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A. Einleitung

Die GmbH wurde 1892 als Gesellschaftsform eingefiihrt.! Nachdem der Ge-
setzgeber die Vorschriften fiir Griindungen von Aktiengesellschaften 1884 ver-
schérfte, war die AG vor allem fiir Gesellschaften mit groen Unternehmen und
im Regelfall groer Mitgliederzahl geeignet, hingegen weniger oder kaum fiir
Gesellschaften mit kleineren und mittleren Unternehmen und einer iiberschauba-
ren Zahl an Mitgliedern.? Als weitere Rechtsformen standen Unternehmer nur die
OHG und KG zur Verfiigung. Es war jedoch erforderlich, kleineren und mittlere
Unternehmen und fiir die Beteiligung einer geringen oder doch begrenzten Zahl
von Mitgliedern eine Gesellschaftsform zur Verfiigung zu stellen, bei der keiner
der Gesellschafter die unbeschriankte Haftung iibernechmen musste.?

Die GmbH ist hiernach als ,,kleine AG* konzipiert und enthdlt sowohl kapital-
als auch personengesellschaftliche Elemente:*

Die GmbH ist eine Handelsgesellschaft mit korperschaftlicher Organisation
und eigener Rechtspersonlichkeit, die zu jedem zuldssigen, auch nichtgewerb-
lichen, Zweck gegriindet werden kann.’ Die GmbH hat ein durch die Satzung
bestimmtes Stammkapital, das der Summe der von den Gesellschaftern zu leis-
tenden Einlagen auf die Geschiftsanteile entspricht. Fiir Gesellschaftsschulden
haftet den Glaubigern nur das Gesellschaftsvermogen, vgl. § 13 I GmbHG.*

Zu den personengesellschaftsrechtlichen Ziigen zdhlen insbesondere die Mog-
lichkeit der satzungsrechtlichen Beschrankung der Verduferung von Geschéfts-
anteilen, vgl. § 15 V GmbHG, und die weitgehende Vertragsfreiheit bei der Rege-
lung des Innenverhéltnisses.’

Seit Existenz der Rechtsform ist die Zahl der GmbH’s — abgesehen von einem
Einbruch aufgrund der Wirtschaftskrise Ende der 1920er, Anfang der 1930er
Jahre sowie dem Zweiten Weltkrieg — kontinuierlich gestiegen®:

1 Michalski, in: Michalski, Vor § 1 Rn. 1; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 19. Auflage,
Einl. Rn. 18.

2 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 19. Auflage, Einl. Rn. 18.

3 Michalski, in: Michalski, Vor § 1 Rn. 1; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 19. Auflage,

Einl. Rn. 20.

Michalski, in: Michalski, Vor § 1 Rn. 1.

Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 19. Auflage, Einl. Rn. 1.

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung.

Michalski, in: Michalski, Vor § 1 Rn. 2, 4.

Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 19. Auflage, Einl. Rn. 1, es handelt sich um geschitzte

und gerundete Zahlen.
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1911 20.000

1920er Jahre Bisweilen iiber 70.000
1936 40.000

1961 39.000

1973 112.063

1986 346.371

1992 509.949

1998 815.000

2008 986.650

I. Altere Reformen des GmbHG

Das GmbHG sollte erstmals 1939 grundlegend durch einen Entwurf des Reichs-
justizministeriums reformiert werden. Aufgrund des Ausbruchs des 2. Weltkrie-
ges wurde der Entwurf allerdings nicht umgesetzt.’

Der zweite Versuch einer umfassenden GmbH-Reform wurde 1971/73 unter-
nommen.' Der eingebrachte Entwurf wurde jedoch auf das Bestreben der SPD/
FDP-Koalition wegen der bis 1976 offenen Diskussion um die Einfithrung des
Mitbestimmungsgesetzes, wonach die Arbeitnehmer in Unternehmen ab einer
Grofe von 2000 Arbeitnehmern paritdtisch im Aufsichtsrat zu beteiligen sind,
aufgrund derer keine organisationsrechtlichen Vorentscheidungen getroffen
werden sollten, weder im Bundestags-Rechtsausschuss beraten noch verabschie-
det."

Die GmbH-Novelle von 1980 setzte einige als dringlich betrachtete Reform-
anliegen in Form von Anderungen oder Erginzungen des geltenden Rechts um,
ohne aber zugleich das GmbHG grundlegend zu reformieren.”? Schwerpunkte
der Novellierung waren die Verbesserung des Glaubigerschutzes durch eine Ver-
schirfung des Griindungs- und Kapitalerhohungsrechts, die Anhebung des Min-
deststammkapitals auf DM 50.000 (nunmehr EUR 25.000) und die Einfiithrung
von Sondervorschriften fiir eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen.® Fer-
ner wurde die Griindung von Einpersonen-Gesellschaften zugelassen sowie die

9 Michalski, in: Michalski, Vor § 1 Rn. 103.

10 BT-Drucks. V1/3088 = 7/253; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 19. Auflage, Einl. Rn. 36.

11 Michalski, in: Michalski, Vor § 1 Rn. 105.

12 Gesetz vom 4.7.1980, BGBI 1. 836.

13 Michalski, in: Michalski, Vor § 1 Rn. 106; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 19. Auflage,
Einl. Rn. 37.
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Minderheitsrechte mittels eines weitgehenden, als zwingendes Recht ausgestalte-
ten Auskunfts- und Einsichtsrecht, gestdrkt. Ergdnzt wurden diese Neuerungen
im GmbHG durch Neuregelungen auflerhalb des GmbHG, wie die Einfithrung
von Sondervorschriften fiir die GmbH & Co. OHG/KG im HGB.

I1. Das MoMiG

Am 1. November 2008 trat das Gesetz zur Modernisierung des Rechts der Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
(MoMiG) in Kraft."

1. Gesetzgebungsverfahren

Seit der Novelle von 1980 blieb das GmbH-Recht nahezu unverdndert.'”” Am 14.
November 2002 bat die Justizministerkonferenz das Bundesministerium der
Justiz, die Reformbediirftigkeit des GmbHG zu priifen.'® Ausloser fiir die Bit-
te waren Schwierigkeiten im Umgang mit Gesellschaften, deren Gesellschafter
sich der Verantwortung fiir ihre bisherige Tatigkeit entziehen und die Gesell-
schaften still vom Markt verschwinden lassen wollten, sog. ,,Firmenbestattung®.
Das GmbHG oder andere Gesetze enthielten keine geeigneten Instrumente zur
Bekampfung der sog. ,,Firmenbestattung®."”

Weiterer Handlungsbedarf ergab sich aus der Rechtsprechung des EuGH.!*®
Insbesondere seit dem sog. ,,/nspire Art“-Urteil des EuGH vom 30. September
2003 steht die Rechtsform der deutschen GmbH in Konkurrenz zu GmbH-ver-
wandten Gesellschaften aus den Mitgliedstaaten der EU. Gesellschaften aus der
EU diirfen aufgrund der geltenden Niederlassungsfreiheit auch in Deutschland
werbend tdtig werden.

Gesellschaftsrechtliche Fragen richten sich prinzipiell nach dem Heimatrecht
der Gesellschaft.!” Im Vergleich zum deutschen Recht werden in vielen Mitglied-
staaten der EU geringere Anforderungen an die Formalien fiir die Griindung

14 Verkiindung am 28. Oktober 2008, BGBI. I, 2026 ff.

15 BT-Drucks. 16/6140, S. 25.

16  Vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 25; Goette, Rn. 2.

17 Vgl. Goette, Rn. 2; Hirte, ZinsO 2008, 689.

18  Vgl. EuGH Urteil 9.3.1999 — C-212/97, Slg. 1999, I — 1459, Rdn. 14 ff. (Centros); EuGH Urteil
5.11.2002 — C-208/00, Slg. 2002, I — 9919, Rdn. 22 ff. (Uberseering); EuGH Urteil 30.9.2003 —
C-167/01, Slg. 2003, I — 10155, Rdn. 52 ff. (Inspire Art).

19 Weller, DStR 2003, 1800, 1804.
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und die Aufbringung eines gezeichneten Kapitals (Mindeststammbkapital) einer
GmbH gestellt.?

Das Justizministerium legte am 29. Mai 2006 einen Referentenentwurf vor.
Das Bundeskabinett beschloss am 23. Mai 2007 den Regierungsentwurf zum
MoMiG. Das MoMiG war mit der Stellungnahme des Bundesrates? und der
Gegendullerung der Bundesregierung Gegenstand der 1. Lesung im Bundestag
am 20. September 2007. Der Rechtsausschuss fiihrte am 23. Januar 2008 eine
Anhorung mit Sachverstdndigen durch. Auf Grundlage seiner Beschlussempfeh-
lungen vom 24. Juni 2008, die weitere Anderungen des Regierungsentwurfs mit
sich brachten??, verabschiedete der Bundestag das MoMiG in 2. und 3. Lesung
am 26. Juni 2008.

2. Wesentliche zivilrechtliche Anderungen durch das MoMiG

Die gednderten Regelungen bezwecken einerseits einen besseren Schutz der
Rechtsform der GmbH gegen Missbriuche. Uberdies soll das GmbH-Recht de-
reguliert und modernisiert werden, um dadurch gegeniiber konkurrierenden aus-
landischen Rechtsformen attraktiver zu werden.?

a. Griindung und Sitz der GmbH

Das MoMiG eroéffnet die Moglichkeit einer Griindung im sog. vereinfachten Ver-
fahren, § 2 Ia GmbHG. Ein dem GmbHG angehingtes Musterprotokoll vereint
in einem Dokument den fiir die Griindung erforderlichen Gesellschaftsvertrag,
die Geschiftsfiihrerbestellung und die Gesellschafterliste. Das Musterprotokoll
darf nur verwendet werden, wenn es sich um eine Bargriindung handelt, die Ge-
sellschaft nicht mehr als drei Gesellschafter hat und nicht mehr als ein Geschafts-
fuhrer bestellt werden soll.**

Das Erfordernis der Ubereinstimmung von Satzungs- und Verwaltungssitz
wird fiir die GmbH aufgegeben.”> Gemil § 4a I GmbHG diirfen deutsche Kapi-
talgesellschaften zukiinftig einen vom inldndischen Satzungssitz abweichenden
Verwaltungssitz wéhlen. Vergleichbar mit ausldndischen Gesellschaftsformen

20 Vgl. Nuys, S. 51 ff. fiir die britische Limited.

21 BR-Drucks 354/07.

22 BT-Drucks. 16/9737.

23 BT-Drucks. 16/6140, S. 25.

24 Lips/Randel/Werwigk, DStR 2008, 2220; Kénig/Bormann, DNotZ 2008, 652, 654 f.

25 Fir die AG wird ebenfalls ein Auseinanderfallen von Sitzungs- und Verwaltungssitz ermog-
licht, § 5 S. 2 AktG.
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kann die GmbH damit ihren Verwaltungssitz im Ausland nehmen und steht da-
mit als Rechtsform insbesondere fiir im Ausland titige Konzerntdchter zur Ver-
fligung, wenn das Sachrecht des Aufnahmestaates — wie innerhalb der EU jeden-
falls aufgrund der Niederlassungsfreiheit der Art. 49, 54 AEUV geboten® — die
deutsche Kapitalgesellschaft anerkennt.”

b. Kapitalaufbringung und Kapitalerhdhung

Die Gesellschafter konnen nach Inkrafttreten des MoMiG mehrere Geschiftsan-
teile iibernehmen, die Anzahl und Nennbetragshohe der Geschéftsanteile?® kon-
nen frei gestaltet werden, § 5 II GmbHG.

Gleich der Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG muss bei einer Bargriin-
dung im Zeitpunkt der Handelsregisteranmeldung auf jede Stammeinlage min-
destens ein Viertel sowie insgesamt mindestens die Halfte des Mindeststamm-
kapitals der Gesellschaft eingezahlt sein, § 7 II GmbHG. Bei der Griindung einer
Ein-Personen-GmbH wird die Kapitalaufbringung erleichtert, weil eine Sicher-
heitsleistung fiir ausstehende Bareinlagen nicht mehr erforderlich ist.

Wesentliche Anderungen bei der Kapitalaufbringung ergeben sich durch die
gednderte Behandlung der verdeckten Sacheinlage sowie des Hin- und Herzah-
lens der Einlage, § 19 IV, V GmbHG.

Zwar hat die verdeckte Sacheinlage keine Erfiillungswirkung. Allerdings wer-
den die Rechtsfolgen verglichen mit der Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG
deutlich abgemildert: Vertrige tiber die Sacheinlage und die Rechtshandlungen
zu ihrer Ausfithrung sind wirksam. Der Wert des verdeckt eingelegten Vermo-
gensgegenstandes wird auf die Bareinlageschuld des Gesellschafters angerech-
net.

Das Hin- und Herzahlen der Einlage befreit den Gesellschafter von seiner Ein-
lageverpflichtung, wenn die Gesellschaft als Gegenleistung fiir die an den Ge-
sellschafter zuriickgewéhrte Einlage einen vollwertigen Riickgewdhranspruch
erhilt, der jederzeit féllig ist oder durch fristlose Kiindigung der Gesellschaft
féllig gestellt werden kann. Das Hin- und Herzahlen ist bei der Anmeldung zum
Handelsregister offenzulegen.

Fiir die GmbH besteht nunmehr die Moglichkeit einer Kapitalerhohung durch
genehmigtes Kapital, vgl. § 55a GmbHG, welche § 202 AktG nachgebildet ist.””

26 Vgl. EuGH Urteil 9.3.1999 — C-212/97, Slg. 1999, I — 1459, Rdn. 14 ff. (Centros); EuGH Urteil
5.11.2002 — C-208/00, Slg. 2002, I — 9919, Rdn. 22 ff. (Uberseering); EuGH Urteil 30.9.2003 —
C-167/01, Slg. 2003, I — 10155, Rdn. 52 ff. (Inspire Art).

27  Kénig/Bormann, DNotZ 2008, 652, 658.

28 Die Nennbetragshdhe fiir einen Geschéftsanteil betrdgt mindestens ein Euro.

29 BR-Drucks. 354/07, S. 19.
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Der Gesellschaftsvertrag kann die Geschiftsfithrer befristet auf fiinf Jahre nach
Eintragung der Gesellschaft oder Satzungsédnderung erméchtigen, das Stammka-
pital bis zu einem bestimmten Nennbetrag durch Ausgabe neuer Geschéftsanteile
gegen Einlagen zu erh6hen. Zur Ausschopfung des genehmigten Kapitals ist le-
diglich die Anmeldung der Kapitalerhhung zum Handelsregister erforderlich.*

c. Kapitalerhaltung und Eigenkapitalersatz

Ein zentrales Anliegen des Gesetzgebers war die Modernisierung des Haftkapi-
talsystems der GmbH. Hierzu gehoren der Kapitalerhaltungsgrundsatz und damit
verbunden das Cash Pooling sowie das Eigenkapitalersatzrecht der GmbH.*' Der
Gesetzgeber hat das Kapitalerhaltungsgebot beibehalten, vgl. § 301 S. 1 GmbHG,
stellt nunmehr jedoch auf eine bilanzielle Betrachtungsweise ab. Folge hiervon
sind Ausnahmen vom Kapitalerhaltungsgebot beim Cash Pooling und bei Gesell-
schafterdarlehen, § 30 I S. 2, 3 GmbHG.

Die Vorschriften zum Eigenkapitalersatz, §§ 32a, 32b GmbHG a.F., wurden
aufgehoben. Anspriiche auf Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen sind im In-
solvenzfall der Gesellschaft grundsdtzlich nachrangig, § 39 InsO. Rechtshand-
lungen, welche dem Gesellschafter Sicherung oder Befriedigung fiir die For-
derung auf Riickgewdhr eines Gesellschafterdarlehens gewdhrt haben, kdnnen
gemdl § 135 InsO oder §§ 6, 6a AnfG angefochten werden. Die nachrangige
Befriedigung und die Anfechtbarkeit besteht — im Unterschied zur Rechtslage vor
Inkrafttreten des MoMiG — unabhéngig vom eigenkapitalersetzenden Charakter
des Gesellschafterdarlehens.

d. Gesellschafterliste und gutglaubiger Erwerb

In der Gesellschafterliste verzeichnete Geschiftsanteile miissen nunmehr durch-
nummeriert sein.*? Die Gesellschafterliste ist kiinftig in fast allen praktisch rele-
vanten Féllennicht mehr durch die Geschaftsfiihrer, sondern durch den beteiligten
Notar beim Handelsregister einzureichen, § 40 Il GmbHG. Die Geschiftsfiihrer
sind gleichwohl zur Uberpriifung der Richtigkeit der Liste verpflichtet.”* Die Haf-
tung von Geschéftsfiithrern fiir Fehler in der eingereichten Gesellschafterliste er-
streckt sich nunmehr auch auf Personen, deren Beteiligung sich gedndert hat, also
insbesondere auf Kaufer und Verkdufer eines Geschéftsanteils, § 40 111 GmbHG.

30 Konig/Bormann, DNotZ 2008, 652, 667.

31 BT Drucks. 16/6140, S. 25, ausfiihrlich zur Kapitalerhaltung und dem Eigenkapitalersatz siche
unten: D., S. 139 ff.

32 BT-Drucks. 16/6140, S. 43.

33 BT-Drucks. 16/6140, S. 44.
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Verdanderungen in der Person des Gesellschafters oder im Umfang seiner
Beteiligung sind nach neuem Recht im Verhéltnis zur Gesellschaft erst wirk-
sam, wenn sie in die Gesellschafterliste beim Handelsregister eingetragen sind,
§ 16 I GmbHG. Der Gesellschafterliste kommt damit materiell-rechtliche Wir-
kung zu. Uberdies kénnen Geschiftsanteile und Rechte an solchen nunmehr von
Nichtberechtigten erworben werden, wenn der Nichtberechtigte als Gesellschaf-
ter in der Gesellschafterliste eingetragen ist, der Erwerber die fehlende Berechti-
gung des VerduBerers nicht kennt oder kennen muss und die Gesellschafterliste
hinsichtlich des Geschéftsanteils seit mindestens drei Jahren unrichtig ist oder
die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten zuzurechnen ist, § 16 III GmbHG.*

e. Bekdmpfung von Missbrauchen

Bei der Anmeldung der Gesellschaft ist eine inldndische Geschéftsanschrift an-
zugeben, § 8 IV Nr. 1 GmbHG.* Jede nachfolgende Anderung der Geschifts-
anschrift ist anmeldepflichtig, 31 I HGB. Die im Handelsregister eingetragene
Anschrift ist fiir Zustellungen an die Gesellschaft maligeblich. Ferner kann
gemil § 185 Nr. 2 ZPO auch eine 6ffentliche Zustellung erfolgen. Hat die Ge-
sellschaft keinen Geschiftsfiihrer, wird sie durch die Gesellschafter vertreten,
§ 351S.2 GmbHG.*

Bei Fiihrungslosigkeit der Gesellschaft sind nunmehr auch die Gesellschafter
verpflichtet, einen Insolvenzantrag zu stellen, § 15a III InsO. SchlieBlich ist die
Haftung fiir Zahlungen nach Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung erweitert
worden. Der Geschéftsfiihrer ist der Gesellschaft nunmehr auch zum Ersatz von
Zahlungen an Gesellschafter verpflichtet, die zur Zahlungsunféhigkeit der Ge-
sellschaft fithren mussten, § 64 S. 3 GmbHG.

Die Griinde fiir einen Ausschluss vom Geschéftsfithreramt wurden erweitert,
§ 6 I S. 2 Nr. 3 GmbHG: Ein Ausschluss vom Amt des Geschéftsfiihrer besteht
nunmehr bei strafrechtlicher Verurteilung wegen Insolvenzverschleppung, we-
gen vorsétzlicher falscher Angaben bei Gesellschaftsgriindung, Erhéhung bzw.
Herabsetzung des Stammkapitals sowie in 6ffentlichen Mitteilungen, wegen un-
richtiger Darstellung nach aktien-, handels-, umwandlungs- und publizitétsrecht-
lichen Vorschriften sowie wegen Betrugs, Untreue oder wegen Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelten. Der Ausschluss vom Amt des Geschéftsfiih-
rers gilt tiberdies bei der Verurteilung wegen einer vergleichbaren Tat im Aus-
land.

34 BT-Drucks. 16/6140, S. 38.
35 BT-Drucks. 16/6140, S. 35.
36 BT-Drucks. 16/6140, S. 42.
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f. Unternehmergesellschaft

Die Unternehmergesellschaft (UG) ist ausweislich des Wortlauts des § 5a 1 GmbHG
ein Unterfall der GmbH und keine neue Rechtsform.”” Auf die UG ist damit fiir
die GmbH geltendes Recht anzuwenden, es sei denn § 5a GmbHG bestimmt etwas
anderes. Fiir die Griindung einer UG reicht bereits ein Stammbkapital von einem
Euro. Das Stammkapital muss vor der Anmeldung zum Handelsregister voll und
in bar eingezahlt sein.

I11. Begriff des GmbH-Strafrechts

Die Schiadigung der Gesellschaft, der Gesellschafter oder au3enstehender Per-
sonen durch die Gesellschaft, die Geschiftsfithrer oder die Gesellschafter wirft
die Frage nach den Rechtsfolgen derartigen Verhaltens auf. Neben einer zivil-
rechtlichen Sanktionierung, insbesondere durch Ersatzanspriiche®, kommt eine
Sanktionierung durch das Strafrecht in Betracht.** Die hierfiir mafigeblichen Vor-
schriften bilden das GmbH-Strafrecht.*’

Das GmbH-Strafrecht erfasst zum einen die in §§ 82 — 85 GmbHG normierten
Strafvorschriften betreffend der Geschaftsfiihrer, Gesellschafter und Liquidato-
ren der GmbH (GmbH-Strafrecht im engeren Sinn). Uberdies erfasst das GmbH-
Strafrecht alle Straftatbestdnde, welche entweder durch fiir die GmbH handelnde
Personen (Geschiftsfiihrer, faktische Geschiftsfiihrer*, Liquidatoren, Aufsichts-
réte) oder die Eigentiimer (Gesellschafter) begangen werden und iiberdies einen
spezifischen Bezug zum GmbH-Recht aufweisen.

Hierbei handelt es sich insbesondere um die in Wirtschaftsstrafverfahren héu-
fig angeklagten Straftatbestdnde wie etwa die Insolvenz-** und Bilanzdelikte so-
wie die Untreue (GmbH-Strafrecht im weiteren Sinn).*

Wegen der besonderen Voraussetzungen an die Tatereigenschaft sind die
Strafvorschriften des GmbH-Strafrechts Sonderdelikte. Sonderdelikte sind Straf-

37  Konig/Bormann, DNotZ 2008, 652, 657 m.w.N.

38 Beispielhaft wird auf die Schadensersatzanspriiche gemé8 §§ 9a, 43, 64 GmbHG verwiesen.

39 Vgl Joecks, in: MK-GmbHG Vor § 82 Rn. 1.

40 Fir die Begriffsverwendung etwa Tiedemann, GmbH-Strafrecht, 5. Auflage, 2010; Ransiek, in:
Ulmer/Habersack/Winter, Vor § 82 Rn. 35.

41  Zum faktischen Geschiftsfiihrer siche etwa Tiedemann, in: Scholz, § 82 Rn. 39.

42 Hierunter fallen die Insolvenzstraftaten, §§ 283 — 283d StGB sowie die Insolvenzverschlep-
pung, § 84 INr. 2 GmbHG a.F., nunmehr in § 15a InsO geregelt.

43 Vgl. etwa die Darstellungen von Tiedemann, in: Scholz, Vor §§ 82 ff.; Ransiek, in: Ulmer/
Habersack/Winter, Vor §§ 82 ff.; Schaal, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, Vor §§ 82 ff.; Dan-
necker, in: Michalski, Vor §§ 82 ff.
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taten, welche nicht von jedermann, sondern nur von bestimmten Personen ver-
wirklicht werden konnen.** Personen die weder Geschéftsfiihrer, Liquidator oder
Gesellschafter sind, kdnnen sich daher nur wegen Beteiligung, Anstiftung oder
Beihilfe, strafbar machen.

Das GmbH-Strafrecht sanktioniert die Missachtung von Handlungs- oder
Unterlassungsverboten bzw. -geboten im Zusammenhang mit der GmbH. Das
GmbH-Strafrecht dient damit der Gewédhrleistung einer OrdnungsmaBigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Vorgiangen.®

Der spezifische Bezug zum GmbH-Recht setzt voraus, dass entweder rechtli-
che oder tatsdchliche Vorgénge der GmbH oder an der GmbH beteiligte Personen
oder Personen betroffen sind, die zu der GmbH eine wirtschaftliche Beziehung
unterhalten oder eine solche eingehen wollen. Ob der spezifische Bezug zum
GmbH-Recht vorliegt, muss von Fall zu Fall bestimmt werden. Fiir die Unter-
suchungen in dieser Arbeit ist eine ndhere Auseinandersetzung mit dem spezi-
fischen GmbH-Bezug nicht erforderlich, weil die Auswirkungen des MoMiG sich
ohnehin entweder auf das GmbH-Strafrecht im engeren Sinn bezichen oder so-
fern eine Bezugnahme auf GmbH-Strafrecht im weiteren Sinn erfolgt, ein spezi-
fischer Bezug zum GmbH-Recht stets unterstellt wird.

IV. Gang der Untersuchung

Das MoMiG éndert gesellschaftsrechtliche und sonstige zivilrechtliche Bestim-
mungen beziiglich der GmbH. Dagegen werden die strafrechtliche Vorschriften
kaum oder nur redaktionell gedndert.*® Auswirkungen auf das GmbH-Strafrecht
ergeben sich jedoch mittelbar als Folge der gesellschaftsrechtlichen und zivil-
rechtlichen Anderungen.¥’

44 Lackner/Kiihl, Vor § 13 Rn. 33.

45 Vgl. Ransiek, in: Ulmer/Habersack/Winter, Vor § 82 Rn. 35; Tiedemann, in: Wirtschaftsstraf-
recht, Rn. 5, 124 ff.

46 In§ 82 INr. 1 GmbHG erfolgte ein Streichen der Alternative der falschen Angaben iiber Siche-

rungen fiir nicht voll eingezahlte Geldeinlagen. Es handelt sich hierbei um eine Folgednderung
einer Aufhebung des § 711 S. 3 GmbHG a.F., der eine Anmeldung der Ein-Mann-GmbH erst
gestattete, wenn mindestens die gemal § 7 II S. 1, 2 GmbHG vorgeschriebenen Einzahlungen
geleistet worden sind und der Gesellschafter fiir den tibrigen Teil der Geldeinlage eine Sicher-
heit bestellt hat.
§ 15a InsO wird gegeniiber dem § 84 I Nr. 2 GmbHG a.F. um die Alternative der nicht richtigen
Antragsstellung erweitert. Zu den gednderten Straftaten siche Miiller-Gugenberger, GmbHR
2009, GmbHR 578, 579.

47  So auch Miiller-Gugenberger, GmbHR 2009, GmbHR 578, 579; Bittmann, NStZ 2009, 113.
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Zu beachtende Pflichten ergeben sich aus den gesellschaftsrechtlichen oder
sonstigen zivilrechtlichen Bestimmungen hinsichtlich der GmbH.

Zunichst werden die strafrechtlichen Auswirkungen der gednderten Rege-
lungen zur verdeckten Sacheinlage und zum Hin- und Herzahlen der Einlage
gepriift. Nach Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG konnte sich ein Ge-
schéftsfiihrer, der bei der Anmeldung der Gesellschaft vorsétzlich eine verdeckte
Sacheinlage oder das Hin- und Herzahlen nicht angab, wegen falscher Angaben
gemilB § 82 GmbHG strafbar machen.*®

Der Wert der Sacheinlage wird auf die Einlageschuld des Gesellschafters an-
gerechnet. Ein Hin- und Herzahlen kann bei Vollwertigkeit und jederzeitiger
Falligkeit der Forderung gegen den Gesellschafter sogar die Einlageschuld des
Gesellschafters erfiillen. Folglich stellt sich die Frage, ob eine Strafbarkeit des
Geschiftsfiihrers wegen falscher Angaben auch nach Inkrafttreten des MoMiG
in Betracht kommt, und falls ja, unter welchen Voraussetzungen.

AnschlieBend folgt die Darstellung der gednderten Vorschrift zum Ausschluss
von Personen vom Geschéftsfiihreramt wegen vorsétzlich begangener Straftaten:
Der Katalog an Straftaten, welcher geméfl § 6 II S. 2 Nr. 3 GmbHG den Aus-
schluss vom Amt des Geschéftsfiihrers fiir die Dauer von fiinf Jahren begriindet,
ist durch das MoMiG deutlich erweitert worden.

Nach alter Rechtslage begriindete nur die Verurteilung wegen Begehung einer
Insolvenzstraftat gemal §§ 283 bis 283d StGB die sog. Inhabilitdt. Nunmehr be-
griinden die vorsatzlich begangene Insolvenzverschleppung gemifB § 15a InsO,
die Insolvenzstraftaten gemill §§ 283 bis 283d StGB, falsche Angaben gemil3
§ 82 GmbHG oder § 399 AktG, die unrichtige Darstellung nach §§ 400 AktG,
331 HGB, 313 UmwG oder 17 PublG die Inhabilitit. Uberdies begriindet auch die
Verurteilung wegen Straftaten nach den §§ 263 bis 264a oder den §§ 265b bis
266a StGB die Inhabilitét, sofern eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr erfolgt.

§ 6 I S. 2 Nr. 3 GmbHG legt zwar nicht die Voraussetzungen strafbaren Ver-
haltens fest. Allerdings normiert die Vorschrift Rechtsfolgen fiir eine Verurtei-
lung aufgrund bestimmter Straftaten.

AnschlieBend erfolgt eine Untersuchung der strafrechtlichen Auswirkungen
durch die Anderung des Kapitalerhaltungsgrundsatzes und des Wegfalls des
Eigenkapitalersatzrechts. Verstole gegen das Kapitalerhaltungsgebot kdnnen
eine Strafbarkeit wegen Untreue begriinden.* Die § 30 I S. 2, 3 GmbHG schaffen
Ausnahmen vom Kapitalerhaltungsgebot hinsichtlich Darlehensgewédhrungen an
Gesellschafter sowie der Riickgewéhr von Gesellschafterdarlehen. Daher ist eine
Einschriankung der Strafbarkeit wegen Untreue denkbar.

48  Siehe unten B.III., S. 59 ff.
49  Siehe unten D.IIL.1, S. 158 ff.
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Zur Vermeidung von Schutzliicken hat der Gesetzgeber in § 64 S. 3 GmbHG
eine Haftung des Geschéftsfiihrers fiir die Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft
hervorrufende Zahlungen geschaffen. Es stellt sich die Frage, ob VerstoB3e gegen
die Vorschrift eine Strafbarkeit begriinden konnen. Ist dies zu bejahen, stellt
sich weiter die Frage, ob die Vorschrift durch die Ausnahmen vom Kapitalerhal-
tungsgebot gegebenenfalls entstandene Schutzliicken schlieBen kann.>® Vor dem
Hintergrund einer teilweisen Normierung des existenzvernichtenden Eingriffs in
§ 64 S. 3 GmbHG"' stellt sich die Frage nach einem Fortbestand der Rechtsfigur
des existenzgefdhrdenden Eingriffs im Strafrecht. Aufgrund der zivilrechtlichen
Anderungen sind iiberdies Auswirkungen auf eine Anwendbarkeit der Insolvenz-
straftaten®” bei Verstofien gegen das Kapitalerhaltungsrecht zu untersuchen.

SchlieBlich sind die Auswirkungen infolge der Vereinheitlichung der Insol-
venzantragspflicht fiir juristische Personen in § 15a InsO zu priifen. Fraglich sind
die Voraussetzungen und die Reichweite der Antragspflicht der Gesellschafter bei
Fiihrungslosigkeit der Gesellschaft, § 15a III InsO. Uberdies ist die Bedeutung
der neu eingefiigten Tatbestandsalternativen, der nicht richtigen und der nicht
rechtzeitigen Antragstellung, zu untersuchen. Hinsichtlich des Straftatbestandes
der fahrldssigen Insolvenzverschleppung ist fraglich, unter welchen Vorausset-
zungen eine Strafbarkeit des Gesellschafters gemdll § 15a V InsO in Betracht
kommt.

SchlieBlich sollen strafrechtliche Besonderheiten hinsichtlich der neu geschaf-
fenen UG gepriift werden.

Wird die UG mit einem geringen Stammkapital gegriindet, stellt sich die Fra-
ge nach einer Pflicht zur Insolvenzantragstellung und einer Strafbarkeit gemaf
§ 15aInsO, weil das aufgebrachte Kapital bereits durch die Griindungskosten auf-
gezehrt worden sein konnte. Uberdies stellt sich aufgrund des Ausschlusses von
Sacheinlagen bei der UG die Frage nach einer Strafbarkeit gemafl § 82 GmbHG
wegen der Verdeckung von Sacheinlagen bei der Anmeldung der UG zur Griin-
dung. SchlieBlich ist eine Strafbarkeit des Geschéftsfiihrers bei einer zweckwid-
rigen Verwendung der geméf § Sa III S. 2 GmbHG zu bildenden Riicklage zu
priifen.

50 Vgl BT-Drucks. 16/6140, S. 46 f.
51 BT-Drucks. 16/6140, S. 46.
52 §§ 283 —283d StGB.
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