Rechtes in grollitmaoglichem Umfang an diesen
alten Grundsatzen festzuhalten.

4. Wie nach dem bisherigen Recht auch werden solche
Gesellscharlehensgewahrung wirtschaftlich entsprechen, beispielsweise stehen
gelassene Geschaftsfuhrervergutungen, nicht sogleich eingeforderte
Gegenleistungen aus Austauschgeschaften wie beispielsweise einem Kauf etc.



5. Eine wichtige Neuregelung ergibt sich bezuglich der sogenannten
Nutzungsuberlassung.

5.1 Nach altem Recht wurde die Uberlassung eines Gegenstandes (Grundstiick,
Maschinen etc.) zur Nutzung an eine Gesellschaft in der Krise wie eine
Darlehensgewahrung angesehen, was dazu flhrte, dass der Gesellschafter
verpflichtet war, dem Insolvenzverwalter nach Insolvenzeréffnung die Nutzung der
Sache bis zum Ende der vertraglichen Laufzeit bzw. bei einer unublich kurzen
Laufzeit wahrend eines angemessenen weiteren Zeitraums unentgeltlich zu
ermaglichen. Mietzinsanspruche konnte der Gesellschafter in der Insolvenz nicht
durchsetzen. Zuvor von der Gesellschaft erhaltene Mieten waren anfechtbar bzw.
zuruckzuerstatten.

5.2 Nach dem nun geltenden Recht ist der Gesellschafter lediglich verpflichtet,
wahrend des eroffneten Insolvenzverfahrens, hochstens aber fur einen Zeitraum
von einem Jahr, seinen Herausgabeanspruch bezuglich des genutzten
Gegenstandes nicht geltend zu machen, wenn der Gegenstand fur die Fortfihrung
des Unternehmens von erheblicher Bedeutung ist. Mit dieser Neuregelung soll dem
Insolvenzverwalter eine eventuelle Sanierung erleichtert werden. Fir den
Gebrauch des Gegenstandes durch den Insolenzverwalter gebihrt dem
Gesellschafter indessen ein Ausgleich, der als Masseverbindlichkeit und damit
nicht nachrangig zu begleichen ist. Der Ausgleich berechnet sich nach der im
letzten Jahr vor Verfahrenserdffnung geleisteten Vergltung, bei kurzerer Dauer der
Uberlassung ist der Durchschnitt wahrend dieses Zeitraums maRgebend. Dabei
kommt es nur auf die tatsachlich geleisteten Zahlungen an. Wurde
Nutzungsentgelt geschuldet aber nicht bezahlt, kann der Gesellschafter wahrend
des Insolvenzverfahrens keinen Zahlungsanspruch als Masseforderung geltend
machen.

Allerdings durfte es so sein, dass der Insolvenzverwalter weiterhin das Wahlrecht
bei beweglichen Sachen und Rechten hat, ob er derartige Uberlassungsvertrage
weiterhin erfullt sehen will. Méchte er dieses nicht, den Gegenstand aber
gleichwohl nutzen, muss der Gesellschafter dieses nach der Neuregelung in § 135
Abs. 3 der Insolvenzordnung fur einen Zeitraum von einem Jahr hinnehmen.
Vergleichbares gilt bei Immobilien, wenn der Insolvenzverwalter den zu Grunde
liegenden Mietvertrag gekundigt hat, nach Ablauf der Kiindigungsfrist die
Immobilie aber weiter nutzen will. Bis zum Ablauf von hochstens einem Jahr kann
der Gesellschafter dann seinen Aussonderungsanspruch trotz des beendeten
Vertragsverhaltnisses unter Umstanden nicht geltend machen, wenn die Nutzung
der Immobilie fur die Unternehmensfortfihrung von erheblicher Bedeutung ist. Der
Gesellschafter hat aber dann den oben beschriebenen Vergutungsanspruch.

FUr Nutzungsentgeltanspriche des Gesellschafters aus dem Zeitraum vor
Insolvenzerdffnung fehlen ausdrickliche Regelungen im neuen Recht. Teilweise
wird vertreten, alle offenen Forderungen des Gesellschafters aus der
NutzungsUberlassung seien nachrangig, gezahlte Nutzungsentgelte seien
anfechtbar. Nach anderer Auffassung ist eine Anfechtbarkeit bzw. Nachrangigkeit
nur dann gegeben, wenn der Glaubiger die Nutzungsentgeltanspriche gestundet



oder stehen gelassen hat. Auch hier wird letztlich erst die Rechtsprechung Klarheit
bringen.

6. Hinsichtlich der Anfechtbarkeit von Sicherheiten, welche die GmbH fur
Gesellschafterdarlehen gibt, ergeben sich im Vergleich zum bisherigen Recht keine
wesentlichen Anderungen. Die Sicherheitengestellung bleibt fiir einen Zeitraum
von zehn Jahren vor Insolvenzantragstellung anfechtbar (§ 135 Nr. 1 InsO). Auch
hier ist nach dem neuen Recht - anders als friher - vollig unerheblich, ob eine
Krise der Gesellschaft vorlag.

7. Im Hinblick auf die Regelungen zu sogenannten gesellschafterbesicherten
Drittdarlehen verbleibt es bei Gesellschafter sich flr das Darlehen eines Dritten -
typischerweise einer Bank - verburgt oder dingliche Sicherheiten wie eine
Grundschuld aus seinem Privatgrundstuck gibt oder sein privates
Wertpapierdepots verpfandet. In diesen Fallen bleibt es dabei, dass der
Kreditgeber bei Insolvenz der Gesellschaft zuerst Befriedigung aus der Sicherheit
suchen muss.

Hat die Gesellschaft an die Bank geleistet und ist der Gesellschafter damit insoweit
frei geworden, lauft der Gesellschafter auch nach dem neuen Recht Gefahr, dass er
Adressat eines Anfechtungsanspruches wird und dem Insolvenzverwalter bzw.
aullerhalb eines Insolvenzverfahrens dem Anfechtungsglaubiger den Betrag zu
leisten hat, der dem Wert der Sicherheit entspricht, von der er frei geworden ist.
Das kommt nun in § 143 Abs. 3 InsO zum Ausdruck.

Auch dieses gilt nur fur Befriedigungshandlungen, die im letzten Jahr vor dem
Insolvenzantrag oder aber danach vorgenommen worden sind.

8. Nach den neuen gesetzlichen Bestimmungen sind bei der
Uberschuldungsprifung Gesellschafterdarlehen bzw. Verbindlichkeiten, die solchen
Darlehen wirtschaftlich entsprechen, grundsatzlich zu passivieren. Eine Ausnahme
gilt nur dann, wenn diesbezuglich ausdrucklich ein Rangrucktritt vereinbart wurde.
Es empfiehlt sich, eine Rangricktrittsvereinbarung so zu formulieren, dass der
Gesellschafter damit in den Rang des § 39 Abs. 2 der InsO zurUcktritt. Auch bei der
Prufung der Zahlungsunfahigkeit durfte viel daflr sprechen, dass diesbezuglich nur
solche Gesellschafterforderungen nicht anzusetzen sind, die einem Rangrucktritt
unterliegen, welcher auch die Vermeidung der Zahlungsunfahigkeit betrifft. Es
durfte sich empfehlen, die fehlende Einforderung im Rangrucktritt ausdrucklich
klarzustellen.

V.
Verbesserung der Mobilitat und Flexibilitat

1. Nach dem neugefassten § 4 a GmbHG soll es Gesellschaften kunftig nach der
Intention des Gesetzgebers moglich sein, ihren Verwaltungssitz an einen anderen
Ort als ihren Satzungssitz zu verlegen, und zwar auch ins Ausland. Grund flur diese
Entscheidung des Gesetzgebers war der Wunsch, deutschen Gesellschaften
erhOhte Mobilitat zu verschaffen, insbesondere sollen deutsche



Konzernobergesellschaften ihre Auslandstochter als Kapitalgesellschaft deutschen
Rechts fuhren konnen.

Ob allerdings nunmehr ohne Weiteres die Zulassigkeit eines auslandischen
Verwaltungssitzes gegeben ist, bleibt vorerst angesichts gewichtiger Stimmen in
der Literatur, die daran zweifeln, offen.

Da die Sitzverlegung schwerlich von der GeschaftsfUhrungskompetenz der
Unternehmensleiter gedeckt sein wird, durfte es diesbezuglich einer Legitimation
durch Gesellschafterbeschluss bedurfen. Zur Vermeidung aller Unsicherheiten
empfiehlt es sich, in den GmbH-Vertragen Regelungen Uber den Rechtssitz um
eine Aussage Uber den Verwaltungssitz zu erganzen. Dabei sind je nach
Interessenlage vollig unterschiedliche Regelungen denkbar.

Zum Handelsregister muss eine Anderung des Verwaltungssitzes lediglich dann
angemeldet werden, wenn damit eine Veranderung der inlandischen
Geschaftsanschrift der Gesellschaft verbunden ist.

2. Wie oben bereits dargelegt unter Ziffer lll Rdz. 2 hat das MoMiG sowohl die
Teilbarkeit bestehender Anteile erheblich vereinfacht als auch die Mdglichkeit zum
originaren Erwerb von Kleingeschaftsanteilen geschaffen, wodurch die
Ubertragbarkeit der Beteiligung erheblich erleichtert worden ist.

2.1 Nach dem alten Recht war es im Fall der VerauBerung eines Geschaftsanteils
so, dass nur derjenige, dessen Erwerb der Gesellschaft unter Nachweis des
Ubergangs angezeigt wurde, als Gesellschafter galt. Ohne Anmeldung des neuen
Gesellschafters konnte und durfte die GmbH nur den zuletzt angemeldeten als
Gesellschafter behandeln.

2.2 Das ist jetzt anders geworden. Nach dem neuen § 16 Abs. 1 GmbHG gilt jetzt
im Verhaltnis zur Gesellschaft im Fall einer Veranderung in den Personen dinhaber
eines Geschaftsanteils, der als solcher in der im Handelsregister aufgenommenen
Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 1 GmbHG eingetragen ist. Das flhrt zu einer
massiven Aufwertung der Funktion der Gesellschafterliste, da die an die Aufnahme
in die Gesellschafterliste geknUpfte Legitimationsfunktion wesentlich zur
Richtigkeit der eingereichten Liste beitragen wird. Es liegt jetzt im ureigensten
Interesse eines jeden Gesellschafters, penibel darauf zu achten, dass seine
Gesellschafterstellung in der Gesellschafterliste korrekt wiedergegeben wird.
Andernfalls gilt er entweder gar nicht oder jedenfalls nicht mit allen
Geschaftsanteilen als Gesellschafter.

Bislang wurde die Gesellschafterliste in der Praxis sehr haufig stiefmutterlich
behandelt und nicht aktualisiert. In der Vergangenheit sind insbesondere die
Stuckelungen der Anteile in den eingereichten Listen nicht immer zutreffend
gewesen. Haufig wurde vergessen, nach einer Veranderung, die ohne Mitwirkung
eines Notars erfolgte, eine aktuelle Liste einzureichen.

2.3 Solche Nachlassigkeiten sind nunmehr wegen der gravierenden Folgen, die



sich aus unrichtigen Gesellschafterlisten ergeben kdnnen, nicht mehr tragbar.

So droht beispielsweise die Unwirksamkeit aller Gesellschafterbeschltsse, die
unter Mitwirkung eines Gesellschafters gefasst werden, der nicht in der Liste steht.

Ein Geschaftsanteil, der in der Liste nicht einem bestimmten Gesellschafter
zugeordnet wird, kann von einem Dritten von diesem nicht gutglaubig erworben
werden. Weist dagegen die Gesellschafterliste einen Geschaftsanteil einem
(vermeintlichen) Gesellschafter zu, so kann ein Dritter diesen Anteil von ihm unter
bestimmten Voraussetzungen gutglaubig erwerben mit der Konsequenz, dass der
wahre Gesellschafter seinen Anteil verliert.

2.4 Angesichts solcher Gefahren besteht ein erhebliches Haftungspotenzial sowohl
fur die die Antragsubertragung beurkundenden Notare als auch fur die
Geschaftsfuhrer der GmbH. Diese Risiken sollten in jedem Fall durch eine
entsprechende Haftpflichtversicherung abgedeckt sein.

Nach § 40 Abs. 2 GmbHG hat vorrangig ein Notar, der an der Veranderung der
Beteiligung mitgewirkt hat, die Gesellschafterliste zu erstellen, die Wirksamkeit zur
Veranderung zu prufen und nach Feststellung der Wirksamkeit beim
Handelsregister einzureichen und der Gesellschaft eine Abschrift von der
eingereichten Liste zu Ubermitteln. Die Mitwirkung eines Notars an einer solchen
Anteilsveranderung ist jedenfalls gegeben, wenn er diesen Vertrag beurkundet.
Dagegen genugt eine Beglaubigung von Unterschriften unter einem Fremdentwurf
nicht, so dass in diesen Fallen primar der Geschaftsfuhrer fur die Richtigkeit der
Liste verantwortlich ist.

Gleiches gilt beispielsweise fur den Fall, dass eine Rechtsnachfolge von Todes
wegen eintritt. Selbst wenn ein Notar zuvor ein notarielles Testament beurkundet
hatte, begrundet dieses keine Mitwirkung des Notars an der Rechtsanderung und
damit auch keine Verpflichtung zur Einreichung einer neuen Gesellschafterliste
durch ihn.

Der Notar hat keine Verpflichtung, den Gesellschafterbestand spater zu
beobachten, beispielsweise darauf, ob eine auflosende Bedingung eingetreten ist
oder der von ihm zuvor beurkundete Vertrag ruckgangig gemacht wird. Die sich
daraus fur den Gesellschafterbestand ergebenden Konsequenzen hat der
Geschaftsfuhrer zu beachten und seinerseits eine aktualisierte Liste einzureichen.

Der Notar hat die Gesellschafterliste auch an den Geschaftsfuhrer zu Ubermitteln,
um diesem Kenntnis von der durch den Notar eingereichten Liste zu verschaffen.
Gleichzeitig wird dadurch die Kenntnis des Geschaftsflihrers von der Berechtigung
des (neu) eingetragenen Gesellschafters sichergestellt.

Eine originare Pflicht des Geschaftsfuhrers zur Einreichung der Gesellschafterliste
besteht zudem immer dann, wenn an der Veranderung kein (inlandischer) Notar
mitgewirkt hat. Hauptanwendungsfalle sind die Gesamtsrechtsnachfolge von Todes
wegtsanteilen.



Die Verpflichtung zur Einreichung einer aktualisierten Gesellschafterliste setzt
Kenntnis des Geschaftsfuhrers von den Veranderungen voraus. Diese mussen ihm
mithin mitgeteilt und nachgewiesen werden. Ggf. muss der Geschaftsfuhrer
Nachforschungen anstellen. Will er Haftungsrisiken weitestgehend ausschlieRen
oder bestehen Zweifel an der Echtheit von Dokumenten, hat er sich die Originale
bzw. beglaubigte Kopien vorlegen zu lassen.

Insbesondere bei einer Gesamtsrechtsnachfolge von Todes wegen kann eine
unklare Rechtslage vorliegen. Solange nicht feststeht, wer die
Gesamtsrechtsnachfolge angetreten hat, kann der Geschaftsfuhrer die
aktualisierte Gesellschafterliste nicht einreichen. Bis zur Klarung der Erbenstellung
kann indessen erhebliche Zeit verstreichen. Deshalb muss schon bereits mit dem
Feststehen der Veranderung die Gesellschafterliste aktualisiert werden, der
Geschaftsfuhrer kann nicht ein Erbscheinsverfahren oder gar eine gerichtliche
Klarung der Erbfolge abwarten. Wenn Unklarheiten bei der Erbfolge existieren und
damit der oder die neuen Gesellschafter noch nicht feststehen, ist dieses
entsprechend in der Gesellschafterliste zu vermerken und zunachst nur allgemein
~der oder die Erbe(n)“ ohne nahere Bezeichnung zu erwahnen.

2.5 Bei fehlender Einreichung, Einreichung einer falschen Gesellschafterliste oder
bei schuldhaft verzogerte Einreichung haftet der Geschaftsfihrer nach § 40 Abs. 3
GmbHG auf Schadensersatz gegeniber den Glaubigern der Gesellschaft und auch
gegenuber denjenigen, deren Beteiligung sich geandert hat. In den Schutzbereich
einbezogen sind somit auch der wahre Berechtigte, der seine
Gesellschafterstellung durch etwaigen gutglaubigen Erwerb eines Dritten verliert,
der Anteilserwerber sowie jeder Gesellschafter, der berechtigt auf die Richtigkeit
der zuletzt eingereichten Gesellschafterliste vertrauen durfte und deswegen einen
Schaden erlitten hat. Als Schadensposition kommen aber auch z. B. Kosten in
Betracht, die auf Grund einer falschen Eintragung fur Beratung und fur die
Ermittlung der wahren Sachlage entstehen.

2.6 In die Gesellschafterliste sind bei naturlichen Personen Name, Vorname,
Geburtsdatum und Wohnort als personenbezogene Daten aufzunehmen, bei
juristische Personen ist an Stelle des Wohnortes der Sitz anzugeben und auf eine
exakte Firmenbezeichnung zu achten, damit die juristische Person eindeutig
identifiziert werden kann. Bei jedem Gesellschafter ist der genaue Umfang der
Beteiligung durch Bezeichnung jedes einzelnen Geschaftsanteils anzugeben.
Ferner hat eine Nummerierung der Geschaftsanteile zu erfolgen.

2.7 Im Ubrigen bleibt es beziglich der Legitimation von Altgesellschaftern bei der
alten Rechtslage. Bis zum 01.11.2008 gilt mithin gegenlber der Gesellschaft nur
derjenige als Inhaber eines existierenden Geschaftsanteils, der diesen entweder
bei Grindung der Gesellschaft, bei einer spateren Kapitalerhohung oder auf Grund
eines gesetzlichen oder rechtsgeschaftlichen Erwerbvorgangs erworben hat und
der Gesellschaft den Erwerb nach § 16 Abs. 1 GmbHG alte Fassung angezeigt hat.

Bei den ab dem 01.11.2008 eintretenden Veranderungen in Gesellschafterkreis gilt
gegenuber der Gesellschaft nur derjenige als Inhaber eines bestimmten



(rechtsgeschaftlich oder gesetzlich) von einer anderen Person erworbenen oder im
Wege einer Kapitalerhohung neu geschaffenen Geschaftsanteils, der als Inhaber
dieses Anteils in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste
eingetragen ist.

2.8 Entgegen der bisherigen Rechtslage ist es nunmehr maglich, einen
Geschaftsanteil gutglaubig zu erwerben (§ 16 Abs. 3 GmbHG). Danach kann ein
Erwerber einen Geschaftsanteil auch dann erwerben, wenn der Verauerer zwar
nicht der wirkliche Anteilsinhaber ist, jedoch

- als Inhaber des zu erwerbenden Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste
ausgewiesen ist,

- die Gesellschafterliste seit mindestens drei Jahren unrichtig ist oder die (kurzere)
Unrichtigkeit dem wahrenliste kein Widerspruch zugeordnet ist und

- der Erwerber hinsichtlich der Verfugungsbefugnis des VeraulRerers gutglaubig ist.

Deshalb sollte jeder Neuerwerber eines Anteils im ureigensten Interesse darauf
achten, dass seine Gesellschafterstellung in der Liste entsprechend vermerkt wird,
damit spater nicht ein Dritter den Anteil gutglaubig erwerben kann. Die
entsprechende Uberpriifungsméglichkeit ist fir jeden Gesellschafter im Ubrigen
angesichts der Tatsache, dass das Handelsregister elektronisch gefuhrt wird und
die historischen und aktuellen Gesellschafterlisten flr jedermann jederzeit
einsehbar sind, unproblematisch gegeben.

VI.
Bekampfung von Missbrauchen

Die Missbrauchsbekampfung ist ein weiteres Hauptanliegen der GmbH-Reform.
Insbesondere die Praxis bei sogenannten , Bestattungsfallen”, Gesellschaften durch
Unerreichbarkeit und Fuhrungslosigkeit einem ordnungsgemalien Liquidations-
bzw. Insolvenzverfahren zu entziehen, soll bekampft werden. Um dieses Ziel zu
erreichen hat der Gesetzgeber zahlreiche neue Bestimmungen geschaffen, die
groéltenteils rechtsformunabhangig sind.

1. Um die Zustellung von Schriftstiicken und den Zugang von Willenserklarungen
zu erleichtern, ist die Pflicht zur Anmeldung einer inlandischen Geschaftsanschrift
zum Handelsregister, die Moglichkeit der Eintragung einer empfangsberechtigten
Person, die Empfangsvertretung durch GmbH-Gesellschafter bei Fihrungslosigkeit,
sowie die Erleichterung der offentlichen Zustellung und der Zugang von
Willenserklarungen an unerreichbare Gesellschaften geschaffen worden. Diese
Neuerungen richten sich in erster Linie gegen unlautere ,Firmenbestattungen®.
AuBerdem reagiert der Gesetzgeber damit auf den wachsenden Einsatz
auslandischer Kapitalgesellschaften im Inland. Deren Glaubiger mussen nicht
selten den zeit- und kostenintensiven Weg der Auslandszustellung gehen, um die
Zustellung eines Schriftstlicks oder den Zugang einer Willenserklarung zu
bewirken. Klnftig ermdglicht die inlandische Geschaftsanschrift eine
Inlandszustellung.



Generell ist bei jeder GmbH nach der neuen Rechtslage bei der Anmeldung zum
Register die Geschaftsanschrift anzugeben, unter der konnen gegenuber allen
Vertretern der Gesellschaft Willenserklarungen abgegeben und Schriftstucke
zugestellt werden. Es wird eine unwiderlegliche Vermutung erzeugt, dass unter der
eingetragenen Adresse ein Vertreter der Gesellschaft erreicht werden kann. Es
kommt also entgegen der bisherigen Rechtslage nicht mehr darauf an, ob dort
tatsachlich ein Geschaftsfuhrer erreichbar ist. Irrelevant ist folglich ebenfalls, ob
der Vertreter der Gesellschaft sich dauerhaft im Ausland aufhalt oder
untergetaucht ist.

Bei Fuhrungslosigkeit der GmbH sind nunmehr die Gesellschafter
Zustellungsempfanger fur alle malSgeblichen Schreiben. Dabei ist es nicht
erforderlich, dass die Gesellschafter von der Fihrungslosigkeit positiv wissen.

Die Zustellung an die Geschaftsanschrift ist allerdings nur insoweit moglich, als
dort tatsachlich ein Geschaftslokal besteht oder der zurechenbare Rechtsschein
eines Geschaftsraums gesetzt worden ist. Fehlt es hieran, hat das MoMiG eine
vereinfachte Madglichkeit der Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung
geschaffen. Um diese erleichterten Moglichkeiten auszunutzen, wird gleichwohl der
Glaubiger regelmalig anwaltliche Hilfe in Anspruch nehmen mussen.

2. Der erweiterte Katalog der Ausschlussgriunde in § 6 Abs. 2 GmbHG fur die
Geschaftsfuhrerbestellung umfasst jetzt auch Verurteilungen wegen
Insolvenzverschleppung, wegen falscher Angaben bei Grindung oder
Kapitalmallnahmen, wegen unrichtiger Darstellung in der Rechnungslegung sowie
u.a. wegen Betrugs, Kreditbetrugs, Untreue oder Vorenthalten oder Veruntreuung
von Arbeitsentgelt.

GmbH-Gesellschafter, die einer vom Geschaftsfuhreramt ausgeschlossenen Person
die FUhrung der Geschafte Uberlassen, haften ihrer Gesellschaft fur Schaden aus
den von dieser Person begangenen Pflichtverletzungen. Die ein Verschulden bei
der Bestellung, Nicht-Abberufung oder faktischen Uberlassung der
GeschaftsfUhrung voraus; fur geschaftliche Fehlentscheidungen haften die
Gesellschafter demnach nicht.

3. Die Insolvenzantragspflicht der Geschaftsfuhrer ist aus dem GmbH-Gesetz
herausgenommen worden und - rechtsformUbergreifend - in einen neuen § 15 a
InsO verlagert worden. Das erleichtert auch die Anwendung dieser Verpflichtung
auf Auslandsgesellschaften mit inlandischem Verwaltungssitz.

Sachlich geht die neue Rechtslage insofern uber die bisherigen Normen hinaus, als
nunmehr auch die Gesellschafter selbst Kraft einer Ersatzzustandigkeit bei
FUhrungslosigkeit der GmbH zur Stellung des Insolvenzantrags verpflichtet sind.
Die Insolvenzantragspflicht ist unverandert strafbewehrt und begrundet im Falle
ihrer Verletzung eine zivilrechtliche Haftung. Die grundsatzlich jeden
Gesellschafter - bei Fuhrungslosigkeit der Gesellschaft - treffende
Insolvenzantragspflicht besteht nur dann nicht, wenn der Gesellschafter vom
Insolvenzgrund oder der Fuhrungslosigkeit keine Kenntnis besitzt. Von grolser



Bedeutung ist, dass die Darlegungs- und Beweislast fur die fehlende Kenntnis den
Gesellschafter trifft. Hier lauern erhebliche Haftungsgefahren. Man wird davon
ausgehen durfen, dass mit der GroBe der Beteiligung auch die Probleme eines
Gesellschafters wachsen, der den Beweis fur seine fehlende Kenntnis fihren
mochte.

4. Das MoMiG hat in § 64 Satz 3 GmbHG eine neue Haftung des Geschaftsfuhrers
fur die Verursachung der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft durch Auszahlung
an Gesellschafter eingeflhrt.

4.1 Der Geschaftsfuhrer macht sich - wie auch schon nach altem Recht -
schadenersatzpflichtig, wenn er nach Eintritt der Insolvenzlage noch Zahlungen
vornimmt, es sei denn er handelt mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes, beispielsweise um den sofortigen Zusammenbruch der
Gesellschaft zu verhindern oder aber weil nur so Sanierungsmallnahmen
erfolgversprechend sind.

Ferner haftet der Geschaftsfuhrer u.a., wenn er an Gesellschafter Zahlungen aus
dem Stammkapital entgegen § 30 Satz 1 GmbHG vornimmt, also unter Verletzung
des Grundsatzes der Erhaltung des Kapitals.

Der Geschaftsfihrer hat ferner etwaigen Sanierungsbedarf fur die Gesellschaft zu
erkennen, die Gesellschafter davon bei Zeiten zu unterrichten, nach den Ursachen
der Krise zu forschen und Vorschlage zur Krisenbeseitigung zu erarbeiten.

Unverandert bleibt es auch bei der Haftung des Geschaftsfuhrers flr den Fall der
Nichtabflhrung des Arbeitnehmeranteils zur Sozialversicherung und bei nicht
abgefuhrten Steuern, insbesondere Lohnsteuer.

Daruber hinaus muss der Geschaftsfuhrer bei Insolvenzreife darauf achten, keine
Insolvenzstraftaten zu begehen.

4.2 Zu all diesen Haftungsrisiken hat der Gesetzgeber nun flr den Geschaftsfihrer
eine zusatzliche Haftungsnorm geschaffen in § 64 S. 3 GmbHG. Der
Geschaftsfuhrer darf nun auch dann keine Zahlungen an den Gesellschafter
leisten, wenn dadurch zwar nicht das Stammkapital angegriffen wird, jedoch die
Liquiditat der Gesellschaft dermafen beeintrachtigt wird, dass darauf hin die
llliquiditat bei der GmbH eintritt. Erfasst sind mithin die Falle, in denen sich im
Moment der Leistung schon klar abzeichnet, dass die Gesellschaft unter normalen
Verlauf der Dinge ihre Verbindlichkeiten nicht mehr wird erfullen konnen. Daflr
muss eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit sprechen. Wenn sich das Risiko dann
allerdings spater durch Eintritt der Illiquiditat verwirklicht hat, durfte es dem
Geschaftsfuhrer haufig sehr schwer fallen darzulegen, dass die spatere
Entwicklung fur ihn im Zeitpunkt der Auszahlung an den Gesellschafter nicht
erkennbar war.

Ganz wichtig ist, dass der Geschaftsfuhrer sich diesbezuglich nicht dadurch
entlasten kann, dass er einen Gesellschafterbeschluss zur Auszahlung an die



Gesellschafter befolgt. Der Gesetzgeber sinnt in derartigen Konstellationen dem
Geschaftsfuhrer an, sein Amt niederzuhrer diesbezuglich nicht ein
Leistungsverweigerungsrecht fur sich bemuhen will.

Jedem Geschaftsfuhrer ist zumindest anzuraten, seine Finanzplanung sorgfaltig zu
dokumentieren, wenn er spater nicht Gefahr laufen will, aus § 64 S. 3 GmbHG
erfolgreich in Anspruch genommen zu werden.

5. Fur Klagen des Insolvenzverwalters gegen die einzelnen Gesellschafter ist
unabhangig von deren allgemeinem Gerichtsstand der Sitz der Gesellschaft
maRgeblich.

6. Fur Auslandsgesellschaften mit inlandischer Zweigniederlassung sind besondere
Publizitatspflichten durch das MoMiG erweitert worden. Nun hat die Eintragung der
Errichtung der Zweigniederlassung neben dem Ort der Zweigniederlassung auch
eine inlandische Geschaftsanschrift zu erhalten. Glaubiger erfahren so unmittelbar
aus dem Handelsregister, an welche Anschrift sie sich wenden kdnnen, was bei
fehlender oder fehlerhafter Geschaftsbriefpublizitat der Zweigniederlassung von
Bedeutung ist.
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ENDE DER PRIVILEGIERUNG DER VOB/B BEI
VERBRAUCHERVERTRAGEN

OLG Hamm, Urteil vom 20.12.2004 — Aktenzeichen: 22 U 41/04

Zum Sachverhalt

Die Parteien stritten uber Schadensersatzanspruche der Kaufer eines Wohnhauses.
Vor Vertragsschluss erfolgten mehrere Besichtigungen. Hinweise auf Feuchtigkeit
im Kellerbereich gaben die Beklagten nicht. Tatsachlich waren die Kellerwande
teilweise feucht. Der Feuchtigkeitsbefall stieg von den Bdden und den Sockeln in
die Wande auf. Die Klager (= Kaufer) behaupteten, den Beklagten (= Verkaufer)
seien die Feuchtigkeitserscheinungen bekannt gewesen. Die Beklagten haben sich
der Klage mit der Begrundung entgegengestellt, dass zwar teilweise
Feuchtigkeitsspuren feststellbar gewesen seien, diese Feuchtigkeitsspuren seien
einer Besichtigung jedoch ohne weiteres zuganglich gewesen. Mangel seien nicht
kaschiert worden. Das Landgericht hat die Beklagten zur Zahlung eines Betrages
von 41.000,00 € zuzuglich Zinsen verurteilt, die von uns vertretenen Beklagten
haben in der Berufungsinstanz eine Abanderung erreicht. Der 22. Zivilsenat des
OLG Hamm hat die Klage insgesamt abgewiesen.

Zur Begrundung
Der Senat hat ausgefuhrt, dass ein Schadensersatzanspruch nicht bestehe.


https://schluender.info/ende-der-privilegierung-der-vob-b-bei-verbrauchervertraegen/
https://schluender.info/ende-der-privilegierung-der-vob-b-bei-verbrauchervertraegen/

Zwar liege ein Sachmangel vor, auch hat der Senat unterstellt, dass die
Feuchtigkeit bei Abschluss des Kaufvertrages bereits vorlag. Dennoch hat der 22.
Zivilsenat eine Verletzung der Aufklarungspflicht nicht gesehen. Der Senat hat
insoweit differenziert. Soweit es um die Durchfeuchtungen im Sockelbereich
gegangen sei, habe eine Aufklarungspflicht nicht bestanden. Dass die Beklagten
von weiteren Durchfeuchtungen Kenntnis gehabt hatten, hatten die Klager nicht
bewiesen.

Ausgegangen ist der Senat von der Eigenverantwortlichkeit jeder Partei. Eine
Aufklarungspflicht besteht nur dann, wenn der andere Teil (hier: Kaufer) nach Treu
und

Glauben unter Berucksichtigung der Verkehrsanschauung redlicherweise
Aufklarung erwarten darf. Eine allgemeine Pflicht, alle Umstande zu offenbaren, die
fur die EntschlieBung des anderen Vertragsteils von Bedeutung sein konnten,
besteht nicht. Bei Verkauf eines Hausgrundstiicks bedeutet dies, dass eine Pflicht
zur Offenbarung regelmassig nur wegen verborgener, nicht unerheblicher Mangel
oder solcher nicht erkennbarer Umstande anzunehmen ist, die nach der Erfahrung
auf das Entstehen bestimmter Mangel schliessen lassen. Dagegen kann ein Kaufer
Aufklarung Uber solche Mangel, die einer Besichtigung zuganglich oder ohne
weiteres erkennbar sind, nicht erwarten, weil er solche Mangel bei der im eigenen
Interesse gebotenen Sorgfalt selbst wahrnehmen kann.

Ausgehend von diesen Grundsatzen hat der Senat ausgefuhrt, dass die Klager
gerade deshalb nicht hatten aufgeklart werden mussen, weil sie die Feuchtigkeit
an den Wanden und Boden des Kellers bei der Besichtigung hatten erkennen
kénnen.

Da es noch um weitere Feuchtigkeitserscheinungen ausserhalb des
Sockelbereiches ging, hat der Senat weiter ausgefuhrt, dass bezuglich der
sonstigen Feuchtigkeit nicht bewiesen sei, dass die Beklagten Kenntnis hiervon
gehabt hatten und aus diesem Grunde arglistig gehandelt hatten. Arglistig handelt
nur, wer einen Fehler der Kaufsache kennt oder zumindest fir moglich halt,
gleichzeitig weils oder damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der
Vertragspartner den Fehler nicht kennt und bei Offenbarung den Vertrag nicht oder
nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen hatte.

Praxistipp

Das obige Urteil zeigt die sorgfaltige Abwagung und Abgrenzung der
Kauferinteressen von den Verkauferinteressen. Das Urteil beschaftigt sich mit dem
typischen Fall, dass Feuchtigkeit im Kellerbereich auftritt. Die obige Entscheidung
ist wichtig fur all jene Falle, bei denen , das Kind bereits in den Brunnen gefallen
ist“. Besser ist es, bei erkennbaren Feuchtigkeitsmangeln diese unter ortlicher
Bezeichnung ganz klar als Feuchtigkeitsstellen im notariellen Kaufvertrag zu
erwahnen. Alternativ kommt eine gesonderte Erklarung gleichen Inhalts in
Betracht, die vom zukunftigen Kaufer zu unterzeichnen ist. Mit einer derartigen
Erklarung sichert sich der Verkatte von der Existenz der Feuchtigkeitsstellen.
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MAHNBESCHEID — KEIN SICHERES INSTRUMENT,
DEN LAUF DER VERJAHRUNG ZU HEMMEN!?

Bundesgerichtshof, Urteil vom 6.11.2007 — Aktenzeichen: X ZR 103/05

Das Mahnverfahren ist eine Prozessart, in der fur Geldforderungen voraussichtlich
unstreitig und ohne Verhandlung dem Glaubiger ein rechtskraftiger, vollstreckbarer
Titel verschafft werden kann. Die entsprechenden Formulare sind im
Schreibwarenladen zu haben. Das Mahnverfahren stellt einen einfachen und
gunstigen Weg zum Vollstreckungstitel dar, indem es das langwierige und teure
Urteilsverfahren erspart.

So weit die Theorie.

In der Praxis legen die Schuldner aber regelmaRig Widerspruch gegen den
Mahnbescheid ein, mit der Folge, dass in das gerichtliche Urteilsverfahren
ubergegangen wird. Legt der Schuldner Widerspruch ein, hat der Glaubiger nichts
gewonnen. Aus diesem Grund kommt dem Mahnverfahren groRere Bedeutung als
verjahrungshemmende MalBnahme zu. Nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB wird die
Verjahrung gehemmt durch die Zustellung des Mahnbescheids im Mahnverfahren.

Da es fur den Mahnantrag keinen Anwaltszwang gibt (anders als beispielsweise fur
Klagen vor dem Landgericht), schleichen sich beim Ausfullen der Mahnformulare
nicht selten Fehler ein, die Grund fur Beanstandungen des Mahngerichts sind. Die
Fehler kdnnen sogar ein solches Gewicht haben, dass der angestrebte Zwecke der
Verjahrungshemmung nicht erreicht wird.

Die Risiken zeigt eine aktuelle Entscheidung des Bundesgerichtshofs.

Leitsatz

1. Ein Mahnbescheid hemmt den Lauf der Verjahrung nur dann, wenn der geltend
gemachte Anspruch hinreichend individualisiert ist. 2. Bei einer Mehrzahl von
Forderungen ist jede Einzelforderung zu bezeichnen. Eine Bezugnahme auf
Rechnungen reicht nur aus, wenn dem Schuldner die Rechnungen vorliegen.

Sachverhalt

Die Klagerin verlangt im beantragten Mahnbescheid vom 28.12.2000 eine
Vergltung aus mehreren Rechnungen. Dabei wird im Mahnantrag Bezug
genommen auf den zugrunde liegenden Vertrag sowie auf sechs jeweils auf den
13.3.1997 datierenden Rechnungen mit Rechnungsnummer und Betrag.

Im Verfahren meinte der Beklagte, sie habe die Rechnungen erstmals im Verfahren
erhalten, die Forderungen seien verjahrt, da die Anspruche nicht hinreichend
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individualisiert seien. Dem trat die Klagerin entgegen; aus den gleichlautenden
Rechnungsdaten, den (teilweise identischen) Rechnungsnummern und
Zahlbetragen habe die Beklagte enthehmen kdonnen, worauf sich die Rechnungen
bezogen.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof wies die Klage als verjahrt ab. Ein Mahnbescheid hemme
den Lauf der Verjahrung nur, wenn der geltend gemachte Anspruch hinreichend
individualisiert sei. Der Anspruch musse durch seine Kennzeichnung von anderen
Ansprichen so abgegrenzt werden, dass er Grundlage eines der materiellen
Rechtskraft fahigen Vollstreckungstitels sein kann. Der Schuldner musse erkennen
konnen, welcher Anspruch geltend gemacht werde. Bei einer Mehrzahl von
Forderungen sei — so der BGH — jede einzelne zu bezeichnen. Da der Beklagte im
Verfahren unwidersprochen vorgetragen habe, er habe die Rechnungen nicht
erhalten, habe er die Rechnungsdaten auch nicht zuordnen kénnen.
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ERSTMALIGER VERJAHRUNGSEINWAND IN DER
BERUFUNGSINSTANZ

OLG Karlsruhe, Urteil vom 4.11.2004 — Aktenzeichen: 19 U 216/03 -, rechtskraftig.

Die erstmals in der Berufungsinstanz erhobene Einrede der Verjahrung ist nicht
nach

§ 531 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen, wenn der zugrundeliegende Sachverhalt
unstreitig ist und bei Zulassung keine Beweisaufnahme erforderlich wird.

Problemstellung

Nach der ZPO-Reform sind in der Berufungsinstanz neue Angriffs- und
Verteidigungsmittel, von den Ausnahmen des § 531 Abs. 2 ZPO abgesehen,
grundsatzlich ausgeschlossen. Dies wird in der Rechtsprechung der OLG
uberwiegend fur die erst in der Berufungsinstanz erhobene Einrede der Verjahrung
angenommen.

Entscheidung des OLG Karlsruhe

Das OLG Karlsruhe ist in seiner Entscheidung hiervon abgeruckt. Da neuer
unstreitiger Tatsachenvortrag in der Berufungsinstanz zu berlcksichtigen sei, gelte
dies auch fur den Einwand der Verjahrung, wenn der zugrundeliegende
Sachverhalt unstreitig sei und bei Zulassung keine Beweisaufnahme erforderlich
werde.
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AKTUELLES ZUM PERSONLICHKEITSRECHT

1. Verletzung des Steuergeheimnisses durch Presseerklarung der
Staatsanwaltschaft

Eine Presseerklarung der Staatsanwaltschaft im Zusammenhang mit einer
Anklageerhebung in einem Steuerstrafverfahren muss grundsatzlich dann als
rechtswidrige Verletzung des Steuergeheimnisses erachtet werden, wenn in der
Presseerklarung unter namentlicher Bezeichnung des Beschuldigen konkrete
Angaben Uber im Ausland gefuhrte Konten, zur Hohe des angeblich
hintergezogenen Betrages und zur Dauer der angeblichen
Hinterziehungsdelikte enthalten sind. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
ausnahmsweise ein zwingendes offentliches Interesse an der Preisgabe dieser
mitgeteilten Erkenntnisse im Steuerstrafverfahren besteht.

(vgl. dazu: VG Saarlouis, AfP 2004, 483)

2. Zulassigkeit der Veroffentlichung von Luftbildaufnahmen prominenter
Feriendomizile

Von einem Eingriff in die Privatsphare ist grundsatzlich dann auszugehen, wenn
jemand unter Uberwindung bestehender Hindernisse oder mit geeigneten
Hilfsmitteln (Leiter, Teleobjektiv, Flugdrachen, Hubschrauber usw.) den
raumlichen Lebensbereich eines anderen ausspaht.

Deshalb kann die Veroffentlichung von Luftbildaufnahmen eines Privathauses
oder eines Ferienhauses eines Prominenten ohne dessen Zustimmung eine
relevante Personlichkeitsrechtsverletzung darstellen und das Recht auf
Selbstbestimmung des Prominenten bei der Offenbarung seine persénlichen
Lebensumstande verletzen. Da durch die Veroffentlichung von solchen Fotos in
der Regel jedoch nicht der Kernbereich des Personlichkeitsrechts betroffen ist,
kann im Rahmen einer einzustellenden Rechtsguterabwagung der
Pressefreiheit dann der Vorrang eingeraumt werden, wenn bereits in der
Vergangenheit mit Zustimmung des Prominenten die betroffenen personlichen
Lebensumstande veroffentlicht wurden.

(Urt. des BGH vom 09.12.2003)

3. Zur auBerungsrechtlichen Behandlung einer Frage

Immer wieder kommt es vor, dass in redaktionellen Beitrdgen AuBerungen in
eine Frageform gekleidet sind. Die Auslegung eines derartigen Fragesatzes
kann ergeben, dass der Fragesatz keine ,,echte Frage”, sondern vielmehr die
unwahre Behauptung einer Tatsache enthalt. Entscheidend flur die Auslegung
eines solchen Fragesatzes ist insbesondere auch der Kontext und die Umstande
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der AuRerung.
(vgl. dazu: Urt. des BGH vom 09.12.2003 — Az: IV ZR 38/03)

. Zum Wegfall des berechtigten Interesses auf Abdruck einer Gegendarstellung

Von einem Wegfall des berechtigten Interesses auf Abdruck einer
Gegendarstellung ist in aller Regel dann auszugehen, wenn bereits mit einer
redaktionellen Richtigstellung oder einem Widerruf die Unrichtigkeit der
Erstmitteilung eingeraumt wird und zugleich damit die Ausraumung der
Fehlvorstellung hinreichend sichergestellt ist.

(Urt. des LG Berlin vom 07.10.2003 — Az: 27 O 526/03)

. Zur Darlegungslast des Beklagten im Verfahren auf Abdruck eines Widerrufs

Grundsatzlich muss der betroffene Beklagte die Unwahrheit der
Tatsachenbehauptung nachweisen, denn niemand darf verpflichtet werden, in
der Form des Widerrufs etwas als unwahr zu bezeichnen, was maoglicherweise
wahr ist. Allerdings trifft den AuBernden eine Darlegungslast, da der
erforderliche Negativbeweis vom betroffenen Beklagten nur dann gefuhrt
werden kann, wenn diesem die konkreten Fakten bekannt sind, auf die der
Kritiker seinen Vorwurf stutzt.

(Urt. des LG Berlin vom 29.01.2004 — Az: 27 O 695/03)

. Zur verfassungsrechtlichen Bewertung von in einem Presseartikel mit
Kommentarcharakter enthaltenen Tatsachenbehauptungen

Auch wenn ein Presseartikel insgesamt als wertender Kommentar zu verstehen
ist, schlielSt das nicht aus, dass ein einzelner Satz einen tatsachlichen Gehalt
hat, der im Kommentar zum Gegenstand einer Bewertung gemacht wird.
(Beschluss des BVerfG vom 27.02.2003 — 1 BvR 1811/97)

. Zur Zulassigkeit der Veroffentlichung einer Fotomontage einer bekannten
Personlichkeit

Ist eine Fotomontage als s des Art. 5 Abs. 1 GG umfasst, ist es nicht statthaft,
Einzelteile dieser Fotomontage im Rahmen einer ,sezierenden Betrachtung”
gesondert auf ihre Zulassigkeit hin zu untersuchen.

(Urt. des BGH vom 30.09.2003 — VI ZR 89/02)

. Zum Verstandnis von mehrdeutigen AuRerungen

Bei mehreren sich nicht gegenseitig ausschlieBenden moglichen Deutungen ist
diejenige der rechtlichen Beurteilung zugrunde zu legen, die dem in Anspruch
Genommenen gunstiger ist und den Betroffenen weniger beeintrachtigt.

(Urt. des BGH vom 25.11.2003 — VI ZR 226/02)

. Zur Zulassigkeit der Veroffentlichung des Fotos eines Zeugen in einem
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strafrechtlichen Ermittlungsverfahren

Zeugen in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren konnen, wenn es sich
um ein dem Zeitgeschehen zuzurechnendes Verfahren handelt, dann relative
Personen der Zeitgeschichte sein, so dass eine Zulassigkeit der
Veroffentlichung des Fotos des Zeugen gegeben ist, wenn sie dabei selbst eine
Rolle von zeitgeschichtlicher Bedeutung spielen.

(Urt. des LG Berlin vom 04.12.2003 — 27 O 704/03)

Erkennbarkeit des Betroffenen einer Personlichkeitsrechtsverletzung durch
einen Zeitungsartikel

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung war es bislang allgemein anerkannt,
dass von einer erforderlichen Erkennbarkeit des Betroffenen einer
Personlichkeitsrechtsverletzung durch einen Presseartikel dann auszugehen ist,
wenn die Person zumindest fur einen Teil der Leser- oder Adressatenschaft
aufgrund der mitgeteilten Umstande hinreichend erkennbar wird. Bereits nach
dieser Rechtsprechung war hierfur die Nennung des Namens, auch in
abgekdurzter Form, nicht unbedingt erforderlich; es kann bereits die
Ubermittiung von Teilinformationen genligen, aus denen die Identitat fir die
sachlich interessierte Leserschaft sich ohne weiteres ergibt oder muhelos
ermitteln lasst.

In einem Beschluss des BVerfG vom 14.07.2004 hat nunmehr das BVerfG zur
Frage der Erkennbarkeit des Betroffenen einer Personlichkeitsrechtsverletzung
durch einen Presseartikel ausgefuhrt, dass es tatsachlich fur eine
Personlichkeitsrechtsverletzung durch einen Zeitungsartikel nicht entscheidend
sei, ob alle oder ein erheblicher Teil der Leser oder gar die Durchschnittsleser
einer Zeitung die gemeinte Person identifizieren konnen. Es hat ausgeflhrt,
dass das Grundrecht schon dann betroffen sein kann, wenn Uber die Medien
der Zeitung personlichkeitsrechtsverletzende Informationen an solche Leser
geraten, die wegen der im Presseartikel enthaltenen individualisierenden
Merkmale wie beispielsweise die Schilderung von Einzelheiten des Lebenslaufs
oder die Nennung von Wohnort und Berufstatigkeit aufgrund ihrer sonstigen
Kenntnisse (etwa des beruflichen oder personlichen Umfelds des Betroffenen)
in der Lage sind, die Person zu identifizieren, auf die sich der Zeitungsartikel
bezieht.

(BVerfG vom 14.07.2004 — 1 BvR 263/03)
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AKTUELLES ZUM STRAFRECHT

1. Zur Zulassigkeit einer angeordneten Durchsuchung
Eine nach § 103 Abs. 1 S. 1 StPO angeordnete Durchsuchung muss die
gesuchten Beweismittel soweit konkretisieren, dass kein Zweifel Uber den
gesuchten Gegenstand bestehen kann.
(Beschluss des LG Frankfurt a.M. vom 21.10.2003 in MMR 2004, 339)

2. Rechtsschutzinteresse bezlglich der nachtraglichen Feststellung der
Rechtswidrigkeit eines zur Ausfihrung gekommenen
Durchsuchungsbeschlusses
Trotz Erledigung des Durchsuchungsbeschlusses kann bei besonderem
Rechtsschutzinteresse die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Malnahme
begehrt werden.

(Beschluss des LG Frankfurt a.M. vom 21.10.2003 in MMR 2004, 339)

3. Zur Anordnung eines Fahrverbots
Erhebliche Harten oder eine Vielzahl flr sich genommen, gewdhnlich und
durchschnittliche Umstande genugen, um die Ausnahme von der Anordnung
des Regelfahrverbots zu begrianden. Dies kommt insbesondere in Betracht,
wenn die wirtschaftliche Existenz gefahrdet ist. Das Amtsgericht muss sich
dieser Mdaglichkeit bewusst sein. Das Amtsgericht muss daher in der Regel
Feststellungen daruber treffen, welche Berufstatigkeit der Betroffene ausubt.
(OLG KéIn N2V 98, 293)

4. Zur Anordnung eines Fahrverbots
Mit der Formulierung ,,Gesichtspunkte fur ein Absehen von der Verhangung
eines Fahrverbotes seien nicht ersichtlich, insbesondere auch nicht vor dem
Hintergrund der beruflichen Situation des Betroffenen” kommt nicht eindeutig
zum Ausdruck, dass sich der Tatrichter der Moglichkeit, trotz der Annahme
eines Regelfalls unter Erhohung der GeldbulRe von der Verhangung des
Fahrverbots absehen zu kdnnen, bewusst war.
(OLG Hamm NZV 98, 296)

5. Widerruf der Strafaussetzung nach neuer Straftat
Der Widerruf der Strafaussetzung wegen einer neuen Straftat kann nicht allein
mit dem Hinweis des Gerichts, das Uber den Widerruf zu befinden hat,
begriindet werden, aufgrund eigener Uberzeugungsbildung sei von einem
neuerlichen strafbaren Verhalten des Verurteilten auszugehen. Der Widerruf
der Strafaussetzung wegen einer neuen Straftat ist ohne rechtskraftige
Aburteilung der Anlasstat allerdings dann zulassig, wenn der Verurteilte die
neue Straftat glaubhaft vor einem Richter eingestanden hat.
(vgl.: Beschluss des OLG Stuttgart vom 26.07.2004 - 4 Ws 180/04)

6. Zur Verlangerung der Bewahrungszeit bei Einstellung eines Folgeverfahrens
Weder darf ein Bewahrungswiderruf noch eine Verlangerung der
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Bewahrungszeit angeordnet werden, wenn ein Strafverfahren wegen einer
wahrend einer laufenden Bewahrung begangenen Tat gem. § 153 StPO
eingestellt wird.

(Beschluss des AG Ludinghausen vom 25.10.2004 - 9 Ds 35 Js 350/02 - 178/02)

7. Grundlage fur den Tatnachweis einer Trunkenheit im Strallenverkehr
Wird eine Person betrunken oder schlafend am Steuer eines parkenden
Kraftfahrzeugs aufgefunden, so kann dem Abstellort des Fahrzeugs im Rahmen
der Beweiswurdigung besonderes Gewicht beikommen und eine ausreichende
Grundlage fur den Tatnachweis einer Trunkenheit im StraBenverkehr darstellen.
In diesem vom OLG Karlsruhe zu beurteilenden Fall ging es um die Beurteilung
um die Trunkenheitsfeststellung im StralBenverkehr, wobei der Fahrzeugfuhrer
an einem Montagmorgen gegen 9 Uhr in seinem Fahrzeug Uber das Lenkrad
gebeugt und bei laufendem Motor fest schlafend in seinem Fahrzeug in einer
Seitenstralie einer etwa 50 - 100 m entfernt vorbeifuhrenden Landstrale mit
einer Blutalkoholkonzentration von 1,75 o/oo angetroffen wurde.
(OLG Karlsruhe vom 21.09.2004 - 1 Ss 102/04)
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