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Sehr geehrter Herr Schmidt,

zu dem o.g. Regierungsentwurf nehmen wie gerne wie aus
der Anlage ersichtlich Stellung.

Wir w�rden uns sehr freuen, wenn Sie unsere Anregungen
im weiteren Verfahren noch ber�cksichtigen k�nnten und
verbleiben

mit den besten Gr�ßen

Ihre

Centrale f�r GmbH
Dr. Otto Schmidt

A. Allgemeines

Der Regierungsentwurf steht wie schon der Referentenent-
wurf (s. auch die Stellungnahme der Centrale f�r GmbH
Dr. Otto Schmidt vom 1.9.2006 zum Referentenentwurf,
GmbHR 2006, 978) in der Tradition der GmbH-Novelle
von 1980. Es ist eine starke Tendenz zur Vereinfachung
des GmbH-Rechts, und zwar auch der Gesetzes-Formulie-
rungen, zu beobachten. Das ist ebenso zu begr�ßen wie
das Bem�hen, die Flexibilit�t der Rechtsform zu erh�hen,
die nun einmal angesichts der Vielgestaltigkeit der
GmbH-Wirklichkeit unerl�sslich ist. Der Regierungsent-
wurf ist praxisfreundlich und kommt der mittelst�ndi-
schen Kapitalgesellschaft entgegen. Das gilt insbesondere
f�r die Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts, das
international einmalig dasteht und das GmbH-Recht zu ei-
ner Materie f�r Spezialisten gemacht hat. Zu begr�ßen ist
auch die Herabsetzung des Mindeststammkapitals ver-
bunden mit dem Bem�hen, das außerordentlich strenge
und nur schwer �berschaubare Kapitalaufbringungs-
recht zu entsch�rfen.

Die positive Beurteilung gilt aber nicht uneingeschr�nkt.
Im folgenden Besonderen Teil wird eine Reihe von noch
bestehenden Kritikpunkten im Interesse der GmbH auf-
gezeigt, auf deren Abhilfe im Gesetzgebungsverfahren zu
hoffen ist.

II. Im Einzelnen

1. Erleichterte Gr�ndung bei Verwendung eines
Musters f�r den Gesellschaftsvertrag (§ 2 Abs. 1 a
GmbHG-E)

Der Wert einer gesetzlich vorgegebenen Mustersatzung ist
sehr umstritten (Wachter in Gesellschaftsrechtliche Verei-
nigung, Die GmbH-Reform in der Diskussion, 2006, S.55
[88ff.]). Die Gefahr einer mittelbaren Einschr�nkung der
Satzungsautonomie ist nicht von der Hand zu weisen.
Auch folgt daraus keine Verringerung des Beratungsauf-
wands, denn der Gr�nder, der von der Standardsatzung
Gebrauch machen m�chte, muss einen Notar oder einen
Anwalt konsultieren, um zu entscheiden, ob er in seinem
Fall mit der Mustersatzung auskommt oder ob nicht viel-
mehr eine individuell gestaltete Satzung anzuraten ist.
Schließlich besteht die Gefahr, dass der Gr�nder leichtfer-
tig auf eine professionelle Beratung verzichtet. Außerdem
ist die Einsparung an Beurkundungskosten gering. Denn
die GmbH mit Mustersatzung wird h�ufig nur das Min-
deststammkapital haben oder es wird sich gar um eine Un-
ternehmergesellschaft mit einem niedrigeren Stammkapi-
tal (§5a GmbHG-E) handeln. Aus all diesen Gr�nden
sind die mit der Regelung des §2 Abs.1a GmbHG-E ver-
bundenen Gr�ndungserleichterungen von zweifelhaftem
Wert.
Andererseits ist erstaunlich und nicht sachgerecht, dass es
bei der Abtretung von Gesch�ftsanteilen bei dem Beur-
kundungserfordernis verbleiben soll. Bei der Abtretung
besteht viel weniger Beratungsbedarf als bei der Abfas-
sung des Gesellschaftsvertrags, eigentlich nur im Hinblick
auf die Risiken aus §§24, 31 GmbHG. Hier k�nnte man in
der Tat mit einem Standard-Abtretungsvertrag helfen. Die
Funktion des Notars im Hinblick auf die Gesellschafter-
liste (§40 Abs.2 GmbHG-E) ist kein hinreichender Grund
f�r die Beibehaltung des Beurkundungserfordernisses.
Es soll daher der Vorschlag aus der Stellungnahme der
Centrale f�r GmbH zum Referentenentwurf wiederholt
werden, die §15 Abs.3 und 4 GmbHG dispositiv zu ge-
stalten. Formulierungsvorschlag f�r eine Neufassung
von §15 Abs.5 GmbHG:

„Durch den Gesellschaftsvertrag kann die Abtretung der
Gesch�ftsanteile in Textform zugelassen sowie die Ab-
tretung der Gesch�ftsanteile an weitere Voraussetzungen
gekn�pft, insbesondere von der Genehmigung der Ge-
sellschaft abh�ngig gemacht werden.“

Durch eine solche Gesetzes�nderung w�rde man den un-
terschiedlichen Gestaltungen der GmbH-Gesellschaftsver-
tr�ge gerecht werden.

2. Unternehmergesellschaft (§ 5a GmbHG-E)

Die haftungsbeschr�nkte Unternehmergesellschaft ist
keine eigene Rechtsform, sondern eine Variante der
GmbH, weil f�r sie vorbehaltlich der in §5a GmbHG-E
geregelten wenigen Besonderheiten das GmbHG gilt.
Diese Rechtsformvariante wird dadurch gew�hlt, dass das
Stammkapital der GmbH bei der Gr�ndung unterhalb des
Mindeststammkapitals (k�nftig 10.000 Euro) festgesetzt
wird. Als Folge wird der Rechtsformzusatz „GmbH“ un-
zul�ssig und muss stattdessen „Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschr�nkt)“ oder „UG (haftungsbeschr�nkt)“
lauten. Bei der Wahl der H�he des Stammkapitals ist zu
beachten, dass dies bei der UG im Zeitpunkt der Gr�n-
dung in voller H�he in bar eingezahlt werden muss (§5a
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Abs.2 GmbHG-E). Es ist daher darauf zu achten, dass es
mit den f�r die Anfangszeit erforderlichen Barmittel �ber-
einstimmt.
Der Kern dieser Rechtsformvariante soll offenbar eine ge-
gen�ber der Regel-GmbH geringere Kapitalaufbringung
sein: W�hrend bei der Regel-GmbH im Zeitpunkt der
Gr�ndung mindestens 5.000 Euro eingezahlt sein m�ssen,
kann sich bei der UG die Soforteinzahlung bei entspre-
chend geringem Kapitalbedarf auf wenige 100 Euro be-
schr�nken. Dieser Gesetzeszweck wird aber durch die
Vorschrift des §5a Abs.3 GmbHG-E weitgehend verei-
telt: Bei der UG muss jeweils 1/4 des Jahres�berschusses
in eine gesetzliche R�cklage eingestellt werden, die aus-
schließlich zur Kapitalerh�hung aus Gesellschaftsmitteln
verwandt werden darf. Diese Thesaurierungspflicht be-
steht solange, bis die Gesellschaft ihr Stammkapital auf
die H�he des f�r die Regel-GmbH geltenden Mindest-
stammkapitals erh�ht hat.
Daraus ergeben sich mehrere Unstimmigkeiten:
a)Es ist vom erforderlichen Kapitalschutz nicht gedeckt,
dass die Thesaurierungspflicht gem�ß §5a Abs.3
GmbHG-E noch angewandt wird, wenn die gesetzliche
R�cklage zusammen mit dem Stammkapital bereits die
H�he des gesetzlichen Mindeststammkapitals erreicht hat.
Denn die gesetzliche R�cklage darf nur zur Erh�hung des
Stammkapitals verwandt werden, f�r sie gilt also bereits
das Auszahlungsverbot des §30 Abs.1 GmbHG. Sie kann
auch nicht herabgesetzt werden. Sie ist also dem einge-
zahlten Stammkapital mindestens ebenb�rtig. Es fehlt ihr
lediglich die Publizit�t.
b)Es ist weiterhin nicht gerechtfertigt, dass die Thesaurie-
rungspflicht erst dann entf�llt, wenn Stammkapital und ge-
setzliche R�cklage das ganze gesetzliche Mindeststamm-
kapital erreichen, w�hrend bei der Regel-GmbH nur die
H�lfte des Mindeststammkapitals eingezahlt sein muss.
Dieser Systemfehler ist darauf zur�ckzuf�hren, dass geset-
zestechnisch das Rechtsinstitut der Kapitalerh�hung aus
Gesellschaftsmitteln nutzbar gemacht wird, das begriffs-
notwendig mit Volleinzahlung verbunden ist. Die L�sung
besteht darin, dass die Thesaurierungspflicht nach §5a
Abs.3 GmbHG-E entf�llt, wenn die Summe von Stamm-
kapital und gesetzlicher R�cklage die H�lfte des Mindest-
stammkapitals erreicht.

3. Hin- und Herzahlen (§ 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E)

Hier handelt es sich um den Fall, dass bei einer Barein-
lageschuld der vom Inferenten an die Gesellschaft ge-
zahlte Einlagebetrag gem�ß zuvor getroffener Vereinba-
rung an ihn als Darlehen oder als Verg�tung f�r eine Lei-
stung, die nicht als Sacheinlagegegenstand geeignet ist,
zur�ckfließt. Der Entwurf will die Erf�llung der Barein-
lageschuld eintreten lassen, wenn ein im Zeitpunkt der
R�ckzahlung vollwertiger Gegenleistungs- oder R�ckge-
w�hranspruch der Gesellschaft begr�ndet wird, also bilan-
ziell durch die R�ckzahlung keine Verm�gensminderung
eintritt. Dabei ist allerdings zu beachten, dass eine Forde-
rung auf Dienstleistung nicht aktiviert werden kann. Es
wird also im Wesentlichen nur die R�ckgew�hr als Darle-
hen der Gesellschaft an den Gesellschafter (Inferenten) er-
m�glicht.
Die Centrale f�r GmbH hat in ihrer Stellungnahme zum
Referentenentwurf weitergehend wie bei einer Sacheinla-
ge eine entsprechende Festsetzung im Gesellschaftsver-

trag bzw. im Kapitalerh�hungsbeschluss verlangt, ohne al-
lerdings die sonstigen Sacheinlagevorschriften anzuwen-
den. Diese Publizit�t ist nach Meinung der Centrale f�r
GmbH f�r einen angemessenen Gl�ubigerschutz unerl�ss-
lich. Denn es macht f�r die Gl�ubiger einen deutlichen
Unterschied, ob dem Gesch�ftsf�hrer einmal fl�ssige Mit-
tel zur Verwendung im Gesch�ftsbetrieb zur Verf�gung
gestanden haben, oder ob die Gesellschaft lediglich einen
aktivierungsf�higen Anspruch gegen den zur Bareinlage
verpflichteten Gesellschafter erhalten hat. Die Festsetzung
im Gesellschaftsvertrag ist nicht belastend. Sie kann in-
haltlich dahin gehen, dass der Gesch�ftsf�hrer erm�chtigt
wird, den Einlagebetrag bei Vollwertigkeit des R�ckzah-
lungsanspruchs an den einlageverpflichteten Gesellschaf-
ter als Darlehen auszureichen. Beim Cash Pool w�re in
den Gesellschaftsvertrag aufzunehmen, dass die Gesell-
schaft in einen konkreten Cash Pool einbezogen ist. Die
Bestimmung kann aufgehoben werden, sobald das Darle-
hen vom Gesellschafter an die Gesellschaft zur�ckgezahlt
bzw. der Cash Pool beendet ist.
Daraus ergibt sich in Einklang mit §19 Abs.2 Satz2
GmbHG-E der folgende einfache Formulierungsvor-
schlag f�r §8 Abs.2 Satz2:

„... wenn sie nach §5 Abs.4 Satz1 vereinbart worden
und durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder
R�ckgew�hrsanspruch gedeckt ist.“

4. Aufrechnung gegen Einlageforderung (§ 19 Abs. 2
Satz2 GmbHG-E)

Es sollte wie beim Hin- und Herzahlen (§8 Abs.2 Satz2
GmbHG-E) die Aufrechnung mit einer Geldforderung des
Inferenten gegen die Gesellschaft, etwa auf R�ckzahlung
eines Darlehens oder Auszahlung einer Dividende, unter
der Voraussetzung zugelassen werden, dass eine entspre-
chende Vereinbarung in den Gesellschaftsvertrag bzw. Ka-
pitalerh�hungsbeschluss aufgenommen wurde. Die von
der Rechtsprechung aufgestellte Voraussetzung, dass die
Gesellschaft im Zeitpunkt der Aufrechnung ausreichende
Liquidit�t haben muss, um ihre s�mtlichen f�lligen Ver-
bindlichkeiten zu tilgen, ist unter der Voraussetzung einer
Vereinbarung im Kapitalerh�hungsbeschluss und der da-
mit verbundenen Handelsregisterpublizit�t entbehrlich.
Damit wird auch hier die bilanzielle Betrachtungsweise
eingef�hrt und die international gebr�uchliche Umwand-
lung einer Darlehensforderung in Haftkapital durch
Barkapitalerh�hung erm�glicht. Auch die Kapitalerh�-
hung im Cash Pool wird erleichtert.
Daraus ergibt sich der – einfache – Formulierungsvor-
schlag, in §19 Abs.2 Satz2 GmbHG-E die Worte: „aus
der �berlassung von Verm�gensgegenst�nden“ zu strei-
chen.

5. Verdeckte Sacheinlage (§ 19 Abs. 4 GmbHG-E)

Der Entwurf stellt im Ergebnis der ordnungsgem�ßen
Sacheinlage die verdeckte Sacheinlage zur Seite, die we-
der publiziert wird noch im Zeitpunkt der Eintragung er-
bracht sein muss und deren Werthaltigkeit auch nicht vor
Eintragung gepr�ft werden muss. Damit wird das Sachein-
lagerecht in unvertretbarer Weise entwertet. Der Entwurf
sieht als Ausgleich lediglich auch bei einer verdeckten
Sacheinlage eine Differenzhaftung vor, und dass der Infe-
rent im Rechtsstreit das Risiko tr�gt, dass sich die Wert-
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haltigkeit der verdeckten Sacheinlage nicht mehr bewei-
sen l�sst. Letzteres l�sst sich leicht dadurch vermeiden,
dass der Inferent die bei einer ordnungsgem�ßen Sachein-
lage zum Handelsregister einzureichenden Werthaltig-
keitsunterlagen bereith�lt. Was den Differenzhaftungsan-
spruch der Gesellschaft betrifft, der auch bei der verdeck-
ten Sacheinlage an die Stelle der Einlageforderung treten
soll, so wird �bersehen, dass es nur bei der Einlageforde-
rung eine Haftung der Mitgesellschafter (§24 GmbHG)
gibt. Das Risiko einer Zahlungsunf�higkeit des Inferen-
ten geht also bei der Regelung des Entwurfs allein zu La-
sten der Gesellschaft, ohne dass zuvor die Werthaltigkeit
der Sacheinlage gepr�ft wurde. Deshalb ist die L�sung
des Entwurfs im Interesse des Gl�ubigerschutzes bei der
GmbH abzulehnen.

Die Centrale f�r GmbH hat demgegen�ber in ihrer Stel-
lungnahme zum Referentenentwurf (aaO) f�r die Erf�l-
lungswirkung der verdeckten Sacheinlage wie bei der of-
fenen Sacheinlage eine Publizit�t durch Aufnahme der
Vereinbarung in den Gesellschaftsvertrag bzw. Kapitaler-
h�hungsbeschluss und die Werthaltigkeitspr�fung durch
das Registergericht gefordert. An dieser Forderung wird
festgehalten. Die Aufnahme in den Gesellschaftsvertrag
bzw. Gesellschafterbeschluss dient nicht nur dem Gl�ubi-
gerschutz, sondern ist auch im Interesse des Schutzes der
Mitgesellschafter unerl�sslich. Die Formulierung kann
wie beim Hin- und Herzahlen in einer Verwendungsab-
sprache bestehen. Außerdem sollte wie bei einer ordent-
lichen Sacheinlage deren Leistung vor Anmeldung der
Gesellschaft vorgeschrieben und die Vereinbarung �ber
die verdeckte (besser: wirtschaftliche) Sacheinlage in
die Handelsregisterver�ffentlichung aufgenommen wer-
den.

Zugegebenermaßen wird damit die verdeckte Sacheinlage
allen Vorschriften der ordentlichen Sacheinlage unterwor-
fen. Das ist aber auch sachgerecht. Das Problem ist in der
Praxis nicht durch diese Regeln, sondern durch die auch
f�r den ordentlichen Gesch�ftsmann (§43 Abs.1
GmbHG) �berraschende und nicht einsichtige Ausweitung
des Tatbestands der verdeckten Sacheinlage entstanden.
Es verh�lt sich hier insoweit �hnlich wie beim Eigenkapi-
talersatzrecht. Richtigerweise sollte man deshalb nicht die
Sacheinlagevorschriften �ndern, sondern sie auch im Be-
reich der verdeckten Sacheinlage auf den Kerntatbestand
zur�ckf�hren. Dieser Kerntatbestand besteht im Kaufver-
trag zwischen Gesellschafter als Verk�ufer und Gesell-
schaft als K�ufer in engem zeitlichen Zusammenhang mit
der Gr�ndung bzw. Kapitalerh�hung, wie er allein im gel-
tenden §19 Abs.5 GmbHG angesprochen ist, nicht dage-
gen in der Verwendung von sonstigen Gesellschafterforde-
rungen. Die Erbringung der Bareinlage durch Verzicht auf
eine Geldforderung gegen die Gesellschaft ist keine Sach-
einlage, wird auch international nicht so gesehen. Ihre Zu-
l�ssigkeit ist in §19 Abs.2 Satz2 GmbHG zu regeln (s.
dazu oben zu II.4.). In die verdeckte Sacheinlage einbezo-
gen werden sollte lediglich der Fall des Hin- und Herzah-
lens, der aber eng begrenzt werden sollte. Eine verdeckte
Sacheinlage sollte nicht mehr vorliegen, wenn die Barka-
pitalaufbringung ordnungsgem�ß abgeschlossen ist, die
Gesellschaft die zugeflossenen Geldmittel f�r ihre unter-
nehmerischen Zwecke verwendet hat und ein hinreichen-
der Zeitraum dazwischen liegt (Priester in Gesellschafts-
rechtliche Vereinigung, Die GmbH-Reform in der Diskus-
sion, 2006, S.1 [19]). Diese Abgrenzung kann aber der
Rechtsprechung �berlassen bleiben. F�r das Gesetz ge-

n�gt die Formulierung: „der Aufrechnung wirtschaftlich
gleichwertiges Hin- und Herzahlen“.
Daraus ergibt sich der Formulierungsvorschlag, §19
Abs.4 GmbHG-E wie folgt zu fassen:

„Eine Leistung auf die Stammeinlage, welche nicht in
Geld besteht oder welche durch Aufrechnung einer f�r
die �berlassung von Verm�gensgegenst�nden zu ge-
w�hrenden Verg�tung einschließlich des wirtschaftlich
gleichwertigen Hin- und Herzahlens bewirkt wird, be-
freit den Gesellschafter von seiner Verpflichtung nur, so-
weit hinsichtlich der �berlassung alle gesetzlichen Vor-
schriften �ber Sacheinlagen eingehalten sind. Dies gilt
nicht f�r die Aufrechnung bzw. Tilgung einer sonstigen
Geldforderung durch Hin- und Herzahlen.“

Der Gesetzgeber m�chte auch nicht die verdeckte Sach-
einlage als erleichterte Form der Sacheinlage kreieren,
sondern nur die drastischen Rechtsfolgen der Nichteinhal-
tung der Sacheinlagevorschriften in der Insolvenz vermei-
den. Auch daf�r reicht es aus, die verdeckte Sacheinlage
auf ihren Kernbereich zu beschr�nken und die Forderungs-
verwendung auszuklammern. Denn im Kernbereich hat
die Rechtsprechung, nach der sich die Unwirksamkeit
auch auf das dingliche Erf�llungsgesch�ft analog §27
Abs.3 Satz1 AktG erstreckt, Abhilfe geschaffen. Diese
Rechtsfolge erm�glicht es dem Inferenten, in der Insol-
venz der Gesellschaft den geleisteten Gegenstand auszu-
sondern, so dass es nicht zu einer doppelten Leistungser-
bringung kommt. Weiterer Regelungsbedarf zur L�sung
dieses Problems besteht daher nicht.

6. Kapitalerhaltung (§ 30 GmbHG-E)

Der Entwurf hat den von der Centrale f�r GmbH in ihrer
Stellungnahme zum Referentenentwurf gemachten Vor-
schlag nicht aufgegriffen, f�r die Ausnahme vom Auszah-
lungsverbot außer der Vollwertigkeit eines Gegenlei-
stungs- oder R�ckgew�hranspruchs lediglich zu verlan-
gen, dass es sich um ein Drittgesch�ft handelt. Der Regie-
rungsentwurf verlangt stattdessen die Gleichwertigkeit
nach Marktwerten. Dies steht nicht nur mit der bilanziel-
len Betrachtungsweise in Widerspruch, sondern f�hrt auch
dazu, dass die Befreiung vom Auszahlungsverbot einer-
seits zu weit geht, in anderer Hinsicht zu eng ist. Soll es
wirklich zul�ssig sein, dass die GmbH im Zustand der Un-
terbilanz einem Gesellschafter ein Darlehen f�r private
Zwecke, etwa Bau eines eigengenutzten Wohnhauses, ge-
w�hrt? Soll es andererseits in jedem Fall unzul�ssig sein,
dass die Gesellschaft mit einem Unternehmer-Gesellschaf-
ter einen langfristigen Liefervertrag abschließt, in dessen
Rahmen im Einzelfall im Zustande der Unterbilanz Waren
unter Marktwert abgegeben werden, obwohl die Gegen-
leistungsanspr�che in allen F�llen vollwertig sind?
Es wird nunmehr vorgeschlagen, außer der Vollwertigkeit
eines Gegenleistungs- oder R�ckgew�hranspruchs statt
der Gleichwertigkeit nach Marktwerten zus�tzlich zu ver-
langen, dass die Leistung durch den Gesch�ftsf�hrer mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Gesch�ftsmanns vereinbar
ist. Daraus ergibt sich folgender Formulierungsvor-
schlag: In §30 Abs.1 Satz2 sollte hinter „erfolgen“ ein
Punkt gesetzt und folgender neue Satz3 eingef�gt werden:

„Satz1 gilt ferner nicht bei Leistungen, denen ein voll-
wertiger Gegenleistungs- oder R�ckgew�hranspruch ge-
gen den Gesellschafter gegen�bersteht und die mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Gesch�ftsmanns vereinbar
sind.“
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Dadurch wird eine Parallele zum Verbot der Masseschm�-
lerung nach §64 gezogen, was im Hinblick auf §43 Abs.3
sinnvoll ist. Auch ist dies eine angemessene und flexible
L�sung f�r das Cash Pooling.

7. Anfechtbarkeit der Gew�hrung von Sicherung oder
Befriedigung f�r Gesellschafterdarlehen (§ 135
InsO-E)

Der Entwurf erstreckt die Anfechtbarkeit nach §135 InsO
bzw. §6 AnfG auf alle Forderungen auf R�ckgew�hr eines
Gesellschafterdarlehens. Er verzichtet auf die Vorausset-
zung des Eigenkapitalersatzes, beh�lt die bisherige Rege-
lung aber vollinhaltlich bei.
Die Centrale f�r GmbH hat in ihrer Stellungnahme zum
Referentenentwurf gewarnt, dass dies zu einer �berm�ßi-
gen Ausdehnung des Anfechtungstatbestands f�hren
k�nnte. Die Bedenken richteten sich vor allem auf §135
Abs.1 Nr.1. Wirtschaftlicher Hintergrund dieser Beden-
ken ist, dass es dem Gesellschafter freigestellt sein muss,
der Gesellschaft statt eines Gesellschafterdarlehens im
Sinne von Risikokapital ein Drittdarlehen wie jede Bank
zu geben, das markt�blich besichert ist. Dieses Darlehen
darf nicht als Risikokapital behandelt werden. Die Besi-
cherung w�rde auch dem Eigenkapitalersatzcharakter des
Darlehens entgegengestanden haben. Deshalb darf die Be-
sicherung eines solchen Darlehens nicht anfechtbar sein,
nur weil der Kreditgeber zuf�llig Gesellschafter ist. Das
w�rde dann auch die Kredit gebende Bank treffen, wenn
sie zuf�llig daneben eine Beteiligung hielte. Jedenfalls ist
die Frist von 10 Jahren erheblich zu lang.
Andererseits ist die Anfechtbarkeit einer Besicherung be-
rechtigt, wenn der Kredit einmal mit R�cksicht auf die
Gesellschafterstellung als Risikokapital gegeben wurde.
Die sp�tere Besicherung w�rde daran nichts �ndern nach
dem Motto: „Einmal Risikokapital – immer Risikokapi-
tal“. Aus dem Anfechtungstatbestand ist also die gleich-
zeitig mit der Darlehensgew�hrung gew�hrte Sicherung
auszuscheiden. Auch sollte der Fall ausgeschieden wer-
den, dass nur auf die nachtr�gliche Besicherung von als
Risikokapital, also ungesichert gegebenen Gesellschafter-
darlehen beziehen. War die Besicherung bereits bei Darle-
hensgew�hrung vereinbart, so ist die sp�tere Besicherung
ebenso wie die gleichzeitige Besicherung nicht anfechtbar.
Diese Auslegung wird durch den Wortlaut: „...die f�r die
Forderung eines Gesellschafters auf R�ckgew�hr eines
Gesellschafterdarlehens Sicherung gew�hrt hat, ...“ nahe
gelegt. Trotzdem ist es w�nschenswert, diese Auslegung
eindeutig klarzustellen.
Daraus ergibt sich folgender Formulierungsvorschlag f�r
die Nr.1:

„Sicherung gew�hrt hat, wenn die Handlung in den letz-
ten zehn Jahren vor dem Antrag auf Er�ffnung des In-
solvenzverfahrens oder nach diesem Antrag und nicht
vor oder gleichzeitig mit der Darlehensgew�hrung vor-
genommen worden ist“.

F�r die Centrale f�r GmbH
Dr. Otto Schmidt
gez. RA Dr. Harald Kallmeyer, D�sseldorf

Rechtsprechung

Gesellschaftsrecht
Haftung des Gesch�ftsf�hrers: Abf�hrung von
Sozialversicherungsbeitr�gen und Lohnsteuer trotz
Insolvenzreife der GmbH – �nderung der Recht-
sprechung

AktG §92 Abs.2, §92 Abs.3; §93 Abs.2, §93 Abs.3
Nr.6; GmbHG §64 Abs.2

1. Ein organschaftlicher Vertreter, der bei Insolvenzreife
der Gesellschaft den sozial- oder steuerrechtlichen Normbe-
fehlen folgend Arbeitnehmeranteile der Sozialversicherung
oder Lohnsteuer abf�hrt, handelt mit der Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Gesch�ftsleiters und ist nicht
nach §92 Abs.3 AktG oder §64 Abs.2 GmbHG der Gesell-
schaft gegen�ber erstattungspflichtig (– insoweit – Aufgabe
von BGH v. 8.1.2001 – II ZR 88/99, BGHZ 146, 264 =
GmbHR 2001, 190 m. Komm. Felleisen; v. 18.4.2005 – II ZR
61/03, ZIP 2005, 1026 = GmbHR 2005, 874 u. 1192 m.
Komm. Schr�der).

2. Ein organschaftlicher Vertreter einer Gesellschaft ver-
letzt seine Insolvenzantragspflicht nicht schuldhaft, wenn er
bei fehlender eigener Sachkunde zur Kl�rung des Bestehens
der Insolvenzreife der Gesellschaft den Rat eines unabh�n-
gigen, fachlich qualifizierten Berufstr�gers einholt, diesen
�ber s�mtliche f�r die Beurteilung erheblichen Umst�nde
ordnungsgem�ß informiert und nach eigener Plausibilit�ts-
kontrolle der ihm daraufhin erteilten Antwort dem Rat folgt
und von der Stellung eines Insolvenzantrags absieht.

BGH, Urt. v. 14.5.2007 – II ZR 48/06

n Aus dem Tatbestand:

[1] Der Beklagte (Bekl.) war Vorstand der e-AG (Schuld-
nerin), die am 10.4.2000 ins Handelsregister eingetragen
worden ist. Gegenstand des Gesch�ftsbetriebs der Schuld-
nerin war insbesondere die Entwicklung einer Digitalsig-
natursoftware und deren Vertrieb (sog. Start-Up-Unterneh-
men). Das Grundkapital der Gesellschaft betrug zuletzt
205.700 .. Aktion�re der Schuldnerin waren mit Aktien
im Nennwert von jeweils 80.000. der Bekl. und sein (in-
zwischen verstorbener) Mitvorstand M und mit 45.700.

die I-Beteiligung-GmbH (im Folgenden: I). Diese war
außerdem stille Gesellschafterin der Schuldnerin mit einer
Einlage von 988.916 .. Weitere stille Gesellschafterin war
seit dem 17.1.2001 die t-Beteiligungs-GmbH der D-Bank
mit einer Einlage i.H.v. 1,1Mio...
[2] Der Beteiligungsvertrag der I enth�lt in §10 folgende
„Rangr�cktrittsklausel“:

„Der BG (I) wird seinen Anspruch auf das Auseinandersetzungs-
guthaben in einem gerichtlichen Insolvenz- oder Vergleichsver-
fahren des BN (Schuldner) im Range nach den �brigen Insol-
venz- oder Vergleichsgl�ubigern geltend machen, jedoch vor den
Forderungen der anderen Gesellschafter sowie verbundenen Un-
ternehmen des BN, und soweit es sich um nat�rliche Personen
handelt, deren Angeh�rigen.“

[3] Ausweislich der im August 2001 aufgestellten Bilanz
zum 31.12.2000 war die Schuldnerin mit einem Betrag
von 327.847,70DM bilanziell �berschuldet. Am
17.8.2001 pr�fte ein Wirtschaftspr�fer im Auftrag des
Bekl., der hierzu vom Aufsichtsrat angehalten worden
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