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1. Überblick
GmbH-Reform 2008

Ziele: 

� Erleichterung der Gründung; Beschleunigung von Registereintragungen

� Attraktivitätssteigerung der GmbH national und international
� Vereinfachung des Haftkapitalsystems

� Erschwerung von Missbräuchen hinsichtlich Krise und Insolvenz

Inkrafttreten : 1.11.2008

Wesentliche Änderungen:

� im Recht der Kapitalaufbringung
� beim Unternehmensgegenstand

� bei der Eignung als Geschäftsführer 

� bei der Bildung und Übertragung von Geschäftsanteilen
� im Recht der Kapitalerhaltung 

� im Insolvenzrecht

� beim Sitz der GmbH
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2. Unternehmergesellschaft (haftungsbeschränkt)
Überblick: „Mini-GmbH“ als Sonderform der GmbH (§ 5a GmbHG)

� Zweck: Erleichterung der Existenzgründung (Konkurrenz zur Limited)

� Stammkapital unter 25.000 € (voller Eurobetrag) möglich

� Mindeststammkapital 1 €

� Anmeldung als GmbH zum Handelsregister erst nach Volleinzahlung des   
Stammkapitals (keine Sacheinlage)

� Firmierung mit Rechtsformzusatz „Unternehmergesellschaft 
(haftungsbeschränkt)“ oder „UG (haftungsbeschränkt)“ ohne Zusatz „GmbH“

� Thesaurierung von mind. 25% des Jahresüberschusses nach Vorjahres-
verlustvortrag p.a. bis Erreichen von 25.000 € (gesetzliche Rücklage);
angemessene Gf.-Vergütung zulässig; keine erhöhten Haftungsrisiken 

� bei Erreichen dieser Grenze Wahlrecht: Beibehaltung Unternehmergesellschaft 
oder Eintragung als normale GmbH nach Erhöhung des Stammkapitals durch 
in Bar oder durch Umwandlung der gesetzlichen Rücklage 

� Erhöhter Insolvenzschutz: Einberufung Gesellschafterversammlung schon bei 
drohender Zahlungsunfähigkeit
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2. Unternehmergesellschaft (haftungsbeschränkt)
Erfolgsstatistik und Gestaltungsarten

Verbreitung eingetragener UG
� nach 14 Tagen:         77 UG
� Ende 2008:    1.202 UG
� bis 31.10.2009:   19.826 UG

größte Verbreitung in NRW (4.466), Bayern (3.392), BW (2.145), NS (1.731)
Stammkapital zu 75% mind. 100 € bzw. zu 41% mind. 1.000 €

Upgrade in GmbH
� bis 31.10.2009:       229 UG

HR-Löschung (Vermögenslosigkeit oder Umwandlung)
� bis 31.10.2009:          34 UG

Gestaltungsvarianten
� UG & Co. KG statt GmbH & Co. KG: 

Kapitalbeteiligung an KG wegen Kapitalaufholungskonzepts erforderlich? (str.: 
anteilslose UG zulässig oder ausreichend Gewinnanteil/Haftungsvergütung 
bzw. gleichmäßige Dotierung gesetzliche Rücklage über 10 Jahre auf 25.000 €) 

� Mantel-UG
� Gemeinnützige UG (bis 31.10.2009: ca. 50 UG; Firma „gUG“ wohl unzulässig)
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3. Kapitalsicherung

3.1 Wesentliche Regelungen des MoMiG

Kapitalaufbringung

� Gründungsrecht

� Zulassung des Hin- und Herzahlens

� Entschärfung der verdeckten Sacheinlage

Kapitalerhaltung

� Freistellung des Vertragskonzerns

� Sicherung des Cash-Pooling

� Deregulierung des Kapitalersatzrechts

Grundsätze

� bilanzielle Betrachtungsweise (Aktivtausch gläubigerirrelevant) 

� Vollwertigkeitsprinzip

� Deckungsprinzip
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3. Kapitalsicherung

3.2 Kapitalaufbringung: verdeckte Sacheinlage

Beispielsfall:
Zwei Gesellschafter gründen eine GmbH und zahlen ihre Bareinlage von 
jeweils 50.000 € in voller Höhe ein. Danach verkauft und übereignet ein 
Gesellschafter der GmbH Anlagevermögen im Wert von 30.000 € und erhält 
hierfür einen Kaufpreis von 40.000 €. Anschließend wird die GmbH im 
Handelsregister eingetragen.

„Heilung“ verdeckte Sacheinlage

� Zeitlicher Zusammenhang von Bareinlage und Sachgeschäft umgeht 
Sacheinlage, für die Offenlegung im Gesellschaftsvertrag bzw. Kapital-
erhöhungsbeschluss und Wertnachweis gegenüber Handelsregister durch
Gründungsbericht bzw. Werthaltigkeitsbescheinigung erforderlich ist.

� Bareinlage ist durch „Anrechnung“ der wirtschaftlichen Sacheinlage erfüllt,
soweit Sachwert nachweislich (Beweislast Gesellschafter) vollwertig ist.

Lösung des Beispielsfalls:
10.000 € wurden als Bareinlage geleistet. Der Wert des Kaufgegenstands 
betrug 30.000 € gegenüber einer Kaufpreiszahlung von 40.000 €. Mithin sind 
noch 10.000 € als Bareinlage nachzuleisten.
Problem: Geschäftsführer-Versicherung über Leistung der Einlage
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3. Kapitalsicherung

3.3 Kapitalaufbringung: Hin- und Herzahlen

Beispielsfall:
Der Gesellschafter erbringt bei Gründung der GmbH eine Bareinlage von 
10.000 € an die Gesellschaft. Die GmbH gewährt ihm denselben Betrag 
anschließend als Darlehen. Hierüber bestand vor der Einlage Einvernehmen.

Einlagenerfüllung (endgültig freie Verfügbarkeit) , wenn

� Vorabsprache zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
� Zahlungsvorgänge (nicht nur Buchungen), keine verdeckte Sacheinlage
� Vollwertigkeit (Mittelvorhaltung, Besicherung, Abzinsung) und jederzeitige 

Fälligkeit des Rückgewähranspruchs (bilanzielle Betrachtungsweise)
� Offenlegung gegenüber dem Handelsregister

Formulierungsvorschlag:
„Die Bareinlage des Gesellschafters (Name) auf die Geschäftsanteile mit den 
Nrn. [�º] wird (wurde) aufgrund einer bereits getroffenen Vereinbarung in Höhe 
von [�º] € als Darlehen an den Gesellschafter zurückgewährt am [�º]. Der Rück-
zahlungsanspruch der Gesellschaft ist vollwertig und kann durch fristlose 
Kündigung seitens der Gesellschaft jederzeit fällig gestellt werden.“

Problem: Abgrenzung zur verdeckten Sacheinlage (z.B. Forderungseinlage)
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3. Kapitalsicherung

3.4 Kapitalaufbringung: Dienstleistungseinlage?

Beispielsfall:

Ein Restrukturierungsberater übernahm Geschäftsanteile an der ihm 
nahestehenden sanierungsbedürftigen GmbH via Kapitalerhöhung und 
leistete die Bareinlage. Vor- und nachher beriet er die GmbH und erhielt 
hierfür ein erhebliches Honorar. 

keine verdeckte Sacheinlage 
(BGH v. 16.2. 2009 „Qivive“ und zur AG BGH v. 1.2. 2010 „Eurobike“)

� (entgeltliche) Dienstleistungen sind nicht sacheinlagefähig
� Honorarforderungen aus künftigen Dienstleistungen sind ebenfalls nicht 

sacheinlagefähig

kein Hin- und Herzahlen
(BGH v. 16.2. 2009 „Qivive“ und zur AG BGH v. 1.2. 2010 „Eurobike“)
� keine Ersetzbarkeit der Einlageforderung durch Dienstleistungsanspruch
� keine verdeckte Finanzierung der Einlage, wenn das Entgelt Drittvergleich

standhält und die vergütete Leistung für Gesellschaft nicht wertlos ist.
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3. Kapitalsicherung

3.5 Kapitalerhaltung: Erleichterung des Cash-Pool

GmbH 1 GmbH 4GmbH 3GmbH 2

Bank

Cash Pool

Holding AG

Kredit-

aufnahme

Anlage Liqui-ÜberschussAbruf Liquidität
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3. Kapitalsicherung

3.5 Kapitalerhaltung: Erleichterung des Cash-Pool

Konzern-Zielstruktur

� Verringerung der Gesamtkreditaufnahme, Minderung des Zinsaufwandes
� Kreditaufnahme u. Liquiditätsteuerung bei einer Konzerngesellschaft
� Rechtliche Darstellung: Darlehensverträge (vgl. Schaubild)

kein Verstoss gegen Verbot der Einlagenrückgewähr (§ 30 GmbHG), wenn

� Leistungen an Gesellschafter ist durch vollwertigen Gegenleistungs- oder 
Rückgewährsanspruch gedeckt, der nicht sofort fällig sein muss

� Einzelkriterien: Drittvergleich, Kündbarkeit, Information, Solvenz des 
Pools/Sicherheiten

� zulässig immer bei Beherrschungs- oder Gewinnabführungsvertrag

Auswirkungen

� sinnvolles Cash Pooling auch im faktischen Konzern möglich
� Darlehen in Insolvenz der Darlehensnehmerin aber kaum realisierbar: 

� als Kapitalersatz nachrangig (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO); 
� Sicherheiten zugunsten des Pools daher wertlos; 
� Rückzahlungen aus Pool anfechtbar (§ 135 InsO)
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3. Kapitalsicherung

3.5 Kapitalaufbringung und Cash-Pool

Risiken bei Gründungen und Kapitalerhöhungen
(BGH v. 20.7.2009 „Cash-Pool II“) 

� Risikotatbestand
Zahlung der Bareinlage auf ein in Cash-Pool eingebundenes Bankkonto

� Hin- und Herzahlen
� wenn der Saldo auf dem Zentralkonto des Cash-Pools im Zeitpunkt der 

Weiterleitung zugunsten der Gesellschaft positiv ist
� Grund: wirtschaftlich gewährt die Gesellschaft dem Inferenten

ein Darlehen

� verdeckte Sacheinlage
� wenn der Saldo auf dem Zentralkonto des Cash-Pools im Zeitpunkt der

Weiterleitung zulasten der Gesellschaft negativ ist
� Grund: der Gesellschaft fließt wirtschaftlich nur die Befreiung von der 

Verbindlichkeit aus dem Cash-Pool zu
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3. Kapitalsicherung

3.6 Kapitalersatz und Rangrücktritt

Überblick zu kapitalersetzenden Gesellschafterleist ungen

� Fälle: Darlehen, Nutzungsüberlassung (Betriebsaufspaltung) und
Gewährung von Sicherheiten durch Gesellschafter und nahestehende 
Dritte

� Genereller Nachrang in der Insolvenz (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO)

� auch bei „wirtschaftlich entsprechenden Handlungen“

� Anfechtbarkeit Rückzahlungen im letzten Jahr vor Insolvenzantrag (§
135 InsO); Share-Deal defizitärer Gesellschaften: “Wartefrist” von 1 
Jahr

� Anfechtbarkeit von Sicherheiten in letzten 10 Jahren vor 
Insolvenzantrag (§ 135 InsO)

� Ausnahmeregelung zu kapitalersetzender Nutzungsüberlassung:
Nutzungsüberlassung gegen angemessenes Entgelt für 1 Jahr ab 
Insolvenzeröffnung, danach Aussonderung

� Sanierungsprivileg und Kleinbeteiligungsprivileg gelten weiter (§ 39 
Abs. 4, 5 InsO) 
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3. Kapitalsicherung

3.6 Kapitalersatz und Rangrücktritt

Gesellschafterdarlehen im Überschuldungsstatus

� grundsätzlich als Fremdkapital zu behandeln (§ 19 Abs. 2 Satz 3 InsO)
� „einfacher“ Rücktritt beseitigt bereits Passivierungspflicht
� Ertragsteuerlich sollte zur Vermeidung einer Gewinnerhöhung die Tilgung     

nur aus freiem Vermögen zugelassen sein
� ggf. Besserungsschein vorsehen (Alt.: auflösend bedingter Verzicht)

Formulierungsvorschlag:
„Der Gesellschafter tritt mit dem Anspruch auf Tilgung und Verzinsung seines 
Darlehens an die [�º] aus dem Darlehensvertrag vom [�º] i.H.v. [�º] € gemäß § 19 
Abs. 2 Satz 2 InsO im Insolvenzverfahren im Rang hinter allen Forderungen 
anderer Gläubiger in der Weise zurück, dass Tilgung und Verzinsung des 
Darlehens nur nachrangig nach allen anderen Gläubigern im Rang des § 39 
Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO, mithin im Rang des § 39 Abs. 2 InsO oder aus 
sonstigem freien Vermögen der Gesellschaft verlangt werden kann. Der Ge-
sellschafter ist im Übrigen uneingeschränkt befugt, seine Rechte aus dem 
Darlehensvertrag geltend zu machen und Erfüllung zu verlangen. Ein Verzicht 
auf Forderungen aus dem Darlehensvertrag wird hiermit nicht erklärt.“
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4. Anteilsübertragung und Gesellschafterliste

4.1 Überblick zur Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG)
Inhalt der Gesellschafterliste:

� Name, Vorname, Geburtsdatum, Wohnort jedes Gesellschafters 
� Nennbeträge der Geschäftsanteile
� laufende Nummern der Geschäftsanteile jedes Gesellschafters

Zeitpunkt der Einreichung:
� unverzüglich nach Wirksamwerden von Änderungen im 

Gesellschafterbestand oder im Umfang der Beteiligung
� auf Mitteilung und Nachweis; ggf. Tätigwerden des Geschäftsführers

Legitimationswirkung
im Verhältnis zur GmbH gilt nur als Gesellschafter, wer in der zum 
Handelsregister eingereichten Gesellschafterliste aufgeführt ist.

Gutglaubenswirkung
Geschützt wird der gute Glaube (keine Kenntnis oder grob fahrlässige 
Unkenntnis) an die Verfügungsberechtigung des Veräußerers wegen 
Eintragung in Gesellschafterliste, wenn nicht Unrichtigkeit weniger als drei 
Jahre besteht und ist dem Berechtigten nicht zuzuordnen oder 
Gesellschafterliste Widerspruch enthält.
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4. Anteilsübertragung und Gesellschafterliste

4.2 Einreichung der Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG)

Pflicht zur Einreichung und Aktualisierung : 

� grundsätzlich Geschäftsführer (§ 40 Abs. 3 GmbHG)
� bei notarieller Beurkundung oder Beglaubigung: Notar unterschreibt 

und reicht Liste beim HR anstelle des Geschäftsführers ein 
(OLG Hamm v. 16.2.2010: Doppelunterzeichnung unschädlich)

Formulierungsvorschlag für Gesellschaftsvertrag:
„Die Geschäftsführer haben unverzüglich nach Wirksamwerden jeder Ver-
änderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer 
Beteiligung eine von ihnen unterschriebene Gesellschafterliste zum 
Handelsregister einzureichen. Die Veränderungen sind den Geschäfts-
führern schriftlich mitzuteilen und nachzuweisen. Als Nachweis sind im 
Allgemeinen entsprechende Urkunden in Urschrift oder beglaubigter Ab-
schrift vorzulegen. Für den Nachweis der Erbfolge gilt § 35 GBO 
entsprechend. Nach Aufnahme der geänderten Gesellschafterliste im 
Handelsregister haben die Geschäftsführer allen Gesellschaftern unver-
züglich eine Abschrift der aktuellen Gesellschafterliste zu übersenden.“
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4. Anteilsübertragung und Gesellschafterliste

4.3 Anteilsübertragung 

Relevanz der Gesellschafterliste für Due Diligence
� bei Erstreckung auf über 3 Jahre kein Gutglaubensschutz
� bei Begrenzung auf letzten drei Jahre keine Klärung über

� Existenz des Geschäftsanteils
� Lastenfreiheit des Geschäftsanteils
� Freie Verfügbarkeit bzw. Verfügungsbeschränkungen

� Restrisiko der Vorwerfbarkeit der grob fahrlässigen Unkenntnis
� daher vollumfängliche Prüfung sinnvoll

Zulässigkeit der Auslandsbeurkundung
� für Übertragung von GmbH-Anteilen gilt zwingend deutsches Recht
� daher notarielle Beurkundung erforderlich (anders: Schweizer Recht)
� Einreichung der Gesellschafterliste ist öffentlich-rechtliche Notarpflicht
� Notar in Schweiz ist daran nicht gebunden
� daher LG Frankfurt v. 7.10.2009 (wohl h.M.): Beurkundung in Schweiz 

führt auch bei Gleichwertigkeit des Beurkundungsverfahrens (Basel-
Stadt, Zürich-Altstadt, Zug) nicht zur Formwirksamkeit
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4. Anteilsübertragung und Gesellschafterliste

4.3 Anteilsübertragung 

Einfluss der Gesellschafterliste auf Transaktionsst rukturierung

� häufig Wirksamwerden der Anteilsübertragung nicht mit Signing, 
sondern erst mit Closing wegen aufschiebender Bedingungen 
(z.B. Fusionskontrolle, Kaufpreiszahlung) 

� Einreichung der Gesellschafterliste erst nach Closing

� mögliche Maßnahmen gegen gutgläubigen Dritterwerb zwischen 
Signing und Closing:

� Widerspruch des Käufers zerstört eigenen Gutglaubensschutz

� ggf. Zwischenverpfändung der erworbenen Anteile

� ggf. Abtretung bei Signing mit Rückabtretungsverpflichtung

� ggf. Vollzugsverbote mit Sanktionen
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5. Ausscheiden von Gesellschaftern

Anteilseinziehung und Nennbetragsdivergenz

� Summe der Anteilsnennbeträge muss mit Stammkapitalziffer 
übereinstimmen (§ 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG) 

� Ausscheiden des Gesellschafters aus Gesellschaft möglich durch 
Anteilsübertragung oder Einziehung seiner Geschäftsanteile 

� Einziehung vernichtet Geschäftsanteile (§ 34 GmbHG); hierdurch 
entsteht Divergenz zwischen Summe der Nennbeträge der 
verbleibenden Anteile und Stammkapitalziffer

� Divergenz behebbar durch Aufstockung verbliebener Anteile, 
Bildung neuer Anteile oder Kapitalherabsetzung

� Einziehung nur bei gleichzeitiger Behebung der Nennbetrags-
divergenz wirksam?
� Regierungsbegründung tendiert dahin (gegenwärtig anzuwenden)

� dagegen h.L. mit Hinweis auf frühere Rechtslage und 
Vollzugsprobleme (ggf. Beteiligungsveränderungen)

� Alternativgestaltung: Anteilserwerb aller verbleibenden Gesellschafter
(ggf. nach Auschüttung Sonderdividende)
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6. Geschäftsführer- und Gesellschafterhaftung 

6.1 Haftung des Geschäftsführers: Überblick

Gesellschaft Gesellschafter Dritter

Allg. Sorgfalts-
pflichten (§ 43)

Gründung

Kapitalmaß-
nahmen

Delikt

Delikt

GmbH-Geschäftsführer

Insolvenz

wenige GmbH-

Spezialnormen

Grundsatz:
keine Haftung

Ausnahmen
möglich

cic
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6. Geschäftsführer- und Gesellschafterhaftung

6.2 Haftung des Gesellschafters: Überblick

� Grundsatz : keine persönliche Haftung

� Ausnahme : Durchgriffshaftung für GmbH-Verbindlichkeiten, z.B. 

��� � Unterkapitalisierung (= die Kapitalisierung der GmbH ist klar 
und erkennbar unzureichend)

��� � Vermögensvermischung (= wegen des Fehlens oder der 
Mangelhaftigkeit der Buchführung ist unklar, welche Vermögens-
gegenstände zum Gesellschaftervermögen und welche zum 
GmbH-Vermögen gehören) 

��� � Existenzvernichtender Eingriff (§ 826 BGB)

� Erweiterte Haftung bei „Missbrauch“ durch MoMiG
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6. Geschäftsführer- und Gesellschafterhaftung 

6.3 Neue Haftungstatbestände durch MoMiG

� Inhabilitätshaftung der Gesellschafter (§ 6 Abs. 5 GmbHG):

� mind. grobfahrlässige Gf.-Überlassung trotz Ausschlusstatbestand

� Registeranmeldungshaftung von Geschäftsführer und Gesellschafter
� Unternehmergesellschaft: Einzahlung des gesamten Stammkapitals

� „Hin- und Herzahlen“ zur Vollwertigkeitskontrolle durch Registergericht

� Haftung der Geschäftsführer wegen falscher Gesellschafterliste

� Insolvenzverursachungshaftung der Geschäftsführer (§ 64 S. 3 GmbHG)

� Zahlung an Gesellschafter (auch Rückzahlung Gesellschafterdarlehen)
� verursacht Zahlungsunfähigkeit ohne anderen Liquidationszufluss 

� Ausnahme: Verursachung der Zahlungsunfähigkeit war auch bei Sorgfalt 
einesordentlichen Geschäftsmanns nicht erkennbar (Solvenzstatus)

� Insolvenzantragshaftung der Gesellschafter (§ 15a Abs. 3 InsO)
� Antragspflicht bei Nichtvorhandensein eines Geschäftsführers 
� Ausnahme: Unkenntnis von Insolvenz und Führungslosigkeit (Beweislast 

beim Gesellschafter)
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