Wesentliche Anderungen im Insolvenzverfahren durch

das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und

zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG)

Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) am 1. November 2008
(BGBI. I S. 2026) ist eine der umfassendsten Reformen des GmbH-
Gesetzes von 1892 seit seinem Bestehen durchgefiihrt worden.

Einerseits zielen die gesetzlichen Neuerungen darauf ab, die Grindung
einer GmbH zu vereinfachen und damit ihre Wettbewerbsfahigkeit gegen-
uber auslandischen Rechtsformen wie z. B. der englische Limited (Ltd.),
die bis dahin mit teils weniger formalen Anforderungen und einem gerin-
geren Mindestkapitaleinsatz verbunden waren, im internationalen Ver-
gleich zu erht6hen. Andererseits sollen mit der neuen GmbH-Novelle
Glaubiger in Fallen der Krise und der Insolvenz besser vor Rechts-

Missbrauch geschutzt werden.

Das neue GmbH-Recht ist als eine Art Sammelgesetz zu verstehen, durch
das zahlreiche Anderungen in anderen Gesetzen vorgenommen werden.
Insbesondere die Insolvenzordnung (InsO), das Einfihrungsgesetz der
Insolvenzordnung (EGInsO) und die Handelsregisterverordnung (HRV)
sind neben dem Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (GmbHG) davon betroffen.

Im Folgenden werden die wesentlichen Gesetzesanderungen, die auf das
Insolvenzverfahren Bezug nehmen, aufgefuhrt und hinsichtlich ihrer Aus-
wirkungen auf die Schuldner- und Glaubiger-Position kommentiert.
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1. Eigenkapitalersatzrecht dereguliert

Das Eigenkapitalersatzrecht regelt, die Frage, ob Kredite, die Gesellschaf-
ter ihrer GmbH gewéhren, als Eigenkapital oder als Darlehen behandelt
werden. Wirden sie als Eigenkapital angesehen, stinden sie im Insol-

venzfall hinter allen anderen Glaubigern zurtck.

Um diese komplexe Materie zu vereinfachen und einen klaren Rechts-
rahmen fur Gesellschafter und Organe einer GmbH zu schaffen, ist die
Unterscheidung zwischen ,kapitalersetzenden“ und ,normalen* Gesell-
schafterdarlehen durch MoMiG aufgehoben worden. Dazu sind die
Rechtsprechungs- und Gesetzesregeln Uber die ,kapitalersetzenden* Ge-
sellschafterdarlehen (88 32a, 32b GmbHG) im Insolvenzrecht neu gere-
gelt worden. Ein Gesellschafterdarlehen ist nach Inkrafttreten der neuen

GmbH-Gesetzgebung nun den Drittglaubigern untergeordnet.

2. Wahrend des Insolvenzverfahrens kein Aussonderungsan-

spruch von zur Nutzung Uberlassenen Vermdgenswerten

Wenn ein Gesellschafter einer GmbH Vermdgenswerte zur Nutzung uber-
lassen hat, kann er nach Anderung von § 135 InsO durch Artikel 9 MoMiG
seinen Aussonderungsanspruch wahrend der Dauer des Insolvenzverfah-
rens nicht mehr geltend machen. Allerdings ist diese ,Sperrfrist* maximal
auf ein Jahr ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens im Gesetz begrenzt
worden. Der Gesellschafter kann aul3erdem dafur einen finanziellen Aus-
gleich geltend machen. Dieser wird auf Grundlage dessen berechnet, was
der Gesellschafter im letzten Jahr vor der Insolvenz als Vergitung fir die
Uberlassung des Vermogenswertes tatsachlich erhalten hat.



Die neuen Regelungen mindern die Gefahr erheblich, dass einem Unter-
nehmen mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens plétzlich Gegenstéande
nicht mehr zur Verfugung stehen, die fur die Fortfuhrung des Betriebes
notwendig sind. Sollte es Sanierungschancen fiur das Unternehmen ge-
ben, hat der Insolvenzverwalter innerhalb der Jahresfrist nach der Geset-
zesanderung jetzt die Moglichkeit, mit dem Gesellschafter, dessen Ver-
maogenswerte der GmbH zur Nutzung tUberlassen wurden, eine Vereinba-
rung zu treffen, die auch das Fortbestehen des verschuldeten Betriebs

zulasst.

Mit dieser gesetzlichen Anderung tragt der Gesetzgeber durch das Mo-
MiG wie schon zuvor durch das Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenz-
verfahrens vom 13. April 2007 dazu bei, dass die Fortfihrung von insol-
venten Unternehmen vereinfacht wird, die Sanierungschancen aufweisen.
Durch die Zubilligung eines finanziellen Ausgleichs fur seine der verschul-
deten GmbH Uberlassenen Vermégenswerte werden auch die Interessen

des betroffenen Gesellschafters nicht aul3er Acht gelassen.

3. Pflicht zur Insolvenzantragsstellung geht bei fehlendem

Geschaftsfuhrer auf Gesellschafter bzw. Aufsichtratsmit-

glieder uber

Hat eine GmbH keinen Geschaftsfihrer mehr, ist an seiner Stelle nach der
Anderung von § 15a InsO durch Artikel 9 MoMiG bei Zahlungsunfahigkeit
und Uberschuldung des Unternehmens jeder Gesellschafter verpflichtet,
einen Insolvenzantrag zu stellen. Bei zahlungsunfahigen, fuhrungslosen
Aktiengesellschaften oder Genossenschaften geht die Insolvenzantrags-
pflicht dementsprechend auf jedes Mitglied des Aufsichtsrates Uber. Au-
Rerdem sind sie an Stelle des Geschéftsfuhrers passiv empfangsbevoll-
machtigt fir Willenserklarungen (8 35 Abs. 1 GmbHG).



Wer wissentlich nicht danach handelt, also einen Insolventantrag nicht,

nicht richtig oder nicht rechtzeitig stellt, muss mit Geldstrafen oder Frei-
heitsstrafen bis zu drei Jahren rechnen. Nur wenn ein Gesellschafter oder
ein Aufsichtsratsmitglied keine Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit, der
Uberschuldung oder der Fiihrungslosigkeit des Unternehmens hat, ist er

von dieser Pflicht entbunden.

Durch diese gesetzliche Neuregelung soll verhindert werden, dass durch
das Verschwinden eines Geschéftsfiihrers eine Insolvenz umgangen oder
verzogert werden kann. Diese MalRnahme ist als Versuch des Gesetzge-
bers zu werten, aus der Praxis uUbermittelte Missbrauchsfalle einzudam-

men.

4. Ausschlussgrunde und Haftung fur Geschaftsfuhrer er-

weitert

Um die Verantwortlichen zu einer noch sorgfaltigeren Prifung bei der
Wabhl ihres Geschaftsfuhrers anzuhalten, sind in der neuen GmbH-
Gesetzgebung die bisherigen Ausschlussgriinde erweitert worden. Da-
nach kann nach Artikel 1 MoMiG zum Geschaftsfihrer eines Unterneh-
mens nicht mehr bestellt werden, wer wegen Insolvenzverschleppung,
falscher Angaben, unrichtiger Darstellung und aufgrund allgemeiner Straf-
tatbestdnde mit Unternehmensbezug verurteilt wurde. Dabei ist unerheb-
lich, ob die Verurteilungen aufgrund von vergleichbaren Straftaten im In-

oder Ausland vorgenommen wurden.

Auch haften nach den Regelungen von MoMiG jetzt Gesellschafter fur
Schaden, die von unzulassigen und ungeeigneten Geschéaftsfihrern ver-
ursacht wurden, sofern sie diesen vorsatzlich oder grob fahrlassig die
Fuhrung der Geschéafte anvertraut haben. Geschaftsfuhrer, die wiederum
Beihilfe zur Ausplinderung der GmbH durch die Gesellschafter leisten



und dadurch die Zahlungsunfahigkeit des Betriebs verursachen, werden
starker in die Pflicht genommen. Dazu wurde das so genannte Zahlungs-
verbot in 8§ 64 GmbHG geringfugig erganzt.

Auch diese gesetzlichen Neuregelungen sind als VorstoR des Gesetzge-
bers zu sehen, den Rechtsmissbrauch soweit wie méglich auszuschlie-

Ren.

5. Inlandische Geschaftsanschrift bei Eintrag ins Handelre-

gister Pflicht

Um die Rechtsverfolgung zu vereinfachen und zu beschleunigen, muss
nach den Bestimmungen des MoMiG beim Eintrag ins Handelsregister
immer auch die Angabe einer inlandischen Geschéaftsanschrift erfolgen,
unter der die Firma erreichbar ist (8 8 Abs. 4 GmbHG und Artikel 13 Mo-
MiG). Diese gesetzliche Neuerung gilt nicht nur fir GmbHs, sondern auch
fur Aktiengesellschaften, Einzelkaufleute, Personenhandelsgesellschaften
sowie Zweigniederlassungen sowohl von inl&dndischen Unternehmen als

auch von Auslandsgesellschaften.

Auf diese Weise erhalten potentielle Glaubiger die Mdglichkeit, jederzeit
Schriftstiicke zuzustellen und Willenserklarungen abzugeben. Ist eine Zu-
stellung unter der im Handelsregister angegebenen inlAndischen Adresse
der Firma dennoch faktisch nicht mdglich, kann nach den gesetzlichen
Neuerungen einfacher eine o6ffentliche Zustellung im Inland gegenuber

juristischen Personen erwirkt werden.

Von dieser gesetzlichen Regelung profitieren insbesondere Glaubiger von
Firmen mit Sitz im Ausland. Sie hatten bislang haufig mit Kosten und

Problemen bei der Zustellung kampfen.



6. Neue Regelung zur,verdeckten Sacheinlage*

Eine so genannte ,verdeckte Sacheinlage® liegt vor, wenn zwar formell
vom Gesellschafter eine Bareinlage vereinbart und geleistet wird, die
GmbH aber bei wirtschaftlicher Betrachtung einen Sachwert daftir erhalten
soll. Bisher war nach dem Bundesgerichtshof das Verpflichtungs- und Ver-
figungsgeschaft nichtig. Das hatte die Konsequenz, dass der Gesell-
schafter im Falle einer Insolvenz seine Bareinlage ein zweites Mal an den

Insolvenzverwalter leisten musste.

Durch das MoMiG ist diese harte Nichtigkeitsregelung im Bereich Kapital-
aufbringung abgemildert worden. ,Verdeckte Sacheinlagen* werden auf
die Bareinlageanspriiche der Gesellschaft gegentiber dem Gesellschafter
jetzt angerechnet. Die Anrechnung erfolgt allerdings erst nach Eintrag der
Gesellschaft ins Handelsregister. Bei diesem darf der Geschaftsfluhrer
allerdings nicht versichern, die Bareinlage sei erfullt, wenn er um die ,ver-

deckte Sacheinlage” des Gesellschafters weil3.
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