Recht & Steuern

Update GmbH-Recht
Aktiv gestalten

Auch in 2010 hat sich im GmbH-Recht viel getan. Das MoMiG wirkt natrlich fort. Doch
auch die Rechtsprechung sorgt flir Bewegung. Zudem hat die Gestaltungspraxis neu ent-

deckte Themen zu bewaltigen.

ie Unternehmergesellschaft

(UG) - die kleine GmbH —

erlebt einen Triumphzug. Bis

Mai 2010 stieg ihre Zahl auf
iiber 30.600, was ein Wachstum seit ihrem
einjihrigen Geburtstag von circa 57 Pro-
zent bedeutet. Die Limited ist deutlich ins
Hintertreffen geraten.

Die UG wird vielfiltig eingesetzt, zum
Beispiel als Vorratsgesellschaft, Komple-
mentirin einer KG oder als gemeinniitzige
Gesellschaft. Sie kann auch als Tochterge-
sellschaft in einem Konzern auftreten und
sich daher vertraglich zur Gewinnabfiih-
rung an die Mutter verpflichten.
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UG wird zur GmbH

Das Upgrade der UG zur Normal-GmbH
ist hiufig. Meist erfolgt dies durch Kapi-
talerhshung in bar oder vereinfacht aus

Gesellschaftsmitteln, das heifdt aus erwirt-
schaftetem oder zugefithreem Eigenkapi-
tal. Bis dahin sind Gewinnausschiittungen
teilweise gesperrt, da ein Viertel des um
den Verlustvortrag aus dem Vorjahr gemin-
derten Jahresiiberschusses in eine Riicklage
einzustellen ist. Wird hiergegen verstof3en,
sind die Gesellschafter ungerechtfertigt
bereichert und daher riickgewihrpflichtig;
zudem sind die Geschiftsfiihrer hierfiir

haftbar.

Sachkapitalerhchungen sind bei der UG
ausgeschlossen, ebenso die meisten Um-
wandlungen. Der Wechsel in die Personen-
gesellschaft diirfte zulissig sein.

Griindung

Das MoMiG hat die Minenfelder der ver-
deckten Sacheinlage und des Hin- und
Herzahlens deutlich entschirft. Dienstleis-
tungen fallen nach dem BGH per se nicht
hierunter.

Risiken verbleiben insbesondere in Ge-
stalt der Unterbilanz- bezichungsweise Vor-
belastungshaftung der Griinder, soweit der
Wert des Gesellschaftsvermogens bei Ein-
tragung der GmbH im Handelsregister das
Stammbkapital unterschreitet. Dies miissen
nach der Rechtsprechung die Griinder ent-
kriften, wenn geordnete Geschiftsunterla-
gen und eine Vorbelastungsbilanz fehlen.

Die Vorratsgriindung verursacht wei-
terhin Folgeprobleme. Die erstmalige Ge-
schiftsaufnahme ist eine offenzulegende
wirtschaftliche Neugriindung, sodass die
Griindungsanforderungen erneut zu erfiil-
len sind. Dies gilt nach der Rechtsprechung
aber nur, wenn vorher eine ,leere Hiilse“
vorlag, das heifit, die GmbH nicht einmal
die Aufnahme ihrer nach auf$en gerichteten
satzungsmifligen Geschiftstitigkeit kon-
kret geplant und vorbereitet hat. Der BGH
entscheidet demnichst, inwieweit der Kiu-
fer aller GmbH-Anteile hierfiir nachhaftet;
seine Due Diligence sollte sich daher auch
auf diesen Komplex erstrecken.

Gesellschafterliste

Wer hat wann mit welchem Inhalt eine be-
richtigte Gesellschafterliste einzureichen?
Der Klirungsbedarf fiir alle Lebenslagen
scheint endlos, entgegen der vom Gesetz-
geber angestrebten Entbiirokratisierung. Es
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schadet nicht, wenn der Geschiftsfithrer
neben dem zustindigen Notar gegeniiber
dem Handelsregister aktiv wird.

Aneilsiibertragungen kénnen nicht mehr
in der Schweiz beurkundet werden. Das
Stimmrecht des Neugesellschafters besteht
nicht vor dessen Eintragung in der Ge-
sellschafterliste. Wird die Abtretung sofort
wirksam, hilft eine Stimmrechtsvollmacht;
sonst kénnen zwischenzeitliche Gesell-
schafterbeschliisse unwirksam sein. Die An-
teilsabtretung wird iiblicherweise unter die
aufschiebende Bedingung der Kaufpreis-
zahlung gestellt; der Erwerber kann sich vor
Zwischenverfiigungen des Verkiufers durch
einen Widerspruch in der Gesellschafterlis-
te schiitzen.

Anteilseinziehung

Gesellschafter scheiden hiufig durch Ein-
zichung ihrer Geschiftsanteile mit Zu-
stimmung oder aus wichtigem Grund aus.
Damit werden dessen Anteile vernichtet;
das Stammbkapital entspricht nicht mehr
der Summe der verbleibenden Anteile. Sie
sollten synchron entsprechend aufgestocke
werden, da andernfalls die Unwirksamkeit
der Einziehung droht. Dies sollte der Ge-
sellschaftsvertrag vorschreiben. Andernfalls
hilfc nur die Anteilsiibernahme durch die
Restgesellschafter.

Gesellschaftsvermdgen

Der BGH hat erneut klargestellt, dass
das Vermégen der GmbH nur durch den
Zwang zur Aufbringung und Erhaltung des
Stammbkapitals und die Haftung fiir die
Existenzvernichtung geschiitzt wird. Eine
materielle Unterkapitalisierung wird dem-
gegeniiber nicht sanktioniert.

Geschéftsfiihrer
§ 31a BGB stellt neuerdings Vereinsvor-
stinde von der Haftung fiir die einfache
Fahrlissigkeit frei. Dieses Privileg diirfte
dem Geschiftsfiihrer selbst einer gemein-
niitzigen GmbH nicht zugutekommen.
Der Geschiftsfithrer einer Muttergesell-
schaft hat nach der Rechtsprechung unab-
hingig von der Geschiftsverteilung auch
die Tochtergesellschaften speziell hinsicht-
lich der Buchhaltung und Einrichtung ei-
nes Kontrollsystems zu iiberwachen. Die
Verletzung kann eine fristlose Kiindigung
rechtfertigen. Thr muss keine Abmahnung
vorausgehen. Sie ist innerhalb von zwei
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Wochen nach Kenntnis des Bestellungsor-
gans zu erkliren; eine externe Sonderprii-
fung hemmt die Frist.

Der Geschiftsfithrer ist Gesellschaftsor-
gan und nicht Arbeitnehmer. Er genief3t
nicht dessen Kiindigungsschutz. Anderes
kann gelten, wenn der Geschiftsfithrer vor-
her Arbeitnehmer war. Unabhingig hiervon
erlaubt der BGH jetzt die Vereinbarung des
Kiindigungsschutzes im Anstellungsvertrag.

Wettbewerbsverbot

Der Geschiftsfithrer unterliegt stets, der
Nur-Gesellschafter ausnahmsweise kraft
Treuepflicht oder Gesellschaftsvertrag, ei-
nem Konkurrenzverbot. Die Befreiung be-
darf in allen Fillen der Anderung der Sat-
zung, wenn die Konkurrenztitigkeit dort
nicht zugelassen ist. Ein gesellschaftsver-
tragliches Wettbewerbsverbot gilt auch fiir
neu eintretende Gesellschafter.

Ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
kann — auch zulasten eines Nur-Geschifts-
fithrers — entschidigungslos vereinbart
werden. Es muss aber sachlich, ortlich und
zeitlich angemessen sein. Dies ist nach dem
BGH nicht gegeben, wenn es den Schutz
von Kunden von Konzernunternechmen
umfasst, zu denen der Geschiftsfithrer kei-
nen Kontakt hatte. Eine zu hohe Vertrags-
strafe ist nichtig, daher nicht herabsetzbar.

Beirat

Ein bei der GmbH eingerichteter Beirat/
Aufsichtsrat kann fakultativ oder obligato-
risch, das heifSt infolge der Beschiftigung
von mehr als 500 Arbeitnehmern vorge-
schrieben sein. Im letzteren Fall fithre die
Vetletzung von Uberwachungspflichten zur
aktienrechtlichen Haftung. Die Mitglieder
eines fakultativen Beirats haften demgegen-
tiber nach der BGH-Rechtssprechung selbst
dann nicht, wenn sie gesellschaftsvertraglich
neben der Beratung zur Uberwachung der
Geschiftsfithrung verpflichtet sind, daher
insbesondere nicht fiir die Schiden aus ei-
nem verspiteten Insolvenzantrag. [ |
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