Brennpunkte der GmbH-Reform

Antrittsvorlesung von Prof. Dr. Peter Kindler

Trotz des nicht sehr packenden Titels war das eine sehr
lehrreiche und unterhaltsame Veranstaltung. Sie fand am
1. Februar 2008 statt, zehn Monate nachdem Professor
Kindler seine Arbeit an unserer Fakultdt aufgenommen
hat. Der Horsaal 1010 war gerammelt voll, was auch an
den zahlreichen auswartigen Gasten lag. Die Veranstal-
tung begann mit einer kurzen und — wie gewohnt — kurz-
weiligen BegriiBung durch den Dekan, Professor Becker. Er
schilderte die bisherigen Stationen des beruflichen Weges
von Professor Kindler (Rechtsanwalt in Minchen, Assis-
fent an der Universitdt Konstanz, Professor an den Uni-
versitaten Heidelberg, Bochum und nunmehr Augsburg).
Dabei lobte er u.a. den FleiR des Referenten; wobei die
zahlreichen Veroffentlichungen aus den letzten zwdlf Jah-
ren wohl im Zug entstanden waren. Als Pendier zwischen
Bochum und Bayern habe Kindler dafir ja ausreichend
Zeit gehabt. Humorvoll ging es auch weiter, als Professor
Kindler das Wort ergriff. Er bedankte sich eingangs bei der
Fakultat fur die einmalige Gelegenheit, einmal 45 Minuten
ununterbrochen vor seiner Frau sprechen zu dirfen (sie
sal} in der ersten Reihe). Da wiirden ihm spontan natlr-
lich auch noch ganz andere Themen einfallen als das neue
GmbH-Recht, und vielleicht wéaren diese fiir einige An-
wesende sogar auch interessanter als die angekindigten
Brennpunkte der ,GmbH-Reform”. Die Frau des Sprechers
— eine ltalienerin — nahm den Spal Gbrigens gelassen.
Beim Empfang rdumte sie spater ein, dass das Ausreden-
lassen in der Tat nicht zur italienischen Kultur gehére und
von ihr selbst auch nicht praktiziert werde, schon gar nicht
in der Ehe.

Nach diesem persénlich-humoristischen Auftakt begriiSte
Professor Kindler noch einige der auswértigen Gaste na-
mentlich und bedankte sich bei ihnen fir die Unterstit-
zung und Freundschaft auf seinem bisherigen Berufsweg.
In zeitlicher Reihenfolge waren das: die Rechtsanwélte Dr.
Jurgen Blume und Dr. Herbert Asam (Miinchen), denen er
viele unvergessliche Einblicke in das deutsch-italienische
Wirtschaftsleben verdanke; der Rechtsvergleicher und
IPR-Fachmann Professor Sonnenberger (bis 1987 Uni
Augsburg, dann LMU Minchen), weil er ihn schon in des-
sen Anwaltsjahren an das akademische Leben herange-

fuhrt habe; sein Lehrer Professor Hausmann (Universitat
Konstanz, manchem Leser vielleicht bekannt wegen der
IPR-Textausgabe Jayme/Hausmann), weil er ihm das In-
ternationale Privatrecht und die Rechtsvergleichung nahe-
brachte und ihn an einer fir Habilitanden ungewohnlich
langen Leine arbeiten lieR; Hausmann verdanke er auch
eine inzwischen verfestigte Charaktereigenschaft, und
zwar eine gewisse Gelassenheit gegenliber manchen Auf-
geregtheiten des akademischen Lebens. Und schlieRlich
begriRte er den Gesellschaftsrechtler Professor Huffer
(sein Kommentar zum Aktiengesetz ist recht bekannt).
Hiffer war in Bochum Kindlers Fakultatskollege; mit seiner
unvergleichlichen Mischung aus Sachverstand und Witz
habe er ihm — Kindler — mehr als einmal in dessen Zeit als
junger Dekan einer GroRfakultdt beigestanden.

Dann ging es zur Sache: Was sind die Brennpunkte der
anstehenden GmbH-Reform? Dazu holte der Redner et-
was weiter aus. Er schilderte die Vorgeschichte der Ent-
scheidung des Europdischen Gerichtshofes (EuGH), mit
der alles begann. Sie betraf den Fall ,,Centros” {NJW 1999,
2027 mit Aufsatz Kindler, S. 1993 ff.). Nach diesem Ur-
tell muss ein Mitgliedstaat die Zweigniederiassung einer
EU-auslandischen Gesellschaft eintragen, auch wenn die
Gesellschaft ihre gesamte Geschaftstatigkeit im Staat der
Zweigniederiassung ausliben will, um — so der EUGH wort-
lich — ,,damit das dortige Recht Uber die Errichtung von
Gesellschaften zu umgehen”. Die Niederlassungsfreiheit
nach dem EG-Vertrag beinhaltet laut EuGH also einen Frei-
brief zur Gesetzesumgehung und nicht nur zur Griindung
und Leitung von Unternehmen nach den Bestimmungen
des Aufnahmestaates fir seine eigenen Angehdrigen, wie
sich die Verfasser des EG-Vertrages vor gut 50 Jahren das
vorgestellt hatten (Art. 43 Abs. 2 EGV). Das findet Kindler
nach wie vor anstoRig und beruft sich dabei auf Gerhard
Kegel, einen der Altmeister des deutschen Internationalen
Privatrechts. Dieser sah im Centros-Urteil ,,eine Beglinsti-
gung von Schlitzohren, die dem Recht den Vogel zeigen”.
Es sei ,,etwas faul im Staate Danemark —und anderswo!“

Ein kleiner Knaller war die dann geschaltete Powerpoint-
Folie mit einem Foto der Wirstchenbude ,Bratwurst-Flori




Limited” vom Augsburger Bahnhofsvorplatz. Sie belegte
eindrucksvoll, dass man heutzutage auch als Kleingewer-
betreibender in Deutschland in Form einer Auslandsge-
sellschaft tatig werden kann, z.B. mit einer britischen
private limited company (abgektrzt Itd. oder Limited).
Kindler rdumte ein, dass diese Gesellschaft ausgezeichne-
te Thiringer Bratwurste verkaufe. Als Rechtsform mache
die Limited mit tatsdchlicher Niederlassung im Inland al-
lerdings im Regelfall kaum jemandem Freude: ihren Ge-
sellschaftern nicht lange, weil die Kosten fir die Rechts-
und Steuerberatung bald die anfangliche Ersparnis beim
Mindestkapital aufgefressen haben; den Glaubigern nicht,
weil die Rechtsverfolgung gegen Auslandsgesellschaften,
ihre Organmitglieder und Gesellschafter alles andere als
einfach ist; den Gewerbeaufsichtsamtern nicht, weil die
Limited das ideale Instrument zur Umgehung nicht nur
inlandischer Mindestkapitalanforderungen ist (wie im Fall
»Centros”), sondern auch zur Umgehung bestehender
Gewerbeverbote, Vorstrafen und sonstiger Hindernisse
fiir die Bestellung zum GmbH-Geschaftsfihrer; den deut-
schen Notaren nicht, weil das Beurkundungsgeschaft mit
den GmbH-Grindungen ricklaufig ist; den deutschen Re-
gistergerichten nicht, weil sie sich bei der Eintragung von
Zweigniederlassungen vermehrt mit ausldndischem Recht
beschaftigen miissen; und auch den deutschen Insolvenz-
gerichten nicht, fur sie gilt das Gleiche.

Deshalb will das Bundesjustizministerium (BMJ} mit dem
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbrduchen (MoMiG;
Text unter www.bmj.bund.de und in ZIP 2007, Beilage zu
Heft 23) die Flucht in die Briefkastengeselischaften stop-
pen, gleichzeitig aber eine Reihe von missbrauchlichen
Praktiken konsequenter bekdampfen, als dies bisher nach
dem geltenden Gesellschafts- und Insolvenzrecht moég-
lich war. Kindler glaubt nicht, dass dieser Spagat gelingen
wird, mache doch jede Verstarkung des Glaubigerschutzes
die GmbH fiir unseridse Grinder wieder weniger attrak-
tiv. Dafiir sorge auch ein ebenfalls vom BMJ am 7.1.2008
vorgelegter Regelungsvorschlag zum internationalen Ge-
sellschaftsrecht (Art. 10 ff. EGBGB-E, Text unter www.bmj.
 bund.de; dazu Kindler, Status:Recht 2008, S. 68 ff.). Er
bringt ndmlich eine gewisse Rechtssicherheit fiir die Limi-
ted mit deutschem Verwaltungssitz: flr unseriése Grin-
der vielleicht ein Grund mehr, in der Limited zu bleiben
uund das Angebot des MoMiG-Gesetzgebers nicht in Be-
tracht zu ziehen.

Die wesentlichen Regelungsziele und Regelungsinhalte des
MoMIiG erlauterte Professor Kindler anhand der Presse-
mitteilung des BMJ zum Regierungsentwurf. Danach folgt
das MoMiG einem dreifachen Leitmotiv: der Beschleuni-
gung von Unternehmensgriindungen, der Erhéhung der
Attraktivitdat der GmbH als Rechtsform, der Bekdmpfung
von Missbrduchen. Das erste Leitmotiv verband Kindler
mit dem zweiten, soll doch auch die Beschleunigung von
Unternehmensgriindungen die GmbH wieder attraktiv
machen. Der Zeitersparnis bei Unternehmensgrindungen
soll zundchst das Angebot des Gesetzes dienen, fir die
Grindung einen Mustergesellschaftsvertrag zu verwen-
den, und dies ohne jede notarielle Beratung und Beleh-
rung. Die Moglichkeit der Verlegung des Verwaltungssitzes
ins Ausland soll die GmbH als Konzernbaustein auch inter-

national wieder interessanter machen. Zu den attraktivi-
tatserhhenden Neuerungen gehoren aulerdem Erleich-
terungen der Kapitalaufbringung, u. a. eine Herabsetzung
des gesetzlichen Mindeststammkapitals auf 10.000 €, da-
neben aber auch die Moglichkeit einer GmbH-Grindung
mit nur einem Euro Mindeststammbkapital als so genannte
Unternehmergesellschaft. Die Sicherheitsleistung fiir das
volle Kapital bei der Einmanngriindung soll wegfallen, und
auch die Einstufung einer etwa erforderlichen 6ffentlich-
rechtlichen Genehmigung als Eintragungserfordernis. Die
verdeckte Sacheinlage wird gesetzlich geregelt, also der
Fall, dass zwar in der Satzung eine Bareinlage des Gesell-
schafters vereinbart und von diesem auch erbracht wird,
die Gesellschaft aber anschlieBend vom Gesellschafter ei-
nen nichtgeldiichen Gegenstand erwirbt.

Zum ersten Leitmotiv — der Erhohung der Attraktivitat der
GmbH im Vergleich vor allem zur britischen limited — sol-
len ferner der gutglaubige Erwerb von Geschéftsanteilen
mit der Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager, die Le-
galisierung des Cash-Pooling und die Vereinfachung des
Eigenkapitalersatzrechts gehoren.

Auch zum zweiten Leitmotiv — der Bekdmpfung von Miss-
brauchen —findet sich ein bunter Straull von Neuerungen.
So werden die bisherigen Ausschlussgriinde fur Geschéfts-
flhrer erweitert, und zwar u.a. um Verurteilungen wegen
Insolvenzverschleppung. Die Eintragung einer inlandi-
schen Geschaftsanschrift, an der Schriftstlicke zugestellt
werden kdnnen, soll verpflichtend werden, verbunden mit
Erleichterungen bei der 6ffentlichen Zustellung, allerdings
leider nicht auch an Gesellschafter und Organmitglieder.
Ferner gibt es eine Erweiterung der Zahlungsverbote im
Vorfeld der Insolvenz und eine Insolvenzantragspflicht der
Gesellschafter bei Fihrungslosigkeit der Gesellschaft.

Bei der Frage, welche der aufgeflihrten Teilaspekte einer
ndheren Betrachtung im Rahmen einer Antrittsvorlesung
wert sind, zeigte sich Kindler erneut von seiner humorvol-
len Seite. Er sehe sich hier in einem Dilemma. Spétestens an
dieser Stelle mUsse er Farbe bekennen, solle eine Antritts-
vorlesung doch auch Aufschluss Gber die wissenschaftli-
che Identitat des Sprechers geben. Er sei eine ,,gespaltene
Gelehrten-Persdnlichkeit”. Einige der Anwesenden hatten
vielleicht schon ldnger diesen Verdacht, aber heute misse
es gesagt sein. Sein Herz gehore der Rechtsvergleichung
und dem Internationalen Privatrecht.

Leider werde man aber als Rechtsvergleicher von den
,echten Juristen” nicht ernst genommen. So musste sich
der englische Rechtsvergleicher Harold Cooke Gutteridge
kurz nach dem Ende des zweiten Weltkriegs sagen lassen:
A comparative lawyer is a man who knows a little about
the law of every country — except his own”, Und auch heu-
te heilRe es von dem einen oder anderen Kollegen, er wer-
de ,bei uns als Kenner des auslandischen Rechts, im Aus-
land dagegen als Kenner des deutschen Rechts geschatzt.”
Um ein solches Dilemma zu vermeiden, habe er — Kindler
— sich spéater das Handels- und Gesellschaftsrecht als ein
weiteres Arbeitsgebiet erschlossen, und es sei ihm zum
Freund geworden.

Das Ergebnis sei nun freilich ein ganz anderes Dilemma.
Denn er werde heute bei vielen Kollegen des IPR und der
Rechtsvergleichung als Kenner des Gesellschaftsrechts,




bei Gesellschaftsrechtlern dagegen als Kenner des IPR und
der Rechtsvergleichung geschatzt. Immerhin erlaube ihm
das, Licken im prasenten Wissen in dem einen Fach stets
mit dem Hinweis zu erklaren, sein Hauptarbeitsgebiet sei
ja das andere Fach.

Wie dem auch sei: Blut ist dicker als Wasser, und daher
stehe heute die Rechtsvergleichung im Vordergrund. Es
geht dem Redner also vor allem um die Frage, ob der Ge-
setzgeber sein erstes Ziel erreichen wird, die GmbH inter-
national — im Rechtsvergleich zur Limited — fur Grinder
wieder attraktiv zu machen, und zwar so attraktiv, dass die
ohnehin schon riickldufige Flucht in die Limited ein Ende
nimmt. Das ist etwas anderes als die rein gesellschafts-
rechtliche Frage, ob das MoMiG ein gutes, ein gerechtes
Gesetz ist, das einen angemessenen Interessenausgleich
zwischen allen relevanten Bezugsgruppen des Gesell-
schaftsrechts wenigstens anstrebt, also nicht nur mit Blick
auf die Gesellschafter, sondern auch mit Blick auf Organ-
mitglieder, Minderheitsgesellschafter und auRenstehende
Dritte (Stichwort Glaubiger- und Verkehrsschutz).

Zum Ausgangspunkt seiner rechtsvergleichenden Betrach-
tung nahm Professor Kindler den schon erwéhnten Refe-
rentenentwurf zur Regelung des internationalen Gesell-
schaftsrechts im Einfliihrungsgesetz zum BGB. Kernpunkt
des Entwurfs ist — im Gefolge von ,,Centros” — die Kodifi-
zierung der Griindungsankniipfung. Gesellschaften sollen
kiinftig dem Recht des Staates unterliegen, in dem sie in
ein offentliches Register eingetragen sind (Art. 10 Abs. 1
Satz 1 EGBGB-E). Damit folgt der Entwurf einer Variante
der sog. Griindungstheorie, wonach eine Gesellschaft —
unabhangig von ihrem tatsachlichen Verwaltungssitz —
dem Recht des Staates unterliegt, nach dessen Recht sie
gegrindet ist. Die Neuregelung besiegelt das Ende des
gegenteiligen Ansatzes, der sog. Sitztheorie, die auf den
tatsachlichen Verwaltungssitz abstellt, selbst wenn die Ge-
sellschaft in einem anderen Staat in das Handelsregister
eingetragen ist.

Alles in allem bringe das kiinftige internationale Gesell-
schaftsrecht fiir die deutsche Limited also eine einiger-
mafen gesicherte Rechtsposition, was nun allerdings dem
ersten Regelungsziel des MoMiG diametral entgegensteht,
die Limited-Interessenten wieder fir die deutsche GmbH
zu gewinnen bzw. sie nur unter den Voraussetzungen des
GmbH-Gesetzes hier mit Haftungsbeschrinkung unter-
nehmerisch tétig sein zu lassen. Reizvoll bleibt das Alter-
nativmodell Limited vor allem auch deshalib, weil das BMJ
verschiedene Vorschldge zur Missbrauchsbekdmpfung bei
der EU-Briefkastengesellschaft nicht aufgegriffen hat, wie
z.B. die Angabe einer inlandischen Geschéftsanschrift auch
aller Gesellschafter und Organmitglieder der Auslandsge-
sellschaft, die Handelndenhaftung der Organmitglieder
bei fehlender Zweigniederlassungspublizitit oder den
Nachweis einer Gewerbezulassung bei der inlandischen
Zweigniederlassung.

Die neue GmbH —Kindler nennt sie ,MoMiG-GmbH“—rich-
tet sich an Konzernobergesellschaften im In- und Ausland,
vor allem aber an diejenigen in der deutschen Wirtschaft
unternehmerisch tatigen Gesellschaftsgriinder, die in den
letzten Jahren — auch unter Ausnutzung der neuen , vom
EuGH geschaffenen Gestaltungsspielrdume — verstarkt in

auslandische Gesellschaftsformen, insbesondere die briti-
sche Limited, abgewandert sind. In Wirklichkeit handelt es
sich dabei um sechs véllig unterschiedliche Griindertypen,
und fur jeden ist etwas dabei.

Nach Erorterung der wichtigsten Einzelaspekte der ge-
planten GmbH-Reform kehrt Professor Kindler zur Aus-
gangsfrage seines Vortrags zurlick, namlich ob der Gesetz-
geber sein Ziel erreichen wird, die GmbH international
—vor allem im Rechtsvergleich zur Limited — fir Griinder
wieder attraktiv zu machen, und zwar so attraktiv, dass
die ohnehin schon riickldufige Flucht in die Limited wei-
ter eingeddmmt wird. Kindler bejaht dies, aber nur ein-
geschrankt, namlich allenfalls, soweit es um die auslandi-
schen Konzernobergesellschaften (Griindertyp 1) und das
andere Ende des Spektrums — unsere mittellosen Kleinun-
ternehmer (Grindertyp 2) — geht. Uninteressant bleibe
die GmbH als Auslandstochter deutscher Konzerne, ferner
flir die als Geschaftsfiihrer ungeeigneten Grinder, die zum
Missbrauch des Haftungsprivilegs entschlossenen Grin-
der und die eiligen Griinder (Griindertypen 3-6). Das liege
an den einander widersprechenden Regelungszielen der
Reform und der Aufwertung der Limited durch das kinfti-
ge internationale Gesellschaftsrecht. Man kdnne nicht die
GmbH gesellschaftsrechtlich attraktiver ausgestalten und
auf verstarkten Zulauf zu dieser Gesellschaftsform hoffen,
gleichzeitig aber Missbrauchshekdmpfungsmanahmen
ergreifen, die zahlreiche Grunder abschrecken und oben-
drein die Limited als Ausweichmodell kollisionsrechtlich
absichern. Das erscheint ihm rechtspolitisch gelinde ge-
sagt widerspriichlich. Allzu viele der potentiellen GmbH-
Interessenten werde man daher mit dem MoMiG nicht
erreichen.

Nach dem Ende des Vortrags begab man sich ins Foyer zu
einem reichhaltigen leckeren Buffet von Feinkost Gliick,
wie das nach derartigen Veranstaltungen an der Fakultat
der Brauch ist.

* %k %k

Zu den Projekten von Professor Kindler flr die Zukunft ge-
hért u.a. ein Symposion an unserer Fakultat (mit anderen
Professorinnen und Professoren aus der Fakultat), das sich
mit der GmbH-Reform beschaftigt, sobald diese ihren Weg
ins Bundesgesetzblatt gefunden haben wird. Schon weil
zentrale Teile des GmbH-Gesetzes zum Pflichtfachwissen
flr die Erste Priifung zdhlen (§ 18 Abs. 2 Nr. 2 JAPO), kdnn-
te der Besuch dieser Veranstaltung auch fiir Studierende
lohnend sein.

Professor Kindler ist auRerdem Generalsekretar der
Deutsch-Italienischen Juristenvereinigung (DIJV). Nach
der letzten Tagung im Juni 2007 in Augsburg, bei der u.a.
der Président des BGH, Prof. Dr. Glinter Hirsch, an unserer
Fakultdt zu Gast war, organisiert er jetzt fur die Vereini-
gung einen grofen deutsch-italienischen Kongress an der
Humboldt-Universitdt in Berlin {10.-12. Oktober 2008},
der auch fur Studenten offen ist. Themen sind der EU-Re-
formvertrag sowie Fragen des europaischen Vertrags- und
Gesellschaftsrechts. Interessenten kénnen sich ab Mai an
seinem Lehrstuhl anmelden.
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