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Bei diesem Gesetzesentwurf mit Erlduterungen, vorgelegt von Prof. Dr. Dr. h.c. Barbara Dau-
ner-Lieb, Dr. Arne von Freeden, LL.M., Prof. Dr. Simon Kempny, LL.M., Prof. Dr. Florian M&s-
lein, LL.M., Prof. Dr. Anne Sanders, M.Jur. und Prof. Dr. Ridiger Veil, handelt es sich um eine
Weiterentwicklung des Entwurfs ,GmbH in Verantwortungseigentum®, der im Juni 2020 der
Offentlichkeit vorgelegt und im Juli 2020 auf einer rechtswissenschaftlichen Konferenz disku-

tiert wurde.

Die Autorinnen und Autoren freuen sich lber das grofRe Interesse. Gerade die Reaktionen vie-
ler Unternehmerinnen und Unternehmer zeigen, dass ein Bedarf fiir eine Rechtsform besteht,
von der das vertrauenswiirdige Signal ausgeht, das Unternehmen werde nicht aus einem Ge-
winninteresse der Grinderinnen und Griinder gefiihrt. Das Projekt einer Reform des GmbH-
Rechts steht im Kontext einer weltweiten Debatte um nachhaltiges Unternehmertum. Des-

halb ist der Reformentwurf in Politik, Wissenschaft und Praxis auf positive Resonanz gestol3en.

Die im letzten halben Jahr erschienenen Fachbeitrage und rechtspolitische Stellungnahmen
haben wichtige Anregungen dafiir gegeben, die Regelungsvorschldage zu verbessern. Der nun-
mehr vorgelegte Entwurf beriicksichtigt die sachliche Kritik. Die Autorinnen und Autoren sind
insbesondere den Kolleginnen und Kollegen, die auf der Konferenz im Juli 2020 zu dem ersten

Entwurf fundiert Stellung genommen haben, sehr dankbar.

Die Autorinnen und Autoren haben bei der Weiterentwicklung des Entwurfs erneut vom Dia-
log mit Unternehmerinnen und Unternehmern sowie der Stiftung Verantwortungseigentum
profitiert. Der Entwurf eines Gesetzesvorschlags ist aber keine Auftragsarbeit. Es handelt sich

um ein unabhangiges Forschungsprojekt der Autorinnen und Autoren.

Die Diskussion und konzeptionelle Erarbeitung der gesellschaftsrechtlichen Vorschriften er-
folgte im Rahmen einer Arbeitsgruppe mit den Mitgliedern Prof. Dr. Dr. h.c. Barbara Dauner-
Lieb (Universitat zu Koln), Dr. Arne von Freeden, LL.M. (Flick Gocke Schaumburg), Prof. Dr.
Simon Kempny, LL.M. (Universitat Bielefeld), Prof. Dr. Florian Moslein, LL.M. (Philipps-Univer-
sitdt Marburg), Prof. Dr. Anne Sanders, M.Jur. (Universitat Bielefeld) und Prof. Dr. Rudiger Veil

(Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen).
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Die Formulierung und wesentliche Erarbeitung der gesellschaftsrechtlichen Vorschriften und
der Erlauterungen erfolgte durch Prof. Dr. Anne Sanders, M.Jur. Die Erlauterungen sollen die
Uberlegungen zu den Vorschriften deutlich machen. Sie erheben nicht den Anspruch einer

umfassenden wissenschaftlichen Aufarbeitung.

Die Ausarbeitung der steuerrechtlichen Vorschriften und Erlauterungen erfolgte durch

Prof. Dr. Simon Kempny, LL.M., und Dr. Arne von Freeden, LL.M.

Fiir wichtige Hinweise aus der Praxis und Vorschldge sei auRerdem den Rechtsanwalten Uwe

Miller (Winheller) und Tom Braegelmann (Schalast) gedankt.

I. Wichtigste Neuerungen des vorliegenden Entwurfs im Uberblick

Die Mitglieder der akademischen Arbeitsgruppe haben sich intensiv mit der am ersten Ent-
wurf geduBerten Anregungen und Kritik auseinandergesetzt.! Soweit sie kritische Anmerkun-
gen flir berechtigt hielten, haben sie sie aufgegriffen und den Entwurf insbesondere in fol-

genden Bereichen gedndert:

e 1. Anderung der Bezeichnung zu , Gesellschaft mbH mit gebundenem Vermégen*“

e 2. Voraussetzungen fiir den Vermogensbindungsbeschluss, § 77b GmbHG-gebV

e 3. Weitere Absicherung der Vermégensbindung und Verhinderung von Missbrauch
durch

o Vorgaben zur Unternehmensfinanzierung, § 77i GmbHG-gebV

o Verbindliche Vorgaben zur Governance, § 77 GmbHG-gebV. Es werden zwei

Vorschldge unterbreitet:
= Der erste Vorschlag fligt sich rechtssystematisch friktionslos in das

GmbHG ein.

1 U.a. Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG 2020, 1321; Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, ZStV 2020, 201;
Fischer/Fischer, BB 2020, 2122; Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201; Habersack, GmbHR 2020, 992; Hiitte-
mann/Rawert/Weitemeyer, npoR 2020, 296 = FAZ v. 4.9.2020; Reiff, ZIP 2020, 1750; von Homeyer/Reiff, npoR
2020, 224; Weitemeyer, FS Hopt, 2020, S. 1419.
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= Der zweite (in den Erlauterungen dargestellte) Vorschlag zeigt einen
Weg auf, die Governance durch eine zwingende Mitgliedschaft in ei-
nem Prifverband zu starken. Er rekurriert auf Mechanismen und Insti-
tute des Genossenschaftsrechts.
o Festlegung eines erwerbswirtschaftlichen oder gemeinniitzigen Gesell-

schaftszwecks, § 77a Abs. 1 S. 2 GmbHG-gebV.

o Vorschlag einer Regelung im Gesellschaftsvertrag zur Verhinderung einer An-

teilverauBBerung iiber dem Nominalwert, § 77c Abs. 2 S. 4 und 5 GmbHG-

gebV.

o Verhinderung der Privatisierung des Liquidationserloses, § 77| Abs. 2
GmbHG-gebV.
e 4, Schutz der Glaubiger der Gesellschafter durch Anspruch auf Sicherheitsleistung,

§ 77b Abs. 2 S. 3 GmbHG-gebV

1. Neue Bezeichnung: Gesellschaft mit gebundenem Vermogen

Die Mitglieder der Arbeitsgruppe haben sich entschlossen, die Kritik an der Bezeichnung der
Rechtsform aufzugreifen. Die wissenschaftliche und politische Diskussion hat gezeigt, dass der
im ersten Entwurf verwandte Begriff ,Verantwortungseigentum® Anlass zu Missverstandnis-
sen gibt. Es ist richtig, dass verantwortungsvolles Unternehmertum in vielen Rechtsformen
praktiziert wird. Die nunmehr vorgeschlagene Bezeichnung ,,Gesellschaft mit gebundenem
Vermogen (GmbH-gebV)“ stellt die wesentliche Charakteristik der neuen Rechtsform unmiss-

verstandlich klar.?

2. Zusatzliche Voraussetzungen fiir den Vermoégensbindungsbeschluss
Die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen kann bereits als solche gegriindet werden. Wird

der der Beschluss zur dauerhaften Vermoégensbindung spater getroffen, ist von groRer

2 Die Arbeitsgruppe verwendet ,Vermégensbindung” und nicht ,Kapitalbindung”, da der Begriff ,Kapital” im Ge-
sellschaftsrecht eher mit dem Stamm- bzw. Mindestkapital in Verbindung gebracht wird.
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Bedeutung, dass alle Gesellschafter diesem Schritt und in vollem Bewusstsein seiner weitrei-
chenden Folgen zustimmen. Auch die Rechte der Arbeitnehmer® miissen angemessen beriick-
sichtigt werden. Um die Information der Arbeitnehmer sicherzustellen, hat der Entwurf inhalt-

liche Vorgaben an den Beschluss unter Anlehnung an das Umwandlungsrecht prazisiert.

3. Verbesserte Absicherung der Vermogensbindung
Die Uberarbeitete Fassung des Entwurfs sichert die Vermogensbindung durch zusatzliche Re-
gelungen im Bereich Unternehmensfinanzierung/Corporate Finance und durch verbindliche

Vorgaben zur Governance ab.

Damit reagiert der Entwurf auf die in der Diskussion geduRerte Kritik,* die Absicherung der
Vermogensbindung sei llickenhaft und die Rechtsform kénne daher missbraucht werden. Be-
reits der erste Entwurf ging davon aus, dass die Vermdgensbindung gegeniiber dem allgemei-
nen GmbH-Recht einer besonderen Absicherung bedarf. Um einen Missbrauch der Rechts-
form zu verhindern, sind Regelungen vorgesehen, bei deren Verletzung Schadensersatzan-
spriiche entstehen. Damit diese nicht nur im Insolvenzfall vom Insolvenzverwalter geltend ge-

macht werden, sind wirksame Governance-Mechanismen erforderlich.

Der Entwurf schldgt einen durch einen externen Wirtschaftspriifer zu priifenden Bericht zur
Beachtung der Vermogensbindung vor. Schwerwiegende Verletzungen der Vermogensbin-
dung kénnen die Auflosung der Gesellschaft zur Folge haben. Zur Stellung eines entsprechen-
den Antrags sind nicht nur die Gesellschafter berechtigt, sondern auch eine speziell zu diesem
Zweck im Gesellschaftsvertrag zu benennende, unabhangige Einrichtung. Damit wird sicher-
gestellt, dass auch in der Einpersonen-Gesellschaft ein Missbrauch der Gesellschaft verhindert

wird. Dieser Vorschlag wiirde sich fir systemkonforme Umsetzung im GmbHG eignen.

Der Entwurf legt in den Motiven allerdings auch den ersten Ansatz einer weitergehenden Lo-

sung vor. Diese nutzt Instrumente des Genossenschaftsrechts, indem sie die Verpflichtung zur

3 Der Text verwendet im Folgenden im Interesse der besseren Lesbarkeit allein die ménnliche Form fiir Angehé-
rige aller Geschlechter.

4 Etwa Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201 (1203 ff.); Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG 2020, 1321
(1326 f.); Habersack, GmbHR 2020, 992 (994 ff.); Hiittemann/Rawert/Weitemeyer, npoR 2020, 296 = FAZ v.
4.9.2020, S. 16.
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Mitgliedschaft in einem Prifverband vorsieht, von dem die Berichte regelmaRig zu prifen
sind. Eine solche Regelung wiirde sich allerdings in das GmbHG nicht friktionslos einfligen und
kdame eher in einem eigenen Statut fir die Gesellschaft mit gebundenem Vermégen in Be-

tracht.

Der neue § 77i GmbHG-gebV enthilt gegenliber dem friiheren Vorschlag strengere Vorgaben

fiir Unternehmensvertrage und Genussrechte. Wahrend die Finanzierung der Gesellschaft
am Markt unter Einsatz schuldrechtlicher gewinnbezogener Instrumente moglich bleibt,
schrankt der Entwurf die Moglichkeiten fiir Gesellschafter ein, Gber schuldrechtliche Instru-
mente und Unternehmensvertrage die Vermogensbindung zu umgehen. Die Angemessenheit

von Vereinbarungen mit Dritten ist im Rahmen des nach § 77f GmbHG-gebV verbindlichen

Berichts zu prifen.

Damit eine GmbH-gebV nicht zur zweckfreien Verwaltung eigenen Kapitals missbraucht wer-

den kann, sieht § 77a Abs. 1 S. 2 GmbHG-gebV vor, dass die Gesellschaft einen erwerbswirt-

schaftlichen oder gemeinniitzigen Zweck verfolgen muss.

Zentral fir die Konzeption der GmbH-gebV ist, dass die Gesellschafter das in der Gesellschaft
gebundene Vermaogen nicht personlich fiir sich vereinnahmen kdnnen, sondern ihre Anteile
als Treuhander fiir die nachste (Unternehmer-)Generation halten. Eine VerdauRerung eines
Geschaftsanteils zu einem Preis, der den Nennwert iibersteigt, kann insofern als problema-
tisch angesehen werden. Gesellschaftern, die diese Einschdtzung teilen, stellt der Entwurf in

§ 77c Abs. 3 GmbHG-gebV eine Gestaltungsoption bereit, die solche VerauBerungen vermei-

det und die Folgen eines Verstoles regelt.

Damit auch im Fall der Liquidation das in der Gesellschaft gebundene Vermdgen nicht von den
Gesellschaftern vereinnahmt werden kann, sah bereits der erste Entwurf vor, dass der Liqui-
dationserlos einer gemeinnitzigen Einrichtung oder einer anderen Gesellschaft mit gebunde-
nem Vermogen auszukehren sei. Zur Absicherung dieser Auszahlung des Liquidationserloses,

insbesondere im Fall einer Einpersonen-Gesellschaft, sieht der Entwurf in § 77k Abs. 2 und 3

GmbHG-gebV einen eigenen Anspruch dieser Empfanger vor, dessen Erflillung vor der Lo-

schung anzuzeigen ist.
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4. Schutz der Glaubiger der Gesellschafter

In der Diskussion um den ersten Entwurf wurde geltend gemacht, die Griindung einer ent-
sprechenden Gesellschaft konne dazu dienen, Glaubigern der Gesellschafter Vermdgen zu
entziehen,” weil diese ber eine Pfandung des Gesellschaftsanteils — ebenso wenig wie der
Gesellschafter selbst — auf das nun in der Gesellschaft gebundene Vermdégen nicht zugreifen
kdnnen. Zur Losung dieses Problems sieht der Entwurf fiir die Glaubiger des Gesellschafters

einen Anspruch auf Sicherheitsleistung vor, § 77b Abs. 5 GmbHG-gebV.

5 Habersack, GmbHR 2020, 992 (996); Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201 (1204).
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Il. Allgemeine Uberlegungen zum Entwurf (Sanders)

1. Die Grundidee

Der vorliegende Gesetzesentwurf mit Erlduterungen erarbeitet Vorschlage fiir eine Rechts-
formvariante der GmbH, die einen rechtlichen Rahmen fiir Unternehmen mit einem treuhan-
derischen Unternehmensverstandnis eréffnet.® Unternehmer verstehen sich danach als Treu-
hander, die das Unternehmen zwar leiten und entwickeln, es aber nicht als persdnliches Ver-
mogen, sondern fir die nachste Generation halten. Mit der Rechtsformvariante soll zusatzlich
zu den bereits vorhandenen Rechtsformen eine weitere Option zur Verfligung gestellt wer-
den, mit der unternehmerische und gemeinniitzige Projekte verwirklicht werden kénnen. Eine
Umsetzung des Vorschlags erweitert die Privatautonomie, indem eine weitere Gestaltungs-

moglichkeit im Wettbewerb der Konzepte und Rechtsformen zur Verfligung gestellt wird.

Im Folgenden werden die den Gesetzesentwurf tragenden allgemeinen Uberlegungen vorge-
stellt. Dabei wird weder der Anspruch einer umfassenden wissenschaftlichen Auseinanderset-
zung erhoben, noch erfolgt eine umfassende Auseinandersetzung mit der Diskussion des ers-

ten Entwurfs. Beides bleibt einer wissenschaftlichen Publikation vorbehalten.

a) Begrifflichkeiten

Die Grundidee der Rechtsformvariante wurde unter dem Namen , Verantwortungseigentum®”
auf Initiative der Stiftung Verantwortungseigentum bekannt, beriicksichtigt aber zahlreiche
Vorbilder im In- und Ausland und steht im Kontext der weltweiten Suche nach geeigneten
Rechtsformen fiir nachhaltiges Unternehmertum. Dabei war und ist es fiir die Mitglieder der
Arbeitsgruppe selbstverstandlich, dass verantwortungsvolles Unternehmertum in vielen For-

men gelebt wird. Um insoweit Missverstandnisse zu vermeiden, wurde die Bezeichnung der

vorgeschlagenen Rechtsformvariante in GmbH mit gebundenem Vermogen geadndert.

Die Begrifflichkeiten seien kurz erklart: , Verantwortungseigentum®, ,,Unternehmen in Verant-
wortungseigentum® oder ,treuhdanderisches Unternehmen” bezeichnen als Oberbegriffe eine

besondere Form von Unternehmenseigentum, welche bisher mit verschiedenen

& Vgl. im Uberblick Sanders/Dauner-Lieb/Kempny/Méslein/Veil, GmbHR 2020, R228; Sanders, ZRP 2020, 140.
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Konstruktionen umgesetzt wird. Im folgenden Text ist von ,,Unternehmen in Verantwortungs-
eigentum” und ,treuhdnderischen Unternehmen” die Rede, wenn das Konzept allgemein er-
klart wird. Treuhdanderische Unternehmer (iben die Leitungsmacht Gber ihr Unternehmen aus,

doch haben sie keinen Zugriff auf den Unternehmensgewinn und das gebundene Vermdgen.

,GmbH mit gebundenem Vermdgen”, Gesellschaft mbH mit gebundenem Vermoégen”, oder
,Gesellschaft mit gebundenem Vermogen” bezeichnet demgegeniiber die in diesem Entwurf
vorgeschlagene Rechtsformvariante der GmbH zur Umsetzung der Ideen des treuhanderi-

schen Unternehmertums bzw. des Verantwortungseigentums im GmbHG.

b) Vermoégensbindung

Das klassische Gesellschaftsrecht baut — vereinfacht formuliert — wesentlich auf der Idee auf,
dass das Ziel unternehmerischen Handelns in der Gewinnerzielung fir die Anteilseigner liegt.’
Eigentimer mit treuhdanderischem Unternehmensverstandnis verstehen sich demgegeniiber
als Treuhander, die das Unternehmen in seiner Selbstdandigkeit erhalten und fir zukinftige
Generationen entwickeln mochten. Gewinne, die normalerweise durch Dividendenrechte und
einen durch Verkauf realisierbaren erhohten Unternehmenswert von den Gesellschaftern ver-
einnahmt werden kénnen, bleiben jedoch langfristig im Unternehmen gebunden. Ein Gesell-
schafter einer Gesellschaft mit gebundenem Vermoégen hat damit Stimm- und Teilhaberechte,
aber keine Anspriiche auf Gewinnausschittung und Liquidationserlds. Dies soll Unternehmen
vom Druck kurzfristiger Gewinnmaximierung im Interesse ihrer Gesellschafter befreien und
dadurch nachhaltiges, zweckorientiertes Wirtschaften, beispielsweise auch im Interesse der
Mitarbeitenden und der Umwelt, ermoglichen. Im Unterschied zu gesellschaftsrechtlichen An-
satzen, die nachhaltiges Unternehmertum Uber die Verpflichtung auf einen gemeinwohlori-
entierten Corporate Purpose erreichen wollen, schafft die Gesellschaft mit gebundenem Ver-

mogen andere Rahmenbedingungen, in denen langfristig orientiertes Wirtschaften nicht in

7 Dabei wird nicht verkannt, dass das deutsche Gesellschaftsrecht im Rahmen des frei bestimmbaren Gesell-
schaftszwecks durchaus auch die Férderung von Allgemeininteressen erlaubt, vgl. nur MiKoGmbHG/Fleischer 3.
Aufl. 2019, GmbHG § 43 Rn. 13 ff.; Baumbach/Hueck/Beurskens, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 43 Rn. 27 f. Auch fir
den Normalfall unternehmerischer Tatigkeit wird nachhaltige Wertschopfung empfohlen, vgl. Praambel DCGK
2020.
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Konflikt® mit privaten Gewinninteressen tritt. Insofern steht der Gesetzesentwurf im Kontext

der weltweiten Suche nach geeigneten Rechtsformen fiir nachhaltiges Unternehmertum.

c) Unternehmerische Motivation und Gewinnorientierung

Die Vermoégensbindung und damit das Fehlen von Anspriichen auf Dividende und Liquida-
tionserlds provoziert die Frage nach den Anreizen fiir ein Engagement in einem solchen Un-
ternehmen. Geht man davon aus, dass allein oder liberwiegend 6konomischer Gewinn zu un-

ternehmerischem Handeln motiviert, dann liegt es nahe, hier ein Fragezeichen zu setzen.’

Natlrlich mag der extrinsische Anreiz, Gewinne zu erzielen, fir die Griindung und den Betrieb
eines Unternehmens eine Rolle spielen. Dennoch speist sich die Motivation nicht allein hie-
raus. Der Wunsch nach Reputationsgewinn, sozialer Anerkennung — und vor allem die Begeis-
terung zur Verwirklichung eigener Ideen'® — spielen eine zentrale Rolle. Dies sollte nicht tiber-
raschen. Persdnliches Engagement, sei es im Beruf als Angestellter, Beamtin, Klinstler, in der
Politik oder in der Familie wird schlieRlich ebenfalls nicht allein durch die Aussicht auf person-
lichen Gewinn motiviert. Auch die Leitung eines Museums, Vereins oder einer Stiftung!! setzt
voraus, dass Menschen sich einsetzen, obwohl sie keinen Gewinn, sondern nur Entlohnung zu

erwarten haben. Empirische Untersuchungen aus der Verhaltensokonomik und Psychologie

8 vgl. Méslein/Mittwoch, Welche Rechtsform fiir verantwortliches Unternehmertum?, in: FAZ Einspruch v.
8.12.2020 (abrufbar unter: https://www.faz.net/einspruch/welche-rechtsform-fuer-verantwortliches-unterneh-
mertum-17090351.html; alle Internetangaben zuletzt abgerufen am 04.02.2021); zum Corporate Purpose kiirz-
lich: Fleischer, ZIP 2021, 5 ff.; in Bezug auf die AG s.a. Habersack, FS Windbichler, 2020, 707 ff.

% Dies diskutieren Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG 2020, 1321 (1326); Habersack, GmbHR 2020, 992
(994 f.); Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201 (1203).

10 ygl. Berthold /Kullas/Neumann, Wirtschaftswissenschaftliche Beitrdge (99) 2007, 8 ff., online abrufbar unter
http://hdl.handle.net/10419/22339; Elfving/Bréinnback/Carsrud, Toward A Contextual Model of Entrepreneurial
Intentions, in: Carsrud/Brdnnback, Understanding the Entrepreneurial Mind, 2009, 23 ff., online abrufbar unter
https://content.schweitzer-online.de/; Murnieks/ Koltz/ Shepherd, ). Organ. Behav. (41) 2020, 115 ff., online
abrufbar unter https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1002/job.2374; Carsrud/Brédnnback/Elfving/Brandt,
Motivations: The Entrepreneurial Mind and Behavior, in: Brdnnback/Carsrud, Revisiting the Entrepreneurial
Mind, International Studies in Entrepreneurship (35) 2017, 185 ff.; Chen/Chang/Wang/Chen, Entrepreneurship
Research Journal, 2017, 20160001.

11 vgl. Sandberg, ZStV 2013, 97.

13
GmbH-gebV Gesetzesentwurf mit Erlauterungen



zeigen sogar, dass die starkste Motivation bei allen Tatigkeiten, die kognitive Kapazitaten er-

fordern, die intrinsische Motivation ist und nicht extrinsische Anreize.!?

Auch Anreize fir die Griindung eines Unternehmens gehen lber die alleinige Ausrichtung auf
Gewinn hinaus. Der Einsatz aus der Begeisterung fiir die Verwirklichung eigener Ideen ist sogar
zentrale Antriebsfeder unternehmerischen Handelns.'? Laut dem Deutschen Startup Monitor
planen Uber 45 % der Grinder einen vollstandigen Besitz/Erhalt der Unternehmensanteile,
laut Global Entrepreneurship Monitor griinden nur 18 % der deutschen Griinder mit den Ziel,
ein hohes Einkommen bzw. groRen Wohlstand zu erreichen.'* Insbesondere fiir Familienun-
ternehmen, die fir Gesellschaften mit treuhanderischem Unternehmensverstandnis Vorbild-
charakter haben, ist es in der 6konomischen Forschung anerkannt, dass diese nicht allein auf
Gewinn ausgerichtet sind, sondern die Mehrung von ,socio-emotional Wealth” eine zentrale

Rolle spielt.?

Flir Unternehmensgriinder schlieSen sich monetdre Anreize und intrinsische Motivation also
keineswegs aus. Der deutsche Mittelstand hat mit langfristigem Erfolg beides vereinbart.
Treuhdnderisches Unternehmertum sieht sich in dieser Tradition. Auch wenn monetdre An-
reize notwendigerweise begrenzt sind, sind sie in einer Gesellschaft mit gebunden Vermogen
keineswegs ausgeschlossen. Gesellschafter bringen eine Einlage als Grundlage ihres Ge-
schaftsanteils ein, die sie zuriickerhalten, wenn sie die Gesellschaft verlassen oder diese auf-
gelost wird. Mit dem moglichen Verlust der Einlage gehen sie ein finanzielles Risiko ein. Inso-

fern lasst sich durchaus von einem Zusammenhang von Leitungsmacht und Haftung sprechen,

12 Siehe etwa Frey, Markt Und Motivation: Wie ékonomische Anreize die (Arbeits-)Moral verdriangen, 1. Aufl.
1997, 20 ff.; Frey/Osterloh, Journal of Management Inquiry (14) 2015, 96 (101 ff.).

13 vgl. Berthold /Kullas/Neumann, Wirtschaftswissenschaftliche Beitrdge (99) 2007, 10 f., online abrufbar unter
http://hdl.handle.net/10419/22339 (zuletzt geprift am 05.06.2020); Carsrud/Brdnnback/Elfving/Brandt, Moti-
vations: The Entrepreneurial Mind and Behavior, in: Brdnnback/Carsrud, Revisiting the Entrepreneurial Mind,
International Studies in Entrepreneurship (35) 2017, 185 ff.

14 Deutscher Startupmonitor 2020, 46 f. (abrufbar unter https://deutscherstartupmonitor.de/wp-content/uplo-
ads/2020/09/dsm 2020.pdf; Global Entrepreneurship Monitor Unternehmensgriindungen im weltweiten Ver-
gleich Landerbericht Deutschland 2019/20, 33 f. (abrufbar unter https://www.rkw-kompetenzzentrum.de/gru-
endung/studie/global-entrepreneurship-monitor-20192020/).

15 Niher zu diesem in der betriebswissenschaftlichen Literatur diskutierten Konzept der nicht-finanziellen Ziele
von Unternehmerfamilien mit zahlreichen Nachweisen: Felden/Hack/Hoon, Management von Familienunter-
nehmen, 2. Aufl. 2019, 49 ff.
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auch wenn die Gesellschafter der Gesellschaft mit gebundenem Vermogen — wie die Gesell-
schafter jeder anderen GmbH — nicht personlich flir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften.
Uberdies kénnen sie fiir ihre Tatigkeit eine durchaus leistungsorientierte, angemessene Ver-
glitung erhalten, die ihren Lebensunterhalt komfortabel sichert und Vorsorge fiir das Alter

ermoglicht. Ehrenamtliche Tatigkeit wird keineswegs verlangt.

Eine Individualisierung des wirtschaftlichen Erfolgs des Unternehmens durch Ausschittung
der Gewinne und gewinntrachtigen Anteilsverkauf ist in einer Gesellschaft mit gebundenem
Vermogen allerdings nicht moglich. Daher ist eine Stellung als Gesellschafter in einer solchen
Gesellschaft sicherlich nicht fiir jeden Unternehmer das Richtige. Dies nimmt der vorliegende
Entwurf auch nicht fir sich in Anspruch. Verantwortungsvolles, langfristig orientiertes Unter-
nehmertum hat und braucht viele Gesichter. Der vorliegende Entwurf mochte daher die be-
reits bestehenden Rechtsformen um eine weitere Option fir die Unternehmer bereichern, die

ein treuhanderisches Unternehmensverstandnis leben mochten.

Die durch die Vermogensbindung begrenzten monetdren Anreize flr Gesellschafter bedeuten
allerdings keinesfalls, dass fur Unternehmen in Verantwortungseigentum selbst Vermaogen
und Gewinn als GrolRe der Unternehmensentwicklung keine Rolle spielen und sie notwendig
gemeinnitzig tatig sind.'® Im Gegenteil treten Unternehmen, die mit Hilfe verschiedener
rechtlicher Modelle bereits in diesem Sinne verfasst sind, in der Regel gewinnorientiert am

Markt auf, wie beispielsweise Zeiss und Bosch. Der Gewinn eines Unternehmens ist

16 Fiir eine differenzierte Diskussion des Gewinnprinzips im unternehmerischen Kontext lohnt sich ein Blick in die
Anfange der modernen deutschen Betriebswirtschaftslehre. Erich Gutenberg differenziert zwischen der Gewinn-
maximierung als einem langfristigen, abstrakten Ziel von Unternehmen in liberalen Wirtschaftssystemen auf der
einen Seite, so wie es auch im ,, Woéhe” — dem Standardwerk der deutschen Betriebswirtschaftslehre — seit der 1.
Auflage definiert wird, und ,,der uniibersehbaren Fiille individueller Motivationen, die zu unternehmerischer Be-
tatigung in Wettbewerbssystemen stimulieren” (E. Gutenberg, Grundlagen der Betriebswirtschaftslehre, Erster
Band, 1983, S. 466). Es sollte also nicht die Gewinnorientierung von Unternehmen mit der individuellen Motiva-
tion von Unternehmern zu ihrem unternehmerischen Wirken gleichgesetzt werden. Diese Differenzierung ist fur
ein adaquates Begreifen unternehmerischer Wirklichkeit essentiell. Ob Unternehmen tatsachlich gewinnmaxi-
mierend handeln, lieRe sich laut Gutenberg allerdings noch nicht einmal im Nachhinein Gberprifen (ebd.). Vor
diesem Hintergrund verwundert es auch nicht, dass die Verhaltensdkonomen Mark Armstrong und Steffen Huck
in einer Studie zu dem Ergebnis kommen, dass Unternehmen regelmaRig nicht gewinnmaximierend agieren, un-
ter anderem da dieses Optimierungsproblem viel zu komplex, unter der Annahme von Unsicherheit sogar un-
moglich sei. Dass Gewinn unabhéngig davon eine zentrale BezugsgroRe fiir Unternehmen ist und ihrem langfris-
tigen Bestehen dient, bleibt davon unberiihrt. E. Gutenberg, Grundlagen der Betriebswirtschaftslehre, Erster
Band, 1983; Armstrong/Huck, Behavioral Economics as Applied to Firms: A Primer, CESifo Working Paper Series
No. 2937, February 2010, online abrufbar unter https://ssrn.com/abstract=1553645.
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unabhangig von der Motivation des individuellen Unternehmers eine zentrale BezugsgroRe
fir Unternehmen, einschliefllich Unternehmen mit treuhanderischem Verstandnis und Vo-
raussetzung fir ihr langfristiges Bestehen. Diese langfristige Orientierung ist ein Kernanliegen

des Entwurfs.

d) Langfristige Selbstédndigkeit und Weitergabe des Unternehmens innerhalb einer ,,Fihig-
keiten- und Wertefamilie”

Ziel der dauerhaften Vermogensbindung ist die Erhaltung und nachhaltige Entwicklung des
selbstandigen Unternehmens und seiner Werte iber Generationen hinweg. Geschaftsanteile
sollen nicht gewinnbringend verdauRert, sondern an die nachste Generation aktiver Gesell-
schafter weitergegeben werden. Damit soll das Unternehmen auch vom Druck durch die Re-
finanzierung eines VerauRerungspreises befreit und Gewinne fiir die Unternehmensentwick-

lung erhalten werden.

Das Ziel der nachhaltigen Entwicklung des selbstdndigen Unternehmens bedeutet aber nicht,
dass das Vermogen, Unternehmensteile oder andere Produktionsmittel der Gesellschaft mit
verbundenem Vermdogen nicht verdauflert werden kdnnten. Vermoégen soll nicht dauerhaft
dem Markt entzogen werden. Eine Neuorientierung ist moglich und oft auch wiinschenswert,
um auf Veranderungen am Markt zu reagieren und einer neuen Generation von Gesellschaf-
tern die Moglichkeit zu geben, eigene Ziele und Projekte mit dem notigen Engagement zu ver-
folgen. Das Ziel ist daher nicht etwa die Perpetuierung des Unternehmens um jeden Preis,
sondern die kontinuierliche Weiterentwicklung, wie es das sich stiandig wandelnde Wirt-
schaftsleben erfordert. Insofern herrscht in der Gesellschaft mit gebundenem Vermaogen nicht
etwa die ,,tote Hand“ der Griindergeneration, sondern die ,lebendige Hand” der Gesellschaf-
ter. Nicht zulassig ist allerdings die private Vereinnahmung der Verkaufserlése aus Vermo-

gensverdauRerungen der Gesellschaft.

Grundlegend unterscheidet sich die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen auch vom Fide-
ikommiR, einem unverkauflichen und unpfandbaren Sondervermogen ohne Rechtspersonlich-

keit, mit dem bis zu seiner Abschaffung Anfang des 20. Jahrhunderts Adelige die Versorgung

16
GmbH-gebV Gesetzesentwurf mit Erlauterungen



ihrer Familien sicherten.!” Weder dient die Gesellschaft mit gebundenem Vermdégen der Ab-
sicherung einer Familie — dies ist vielmehr unzuldssig — noch ist ihr Vermogen dem Zugriff der
Glaubiger der Gesellschaft oder dem Markt entzogen. Aullerdem ist die Gesellschaft mit ge-

bundenem Vermdégen von den Gesellschaften jederzeit liquidierbar.

Die generationslbergreifende Ausrichtung von solchen treuhdanderischen Unternehmen weist
Gemeinsamkeiten mit Familienunternehmen auf.!® Bei Unternehmen in Verantwortungsei-
gentum erfolgt die Nachfolge in die Kontrolle des Unternehmens allerdings nicht notwendig
aufgrund der Angehorigkeit zu einer genetischen Familie. Vielmehr soll das Konzept gerade
fiir Gesellschafter ohne eine biologische Familie geeignet sein, innerhalb derer das Unterneh-
men weitergegeben werden konnte. Die Stiftung Verantwortungseigentum spricht in diesem
Zusammenhang von einer ,Fahigkeiten- und Wertefamilie“. Auch wenn eine Nachfolge inner-
halb einer Familie moglich und sinnvoll sein kann, soll nach dem Konzept der Stiftung Verant-
wortungseigentum nicht die Familienangehdrigkeit als solche, sondern Kompetenz und die
gemeinsame unternehmerische Vision mit ,Schwestern und Briidern im Geiste“® Grundlage
der Gesellschafterstellung sein. Auch finanzielle Mittel sollen nicht Gber eine Mitgliedschaft
entscheiden. Die Vermogensbindung soll die Geschaftsanteile als Investitionsgegenstand un-
attraktiv machen, so dass sie zum Nominalwert weitergegeben werden kénnen. Damit wird
eine Weitergabe von Anteilen an fahige Personen unabhdngig davon moglich, ob sie den

hochsten Preis zahlen kdnnen.

Die Beurteilung von Kompetenz und persdnlicher Passung in Nachfolgefragen ist in vielen Un-
ternehmen eine zentrale Herausforderung. Fiir Unternehmen in Verantwortungseigentum
kommt noch hinzu, dass die auf intrinsischer Motivation beruhende Stellung eines Gesell-
schafters ohne Dividendenerwartung eine besondere ldentifikation mit dem treuhanderi-
schen Unternehmensverstandnis voraussetzt und nicht ,,jedermanns Sache” ist. Umso wichti-

ger ist, dass die Gesellschafter frei sind, geeignete Personen auszuwahlen, die ein solches

17 Jeweils mit Nachweisen: Eckert, Der Kampf um die Familienkommisse in Deutschland, 1992, 23, 91 ff.; Bayer,
Sukzession und Freiheit, 1999, 66 ff.

18 ygl. eing. Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Kormann, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 33 ff.; Hen-
nerkes/Kirchdérfer, Die Familie und ihr Unternehmen, 2015, S. 37 f.; Mittelsten/Scheid, FS Binz, 2014, 474 ff.;
Holler, DStR 2019, 931 (932).

19 So die Formulierung der seinerzeitigen CDU-Vorsitzenden, Annegret Kramp-Karrenbauer, bei der Griindung
der Stiftung Verantwortungseigentum am 25.11.2019.
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Unternehmertum leben mdchten und nicht durch Umgehungsstrategien zu konterkarieren

suchen.

2. Bediirfnis fiir eine neue Rechtsformvariante

Eine wachsende Zahl von Unternehmern, die sowohl etablierte Familienunternehmen als auch
junge Start-up-Unternehmen leiten, wollen ihre Unternehmen in ,Verantwortungseigentum®
uberfiihren.?? Das groRe Interesse wurde beispielsweise im Oktober 2020 deutlich, als iber
600 Unternehmer und Unternehmerinnen einen entsprechenden Aufruf an die GroRe Koali-

tion richteten.

Fiir Unternehmen in Verantwortungseigentum gibt es in der deutschen Wirtschaft Vorbilder
(u. a. Bosch, Zeiss, Alnatura, Globus). Diese Pioniere schufen zur Verwirklichung von Verant-
wortungseigentum hochkomplexe Stiftungs- und Gesellschaftskonstruktionen.?! Die dafir er-
forderlichen Konstruktionen verursachen jedoch Beratungsaufwand und Kosten.?? Fir mittel-
standische Unternehmen und Start-up-Unternehmen ist dies nicht tragbar. Ganz abgesehen
davon bestehen ganz erhebliche Unterschiede zwischen Stiftung und der hier vorgeschlage-
nen Gesellschaft mit gebundenem Vermogen. Stiftungen sind nicht als Unternehmenstrager
konzipiert, sondern dienen der dauerhaften Verwirklichung des Stiftungszwecks.?® Die Gesell-

schaft mit gebundenem Vermégen und ihr Unternehmen wird dagegen von ihren

20 ygl. Stiftung Verantwortungseigentum, Policy Brief, Marz 2020, 2, abrufbar unter https://www.stiftung-ver-
antwortungseigentum.de/dist/download/Policy Brief Stiftung Verantwortungseigentum 2020.pdf.

21 vgl. dazu Purpose Stiftung, Verantwortungseigentum, 2017, 18 ff., abrufbar unter https://purpose-eco-
nomy.org/content/uploads/purpose book de.pdf.

22 5o fand das Institut fir Demoskopie Allensbach in einer 2015 veréffentlichten Umfrage unter 359 gréReren
Familienunternehmen heraus, dass sich zwar 23 % eine Nachfolgeregelung liber gemeinniitzige Stiftungen aqui-
valent zu Bosch oder Zeiss vorstellen kdnnen, aber unter anderem aufgrund hoher Biirokratie, Inflexibilitat und
Kosten nur 1 % diese Losungen umsetzen, vgl. BDO AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Nachfolgeregelung in
groBen Familienunternehmen: Option  Stiftungslosung?, 2015, 25 und 30, abrufbar unter
https://www.bdo.de/de-de/insights-de/weitere-veroffentlichungen/studien/allensbach-studie-nachfolgerege-
lung-in-gro%C3%9Fen-fam; a.A. Schiffer/Pruns, https://www.stiftungsrecht-plus.de/gmbh-in-verantwortungsei-
gentum-eine-alternative-zur-stiftung/; Burgard, ZStV 2021, 1 (4 dortige Fn. 14), jedoch allein auf den Griindungs-
aufwand bezogen.

23 Zum Problem der nach h.M. unzulassigen Selbstzweckstiftung in diesem Zusammenhang: Rawert, FS Crezelius,
2018, 87 ff.; Hiittemann, GS Schindhelm, 2009, 377 (378 ff.); Staudinger/Hiittemann/Rawert, 2017, BGB § 80 Rn.
9; MUKoBGB/Weitemeyer, 8. Aufl. 2018, BGB § 80 Rn. 118; BeckOK BGB/Backert, 56. Ed. 1.11.2020, BGB § 80 Rn.
6; kritisch Schiffer/Pruns, ZStV 2012, 1 ff.; zur Ungeeignetheit der Stiftung ndher von Homeyer/M. Reiff, npoR
2020, 224 (228 ff.); Veith, NPLY 2019, 15 (18 f.); a.A. Burgard, Z5tV 2021, 1 ff., nach dem die Stiftung aber ge-
meinnitzig sein misste, um nicht der verbotenen Selbstzweckstiftung zu unterfallen.
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Gesellschaftern aktiv geleitet und fortentwickelt und kann im Gegensatz zur Stiftung auch je-

derzeit aufgel6st und liquidiert werden.

Nach geltendem Recht ist es zwar zuldssig, eine den Grundsatzen des Verantwortungseigen-
tums weitgehend entsprechende Vermdgensbindung durch Vereinbarungen im Gesellschafts-
vertrag einer GmbH herzustellen. Aber selbst, wenn dabei vereinbart wird, dass diese Rege-
lungen nur durch einstimmigen Beschluss der Gesellschafter geandert werden kénnen, bieten
solche Konstruktionen nicht die notwendige rechtliche Sicherheit,?* sind kompliziert und ju-
ristischen Laien schwer vermittelbar. Die dauerhafte und unumkehrbare Vermogensbindung
ist nach geltendem GmbH-Recht nicht méglich; 2> sie verstdRt gegen den Grundsatz der Ver-
bandsautonomie. Um den artikulierten Bedarf befriedigen zu kénnen, ist daher eine gesetzli-
che Neuregelung erforderlich, die es den Gesellschaftern erlaubt, diese weitreichende Ent-

scheidung in Austibung ihrer Privatautonomie treffen zu kénnen.2®

International lassen sich verschiedene Rechtsformen identifizieren, die nachhaltiges Unter-
nehmertum ermaoglichen mochten. In Danemark wird Unternehmertum ohne Anteilseigner
mit Gewinnerwartung erfolgreich von Unternehmen gelebt, die mehrheitlich von Stiftungen
gehalten werden.?” Andere Rechtsordnungen haben in den letzten Jahrzehnten Gesellschafts-
formen entwickelt, die ein neues Unternehmensverstdndnis erméglichen wollen.?® Wie im Fall
der US-amerikanischen Benefit Corporations oder der britischen Community Interest Com-
pany sind solche Gesellschaftsrechtsformen aber haufig auf einen besonders gemeinwohlfor-
derlichen Zweck verpflichtet. Damit stellt sich das Problem, wie ein solcher Corporate Purpose

gesellschaftsrechtlich konkret definiert und festgeschrieben werden kann und wie private

24 7u Zweifeln an der rechtlichen Wirksamkeit solcher Konstruktionen: Weitemeyer, FS Hopt, 2020, 1419, 1429.
5 Siehe dazu auch von Homeyer/M. Reiff, npoR 2020, 224 (225 ff.); Veith, NPLY 2019, 15 (20 ff.).

26 Es gehort zu den Vorziigen des vorgestellten Konzeptes, dass es eine solche (Teil-)Erneuerung vollzieht, ohne
die Privatautonomie zu beschranken — schliefRlich handelt es sich auch bei einer neuen Rechtsform bloR um eine
zusatzliche Alternative im numerus clausus der Rechtsformen®, so zustimmend von Homeyer/M. Reiff, npoR
2020, 224 (232) unter vergleichenden Verweis auf Reul, DNotZ 2007, 184 (188): ,In der legislativen Bereitstellung
und Ausgestaltung dieser Organisationstypen liegt somit keine Beschrdankung der Vereinigungsfreiheit, sondern
vielmehr eine Erweiterung der Handlungsméglichkeiten”.

27Vgl. Thomsen, The Danish Industrial Foundation, 2017; diese Stiftungen stehen unter der Stiftungsaufsicht des
Wirtschaftsministeriums.

28 vgl. Méslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399 m.w.N.; Méslein, ZRP 2017, 175; Fleischer, FS Seibert, 2019,
219; Segrestin/Hatchuel/Levillain, JBE 2020, abrufbar unter https://doi.org/10.1007/s10551-020-04439-y; Bar-
san/Hertslet, IWRZ 2019, 256.
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Gewinnerzielungsinteressen und die Verfolgung des gemeinniitzigen Purpose fir Geschafts-

leiter und Shareholder in Einklang gebracht werden kénnen.?°

Die British Academy verfolgt seit 2017 ein Forschungsprojekt zur ,Future of the Corpora-
tion“.30

Das deutsche Recht kann aus diesen Entwicklungen Anregungen und Inspiration gewinnen,
doch missen eigene Losungen entwickelt werden, die sich in die Rahmenbedingungen des
deutschen Wirtschaftslebens und der Strukturprinzipien des deutschen Gesellschaftsrechts
einpassen, zu denen auch die Differenzierung zwischen Gesellschaftsrecht und steuerlichem
Gemeinnitzigkeitsrecht gehort. Der vorliegende Entwurf geht daher einen Weg, der sich von
anderen Rechtsordnungen unterscheidet, der aber fiir die deutsche Rechtsordnung besser

passt und Strahlkraft innerhalb Europas und der Welt entfalten konnte.

3. Leitgedanken einer neuen Rechtsformvariante

Es sollte daher eine neue Rechtsformvariante der GmbH geschaffen werden, die durch zwei

Grundsatze gepragt ist:

e Erstens sollten Gesellschaftskapital und Unternehmensgewinne dauerhaft gebunden
sein. Die Vermogensbindung ist durch eine geeignete Governance abzusichern. Eine
Verpflichtung auf einen besonders gemeinwohlférderlichen, nachhaltigen Zweck soll
nicht erforderlich sein.

e Zweitens sollte die Unternehmensverantwortung auf Ebene der Gesellschafter inner-
halb einer engen Gemeinschaft intrinsisch motivierter Gesellschafter iibergeben wer-
den, die sich als Treuhander der nachsten Generation verstehen und aktiv in das Un-

ternehmen einbringen.

Die Umsetzung dieser Leitgedanken im GmbHG wird im Folgenden im Einzelnen erldutert.

2 vgl. Méslein/Mittwoch, FAZ Einspruch vom 7.12.2020; eing. Fleischer, ZIP 2021, 5 (10 ff.).
30 https://www.thebritishacademy.ac.uk/programmes/future-of-the-corporation/.
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4. Umsetzung im GmbHG

Die Umsetzung der Idee des Verantwortungseigentums als Rechtsformvariante im GmbHG
hat einige Vorteile. Die GmbH geniel3t als flexible Kapitalgesellschaft einen guten Ruf. Die enge
Anbindung an das GmbH-Recht bedeutet, dass zur Losung vieler allgemeiner Fragen des Kapi-
talgesellschaftsrechts auf erprobte Instrumente aufgebaut werden kann. So ist eine schlanke
Umsetzung im bestehenden System des GmbH-Rechts méglich. Dazu gehdren z. B. die Regeln
der Kapitalaufbringung und der Rechte der Gesellschafter, einschlielRlich der Stimmrechte.
Auch der Praxis erleichtert dies die Arbeit, da auf Erfahrungen von Rechtsprechung und

Kautelarpraxis aufgebaut werden kann.

Allerdings unterscheiden sich die vorgelegten Regeln zur Ubertragbarkeit von Gesellschafts-
anteilen, zur Gewinnverwendung, Kapitalerhaltung, Liquidation, Governance und zum Um-
wandlungsrecht durchaus von denen der traditionellen GmbH. Denn die GmbH mit gebunde-
nem Vermaogen, im Folgenden auch GmbH-gebV, soll gegentiiber einer GmbH wesentliche Be-

sonderheiten aufweisen:

a) Dauerhafte Vermégensbhindung

Insbesondere miissen Regelungen des GmbHG so angepasst werden, dass die dauerhafte Bin-
dung des Gesellschaftsvermogens, leicht missverstandlich3! auch als ,,asset lock” bezeichnet,
moglich wird. Der Entwurf legt ein System vor, mit dem die Gesellschafter dem Rechtsverkehr
ein glaubhaftes und starkes Signal der dauerhaften Vermdgensbindung aussenden kénnen.
Der Entwurf nimmt jedoch nicht fiir sich in Anspruch, jede denkbare Umgehung verhindern zu
konnen. Zum einen, weil die Praxis des Gesellschafts- und Steuerrechts auch den Gesetzgeber
immer wieder Uberrascht. Zum anderen setzt das System des GmbH-Rechts, in das sich dieser

Entwurf einpassen soll, der Missbrauchsvermeidung gewisse Grenzen. Darauf gehen die

31 Da die VeriuBerung von Vermogensgegenstanden der Gesellschaft méglich bleibt, handelt es sich der Sache
nach eher um einen capital lock als um einen (umfassenden) asset lock, vgl. M. Reiff, ZIP 2020, 1750 (Fn. 24).
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Erlduterungen zu den Vorschriften genauer ein. Gegebenenfalls kann daher in der Zukunft die

Schaffung einer eigenen Rechtsform aulRerhalb des GmbHG diskutiert werden.

Nach dem vorliegenden Entwurf haben Gesellschafter keinen Anspruch auf die Gewinne und
das Vermoégen der Gesellschaft weder im laufenden Unternehmen noch bei Auflésung und
Liquidation der Gesellschaft. Nur die Einlage wird im Fall der Auflésung der Gesellschaft und
bei Ausscheiden eines Gesellschafters erstattet. Umfangreiche Anpassungen sind daher mit
Blick auf die Regeln der Finanzverfassung erforderlich. Besondere Bedeutung kommt den Re-
gelungen zur Verhinderung verdeckter Gewinnausschittungen zu. Hier wird auf die Regeln
des GmbH-Rechts zur Kapitalerhaltung aufgebaut und diese durch verscharfte Rickforde-
rungsanspriiche und Regelungen zur Gewahrleistung der Geltendmachung dieser Anspriiche
erganzt. Die Einhaltung dieser Vorschriften wird durch spezielle Vorschriften zur Governance

(dazu sogleich) abgesichert.

Das geltende Umwandlungs- und Konzernrecht muss so ausgestaltet werden, dass die Ver-

mogensbindung nicht durch die Umwandlung umgangen werden kann.

Die Vermogensbindung auf Gesellschafterebene durch Ausschluss von Gewinn- und Vermo-
gensrechten bedeutet nicht, dass Gesellschaften mit gebundenem Vermogen sich allein tGber
den eigenen Cashflow oder Fremdkapital finanzieren muissen. Insbesondere eigenkapitaldahn-
liche schuldrechtliche Finanzierungsformen bleiben moglich. Allerdings muss durch geeignete
Regelungen verhindert werden, dass die Gesellschafter Uber stille Beteiligungen und andere
Instrumente die Gewinne der Gesellschaft vereinnahmen und so die Vermodgensbindung um-

gehen.

b) Absicherung der Vermégensbindung durch geeignete Governance

Die zwingende Vermogensbindung hat zentrale Bedeutung fiir die Governance-Struktur, weil
sie die Anreize der Beteiligten strukturell verandern. Dies ist in der Diskussion des ersten Ent-
wurfs noch einmal deutlich geworden. Eine geeignete Governance muss Vorkehrungen dafir
treffen, dass Gesellschafter, bei denen monetare Anreize gegenliber der intrinsischen Moti-
vation an Bedeutung gewonnen haben, die Vermogensbindung nicht umgehen. Wird die Ver-

mogensbindung umgangen, so ist sicherzustellen, dass entsprechende Ersatzanspriiche auch
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tatsachlich geltend gemacht werden und dies nicht allein dem Insolvenzverwalter iberlassen
bleibt. Auch wenn die Gesellschaft keinerlei steuerliche oder sonstige Privilegien anstrebt,
muss verhindert werden, dass Gesellschafter dem Ruf dieser Rechtsformvariante schaden, in-

dem sie die Vermdgensbindung gezielt umgehen.

Eine staatliche Aufsicht, vergleichbar der Stiftungsaufsicht, halt der Entwurf trotzdem nicht
fiir erforderlich. Im Gegensatz zu einer Stiftung dient ein Unternehmen in Verantwortungsei-
gentum nicht einem vom Griinder bestimmten Zweck, dessen Verwirklichung es zu liberwa-
chen gilt. Die Gesellschafter sind mit einer eigenen Einlage beteiligt, die sie im Fall ihres Aus-
scheidens erstattet erhalten. Sie gestalten unternehmerisch und tragen Verantwortung fir
Unternehmen, Mitarbeiter und Kunden, ebenso wie die Gesellschafter einer herkdmmlichen
GmbH, die keiner speziellen Aufsicht unterliegt, selbst wenn sie einen gemeinniitzigen Zweck

verfolgt.

Der Entwurf schlagt stattdessen andere Mechanismen vor, um die Einhaltung der Vermogens-
bindung durch gesellschaftsfremde Dritte Gberpriifen zu lassen. Grundlage ist die Erstellung

eines jahrlichen Berichts (§ 77j GmbH-gebV), in dem zu den verschiedenen Aspekten der Ver-

mogensbindung umfassend zu informieren und der von einem Wirtschaftsprifer zu prifen ist,
der nicht gleichzeitig als Abschlusspriifer der Gesellschaft tatig sein darf. Der entsprechende
Prifer ist spatestens nach fiinf Jahren zu wechseln, um die Unabhangigkeit der Priifung zu

sichern.

Das Ergebnis des Priifberichts ist auf der Homepage der Gesellschaft zu veroffentlichen, so
dass Transparenz und damit auch o6ffentlicher Druck zur Einhaltung der Vermdgensbindung
erzeugt werden. Uberdies kann die schwerwiegende Missachtung der Grundsitze der Vermo-
gensbindung zur Auflésung der Gesellschaft durch gerichtliches Urteil flihren, §§ 60 Nr. 3, 61
GmbHG. Um sicherzustellen, dass ein entsprechendes gerichtliches Verfahren zur Not auch
gegen den Willen der Gesellschafter eingeleitet wird, Gbertragt der Entwurf ein entsprechen-
des Klagerecht einer von den Gesellschaftern im Gesellschaftsvertrag zu benennenden, von

ihnen unabhéangigen Einrichtung.

Als Alternative, die sich allerdings in das geltende GmbH-Recht weniger gut einfligen wiirde,

skizziert der Entwurf eine Orientierung am Genossenschaftsrecht mit der Pflichtmitgliedschaft
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in einem Prifverband vor, der die Berichte Uber die Einhaltung der Vermogensbindung in re-
gelmaRigen Abstanden zu Uberprifen hat und bei VerstéBen Mallnahmen bis zur Auflésung

der Gesellschaft einleiten kann.

c) Intrinsisch motivierte Gesellschafter als Grundlage der GmbH-gebV

Die GmbH-gebV mit der Besonderheit der dauerhaften Vermoégensbindung wird liber die Ge-
neration der Griinder hinaus langfristig nur mit Gesellschaftern erfolgreich sein, die von dem
Konzept des Verantwortungseigentums und der Vision des konkreten Unternehmens Uber-
zeugt sind. Die Stiftung Verantwortungseigentum spricht von der Weitergabe der Anteile in-

nerhalb einer ,Fahigkeiten- und Wertefamilie”.

Das Gesellschaftsrecht kann die Auswahl fahiger, werteorientierter Gesellschafter natirlich
nicht garantieren. Bereits die Entscheidung, welche Werte und Fahigkeiten jeweils erforder-
lich sein sollen, muss den jeweiligen Gesellschaftern vorbehalten bleiben. Das Gesellschafts-
recht kann den Gesellschaftern aber die Kontrolle iber den Kreis der Gesellschafter einrau-
men, damit sie die nach ihrer Uberzeugung geeigneten Gesellschafter auswéhlen kénnen. So
konnen die Gesellschafter ihre ,Fahigkeiten- und Wertefamilie” generationsiibergreifend er-
halten und entwickeln. Daflir trifft der Gesetzesentwurf besondere Regelungen zu Eigenschaf-
ten und Auswahl der Gesellschafter. Der Gesetzesentwurf begrenzt den Kreis moglicher Ge-
sellschafter, sieht die Vinkulierung der Anteile vor und ermdglicht den Gesellschaftern, die

Vererblichkeit der Anteile auszuschlieRRen.

d) Offenheit fiir verschiedene Unternehmensziele

In anderen Rechtsordnungen wurden in den letzten Jahren neue Rechtsformen entwickelt, die
eine Ausrichtung von Gesellschaften auf Zwecke erleichtern, die zwischen Gewinnerzielung
und Gemeinwohlorientierung anzusiedeln sind.32 Nach dem vorliegenden Entwurf ist es je-

doch nicht erforderlich, dass sich die Gesellschafter auf einen besonders

32 vgl. Méslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399 m.w.N.; Méslein, ZRP 2017, 175; Fleischer, FS Seibert, 2019,
219; Segrestin/Hatchuel/Levillain, JBE 2020, abrufbar unter https://doi.org/10.1007/s10551-020-04439-y; Bar-
san/Hertslet, IWRZ 2019, 256.
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gemeinwohlférderlichen, nachhaltigen Zweck verpflichten, um eine Gesellschaft mit gebun-
denem Vermogen griinden zu kdnnen. Eine entsprechende Definition im Sinne eines ,,Gemein-
nitzigkeitsrechts-Light” wirde zu schwierigen Abgrenzungsproblemen flihren. Flir gemein-
nitzige Unternehmen bietet das Gemeinnlitzigkeitsrecht die richtigen Vorschriften, die nicht
auf Unternehmen in Verantwortungseigentum passen, wenn sie gewinnorientiert am Markt
agieren. Die Gesellschaft mit gebundenem Vermdogen bietet ein Rechtskleid fiir eine beson-
dere Form von Unternehmenseigentum, stellt aber kein Siegel fiir besonders wertvolles Un-
ternehmertum dar. Verantwortungsvolles Unternehmertum wird in verschiedener Weise in
den traditionellen Rechtsformen gelebt. Vielmehr ist es den Gesellschaftern der GmbH-gebV
Uberlassen, in den Grenzen des allgemeinen Rechts den von ihnen gewahlten Zweck zu ver-
folgen. Die Rechtsform soll offen fiir alle Arten von Unternehmen sein, unabhangig davon, ob

sie Suchmaschinen betreiben, Fenster bauen oder Schniirsenkel herstellen wollen.

Allerdings mochte der Entwurf sicherstellen, dass die offene Zwecksetzung nicht dazu fihrt,
dass die GmbH-gebV zur reinen Vermogensverwaltung eingesetzt wird bzw. zu einem Zweck,

der lediglich den Gesellschaftern selbst dient. Aus diesem Grund legt § 77a GmbHG-gebV fest,

dass die Gesellschaft einen erwerbswirtschaftlichen oder ideellen Zweck verfolgt.

e) Gestaltungsfreiheit und zwingendes Recht
In der GmbH gilt der Grundsatz der Satzungsautonomie, § 45 GmbHG.3* Zwingendes Recht
dient im GmbH-Recht dem Glaubiger- und Minderheitenschutz, dem Mitbestimmungsrecht3*

und der Wahrung unverzichtbarer kérperschaftlicher und GmbH-rechtlicher Prinzipien.3>

Nach dem hier vorgelegten Entwurf kann am Grundsatz der Gestaltungsfreiheit des GmbH-
Rechts grundsatzlich festgehalten werden. Ausnahmen gelten fiir die Vorschriften, die den

besonderen Charakter der GmbH-gebV gewadhrleisten.

Zwingend sind insbesondere die Vorschriften, die

33 MIKoGmbHG/Liebscher, 3. Aufl. 2019, § 45 Rn. 2 ff.; MHLS/Rémermann, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 45 Rn. 1.

34 Die allgemeinen Vorgaben des Mitbestimmungsrechts finden uneingeschrankt Anwendung auf die GmbH-
gebV.

35 vgl. statt vieler MiiKoGmbHG/Liebscher, 3. Aufl. 2019, § 45 Rn. 58 ff.

25
GmbH-gebV Gesetzesentwurf mit Erlauterungen



e die dauerhafte Vermogensbindung gewahrleisten, § 77a; § 77b, § 771, § 77g, § 77h;

§77i;8§77i; 8§ 77k; § 771, § 77m ff. GmbHG-gebV

e das Griindungsrecht betreffen, § 77b GmbHG-gebV

e die Ubertragbarkeit der Geschiftsanteile einschranken oder die Vererbbarkeit be-

treffen, § 77c GmbHG-gebV

e den Kreis moglicher Gesellschafter bestimmen, § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV

e die Absicherung der Vermoégensbindung lGber Governance-Instrumente sichern,

§ 77 GmbHG-gebV

e die Vorschriften des UmwG modifizieren, §§ 77n bis 77p GmbHG-gebV und

e den Abschluss von Unternehmensvertragen regeln, § 77i GmbHG-gebV.

Die im GmbHG geregelten dispositiven Rechte der Gesellschafter (vgl. §§ 46 bis 51 GmbHG)

werden durch den Entwurf kaum berithrt.

5. Steuerrechtliche Behandlung (Kempny)

III

Steuerlich soll die GmbH-gebV kein ,,Sparmodell” sein. Sie soll keine zulasten des Fiskus ge-
henden Gestaltungsmoglichkeiten eréffnen. Es geht also nicht um die Schaffung eines Prafe-
renzregimes (wie etwa das der ,steuerbeglinstigten Zwecke", insbesondere der ,Gemeinnit-
zigkeit”, nach §§ 51 ff. AO), sondern um eine der Besteuerung ,normaler” GmbHs entspre-

chende Behandlung.3®

Die Griindung einer GmbH-gebV soll beurteilt werden wie die einer ,normalen” GmbH, nicht
wie die einer Stiftung, also kein erbschaft-(schenkung-)steuerbarer Vorgang sein. Auch die

Auflésung soll den Regeln fiir die Besteuerung ,,normaler” GmbHs folgen.

Die Gesellschaft selbst unterliegt wie ,normale” GmbHs namentlich der Kérperschaft- und der

Gewerbesteuer.

Die Gesellschafter einer GmbH-gebV beziehen regelmalig keine Gewinnausschiittungen, da

diese gesellschaftsrechtlich verboten sind. Geschieht dies dennoch (seien es offene, seien es

36 Niher Kempny, DB 2021, 25; ders., https://blog.handelsblatt.com/steuerboard/2020/12/11/falsche-argu-
mente-zu-steuerrechtlichen-gesichtspunkten-des-politischen-streits-um-den-entwurf-einer-gmbh-mit-gebun-
denem-vermoegen/.
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verdeckte Gewinnausschiittungen), unterliegen die Zahlungen (Dividenden) nach den fir
,hormale” GmbHs geltenden Regeln der Ertragsbesteuerung, insbesondere gegebenenfalls
der Einkommensteuer.3” Entsprechendes gilt fiir von den Gesellschaftern bezogene Geschéafts-
fihrergehalter und dergleichen, die keine verdeckte Gewinnausschiittung darstellen (also ins-

besondere angemessen sind).

Erwerbe und VerauBerungen von Anteilen an einer GmbH-gebV sollen ertrag- und erbschaft-
(schenkung-)steuerlich behandelt werden wie Erwerbe und VerduRerungen ,normaler”
GmbH-Anteile. Unentgeltliche Erwerbe von Anteilen an einer GmbH-gebV kénnen — nach all-
gemeinen Regeln — unter die erbschaft- und schenkungsteuerlichen Begiinstigungen fiir Un-
ternehmenserwerbe (§§ 13a ff. ErbStG) fallen. Durch eine Erganzung des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes wird jedoch klargestellt, dass Einlagenerstattungen, die fiir den Fall
des Ausscheidens eines Gesellschafters im gesellschaftsrechtlichen Teil des Entwurfs ver-

schiedentlich vorgesehen sind (siehe § 77k GmbHG-gebV und all diejenigen Vorschriften, die

darauf verweisen, etwa § 77c Abs. 3 bis 5 GmbHG-gebV), nicht (missbrauchlich) dazu genutzt

werden kdnnen, schlichtes Geldvermdgen an die Erbengeneration steuerbeglinstigt ,, durch-

zuschleusen”.

Auch umsatz-, grund- und grunderwerbsteuerlich soll die GmbH-gebV keine Verglinstigungen

genieBen, sondern den allgemeinen Vorschriften unterliegen.

37 Dass es fiir die Besteuerung unerheblich ist, ob ein Verhalten, welches den Tatbestand eines Steuergesetzes
(etwa § 2 Abs. 1S. 1 Nr. 5, § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) erfillt, gegen ein gesetzliches Verbot verstoRt, entspricht den
allgemeinen Regeln des Steuerrechts (siehe § 40 AO).
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lll. Entwurf eines Gesetzes zur Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit gebunde-
nem Vermoégen im GmbHG (GmbHG-gebV)

Artikel 1

Anderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung

Das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der im Bundesgesetzblatt
Teil lll, Gliederungsnummer 4123-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 10
des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2446) geandert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. § 9c Abs. 2 wird wie folgt gedandert

am Ende von Ziff. 2 wird ,,oder” gestrichen. Am Ende von Ziff. 3 wird unter Streichung des Punktes
ein ,,, oder” angefiigt. Angefiigt wird:

S4. Vorschriften verletzt, die in einer Gesellschaft mit gebundenem Vermaogen die
Grundsatze der Vermogensbindung gewahrleisten.”

§ 9c Absatz 2 bisherige Fassung Entwurf
(2) Wegen einer mangelhaften, fehlenden oder nichti- (2) Wegen einer mangelhaften, fehlenden oder nichtigen Be-
gen Bestimmung des Gesellschaftsvertrages darf das stimmung des Gesellschaftsvertrages darf das Gericht die Ein-
Gericht die Eintragung nach Absatz 1 nur ablehnen, so- | tragung nach Absatz 1 nur ablehnen, soweit diese Bestim-
weit diese Bestimmung, ihr Fehlen oder ihre Nichtig- mung, ihr Fehlen oder ihre Nichtigkeit
keit 1. Tatsachen oder Rechtsverhaltnisse betrifft, die nach § 3
1. Tatsachen oder Rechtsverhéltnisse betrifft, die nach | Abs. 1 oder auf Grund anderer zwingender gesetzlicher Vor-
§ 3 Abs. 1 oder auf Grund anderer zwingender gesetzli- | schriften in dem Gesellschaftsvertrag bestimmt sein miissen
cher Vorschriften in dem Gesellschaftsvertrag be- oder die in das Handelsregister einzutragen oder von dem Ge-
stimmt sein missen oder die in das Handelsregister richt bekanntzumachen sind,
einzutragen oder von dem Gericht bekanntzumachen
sind, 2. Vorschriften verletzt, die ausschlieBlich oder iberwiegend

zum Schutze der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst im 6f-
2. Vorschriften verletzt, die ausschlieBlich oder tiber- fentlichen Interesse gegeben sind,
wiegend zum Schutze der Gldubiger der Gesellschaft
oder sonst im offentlichen Interesse gegeben sind, oder | 3.die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages zur Folge hat, oder
3. die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages zur Folge 4. Vorschriften verletzt, die in einer Gesellschaft mit gebunde-
hat. nem Vermdgen die Grundsatze der Vermdgensbindung ge-

wahrleisten.
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2. Nach Abschnitt 5 wird folgender Abschnitt eingefiigt:

»Abschnitt 6: Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit gebundenem Vermogen

§77a

Gesellschaft mit gebundenem Vermogen

(1) L Eine Gesellschaft, deren Vermogen nach den Vorschriften dieses Abschnitts dauer-
haft gebunden ist, muss in der Firma ergdanzend zu den nach § 4 und § 5a erforderlichen An-
gaben die Zusatzbezeichnung ,mit gebundenem Vermdgen” oder eine allgemein verstandli-
che Abkirzung dieses Zusatzes fiihren. 2 Die Gesellschaft verfolgt einen erwerbswirtschaftli-
chen oder gemeinnitzigen Zweck.

(2) * Gesellschafter kann nur eine natirliche Person, eine andere Gesellschaft mit gebun-
denem Vermogen oder ein Rechtstrager mit in gleicher Weise gesetzlich dauerhaft gebunde-
nem Vermdgen sein. 2 Der Gesellschaftsvertrag kann auRerdem bestimmen, dass Gesellschaf-
ter eine Personengesellschaft sein kann, deren Gesellschafter ausschlieBlich natiirliche Perso-
nen sind. 3 Genligt ein Gesellschafter den Voraussetzungen der Satze 1 und 2 auch nach Set-
zung einer angemessenen Frist nicht, fallen seine Geschaftsanteile mit Ablauf der Frist der
Gesellschaft zu. #§ 77b Abs. 4 Satz 4 und 8 gilt entsprechend.

§77b

Herstellung der Vermoégensbindung

(1) ! Die dauerhafte Vermégensbindung erfolgt entweder bei der Griindung der Gesell-
schaft oder durch notariell beurkundeten Beschluss samtlicher Gesellschafter in einer Gesell-
schafterversammlung nach MaRgabe der Bestimmungen des dritten Abschnitts (Vermogens-
bindungsbeschluss). 2 Die dauerhafte Vermogensbindung kann weder aufgehoben noch ein-
geschrankt werden.

(2)*In dem Vermégensbindungsbeschluss miissen mindestens bestimmt werden:

1. die Bindung des Gesellschaftsvermoégens nach Maligabe der Bestimmungen der §§
77a bis 770 dieses Gesetzes;

2. die Beglnstigten nach § 77I;

3. dieletztiibernehmende Person nach § 77c Abs. 5, falls der Gesellschaftsvertrag vor-
sieht, dass mit dem Tod eines Gesellschafters dessen Geschaftsanteil auf die Ge-
sellschaft Gibergeht;

4. die unabhangige Einrichtung nach § 77j Abs. 4;
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5. die Folgen der dauerhaften Bindung des Gesellschaftsvermdgens fiir die Mitarbei-
ter und ihre Vertretungen sowie die insoweit vorgesehenen MalRnahmen.

21n dem Vermdgensbindungsbeschluss muss auch der Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft
mit gebundenem Vermogen enthalten sein.

(3) Die Geschéftsfiihrer haben den Gesellschaftern spatestens zusammen mit der Ein-
berufung der Gesellschafterversammlung, welche die dauerhafte Vermogensbindung be-
schlielen soll, die dauerhafte Vermdgensbindung als Gegenstand der Beschlussfassung in
Textform auszuhandigen.

(4) Der Entwurf des Vermogensbindungsbeschlusses ist spdtestens einen Monat vor
dem Tag der Gesellschafterversammlung, welche die dauerhafte Vermogensbindung beschlie-
Ren soll, dem zustdandigen Betriebsrat der Gesellschaft zuzuleiten.

(5) ! Den Glaubigern eines Griinders oder Gesellschafters, deren Forderungen begriin-
det worden sind, bevor die Eintragung der Gesellschaft oder des Beschlusses Uber die dauer-
hafte Vermdgensbindung bekanntgemacht worden ist, ist, wenn sie sich binnen sechs Mona-
ten nach der Bekanntmachung zu diesem Zweck melden, durch den Griinder oder Gesellschaf-
ter Sicherheit zu leisten, soweit sie nicht Befriedigung verlangen kénnen. 2 Dieses Recht steht
den Glaubigern nur zu, wenn sie glaubhaft machen, dass durch die dauerhafte Vermdgensbin-
dung die Erfullung ihrer Forderung gefahrdet wird. 3 Die Glaubiger sind in der Bekanntma-
chung der Eintragung auf dieses Recht hinzuweisen.

§ 77c

Ubertragung von Geschiftsanteilen

(1) § 15 Abs. 1 und 5 sowie § 18 Abs. 3 Satz 2 finden keine Anwendung.

(2) ! Geschéaftsanteile kénnen an andere Gesellschafter, an Dritte, die die Voraussetzun-
gen des § 77a Abs. 2 erfiillen, oder, soweit noch mindestens ein weiterer Gesellschafter vor-
handen ist, unter den Voraussetzungen des § 33 an die Gesellschaft selbst verduRert werden.
2 Die Abtretung der Geschiftsanteile bedarf der Zustimmung der Gesellschafter. 3 Durch den
Gesellschaftsvertrag kann die Abtretung an weitere Voraussetzungen geknipft werden.

(3) ! Der Gesellschaftsvertrag kann vorsehen, dass Geschiftsanteile nur gegen Zahlung
eines Betrags verauBert werden dirfen, der den Betrag nicht liberschreitet, der im Fall des
Austritts oder Ausschlusses aus der Gesellschaft gem. § 77k Abs. 1 zu zahlen wiére. 2 Im Falle
der Zuwiderhandlung steht der Mehrbetrag der Gesellschaft zu; er gilt als betrieblicher Ertrag
und darf in keinem Fall an den Gesellschafter ausgezahlt werden. Der Anspruch ist vom Ge-
schéaftsfuhrer geltend zu machen.

(4) Geschaftsanteile sind vererblich.? Die Gesellschafter beschlieBen innerhalb von sechs
Monaten nach Kenntnis vom Erbfall, ob sie dem Eintritt des Erben zustimmen. 3 Wird die
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Zustimmung innerhalb der Frist des Satzes 2 verweigert oder nicht erteilt, fallen die Geschafts-
anteile der Gesellschaft mit der Verweigerung der Zustimmung bzw. mit Ablauf der Frist der
Gesellschaft zu. 4Im Fall des Satzes 3 steht dem Erben ein Anspruch auf Erstattung der Einlage
gemaR § 77k gegen die Gesellschaft zu. > Bis zur Erteilung der Zustimmung nach Satz 2 haben
die Erben kein Stimmrecht. ® Innerhalb der Frist des Satzes 2 hat die Gesellschaft den Erben
den Erwerb der Geschéftsanteile gegen Erstattung der Einlage entsprechend § 77k anzubie-
ten. 7 Erfullt einer der Erben die Voraussetzungen des § 77a Abs. 2 nicht, fallt der Geschafts-
anteil unmittelbar der Gesellschaft zu. 8 Erfiillen die Erben des letzten Gesellschafters die Vo-
raussetzungen des § 77a Abs. 2 nicht, so haben sie die Geschaftsanteile entweder an einen
oder mehrere Dritte, die die Voraussetzungen des § 77a Abs. 2 erflillen, abzutreten oder die
Gesellschaft innerhalb von sechs Monaten aufzuldsen. ?Von den Satzen 7 und 8 abweichende
Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag sind unwirksam.

(5) ! Die Gesellschafter kdnnen im Gesellschaftsvertrag vereinbaren, dass mit dem Tod
eines Gesellschafters dessen Geschéaftsanteil auf die Gesellschaft ibergeht. ? Die Erben des
Gesellschafters haben in diesem Fall einen Anspruch entsprechend § 77k gegen die Gesell-
schaft. 3Im Gesellschaftsvertrag ist mit deren Einverstindnis eine letztiibernehmende Person
zu benennen, der im Fall des Versterbens des letzten Gesellschafters die Geschaftsanteile zu-
fallen. % Das nach Satz 3 erforderliche Einverstandnis bedarf der notariellen Beurkundung. °Ist
eine letztiibernehmende Person entgegen Satz 3 nicht benannt oder existiert diese im Zeit-
punkt des Versterbens des letzten Gesellschafters nicht mehr, fallt der Anteil in den Nachlass.
®In den Fallen der Nachfolge nach den Sétzen 3 bis 5 gilt Absatz 4 Satz 8 entsprechend.

§77d

Aufbringung von Fehlbetragen in der Gesellschaft

(1) 1 § 22 findet nur auf Rechtsvorganger Anwendung, die im Zeitpunkt des Erwerbs des
Geschiftsanteils nach § 22 Abs. 4 die Voraussetzungen des § 77a Abs. 2 erfiillen. ? Die §§ 23
und 24 finden keine Anwendung.

(2) ! Die Gesellschafter beschlieRen, ob sie die Zahlung der nicht erflllten Einlagever-
pflichtung nach MaRgabe des § 22 vom Rechtsvorganger verlangen oder den Fehlbetrag nach
Verhiltnis ihrer Anteile selbst aufbringen. 2 Der Gesellschaftsvertrag kann weitere Anforde-
rungen an den Beschluss nach Satz 1 aufstellen. 3 Soweit die Stammeinlage nicht von den Zah-
lungspflichtigen eingezogen werden kann, haben die ibrigen Gesellschafter den Fehlbetrag
nach Verhiltnis ihrer Geschaftsanteile aufzubringen. 4 Beitrage, welche von einzelnen Gesell-
schaftern nicht zu erlangen sind, werden nach dem bezeichneten Verhaltnis auf die ibrigen
verteilt.

(3) * Der Rechtsvorginger erwirbt gegen Zahlung des riickstindigen Betrages den Ge-
schaftsanteil des ausgeschlossenen Gesellschafters. 2 Bringen die ibrigen Gesellschafter den
Fehlbetrag auf, fallt der Geschéaftsanteil der Gesellschaft zu.

(4) Abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag sind unwirksam, insbesondere koén-
nen die Gesellschafter von der Zahlung der nicht erfillten Einlagepflicht nicht befreit werden.
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§77e
Unbeschrankte Nachschusspflicht

(1) § 27 Abs. 2 und 3 findet keine Anwendung.

(2) 1 Der Geschéaftsanteil fallt der Gesellschaft zu. 2 Dieselbe ist befugt, den Anteil fur ei-
gene Rechnung unter Beachtung des § 77c Abs. 2 zu verduRern. 3 Der Anspruch des Gesell-
schafters auf Erstattung seiner Einlage entsprechend § 77k wird zur Deckung des riickstandi-
gen Nachschusses verrechnet.*Ein Uberschuss steht dem Gesellschafter entspre-
chend § 77k zu.

§ 77f

Ergebnisverwendung

(1) § 29 Abs. 1, 3 und 4 sowie die §§ 57n und 58d finden keine Anwendung.

(2) 1 Die Gesellschafter haben keinen Anspruch im Sinne des § 29 Abs. 1. 2 Der Jahresiber-
schuss steht nicht den Gesellschaftern, sondern der Gesellschaft zu. 3 Abweichende Regelun-
gen im Gesellschaftsvertrag sind unwirksam.

(3) Y Unbeschadet des Absatzes 2 und des § 29 Abs. 2 kdnnen die Geschaftsfuhrer mit
Zustimmung des Aufsichtsrats oder der Gesellschafter den Eigenkapitalanteil von Wertaufho-
lungen bei Vermogensgegenstanden des Anlage- und Umlaufvermogens in andere Gewinn-
ricklagen einstellen. 2 Der Betrag dieser Riicklagen ist in der Bilanz gesondert auszuweisen; er
kann auch im Anhang angegeben werden.

§77g

Vermogensbindung

(1) ! Die §§ 30, 31 Abs. 1 und 2 sowie § 32 finden keine Anwendung. 2§ 31 Abs. 3 bis 6
findet im Rahmen des § 77h Abs. 1 entsprechende Anwendung.

(2) * Das Vermogen der Gesellschaft darf an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden.
2 Satz 1 gilt nicht bei Leistungen, die durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder Riickge-
wahranspruch gegen den Gesellschafter gedeckt sind. 3 Eine Verglitung, die Gesellschafter fur
ihre Dienste fur die Gesellschaft vereinbaren, darf nicht unangemessen hoch sein. 4 Satz 1 ist
nicht anzuwenden auf die Rickgewahr eines Gesellschafterdarlehens und Leistungen auf For-
derungen aus Rechtshandlungen, die einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich entspre-
chen.

32
GmbH-gebV Gesetzesentwurf mit Erlauterungen



§77h

Erstattung verbotener Zahlungen und Schadensersatzpflicht des Geschaftsfiihrers

(1) Zahlungen, welche den Vorschriften der §§ 77f und 77g zuwider geleistet sind, miissen
der Gesellschaft erstattet werden.

(2) § 43 Abs. 3 Satz 1 gilt entsprechend, wenn den Bestimmungen der §§ 77f und 77g
zuwider Zahlungen geleistet oder den Bestimmungen des § 33 zuwider eigene Geschaftsan-
teile erworben worden sind.

§77i

Unternehmensvertrage und Genussrechte

(1) Eine Gesellschaft mit gebundenem Vermaogen kann nicht sich nicht entsprechend
§ 291 AktG verpflichten, die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen zu unterstellen oder
den Gewinn an einen anderen abzufiihren.

(2) LEine Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen kann sich nicht entsprechend
§ 292 AktG verpflichten, ihren Gewinn zur Aufteilung eines gemeinschaftlichen Gewinns zu-
sammenzulegen, einen Teil ihres Gewinns oder den Gewinn einzelner ihrer Betriebe ganz
oder zum Teil an einen anderen abzufliihren oder den Betrieb ihres Unternehmens einem an-
deren zu verpachten oder sonst zu tberlassen. 2 Ein Vertrag Uber eine Gewinnbeteiligung
mit Geschaftsfihrern oder mit einzelnen Arbeitnehmern der Gesellschaft ist kein Vertrag im
Sinne des Satzes 1.

(3) Absatz 2 gilt nicht fur Vertrage, durch die sich eine Gesellschaft mit gebundenem Ver-
mogen verpflichtet, einen Teil ihres Gewinns oder den Gewinn einzelner ihrer Betriebe ganz
oder zum Teil an einen anderen abzufiihren, der nicht Gesellschafter ist oder mit einem Ge-
sellschafter verbunden ist.

(4) Ein Vertrag nach Absatz 3 wird nur mit Zustimmung der Gesellschafter wirksam. § 53
Abs. 2 und § 54 GmbHG gilt entsprechend.

(5) Absatz 4 gilt entsprechend fiur die Gewahrung von Genussrechten.

(6) Vertrage nach Absatz 3 und 5, die vor der Begriindung der Vermdégensbindung abge-
schlossen wurden, bleiben wirksam.
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§77j

Absicherung der Vermégensbindung

(1) Der Geschiftsfuhrer ist verpflichtet, den Gesellschaftern oder, wenn ein solcher vor-
handen ist, dem Aufsichtsrat in den ersten drei Monaten eines jeden Geschaftsjahrs tber die
Einhaltung der Vermogensbindung nach den §§ 77c Abs. 3, 77f, 77g und § 77i und die Gel-
tendmachung von Anspriichen nach § 77h im vergangenen Geschaftsjahr Bericht zu erstatten.
2 Der Bericht muss eine Stellungnahme zur Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung
von Geschaften zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern und von Vertragen und
Finanzierungen im Sinne von § 77i Abs. 3 und 5 im vergangenen Geschiftsjahr enthalten. 3 Der
Bericht muss alle wesentlichen Informationen enthalten, die erforderlich sind, um die Einhal-
tung der Vermogensbindung und die Angemessenheit der Geschafte zwischen Gesellschaft
und Gesellschaftern zu bewerten. 4 Dabei sind auch Geschifte mit Tochtergesellschaften zu
bericksichtigen.

(2) * Der Bericht ist von einem Wirtschaftsprifer zu prifen, der nicht als Abschlusspriifer
fur die Gesellschaft tatig ist oder innerhalb der letzten drei Jahre tatig gewesen ist. 2 Die Pri-
fung darf nur in héchstens flinf aufeinanderfolgenden Jahren von demselben Priifer durchge-
fuhrt werden. 3In kleinen Kapitalgesellschaften im Sinne des § 267 des Handelsgesetzbuches
kann die Priifung auch durch einen Steuerberater durchgefiihrt werden. 4 Der Priifer hat tiber
das Ergebnis der Priifung schriftlich zu berichten. ° Er hat seinen Bericht zu unterzeichnen und
den Gesellschaftern vorzulegen sowie der unabhdngigen Einrichtung zuzuleiten; den Ge-
schaftsfihrern ist vor der Zuleitung Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb einer angemes-
senen Frist zu geben. ® Das Ergebnis der Priifung ist auf der Internetseite der Gesellschaft zu
veroffentlichen.

(3) * Die Gesellschaft kann durch gerichtliches Urteil entsprechend § 60 Nr. 3 aufgelost
werden, wenn wegen grober Verletzung der Vermdgensbindung wichtige Griinde fir die Auf-
|6sung vorhanden sind. 2 Dabei beriicksichtigt das Gericht insbesondere, ob Anspriiche gemaR
§§ 77c Abs. 3, 77h geltend gemacht worden sind. 3§ 61 Abs. 2 gilt entsprechend.

(4) ! Die Gesellschafter bestimmen im Gesellschaftsvertrag eine unabhingige, rechtsfi-
hige Einrichtung, die aufgrund ihrer Satzung den Prinzipien des treuhanderischen Unterneh-
mertums verpflichtet ist. 2 Fir den Beschluss, mit dem nachtraglich eine andere Einrichtung
bestimmt wird, gelten §§ 53 und 54; der Beschluss darf nicht zur Unzeit getroffen werden. 3
Der Geschaftsfihrer leitet der unabhangigen Einrichtung den jahrlichen Bericht gemaf Absatz
1 und den Prifbericht gemaR Absatz 2 unverzuglich nach Fertigstellung zu. # Die unabhingige
Einrichtung gemaR Satz 1 ist auf der Internetseite der Gesellschaft anzugeben. ° Die Einrich-
tung kann die Auflésungsklage nach Absatz 3 erheben. ® Die Einrichtung kann von den Ge-
schaftsfuhrern Auskunft und Einsicht in ihre Biicher verlangen. 7 Diese Rechte hat sie auch
gegenlber den Gesellschaftern, einem Konzernunternehmen und einem abhdngigen
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Unternehmen. & Die Einrichtung kann Ersatz ihrer Auslagen von der Gesellschaft verlangen;
die Gerichtskosten einer Auflésungsklage tragt die Gesellschaft.

(5) Wird die Gesellschaft nach Absatz 3 aufgeldst, so erfolgt die Bestellung und Abberu-
fung der Liquidatoren durch das Gericht.

§ 77k

Anspruch auf Erstattung der Einlage

(1) * Mit dem Austritt oder dem Ausschluss aus der Gesellschaft oder im Falle der Einzie-
hung nach § 34 Abs. 1 und 2 hat der Gesellschafter einen Anspruch auf Erstattung gegen die
Gesellschaft in Hohe der von ihm geleisteten Einlage und sonstiger Zuzahlungen im Sinne des
§ 272 Abs. 2 Nummer 4 des Handelsgesetzbuchs. 2 Die Vereinbarung eines Anspruchs auf Er-
stattung, die diesen Betrag liberschreitet, ist insoweit unwirksam.

(2) ! Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermogen der Gesellschaft darf
an den Gesellschafter nicht gemaR Absatz 1 ausgezahlt werden. 2§ 34 Abs. 3 gilt nicht.

(3) Die Riickzahlung der Einlage oder sonstiger Zuzahlungen nach dieser Vorschrift darf
nur aufgrund Gesellschafterbeschlusses erfolgen.

§771

Vermogensverteilung in der Liquidation

(1) § 72 findet keine Anwendung.

(2) * Das Vermogen steht nach Erstattung der Einlagen und sonstiger Zuzahlungen ent-
sprechend § 77k einer (oder mehreren) im Gesellschaftsvertrag zu benennenden anderen Ge-
sellschaft mit gebundenem Vermogen oder Koérperschaft mit vergleichbarer Vermdgensbin-
dung (Begiinstigten) zu. 2Eine nachtragliche Anderung der Person des Begiinstigten bestimmt
sich nach den §§ 53 und 54. 3Ist ein Beglinstigter entgegen Satz 1 nicht benannt oder existiert
dieser im Zeitpunkt der Liquidation nicht mehr, so steht der Anspruch dem Land zu, in dem
die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen zuletzt ihren Sitz hatte.

(3) 1 Den Begiinstigten ist die Aufldsung der Gesellschaft und die Anspruchsberechtigung
auf einen Liquidationserlds durch den Geschéftsfihrer mitzuteilen. 2 Auf Verlangen ist den Be-
glinstigten Einsicht in die Blicher und Schriften der Gesellschaft zu geben. 3 Die Mitteilung nach
Satz 1 und die entsprechende Verteilung des Restvermogens ist dem Registergericht anzuzei-
gen.
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§77m

Insolvenz eines Gesellschafters und Pfandung eines Geschaftsanteils

Die Gesellschaft kann den Geschéftsanteil einziehen oder verlangen, dass der Geschafts-
anteil unter Einhaltung des § 77c Abs. 2 gegen Erstattung der Einlage entsprechend § 77k ab-
getreten werde, wenn

1. (ber das Vermogen des Gesellschafters das Insolvenzverfahren eréffnet, ein Antrag auf
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt oder ein vorlaufiger Insol-
venzverwalter nach Maligabe des § 22 Abs. 1 der Insolvenzordnung bestellt wird, oder

2. die Zwangsvollstreckung in den Geschaftsanteil eines Gesellschafters betrieben wird und
die ZwangsvollstreckungsmaRBnahmen nicht binnen zweier Monate seit ihrem Beginn
wieder aufgehoben werden.

§77n
Die GmbH-gebV in der Umwandlung

(1) Das Umwandlungsgesetz gilt fiir Gesellschaften mit gebundenem Vermogen, soweit
die nachfolgenden Vorschriften nichts anderes bestimmen.

(2) § 29 Abs. 1 des Umwandlungsgesetzes gilt mit der MalRgabe, dass bei der Beteiligung
einer Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen als Gibernehmender Rechtstrager keine ange-
messene Barabfindung anzubieten ist, sondern die Erstattung der Einlage gemaR § 77k.

(3) Eine Gesellschaft mit gebundenem Vermaogen ist kein beteiligungsfahiger Rechtstra-
ger im Sinne von § 175 Nummer 1 des Umwandlungsgesetzes.

(4) Eine Gesellschaft mit gebundenem Vermaogen ist kein Ubertragender Rechtstrager im
Sinne von § 122b Abs. 1 des Umwandlungsgesetzes.

(5) Eine Gesellschaft mit gebundenem Vermogen ist kein formwechselnder Rechtstrager
im Sinne von § 191 Abs. 1 Nummer 2 des Umwandlungsgesetzes.

§770

Verschmelzung

(1) Eine Gesellschaft mit gebundenem Vermogen kann nur

1. mit einer anderen Gesellschaft mit gebundenem Vermogen verschmolzen werden,
2. als Ubernehmender Rechtstrager andere Rechtstrager aufnehmen oder
3. im Wege der Neugriindung durch die Verschmelzung anderer Rechtstrager gegriindet
werden.
36

GmbH-gebV Gesetzesentwurf mit Erlauterungen



(2) Die Anteilsinhaber des libertragenden Rechtstragers missen die Voraussetzungen des
§ 77a Abs. 2 erfiillen.

§77p
Spaltung

(1) ! Die Aufspaltung unter Beteiligung von Gesellschaften mit gebundenem Vermogen
kann nur

1. zur Aufnahme, wenn die libernehmenden Rechtstrager Gesellschaften mit gebunde-
nem Vermogen sind, oder

2. zur Neugrindung, wenn ausschliel3lich Gesellschaften mit gebundenem Vermogen ge-
griindet werden,

erfolgen.

2 Die Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstriagers miissen die Voraussetzungen des
§ 77a Abs. 2 erfillen.

(2) § 123 Abs. 2 des Umwandlungsgesetzes gilt mit der MalRgabe, dass Glbernehmende
oder neu zu griindende Rechtstriger eine oder mehrere Gesellschaften mit gebundenem Ver-
mogen sein miissen.”

3. Der bisherige Abschnitt 6 wird Abschnitt 7.

Artikel 2
Anderung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes

§ 13a Absatz 6 Satz 1 Nummer 4 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes in
der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Februar 1997 (BGBI. | S. 378), das zuletzt durch
Artikel 34 des Gesetzes vom 21. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3096) geandert worden ist, wird
wie folgt gefasst:

»4. Anteile an Kapitalgesellschaften im Sinne des § 13b Absatz 1 Nummer 3 ganz oder
teilweise verdauRert; eine verdeckte Einlage der Anteile in eine Kapitalgesellschaft steht der
VerdulBerung der Anteile gleich, ebenso der Erhalt einer Zahlung im Sinne des § 77k des Ge-
setzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung; gleiches gilt, wenn die Kapi-
talgesellschaft innerhalb der Frist aufgeldst oder ihr Nennkapital herabgesetzt wird, wenn
diese wesentliche Betriebsgrundlagen verdauBert und das Vermoégen an die Gesellschafter ver-
teilt wird; Satz 1 Nummer 1 Satz 2 gilt entsprechend;”
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Artikel 3
Anderung des Kérperschaftsteuergesetzes

§ 27 Absatz 1 Satz 3 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung der Bekanntmachung
vom 15. Oktober 2002 (BGBI. | S. 4144), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 21. De-
zember 2020 (BGBI. I S. 3096) gedndert worden ist, wird wie folgt gefasst:

»Leistungen der Kapitalgesellschaft mit Ausnahme der Riickzahlung von Nennkapital im
Sinne des § 28 Absatz 2 Satz 2 und 3 und von Zahlungen im Sinne des § 77k des Gesetzes be-
treffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung mindern das steuerliche Einlagekonto
unabhangig von ihrer handelsrechtlichen Einordnung nur, soweit sie den auf den Schluss des
vorangegangenen Wirtschaftsjahrs ermittelten ausschittbaren Gewinn Ubersteigen (Einla-
genriickgewahr).”
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IV. Erlauterungen zum Gesetzestext im Einzelnen

Im Folgenden wird der Gesetzestext im Einzelnen erldutert. Um das schnelle Auffinden der
Anderungen zu erleichtern, sind diese hellgrau unterlegt, soweit es sich nicht um reine Na-

mensanderungen handelt.

1. Zur vorgeschlagenen Anderung von § 9c GmbHG

Die vorgeschlagene Nr. 4 statuiert Priifungspflichten des Registergerichts, um sicherzustellen,
dass der Gesellschaftsvertrag den gesetzlichen Anforderungen geniigt. Mit dieser Vorschrift
wirden die Prifpflichten des Registergerichts in Bezug auf den Inhalt des Gesellschaftsver-

trags erheblich erweitert.

2. Zu § 77a Gesellschaft mit gebundenem Vermogen

a) Rechtsformzusatz

Nach Absatz 1 ist dem Rechtsverkehr mittels eines Zusatzes zu erkennen zu geben, dass diese
Gesellschaft nicht nur beschrankt haftet, sondern auch, dass ihr Vermogen dauerhaft gebun-
den ist. Im Folgenden verwendet der Entwurf die Kurzform ,Gesellschaft mit gebundenem
Vermogen” ohne weitere Definition ebenso, wie das GmbHG einfach von ,der Gesellschaft”
spricht. In den Erlduterungen wird die Gesellschaft mbH mit gebundenem Vermogen als

GmbH-gebV abgekiirzt. Vorschriften des Entwurfstextes werden als GmbHG-gebV kenntlich

gemacht.

b) Zweck

§ 77a GmbHG-gebV enthalt im Interesse einer schlanken Regelung keine Beschreibung des

Telos dieser neuen Form der GmbH. Die folgenden Regelungen zur Gesellschaft mit gebunde-
nem Vermaogen sollen es erleichtern, ein Unternehmen nach den oben ausgefiihrten Leitideen
des treuhdanderischen Unternehmensverstandnisses zu griinden und zu fihren. Gesellschafts-
anteile erlauben es den Gesellschaftern, eine gewisse Zeit Verantwortung fiir das Unterneh-

men zu tragen. Das Unternehmen wird in der Regel auf wirtschaftlichen Erfolg und
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Gewinnerzielung ausgerichtet sein. Dieses Ziel ist jedoch von der persénlichen Motivation der
Gesellschafter zu unterscheiden. Fir ihre Arbeit im Unternehmen sollen Gesellschafter ange-
messen bezahlt werden. Anteile dienen aber nicht als Investitionsobjekt zur Erlangung von
Dividenden aus dem Unternehmen oder zur Gewinnerzielung durch den Verkauf des Unter-
nehmens. Antrieb ist in erster Linie die Begeisterung fiir die selbstbestimmte Verwirklichung
der unternehmerischen Vision gemeinsam mit ,,Briidern und Schwestern im Geiste“3, nicht
die Aussicht auf personliche Gewinnerzielung durch den Verkauf des Unternehmens oder die

Gewinnentnahme.

Eine Verpflichtung auf einen besonders gemeinwohlférderlichen Zweck, den die Gesellschaf-
ter mit dem von der Gesellschaft gehaltenen Unternehmen férdern wollen, ist im Geset-
zesentwurf nicht vorgesehen. Vielmehr ist es den Gesellschaftern liberlassen, in den Grenzen
des allgemeinen Rechts einen von ihnen gewadhlten Zweck und Unternehmensgegenstand mit
dem Unternehmen zu verfolgen. Dabei ist es — wie auch bei anderen Gesellschaften — durch-
aus moglich, besonders nachhaltige und gemeinwohlférdernde Zwecke zu verfolgen. Eine ent-
sprechende Definition im Sinne eines ,,Gemeinntzigkeitsrechts-Light” ist aber nicht beabsich-

tigt und wirde zu schwierigen Abgrenzungsfragen fiihren.

Die Arbeitsgruppe sieht jedoch das in der Kritik am ersten Entwurf geduBerte Risiko, eine
GmbH-gebV konnte zur zweckfreien Verwaltung des eigenen Kapitals missbraucht werden,
beispielsweise indem das Gesellschaftsvermégen allein der privaten Nutzung durch die Ge-
sellschafter wenn auch zu einem marktgerechten Preis offensteht. In Reaktion auf diese Kritik

sieht § 77a Abs. 1 S.2 GmbH-gebV vor, dass die Gesellschaft einen erwerbswirtschaftlichen

oder gemeinniitzigen Zweck verfolgen muss.

Dies bedeutet allerdings, dass eine GmbH-gebV nicht als Vorratsgesellschaft gegriindet wer-
den kann, da in diesem Fall die Verwaltung eigenen Vermaogens zur offenen Vorratsgriindung
ublicherweise angegeben wird.3° Dies ist jedoch hinzunehmen, da die Vermégensbindung bei

der Nutzung einer Vorratsgesellschaft auch nach der Aktivierung beschlossen werden kann.

38 So die Formulierung von Annegret Kramp-Karrenbauer bei der Griindung der Stiftung Verantwortungseigen-
tum am 25.11.2019.
39 M.w.N. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 20. Auflage 2020, GmbHG § 3 Rn. 79.
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Eine Tatigkeit als Holdinggesellschaft oder Komplementérin einer KG* fiele nach hier vertre-
tener Auffassung ebenso unter die Verfolgung eines erwerbswirtschaftlichen Zwecks, wie die
Tatigkeit eines Unternehmens, das am Markt weniger mit dem Ziel auftritt Gewinn zu erwirt-

schaften, sondern das allein eine Kostendeckung anstrebt (Sozialunternehmen).

c) Die Gesellschafter der GmbH-gebV

aa) Beschrdnkung des Kreises potentieller Gesellschafter

Die Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen kann nur mit geeigneten Gesellschaftern erfolg-
reich sein, die von der Idee des Verantwortungseigentums und der Vision des konkreten Un-

ternehmens liberzeugt sind.

Absatz 3 trifft daher nahere Voraussetzungen zu den Gesellschaftern der GmbH-gebV. Gesell-
schafter kdnnen nur natlrliche Personen, andere Gesellschaften mit gebundenem Vermaogen
und Rechtstrager mit vergleichbarer gesetzlicher Vermoégensbindung sein. Diese Beschran-
kung potentieller Gesellschafter beruht auf der von der Stiftung Verantwortungseigentum
entwickelten Grundidee des aktiven, persdnlich in der Gesellschaft engagierten und intrin-
sisch motivierten Gesellschafters , mit Gesicht”. Diese Einschrankung des Gesellschafterkrei-
ses fiihrt zu verschiedenen Folgednderungen insbesondere hinsichtlich der Ubertragung und

Vererbung von Gesellschaftsanteilen in § 77c GmbHG-gebV.

Dividendenrechte sind in der Gesellschaft mit gebundenem Vermdégen gesetzlich ausgeschlos-
sen. Der Kreis der Gesellschafter wird ausdriicklich begrenzt, um den Anteilserwerb auch aus
indirekten Gewinnerzielungsabsichten auszuschlieRen. Hintergrund der Uberlegung waren fiir
die Stiftung Verantwortungseigentum die Falle, in denen urspriinglich nachhaltig ausgerich-
tete Unternehmen wie Ben & Jerry’s erworben und die Geschaftspraxis und Unternehmens-
kultur nachhaltig durch eine neue Konzernmutter gedndert wurde.*! Die GmbH-gebV soll nicht
Tochtergesellschaft in einem Konzern mit einer Konzernmutter sein, die den Interessen ge-

winnorientierter Investoren verpflichtet ist.

40 Lutter/Hommelhoff/Bayer, 20. Auflage 2020, GmbHG § 1 Rn. 7
41 vgl. Méslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399 (414) m.w.N.
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Denkbare Gesellschafter sind neben natlrlichen Personen und anderen GmbH-gebV jedoch
beispielsweise Stiftungen, sowie auslandische Rechtsformen, die der GmbH-gebV im Hinblick
auf die gesetzliche Vermogensbindung entsprechen. Damit wird eine potentiell europarechts-
widrige Diskriminierung auslandischer Rechtstrager ausgeschlossen. Nicht erfasst sind dage-
gen Kapitalgesellschaften, selbst wenn Gewinnbezugsinteressen durch gesellschaftsrechtliche
Regelungen ausgeschlossen sind, wie bei der gGmbH. Gesellschaftsvertragliche Regelungen
konnen rickgangig gemacht werden, selbst wenn dies im Fall der gGmbH mit erheblichen
steuerlichen Nachteilen verbunden ist. Solche Konstruktionen bieten nicht die notwendige Si-

cherheit einer dauerhaften gesetzlichen Vermégensbindung.

Satz 2 ermoglicht es den Gesellschaftern allerdings, Personengesellschaften als Gesellschafter
der GmbH-gebV aufzunehmen, die lediglich natiirliche Personen als Gesellschafter haben.
Diese Ausnahmeregelung wurde von Unternehmen angeregt, um die moglichst einfache Be-
teiligung von Mitarbeitern am Unternehmen zu ermdéglichen, wie beispielsweise im Fall der
soulproducts GmbH, die insbesondere nachhaltige Trinkflaschen (,,soulbottles”) herstellt. Hier
werden Mitarbeiter nach einer bestimmten Zeit Gesellschafter einer GbR, die Anteile an der
GmbH halt. Durch die ohne weitere Formalitaten mogliche Beteiligung an der GbR ist mittel-
bar die Beteiligung der Mitarbeiter an der GmbH maglich. Durch die ausnahmslose Beschran-

kung der Gesellschafterstellung auf natiirliche Personen wiirden solche Modelle unmaoglich.

Zulassig sind jedoch ausschlieBlich Personengesellschaften mit natlrlichen Personen als Ge-
sellschafter, um auch indirekt nur Gesellschafter ,, mit Gesicht” zu beteiligen. Die Regelung
sieht allerdings nicht vor, GmbH-gebV oder andere Gesellschaften mit vergleichbarer Vermo-
gensbindung als Gesellschafter der Personengesellschaften zuzulassen, die nach Satz 2 Gesell-
schafterinnen sein kénnen. Andernfalls wiirde eine GmbH-gebV & Co. KG Gesellschafterin ei-
ner GmbH-gebV sein kdnnen und so auch Publikumspersonengesellschaften, die nicht dem
Idealbild des Gesellschafters einer Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen entsprechen, die

Gesellschafterstellung in einer GmbH-gebV offenstehen.

42
GmbH-gebV Gesetzesentwurf mit Erlauterungen



bb) Ausschluss potentieller Gesellschafter verfassungsrechtlich unbedenklich

Der Ausschluss juristischer Personen von einer Mitgliedschaft in einer GmbH-gebV ist verfas-
sungsrechtlich unbedenklich. Da es sich um eine neue Organisationsform handelt, besteht
kein Vertrauensschutz fiir juristische Personen. Im Ubrigen diirfte der Ausschluss juristischer
Personen von der Stellung als Gesellschafter verfassungsrechtlich zuldssig sein. Nach einer
Entscheidung des BVerfG ist der Ausschluss juristischer Personen von der Bestellung zum In-
solvenzverwalter mit dem Grundgesetz (Art. 12 Abs. 1 GG) vereinbar und folglich verfassungs-
gemaR.*? Der Ausschluss juristischer Personen sogar von einer bestimmten beruflichen Tatig-
keit wurde damit akzeptiert. Der vorliegende Entwurf schrankt die Moéglichkeiten von juristi-
schen Personen sogar noch deutlich weniger ein. Trotz des Ausschlusses von der Gesellschaf-
terstelle in einer GmbH-gebV stehen juristischen Personen ausreichend andere Organisations-

formen zur Verfligung.

Auch eine Privilegierung von Personengesellschaften, an denen ausschliel8lich natirliche Per-
sonen beteiligt sind, hat das BVerfG im Steuerrecht zur Vermeidung von Umgehungsgeschaf-
ten akzeptiert.*? Insofern diirfte es auch verfassungsrechtlich unproblematisch sein, dass im
vorliegenden Entwurf Personengesellschaften allein mit natiirlichen Gesellschaftern als Ge-
sellschafter einer GmbH-gebV akzeptiert werden, um die einfache Beteiligung von Mitarbei-

tern zu ermoglichen.

cc) Beteiligung von Gesellschaftern, die § 77a Abs. 3 GmbHG-gebV nicht entsprechen

Bei einer derartigen Einschrankung des Gesellschafterkreises sind Folgeprobleme zu l6sen, die
auftreten, wenn ein Gesellschafter beitritt oder an der Griindung mitwirkt, der die Vorausset-

zungen des § 77a Abs. 3 GmbHG-gebV nicht erfiillt. Weitere Fragen stellen sich, wenn ein Ge-

sellschafter der GmbH-gebV seine Rechtsform dndert oder sich der Kreis der Gesellschafter
der an einer GmbH-gebV beteiligten Personengesellschaft andert. Rechtsprechung und Lite-

ratur zur fehlerhaften Griindung und zum fehlerhaften Beitritt** helfen nur bedingt weiter,

42 BVerfGE 141, 121 = NZG 2016, 471 Rn. 31 ff.

43 BVerfGE 148, 217 = NZG 2018, 632 Rn. 112 ff.

44 Die neuere Rechtsprechung wendet die Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft allerdings nicht mehr auf
den Erwerb eines Geschaftsanteils an einer GmbH an: BGH, NJW-RR 2015, 659 Rn. 15; vgl. auch Baum-
bach/Hueck/Servatius, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 15 Rn. 29 m.w.N.
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weil hier jeweils nur die Wirksamkeit von Griindung bzw. Beitritt aufgrund von Willensman-
geln als solche in Frage steht,* nicht die Fahigkeit, iberhaupt Gesellschafter zu werden. Letz-

teres ist eine Besonderheit der GmbH-gebV. Diese Fragen regeln § 77a Abs. 3 S. 3 und 4

GmbHG-gebV.

Die Mitwirkung an der Griindung und der Beitritt zu einer GmbH-gebV durch eine Person, die

nicht die Voraussetzungen des § 77a Abs. 3 GmbHG-gebV erfiillt, sind vor Invollzugsetzung

nichtig, so wie ein mit einem Willensmangel oder gesetzlichem Verbot behafteter Beitritt;*®
die entsprechende Person wird nicht Gesellschafter. Das Registergericht hat die Eintragung
gemall § 9c GmbHG abzulehnen. Wird allerdings trotzdem eingetragen, stellt sich die Frage

nach der Rechtsfolge.

Materielle Mangel bei der Griindung einer ,normalen” GmbH haben weder auf die Existenz

der Gesellschaft noch die Gesellschafterstellung Einfluss.*” § 77a Abs. 3 S. 3 und 4 GmbHG-

gebV zeigen, dass dies konsequenterweise auch fir Gesellschafter gilt, die die Voraussetzun-

gen des § 77a Abs. 3 S. 1 und 2 GmbHG-gebV nicht erfiillen. Fiir eine solche Lésung sprechen

auch die vorgelegten Entwirfe zur Nachfolge von Todes wegen. § 77b Abs. 3 GmbHG-gebV

geht davon aus, dass Gesellschaftsanteile im Erbgang einer Person zufallen kénnen, die nicht

Gesellschafter gemaR § 77a Abs. 3 GmbHG-gebV sein darf. Hier beschrankt sich das Gesetz auf

Ergebniskorrektur. Dies spricht dafiir, dass auch Personen, die die Voraussetzungen des § 77a

Abs. 3 GmbHG-gebV nicht erfiillen, zunachst Gesellschafter werden und anschlieRend die Ge-

sellschaft verlassen missen. Eine solche Ergebniskorrektur passt damit sowohl auf Fehler bei
der Grindung als auch auf den Fall, dass sich der Gesellschafterkreis einer Personengesell-

schaft nachtraglich andert, z. B. durch einen Erbfall oder im Wege einer Anteilslibertragung.

Die Satze 3 und 4 relativieren nicht das Verbot, dass Personen, die die Voraussetzungen des

§ 77a Abs. 3 GmbHG-gebV nicht erfiillen, nicht Gesellschafter werden diirfen. Die Regelungen

stellen sicher, dass Gesellschafter gegen Erstattung der Einlage die Gesellschaft verlassen,
wenn die personlichen Voraussetzungen nicht (mehr) erfiillt werden, wenn beispielsweise

eine Personengesellschaft eine Kapitalgesellschaft als Gesellschafterin aufnimmt. Der Verlust

45 vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 2 Rn. 44.
46 vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 2 Rn. 40.
47 Allg. Meinung m.w.N. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 2 Rn. 43.
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des Anteils steht nicht im Ermessen der Gesellschafter, sondern erfolgt unmittelbar mit Ablauf
der Frist (vgl. zum Anfall kraft Gesetzes § 27 Abs. 3 GmbHG), wenn der entsprechende Gesell-

schafter die Voraussetzungen von § 77a Abs. 3S. 1 und 2 GmbHG-gebV innerhalb einer ange-

messenen Frist nicht erflllt. Denkbar ist z. B., dass die Personengesellschaft eine GmbH als

Gesellschafterin ausschlieBt und so wieder die Voraussetzungen des § 77b Abs. 3 GmbHG-

gebV gewdhrleistet. Die Verweise in § 77a Abs. 3 S. 4 GmbHG-gebV auf § 77b Abs. 3 S. 4 und

8 GmbHG-gebV regeln die Erstattung der Einlage und verhindern die Entstehung einer sog.

Keinpersonen-Gesellschaft.*®

d) Anwendbarkeit des GmbH-Rechts, Stimmrecht und Anteile

Die Anwendbarkeit des allgemeinen GmbH-Rechts folgt aus der Stellung im GmbHG; eine aus-
driickliche Verweisung ist nicht erforderlich. Damit sind die Grundstrukturen der GmbH mit
den Organen der Gesellschafterversammlung und Geschaftsfihrer ebenso auf die GmbH-
gebV anwendbar wie das Recht der Kapitalaufbringung, Rechte und Pflichten der Gesellschaf-
ter und Geschaftsfiihrer sowie die Auseinandersetzung der Gesellschaft. Die Anwendbarkeit
des allgemeinen GmbH-Rechts hat auch zur Folge, dass sich das Stimmrecht der Gesellschafter
nach ihrer Einlage richtet, wenn nicht etwas anderes vereinbart ist. Der Gesellschafter ist da-
mit auch in einer Gesellschaft mit gebundenem Vermogen durchaus mit eigenem Geld betei-
ligt und geht damit ein finanzielles Risiko ein. Dabei vermittelt die Einlage in der Gesellschaft
Einfluss liber das Stimmrecht, allerdings kein Recht auf die in der Gesellschaft erwirtschafte-
ten Gewinne. Die Gesellschafter der GmbH-gebV sind Gesellschafter mit Stimm- aber ohne

Dividendenrecht.

Der Gesetzesentwurf schldgt keine Regeln zu stimmrechtslosen Anteilen mit Dividendenrech-
ten vor, die als Instrument der Finanzierung diskutiert wurden. Mit dem Leitbild des selbstbe-
stimmten Unternehmens in Verantwortungseigentum ware eine Beteiligung von Investoren

schwer vereinbar, auch wenn diese kein Stimmrecht erhalten. AuBerdem wiirde es dem

48 Zur Keinpersonen-GmbH: Vgl. Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 33 Rn. 19;
MUKoGmbHG/Léwisch, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 33 Rn. 33; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, 20. Aufl. 2020, GmbHG
§ 60 Rn. 24; BeckOK GmbHG/Schindler, 46. Ed. 1.11.2020, GmbHG § 33 Rn. 82 m.w.N.; zum Begriff eing. Steding,
NZG 2003, 57 (58).
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Grundgedanken der dauerhaften Vermégensbindung widersprechen, wenn Anteile mit Divi-
dendenrechte vorgesehen wiirden. Die Finanzierung der GmbH-gebV kann im Rahmen des

§ 77i GmbH-gebV liber schuldrechtliche Instrumente erfolgen.*®

3. § 77b Herstellung der dauerhaften Vermoégensbindung
a) Allgemeines

§ 77b GmbHG-gebV regelt die Entstehung der Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen durch

Grindung oder Gesellschafterbeschluss. Der Entwurf geht von einer so groBen Nahe zwischen
GmbH und GmbH-gebV aus, dass der Vereinbarung der Vermogensbindung keinen Form-
wechsel darstellt. Gleichwohl ist die Arbeitsgruppe der Auffassung, dass der Beschluss, mit
dem die Vermogensbindung unwiderruflich hergestellt wird, die Struktur einer herkommli-
chen GmbH so stark verandert, dass besondere Instrumente zum Schutz der Beteiligten — Ge-
sellschafter, Arbeitnehmer, Investoren und Glaubiger — erforderlich sind. Um dies zu gewahr-
leisten, schldagt der Entwurf nicht nur — wie bereits in der ersten Fassung — einen Beschluss
samtlicher Gesellschafter vor, sondern lehnt sich an das Umwandlungsrecht an, insbesondere

§ 194 UmwG.

b) Der Vermoégensbindungsbeschluss
aa) Absatz 1

§ 77b Abs. 1 S. 1 GmbH-gebV ordnet an, dass der Beschluss die Zustimmung aller Gesellschaf-

ter bedarf. Dies dient dem Minderheitenschutz angesichts der tiefgreifenden und unwiderruf-
lichen Wirkung des Beschlusses. Klarstellend ist die Pflicht der notariellen Beurkundung des
Gesellschafterbeschlusses aufgefiihrt. Diese ist wegen der notwendigen Satzungsanderung
zwar bereits erforderlich, vgl. § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Sie soll aber wegen der einschneiden-
den Bedeutung der dauerhaften Vermogensbindung und der der notariellen Beurkundung zu-

geschriebenen Warnfunktion an dieser Stelle genannt werden.

49 Kritisch zum ersten Entwurf M. Reiff, ZIP 2020, 1750 (Fn. 41); Burgard, ZStV 2021, 1 (2).
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Absatz 1 Satz 2 ordnet an, dass die Entscheidung, sich durch die Wahl der Rechtsform dieser

Vermogensbindung zu unterwerfen, nicht wieder aufgehoben oder gedandert werden kann.
Diese dauerhafte und unwiderrufliche Vermogensbindung, ist ein wesentliches Charakteristi-

kum der Gesellschaft mit gebundenem Vermaogen.

bb) Absatz 2
Der Gesellschaftsvertrag — die Vermdgensbindung macht Anderungen des Vertrags einer be-
reits bestehenden Gesellschaft erforderlich — ist neu zu fassen und muss im Beschluss enthal-

ten sein, Absatz 2 Satz 2. Fiir die Anmeldung und Eintragung des neuen Gesellschaftsvertrags

beim Handelsregister gelten die allgemeinen Regeln, § 54 GmbHG.

Absatz 2 enthalt Vorgaben zum Mindestinhalt des Vermogensbindungsbeschlusses. Dazu ge-
hort nicht nur die Vermogensbindung (Nr.1) selbst, sondern auch die Begiinstigten, denen im
Fall der Liquidation der Gesellschaft das verbleibende Vermoégen zusteht (Nr. 2). Machen die
Gesellschafter von der Moglichkeit Gebrauch, die Vererblichkeit der Anteile gem. § 77c Abs. 5
GmbHG-gebV auszuschliellen, so ist die letztilbernehmende Person ebenfalls anzugeben (Nr.
3). SchlieRlich ist die Einrichtung anzugeben, an die die jahrlichen Berichte zur Einhaltung der

Vermogensbindung und die Priifberichte des Wirtschaftspriifers gem. § 77] GmbHG-gebV wei-

terzuleiten sind. Dieser kommt bei fortgesetzten Verletzungen der Vermogensbindung das
Recht und die Pflicht zu, die gerichtliche Auflésung der Gesellschaft mit gebundenem Vermo-

gen zu beantragen (Nr. 4).

SchlielRlich muss der Beschluss Angaben zu den Folgen der dauerhaften Bindung des Gesell-
schaftsvermogens fiir die Mitarbeiter und ihre Vertretungen sowie die insoweit vorgesehenen
MaRnahmen machen (Nr. 5). Die Vermégensbindung bedeutet eine so tiefgreifende Verande-
rung in der Struktur der Gesellschaft, dass auch die Interessen der Mitarbeitenden beriicksich-
tig werden miissen. Dem Schutz der Mitarbeitenden dient auBerdem die Information an den

Betriebsrat nach Absatz 4.

Einen dem Umwandlungsbericht gem. § 192 UmwG vergleichbaren Bericht zum Vermogens-

bindungsbeschluss halt die Arbeitsgruppe nicht fir erforderlich, weil es sich dabei um ein
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Instrument des Minderheitenschutzes der Anteilseigner handelt.>® Da aber dem Vermégens-
bindungsbeschluss alle Gesellschafter zustimmen miissen, ist ein solcher Schutz hier nicht er-
forderlich. Damit sich die Gesellschafter im Vorfeld entsprechend der Bedeutung des Be-
schlusses informieren und vorbereiten kdnnen, sind sie spatestens mit der Einberufung vom

Beschlussgegenstand Vermogensbindung gemaR Absatz 3 zu unterrichten.

c) Glaubigerschutz
Absatz 3 dient dem Glaubigerschutz und 16st die Fragen, die in der Diskussion um den ersten

Entwurf angesprochen wurden.>?

In diesem Zusammenhang bietet es sich an, kurz darauf hinzuweisen, dass die Glaubiger der
Gesellschaft durch die Regeln der Kapitalaufbringung und -erhaltung ebenso geschitzt wer-
den wie die einer traditionellen GmbH. Durch die Vermégensbindung kann sogar mehr Kapital

zur Verfligung stehen.

Die Kritik bezog sich jedoch auf die Moglichkeiten der Glaubiger der Gesellschafter, Erfiillung
far ihre Forderungen zu erhalten. In der Tat kdnnen die Glaubiger der Gesellschafter liber eine
Pfandung des Gesellschaftsanteils — ebenso wenig wie der Gesellschafter selbst — auf das in
der Gesellschaft gebundene Vermdgen zugreifen.”? Die Vermégensbindung ist Kern der
Rechtsform, an dem auch in diesem Entwurf festgehalten wird. Verhindert werden muss al-
lerdings, dass eine Gesellschaft mit gebundenem Vermogen gegriindet wird, um Glaubigern

der Grinder Vermogen zu entziehen.

Dazu lasst sich zunachst sagen, dass Vermogensiibertragungen z. B. an nahestehende Ver-
wandte, Ehepartner und Lebensgefahrten mit dem Ziel der Glaubigerbenachteiligung kein
neues Problem sind und durch die Regelungen des Anfechtungs- und Insolvenzrechts adres-
siert werden. Rechtgeschafte, die mit dem Ziel der Glaubigerbenachteiligung durchgefiihrt
wurden, kdnnen beispielsweise innerhalb von zehn Jahren angefochten werden (§ 3 AnfG).

Als eine solche Rechtshandlung diirfte man auch die Griindung einer GmbH-gebV oder die

50 vgl. Henssler/Strohn/Drinhausen/Kleinath, GesR, 5. Aufl. 2021, UmwG § 192 Rn. 1; Schmitt/Hértnagl/Winter,
9. Aufl. 2020, UmwG § 192 Rn. 1.

51 Habersack, GmbHR 2020, 992 ff.

52 vgl. Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201 (1204).
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Einbringung von Vermogen in die Gesellschaft verstehen kénnen, wenn diese mit entspre-
chendem gldubigerbenachteiligenden Vorsatz erfolgt.>® Fiir den Nachweis des Vorsatzes wire
gegebenenfalls die Kenntnis des Gesellschafters der Gesellschaft zuzurechnen.>* Sollte ein sol-
cher Vorsatz gleichwohl nicht nachweisbar sein, so kommt eine Anfechtung gemaR § 4 AnfG
wegen einer unentgeltlichen Leistung des Schuldners/Gesellschafters an die GmbH-gebV in
Betracht. Die Einbringung von Vermaégen in eine Stiftung wird als eine unentgeltliche Zuwen-
dung in diesem Sinne angesehen.>> Auf das in eine GmbH-gebV eingebrachte Vermdgen kann
der Gesellschafter ebenso wie ein Stifter nicht mehr zugreifen, so dass es sich anbietet, die
Vorschrift auch hier anzuwenden. Fir Rechtshandlungen im Vorfeld eines Insolvenzverfahrens

gelten die Vorschriften der Insolvenzordnung, §§ 129 ff. InsO.

Zur weiteren Absicherung der Glaubiger der Gesellschafter sieht der Entwurf in § 77a Abs. 2

S. 3-5 GmbH-gebV fiir die Glaubiger einen Anspruch auf Sicherheitsleistung nach dem Vorbild

des § 22 UmwG vor. Der Anspruch auf Sicherheitsleistung kann in Bezug auf Forderungen gel-

tend gemacht werden, die vor der Vermogensbindung gemal § 77a Abs. 2S. 1, 2 GmbH-gebV

begriindet worden sind. Entsprechend dem umwandlungsrechtlichen Vorbild ist Vorausset-
zung, dass der Glaubiger glaubhaft macht, dass durch die dauerhafte Vermégensbindung, ge-
nauer die Einbringung von Vermégen in die Gesellschaft mit dauerhafter Vermogensbindung,
die Erfiillung der Forderungen des Glaubigers gefahrdet wird. Die Glaubiger sind in der Be-
kanntmachung der Eintragung auf dieses Recht hinzuweisen. Die Information im Wege der
Bekanntmachung ist aus dem Umwandlungsrecht bereits bekannt und wird daher auch hier
vorgeschlagen. Denkbar ist jedoch, dass eine Informationspflicht des Schuldners gegentiber

seinen Glaubigern als vertragliche Nebenpflicht begriindet werden kann.

Fir Forderungen, die nach der Bekanntmachung der Eintragung der Vermogensbindung be-
griindet worden sind, greift der Anspruch auf Sicherheitsleistung nicht. Die Glaubiger missen
sich Uber die Vermogenssituation des Schuldners informieren und kdnnen nicht erwarten,

dass sie zur Befriedigung ihrer Forderungen auf Vermogen zugreifen konnen, auf das der

53 Rechtshandlungen in diesem Sinne werden weit verstanden und erfassen auch die Einbringung als Stammein-
lage in eine Kapitalgesellschaft vgl. MUKoAnfG/Kirchhof, 1. Aufl. 2012, AnfG § 1 Rn. 14.

54 Zur Zurechnung bei juristischen Personen im Anfechtungsrecht MiKoAnfG/Kirchhof, 1. Aufl. 2012, AnfG § 3
Rn. 39.

55 Knof/G. Roth, KTS 2012, 163 (184 ff.); MiKoAnfG/Kirchhof, 1. Aufl. 2012, AnfG § 1 Rn. 60.
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Gesellschafter selbst keinen Zugriff hat. Sie kdnnen durch Pfandung des Anteils immerhin die
Einlage erhalten oder konnen natirlich nach den allgemeinen Vorschriften Anspriiche des Ge-
sellschafters gegen die Gesellschaft — zum Beispiel auf Verglitung einer Geschaftsflihrertatig-

keit, Forderungen aus Vermietung etc. — zur Befriedigung ihrer Forderungen einziehen.

4. Zu § 77¢ Ubertragung und Vererbung von GmbH-gebV -Geschiftsanteilen

a) Allgemeine Uberlegungen

Bereits betont wurde, dass der Erfolg der Gesellschaft mit gebundenem Vermégen voraus-
setzt, dass die Gesellschafter von der Idee treuhdanderischen Unternehmertums und dem kon-
kreten Unternehmen Uberzeugt sind. Es geniigt aber nicht, dass solche geeigneten Gesell-
schafter einmal gefunden werden. Die fiir Familienunternehmen zentralen Nachfolgefragen®
stellen sich vielmehr auch flir Unternehmen mit treuhdanderischem Unternehmensverstand-
nis. Die Erhaltung und Entwicklung der ,Fahigkeiten- und Wertefamilie” ist Voraussetzung da-
flr, dass Unternehmen in Verantwortungseigentum auch tber die Generation der engagier-
ten Griinder hinaus Bestand haben kénnen. Um dies zu erleichtern, trifft der Entwurf Rege-

lungen.

Gesellschaftsanteile einer GmbH sind gemaR § 15 Abs. 1 GmbHG Ubertragbar und vererblich.
Zur Erhaltung und Entwicklung der , Fahigkeiten- und Wertefamilie” in der Gesellschaft mit
gebundenem Vermégen wird im vorliegenden Entwurf die Ubertragung und Vererbung gegen

den Willen der Gesellschafter vermieden. Daher schlieRt § 77c GmbHG-gebV die Anwendbar-

keit von § 15 Abs. 1 GmbHG aus und trifft neue Regelungen. Fiir die Ubertragung der Ge-
schaftsanteile werden in § 77c Abs. 2 GmbHG-gebV und fiir die Vererbung in § 77c Abs. 3 und

4 GmbHG-gebV Regelungen getroffen. Sowohl die Nachfolge unter Lebenden als auch von To-

des wegen wird in der anwaltlichen Praxis insbesondere bei Familienunternehmen intensiv

ausgestaltet. Die vorliegenden Vorschriften weisen eine groRe Ndhe zu den Regelungen auf,

% Monographisch dazu Viskorf, Familienunternehmen in der Nachfolgeplanung, 1. Aufl. 2020; Koeberle-
Schmidt/Unger, Nachfolge im Familienunternehmen, 1. Aufl. 2019; May/Bartels, Nachfolge in Familienunterneh-
men, 1. Aufl. 2016; Hennerkes/Kirchdérfer, Die Familie und ihr Unternehmen, 2015, 169 ff.; Klein, Familienunter-
nehmen, 3. Aufl. 2010, 313 ff.; Hennerkes/Kirchd6rfer/Lorz, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften, 2.
Aufl. 1998, § 35; allg. zu den Zielen einer Unternehmensnachfolge ausf. Spiegelberger, Unternehmensnachfolge,
2. Aufl. 2009, § 1 Rn. 11 ff.; zum Nachfolgeprozess eing. Riedel/Riedel, Praxishandbuch Unternehmensnachfolge,
2. Aufl. 2018, § 3.
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die in vielen Familienunternehmen in der Satzung vorgesehen werden, um den Kreis der Ge-
sellschafter auf geeignete Personen zu beschranken.>” Der vorliegende Entwurf stellt solche
Regelungen bereits als dispositives Recht zur Verfligung, um Beratungsaufwand und Kosten in

der Grindung zu sparen.

Die Gesellschaftsanteile sind nach diesem Entwurf grundsatzlich vererblich, doch dirfen die
Gesellschafter abweichende Regelungen nach Absatz 4 vornehmen und so die automatische
Vererbung ausschlieRen. Folgeprobleme, wie sie insbesondere durch die Entstehung einer

Keinpersonen-Gesellschaft auftreten kénnten, werden vermieden.

b) Absatz 2 Ubertragung unter Lebenden

aa) Allgemeines und Vinkulierung

Die Gesellschafterstellung soll auf Erwerber (ibertragen werden kdnnen, die von den Gesell-
schaftern aufgrund gemeinsamer Werte und Fahigkeiten ausgewahlt werden. Geschaftsan-
teile kénnen deshalb an Personen libertragen werden, die bereits Gesellschafter sind. Aber

auch die Gesellschaft selbst und Dritte, die die Voraussetzungen des § 77a Abs. 2 GmbHG-

gebV erfiillen, stellen geeignete Erwerber dar. Eine Ubertragung aller Anteile an die Gesell-

schaft ist allerdings nicht zulassig, weil andernfalls eine Keinpersonen-Gesellschaft entstiinde.

Ein Gesellschafterbeschluss, der der Ubertragung gemiR 77c Abs. 2 GmbHG-gebV an eine Per-

son zustimmt, die nicht den Voraussetzungen des § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV genligt, diirfte

gemaR § 241 Nr. 3 AktG analog®® wegen Unvereinbarkeit mit dem Wesen der GmbH-gebV
nichtig sein. Ubertragt ein GmbH-Gesellschafter einen Anteil, bedarf zum einen der Abtre-
tungsvertrag gem. § 15 Abs. 3 GmbHG der notariellen Form. Der notariellen Form bedarf gem.
§ 15 Abs. 4 GmbHG auch eine etwaige vertragliche Verpflichtung zur Ubertragung des Anteils.
Eine Anderung der Satzung ist hingegen nicht erforderlich. Dies gilt auch fiir die GmbH-gebV,

vgl. Satz 3.

57 Zu solchen Gestaltungsméglichkeiten nur Heckschen/Weitbrecht, NZG 2019, 721 ff.; Binz/Mayer, NZG 2012,
201 ff.

%8 Zur allg. anerkannten analogen Anwendung der § 241 ff. AktG bei der GmbH siehe nur BGH, NZG 2008, 317
Rn. 22; MiKoGmbHG/Wertenbruch, 3. Aufl. 2019, GmbHG Anh. § 47 Rn. 1; jew. m.w.N.
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§ 77c Abs. 2 S. 2 GmbHG-gebV enthalt eine Vinkulierung als dispositive Regelung. Das Zusam-

menwirken in einer Gesellschaft mit gebundenem Vermaogen setzt ein vertrauensvolles Ver-
héltnis unter den Gesellschaftern voraus. Werden Geschaftsanteile an einen Mitgesellschafter
Ubertragen, andern sich auRerdem die Beteiligungsverhaltnisse. In Familienunternehmen, die
ein dhnlich enges Verhaltnis zwischen den Gesellschaftern voraussetzen, wird daher die Vin-
kulierung der Anteile regelmaRig im Gesellschaftsvertrag vorgesehen.>® Der Zustimmungsbe-
schluss der Gesellschafter bedarf einer einfachen Mehrheit. Es steht im Belieben der Gesell-

schafter, im Gesellschaftsvertrag ein héheres Quorum zu vereinbaren.

bb) Halten eigener Anteile
Eine GmbH kann eigene Anteile halten, vgl. § 33 GmbHG. Die Rechtsfolgen des Erwerbs der
eigenen Anteile sind gesetzlich nicht geregelt. Die Gesellschaft wird nach h.M. Inhaberin der

Geschiftsanteile, aber nicht Gesellschafterin.®® Die Rechte aus den Geschiftsanteilen ruhen.®?

Die Moglichkeit des Haltens eigener Anteile soll auch fiir Gesellschaften mit gebundenem Ver-
mogen als Gestaltungsmoglichkeit bestehen bleiben. Auf diese Weise kann zum Beispiel die
Einziehung vermieden oder die Ubertragung an einen anderen Gesellschafter oder Dritten im

Sinne des § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV hinausgezdgert werden, wenn im Zeitpunkt der Ubertra-

gung kein geeigneter Erwerber vorhanden ist. § 33 GmbHG soll danach auch auf die GmbH-
gebV Anwendung finden. In § 33 Abs. 3 GmbHG wird die Zulassigkeit des Erwerbs eigener An-
teile auf Umwandlungsfille ausgeweitet. In diesem Zusammenhang ist die Anpassung des

UmwG gemaR §§ 77n ff. GmbHG-gebV zu beachten.

cc) Gutglaubiger Erwerb

Ein gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen ist nach § 16 Abs. 3 GmbHG mdglich.

59 Mayer/Binz, NZG 2012, 201; Blasche, RNotZ 2013, 515.

80 MiiKoGmbHG/Léwisch, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 33 Rn. 119; Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 47 Rn. 46.
61 Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 33 Rn. 22; MiikoGmbHG/Léwisch, 3. Aufl. 2018, GmbHG
§ 33 Rn. 119; Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 33 Rn. 31; Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 47 Rn. 46.
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MalBgeblich ist nach § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG insbesondere, dass ein Nichtberechtigter als In-

haber des Geschiftsanteils in der Gesellschafterliste eingetragen ist.5?

Ein gutgldubiger Erwerb kann ebenso bei der Ubertragung von GmbH-gebV-Geschiftsanteilen

gemal § 77c Abs. 2 GmbHG-gebV in Betracht kommen, wenn ein Nichtberechtigter, der als

Inhaber des Geschéftsanteils der GmbH-gebV in der Gesellschafterliste eingetragen ist, han-
delt und § 16 Abs. 3 S. 2 bis 4 GmbHG nicht entgegenstehen. Die Interessen der GmbH-gebV
sind dadurch geschuitzt, dass ein gutglaubiger Erwerb Gberhaupt nur in den Fallen moglich ist,

in denen das Gesetz eine Ubertragung zuldsst. Insbesondere bedarf es nach § 77c Abs. 2 S. 2

GmbHG-gebV der Zustimmung der Gesellschafter. § 16 Abs. 3 GmbHG bedarf folglich keiner
Anderung. Es sei ausdriicklich klargestellt, dass es hier um den gutgldubigen Erwerb vom
Nichtberechtigten geht. Nicht moglich ist der gutglaubige ,, Wegerwerb” der dauerhaften Ver-

mogensbindung.

c) Absatz 3 VerauBRerung zu einem liber dem Nennwert liegenden Kaufpreis

Zentral fur die Konzeption der GmbH-gebV ist, dass Gesellschafter das in der Gesellschaft ge-
bundene Vermdégen nicht personlich fir sich vereinnahmen diirfen, sondern ihre Anteile als
Treuhander fir die nachste Generation halten. Eine VerdauBerung eines Geschaftsanteils zu
einem Preis, der den Nennwert iibersteigt, kann insofern als problematisch angesehen wer-
den. Wird ein Kaufpreis fur einen Geschaftsanteil bezahlt, der Gber dem liegt, was der Gesell-

schafter im Fall des Ausscheidens gem. § 77k GmbH-gebV beim Ausscheiden verlangen

konnte, so lasst sich darin die Personalisierung des im Unternehmen gebundenen Werts se-
hen. Mehr noch, der Erwerb eines Anteils zu einem héheren Wert lasst befiirchten, dass der
Erwerber erwartet, dass sich die durch den hoheren Kaufpreis vorgenommene Investition aus-
zahlen wird, beispielsweise indem er die Vermdgensbindung unterlauft, oder einen Konkur-

renten verdrangt.

Die VerauBerung zu einem hoheren als dem Nominalwert konnte gesetzlich untersagt wer-

den. Eine solche Vorschrift wirde die Vermdgensbindung starken.

52 Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 40 Rn. 31.
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Die Arbeitsgruppe hat sich jedoch gegen ein verbindliches Verbot im Gesetzesentwurf ent-
schieden, da sich ein solches nicht systemkonform in das geltende GmbHG einpassen wiirde
und Folgefragen, etwa zum Charakter des Eigenkapitals, aufwerfen wiirde. Sollte die Rege-
lungsinitiative einer Gesellschaft mit gebundenem Vermogen in einem eigenen Statut umge-

setzt werden, kénnte dieser Aspekt neu zu betrachten sein.

Der Entwurf mochte aber bereits einen Vorschlag aufnehmen, mit dem die Gesellschafter die
VerauRerung Gber dem Nominalwert im Gesellschaftsvertrag untersagen und eine fiir diesen
Fall gesetzlich vorgesehene Fehlerfolge herbeifihren konnen. Der Entwurf kniipft an die
Rechtsprechung und Literatur zu Klauseln an, in denen Mitarbeiter oder Manager einen Ge-
sellschaftsanteil praktisch als Treuhander fiir die Zeit der Beschaftigung zum Nominalwert er-
halten und diesen abschlieRend zum Nominalwert zurilickiibertragen, bzw. beim Ausscheiden
nur eine entsprechend kleine Abfindung erhalten.®® Weitere Beispiele finden sich bei der Ver-
folgung eines gemeinnitzigen Zwecks durch die Gesellschaft.®* Die Rechtsprechung hat in die-
sen Fallen eine Einschrankung der Abfindung und auch der Gegenleistung bei VerdauRerung
weitgehend akzeptiert, so dass sich die Aufnahme einer entsprechenden Gestaltungsoption
in das geltende GmbH-Recht einpasst. Zwar konnte man die Gestaltung der Klauseln auch den
Gesellschaftern selbst und ihren Beratern Uberlassen, doch konnen so verbleibende Zweifel
anihrer Wirksamkeit ausgeraumt und fir die Gesellschafter ein Vereinfachungseffekt erreicht

werden. AuBerdem kommt der Regelung eine gewisse Signalwirkung zu.

Eine gesellschaftsrechtliche Regelung wirft Folgefragen auf, wenn ein Gesellschafter vertrags-
widrig den Anteil an einen Dritten verdauBert. Der Entwurf geht von der Wirksamkeit des Ver-
trags mit dem erwerbenden Dritten aus, doch steht der Mehrbetrag der Gesellschaft, nicht
dem Gesellschafter zu. Der Anspruch ist vom Geschaftsfiihrer geltend zu machen. Es stellt sich
ferner die Frage der Durchsetzung des entsprechenden Anspruchs, insbesondere in der Ein-

personen-Gesellschaft. Zur Forderung der effektiven Durchsetzung der Forderungen der

63 Beck'sches Formularbuch GmbH-Recht, Lorz/Pfisterer/Gerber/von Schorlemer, 1. Aufl. 2010, C. llI. 3. § 9 Abs.
3; Kowalski/Bormann, GmbHR 2004, 1438 (1442); BFH, DStR 2020, 2119; BGH, NZG 2014, 820 Rn. 13; BGH, NZG
2005, 968; BGH, NZG 2005, 971; BGH, NJW 1997, 2592: OLG Hamm, GmbHR 1997, 942 (944).

64 BGH, NZG 2014, 820 Rn. 13; BGHZ 135, 387 (390) = NZG 1998, 25.
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Gesellschaft wird in § 77] GmbHG-gebV ein nunmehr verbindliches Governance-System vor-

gelegt.

Der Gesetzesentwurf sieht vor, den der Gesellschaft zustehenden Mehrbetrag im Wege der
Fiktion wie betrieblichen Ertrag zu behandeln, und betont, dass eine Auszahlung insbesondere
an den Gesellschafter (Erwerber des Anteils) nicht erfolgen darf. Diskutiert wurde in der Ar-
beitsgruppe auch eine Einordnung als auBerordentlicher Gewinn oder Kapitalrticklage. Die Re-
gelung soll jedenfalls deutlich machen, dass es sich keinesfalls um eine Einlageleistung des

Erwerbers handelt, die dieser gem. § 77k GmbHG-gebV bei einem Ausscheiden verlangen

konnte. Derartige bilanzrechtliche Regelungen sind im GmbHG eher selten, sodass auch eine
Regelung im HGB in Betracht kdme. Doch gibt es auch Ausnahmen, beispielsweise in
§ 5a GmbHG, weshalb fiir den vorliegenden Vorschlag keine eigene Regelung fiir das HGB vor-

gelegt wird.

Die vorgesehene Fiktion betrifft nur die handels-, nicht auch die steuerbilanzielle Einordnung
des der Gesellschaft zuflieRenden Mehrbetrags. Steuerbilanziell liegt eine Einlage vor. Dies
bedarf keiner ausdriicklichen Klarstellung im Gesetzentwurf, weil die eigenstandige steuer-
rechtliche Wiirdigung des handelsrechtlichen Ergebnisses ohnehin in § 8 Abs. 1 S. 1 KStG
i.V.m. §§5, 4 Abs. 1 EStG angeordnet ist und nach den Wertungen des Ertragsteuerrechts
Vermogensmehrungen, die ihre Ursache im gesellschaftsrechtlichen Verhaltnis zwischen dem
Leistenden und der Gesellschaft haben, nicht steuerbar sind. Infolgedessen ist der Zufluss des
Mehrbetrages steuerneutral. Wenn (verbotswidrigerweise) eine Auszahlung an den Gesell-
schafter erfolgte, richtete sich deren steuerliche Behandlung nach § 27 KStG, wobei ihr, da sie

nicht unter § 77k GmbHG-gebV fiele, das Direktzugriffsprivileg nach Art. 3 des Gesetzentwurfs

nicht zuteilwirde.

d) Absatz 4 Nachfolge von Todes wegen
Die Geschaftsanteile der GmbH-gebV sind gemalk § 77c Abs. 4 S. 1 GmbHG-gebV grundsatzlich

vererblich. Flir die Nachfolge von Todes wegen wurden aber eigene Regelungen getroffen, mit
denen die Grundsatze des Verantwortungseigentums auch in der Unternehmensnachfolge

von Todes wegen gewahrt werden.
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Die Bedeutung der Wahrung und Entwicklung der Gemeinschaft der Gesellschafter, die von
der Stiftung Verantwortungseigentum als , Fahigkeiten- und Wertefamilie” bezeichnet wird,
wurde bereits betont. Die Weitergabe von Geschaftsanteilen einer GmbH-gebV innerhalb ei-
ner genetischen Familie ist durchaus moglich und wird in vielen Fallen eine hervorragende
Losung fir die GmbH-gebV darstellen. Moglich ist aber auch, dass der Erbe vom Konzept des
treuhdnderischen Unternehmertums oder dem Geschaftsmodell des Unternehmens nicht
Uberzeugt ist und/oder die Gesellschafter mit dessen Eintritt nicht einverstanden sind, bei-
spielsweise weil der Erbe nicht die ihrer Meinung nach erforderliche Kompetenz mitbringt.
Der Stiftung Verantwortungseigentum war es daher wichtig, den Gesellschaftern die Moglich-
keit zu eréffnen, den automatischen Ubergang der Gesellschafterstellung durch den Erbgang

auszuschlieRen.

Zur Vermeidung einer solchen Situation werden in Familienunternehmen in der Praxis um-
fangreiche Regelungen im Gesellschaftsvertrag vorgesehen.®> Der vorliegende Entwurf stellt
solche Regelungen bereits als dispositives Recht zur Verfligung und vermeidet damit Kosten
und Aufwand bei der Griindung. Der vorliegende Entwurf geht von der Annahme aus, dass der
weitere Verbleib des Erben in der Gesellschaft vom Willen der Gesellschafter und des Erben
abhédngig sein soll. Spatestens sechs Monate nach Kenntniserlangung vom Erbfall soll aber

Klarheit bestehen.

Weiterer Regelungsbedarf ergibt sich, wenn der Erbe, der Geschéftsanteile von Todes wegen

erhalt, kein tauglicher Gesellschafter einer GmbH-gebV gemal § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV ist.

SchlielRlich muss die Entstehung einer , Keinpersonen-Gesellschaft” verhindert werden. Bei
der Formulierung der Rechtsfolgen ist daher zu unterscheiden, ob neben den Erben noch wei-
tere Gesellschafter vorhanden sind (da sonst das Problem der ,Keinpersonen-Gesellschaft”
auftritt) und ob die Erben die Voraussetzungen als Gesellschafter der GmbH-gebV (§ 77a Abs.
2 GmbHG-gebV) erfiillen.

Damit sind vier mogliche Konstellationen zu gestalten:

8 Dazu eing. Kalss/Probst, Familienunternehmen, 1. Aufl. 2013, Rn. 5/15 ff.; Scherer/Blanc/Kor-
mann/Groth/Wimmer/Scherer, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 3 Rn. 8 ff.
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1. Erben sind taugliche Gesellschafter (d.h. § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV (+)) und neben
ihnen sind noch weitere Gesellschafter vorhanden.

2. Erben sind keine tauglichen Gesellschafter (d.h. § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV (-)) und
neben ihnen sind noch weitere Gesellschafter vorhanden.

3. Erben sind taugliche Gesellschafter (d.h. § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV (-)) und neben
ihnen sind keine weiteren Gesellschafter vorhanden.

4. Erben sind keine tauglichen Gesellschafter (d.h. § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV (-)) und
neben ihnen sind keine weiteren Gesellschafter vorhanden.

aa) Erben sind taugliche Gesellschafter und neben ihnen sind noch weitere Gesellschafter

vorhanden (Konstellation 1)

In der Konstellation 1 regelt der Gesetzesentwurf wiederum verschiedene Szenarien. Mdchte
der Erbe in der Gesellschaft verbleiben und sind die Gesellschafter mit dem Eintritt einver-

standen, dann stimmen sie diesem innerhalb der Frist des § 77c Abs. 4 S. 2 GmbHG-gebV zu.

Verweigern die Gesellschafter die Zustimmung, so fallt der Geschéftsanteil der Gesellschaft
unmittelbar mit dem verweigernden Beschluss zu (vgl. zum Anfall kraft Gesetzes § 27 Abs. 3
GmbHG). Treffen die Gesellschafter innerhalb der Frist keine Entscheidung, so fallt der Anteil
mit Ablauf der Frist der Gesellschaft zu. Findet sich also keine Mehrheit fur den Verbleib des
Erben, muss dieser die Gesellschaft gegen Erstattung der Einlage verlassen. Durch den Aus-

schluss des Stimmrechts (Absatz 3 Satz 5) wird verhindert, dass der Erbe wahrend der Schwe-

bezeit Einfluss auf Gesellschaft und Unternehmen austiben kann. Dies bedeutet einen Ein-
schnitt in die Rechte als Gesellschafter, der sich aber auf einen (iberschaubaren Zeitraum be-
schrankt. Der Erbe und die Gesellschafter kdnnen sich jenseits der Regelung in Satz 2 und 3

auch darauf einigen, dass der Anteil nach den allgemeinen Regeln des § 77c Abs. 2 GmbHG-

gebV an einen Gesellschafter, die Gesellschaft selbst oder einen Dritten abgetreten wird.

Der Erbe kann aber auch seinerseits einen Verbleib in der Gesellschaft ablehnen. Fir diesen

Fall hat die Gesellschaft den Erwerb des Anteils gemal § 77c Abs. 4 S. 6 GmbHG-gebV gegen

Erstattung der Einlage anzubieten. Vorbilder fir diese Regelung finden sich im Umwandlungs-

recht, z. B. § 29 Abs. 1 UmwG.
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bb) Erben sind keine tauglichen Gesellschafter und neben ihnen sind noch weitere Gesell-

schafter vorhanden (Konstellation 2)

Einzige Option ist hier, dass der Erbe die Gesellschaft verldsst, weshalb der Anteil der Gesell-

schaft unmittelbar mit dem Erbfall zufallt, vgl. § 77c Abs. 4 S. 7 GmbHG-gebV.

cc) Erben sind taugliche Gesellschafter und neben ihnen sind keine weiteren Gesellschafter

vorhanden (Konstellation 3)

Wollen die Erben des letzten Gesellschafters die Gesellschaft weiterfiihren, kann dies gesche-
hen, ohne dass eine Zustimmung anderer Gesellschafter dafiir erforderlich oder auch nur
moglich ware. Weitere Optionen sind eine Abtretung der Anteile oder eine Auflésung der Ge-

sellschaft nach den allgemeinen Vorschriften. Es ist gemal § 77c Absatz 2 Satz 1 GmbHG-gebV

nicht zuldssig, dass der einzige Gesellschafter die Anteile an die Gesellschaft Gbertragt, weil

sonst eine ,Keinpersonen-Gesellschaft” entstehen wiirde.

dd) Erben sind keine tauglichen Gesellschafter und neben ihnen sind keine weiteren Gesell-

schafter vorhanden (Konstellation 4)

Hier muss der Anteil entweder abgetreten oder die GmbH-gebV aufgelost werden, da kein

gemal § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV zulassiger Gesellschafter vorhanden ist, vgl. § 77c Abs. 4 S.

8 GmbHG-gebV.

e) Ausschluss der Vererblichkeit in Absatz 4

Die Aufhebung der automatischen Vererblichkeit von Gesellschaftsanteilen ist ein wesentli-
ches Anliegen der Stiftung Verantwortungseigentum, da Personen nicht automatisch auf-
grund einer Erbschaft in der GmbH-gebV Verantwortung und Kontrolle (ibernehmen kénnen

sollen.

Ein solcher Ausschluss der Vererblichkeit wirft allerdings Schwierigkeiten auf, weil damit in-
nerhalb des Kapitalgesellschaftsrechts Neuland betreten wird und insbesondere die Entste-

hung einer ,Keinpersonen-Gesellschaft” verhindert werden muss. Daher halt der vorliegende
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Entwurf in § 77c Abs. 4 GmbHG-gebV an der grundsatzlichen Vererblichkeit fest, ermoglicht

es den Gesellschaftern aber, die Unvererblichkeit der Gesellschaftsanteile nach Absatz 5 zu
vereinbaren. Wird diese Moglichkeit wahrgenommen, so wird die Gesellschaft insofern einer
Personengesellschaft angenahert. Dies ist flir eine Kapitalgesellschaft eine Neuheit, doch mit
dem personalistischen Charakter®® der GmbH vereinbar. Diese Regelung ist auch insofern we-
niger ungewohnlich als es zundchst den Anschein haben mag, als in personalistischen GmbHs,
insbesondere in Familienunternehmen, die Vererblichkeit der Gesellschaftsanteile durch die
entsprechende Gestaltung des Gesellschaftsvertrags mit verschiedenen Klauseln im Rahmen

des gesellschaftsrechtlich Moglichen bereits jetzt stark gestaltet wird.®’

aa) Tod eines Gesellschafters bei liberlebenden Gesellschaftern
Stirbt ein Gesellschafter unter der Geltung einer entsprechenden Regelung im Gesellschafts-
vertrag in einer Situation, in der mindestens ein weiterer Gesellschafter liberlebt, so geht der

Anteil auf die Gesellschaft lber. Die Erben erhalten die Einlage nach § 77k GmbHG-gebV er-

stattet.

bb) Tod des letzten Gesellschafters
Ist der Versterbende der letzte verbleibende Gesellschafter, so muss die Entstehung einer
,Keinpersonen-Gesellschaft” verhindert werden, die beim Ausscheiden des letzten Gesell-

schafters ohne Nachfolger entstlinde.

Nach § 77c Abs. 4 S. 3 GmbHG-gebV ist fiir diesen Fall durch die Benennung einer letztiber-

nehmenden Person im Gesellschaftsvertrag Vorsorge zu treffen. Dieser Person fallt im Fall des
Versterbens des letzten Gesellschafters der letzte Anteil zu. Dogmatisch gesehen handelt es
sich dabei um eine einverstindliche Ubertragung unter Lebenden auf den Todesfall auRerhalb
des Erbrechts. Man kdnnte es als eine Abtretung unter aufschiebender Bedingung verstehen,

zu der die letztiubernehmende Person mit der nach §77c Abs. 4 S. 3 GmbHG-gebV

56 vgl. MiiIKoGmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2018, GmbHG Einl. Rn. 37; K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, § 33 I. 2. b),
S. 985.
57 Vgl. MiiKoGmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2018, GmbHG Einl. Rn. 38 m.w.N.
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erforderlichen Zustimmung ihr Einverstandnis erteilt hat. Fiir eine solche Abtretung gibt es in

der Kautelarpraxis Vorbilder.®®

Fiir die Benennung als letztibernehmende Person ist deren Einverstandnis erforderlich. Die
gemal Satz 4 fir die Zustimmung vorgesehene notarielle Form vermeidet Wertungswider-
spriiche mit § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG und erfiillt eine Beratungs- und Aufklarungsfunktion.
Dass die entsprechende Klausel auch im Gesellschaftsvertrag notariell beurkundet werden
muss, passt auBerdem wertungsmaRig zu den Formvorschriften des § 2301 BGB und des Erb-

vertrags gemal § 2276 BGB.

»,Person” meint hier natlirliche und juristische Personen, hier gilt also § 77a Abs. 2 GmbHG-

gebV nicht, so dass auch juristische Personen und damit ,,ewige” Rechtstrager als letztliber-
nehmende Person benannt werden kénnen, die nicht durch potentiell schnelles Versterben
eine haufige Neuregelung notig machen. Das bedeutet freilich, dass hier fiir kurze Zeit eine
juristische Person als Gesellschafter einer GmbH-gebV auftritt. Um dauerhaft juristische Per-

sonen als Gesellschafter zu verhindern, wird hier auf § 77c Abs. 3 S. 8 GmbHG-gebV verwiesen

und damit verlangt, dass innerhalb von sechs Monaten ein neuer ,,natlirlicher” Gesellschafter

gefunden oder die Gesellschaft aufgelost wird.

Die letztiibernehmende Person kann bei Erteilung der Zustimmung nicht wissen, ob und wann
die Ubertragung erfolgt. Sie ist, plakativ gesprochen, damit notwendig ein ,Organ im Warte-
stand” zwischen Gesellschafts- und Erbrecht. Diese langfristige Bindung der letztibernehmen-
den Person kann man als problematisch ansehen. Auch wenn die letztiibernehmende Person
nicht Gesellschafterin bleiben muss, kann die Ubertragung der Gesellschaftsanteile zu einem

Zeitpunkt erfolgen, in dem sie sich nicht mehr mit der Aufgabe identifiziert.

Nach dem obigen Entwurf steht es der letztlibernehmenden Person aber trotzdem nicht frei,
im Zeitpunkt des Todes des letzten Gesellschafters die Ubertragung abzulehnen. Das Einver-
standnis ist unwiderruflich, um der Gesellschaft Planungssicherheit zu verschaffen, doch

kénnte ein Widerruf aus wichtigem Grund in Betracht kommen.®®

58 Vgl. etwa Perzborn, RNotZ 2017, 405 (418); Ivo, ZEV 2006, 252 (255).

59 So nimmt die Rechtsprechung bei unwiderruflichen Vollmachten eine Widerrufsméglichkeit bei wichtigem
Grund an: BGH, WPM 1985, 646 (647); BeckOK BGB/Schdfer, 56. Ed. 1.11.2020, BGB § 168 Rn. 26 m.w.N.; zu
Stimmrechtsvollmachten: Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 47 Rn. 50.
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Eine entsprechende Anwendung des Satzes 5 oder eine ausdriickliche Regelung nach einer Art
»Ausschlagungsrecht” wurde hier jedoch nicht vorgesehen. Dies wiirde die Konstruktion zu
unsicher machen. Es ist namlich anzunehmen, dass die Stellung als letztlibernehmende Person
in vielen Fallen Gber die Zeit ,,vergessen” werden wird, so dass, wenn der Fall des Falles ein-
tritt, die Versuchung groR ist, die einmal zugesagte Rolle nicht wahrzunehmen. Gesellschafter,

die den Weg des § 77c Abs. 4 GmbHG-gebV wahlen, missen sich darauf verlassen, dass sie

diesen Weg rechtssicher beschreiten kdnnen.

Ein Recht zur Ausschlagung steht der letztiibernehmenden Person ebenfalls nicht zu, weil dies
ein Instrument des Erbrechts ist. Im Erbrecht ist die Moglichkeit der Ausschlagung vorgesehen,
weil der Zufall der Erbschaft kraft Gesetzes ohne den Willen des Erben erfolgt. Bei der Uber-

tragung der Gesellschaftsanteile gemaRk § 77c Abs. 4 GmbHG-gebV erfolgt aber eine einver-

standliche Ubertragung unter Lebenden, wenn auch auf den Todesfall, auRerhalb des Erb-

rechts.

Der Schutz der Rechte der letztiibernehmenden Person kann der privatautonomen Gestaltung
Uberlassen werden. Zwischen der letztiibernehmenden Person und der Gesellschaft wird zu-
mindest konkludent eine vertragliche Grundlage fiir die Ubernahme der Aufgabe abgeschlos-
sen werden, sei es ein Auftrag o. a., aus der die Verpflichtung erwachst, die Rolle der letzt-
Ubernehmenden Person zu ibernehmen. Gegebenenfalls kann dafiir auch ein Entgelt verein-
bart werden. Bei der letztiibbernehmenden Person ist insofern dhnlich wie beim Geschaftsfiih-
rer zwischen Anstellungsvertrag und Bestellung zum Organ zu unterscheiden. Vertraglich kann
ein Kiindigungsrecht der , Letztiibernehmenden” vereinbart werden, bei dessen Auslibung die
Gesellschaft den Gesellschaftsvertrag andern und die ,Letztiibernehmende” entlassen muss.
Sinnvollerweise sollte die GmbH-gebV in regelmafigen Abstdnden (z. B. alle sieben Jahre)
uberprifen, ob die letztiibernehmende Person noch lebt/existiert und er/sie diese Rolle noch

wahrnehmen mochte.

Satz 5 enthalt eine Auffangregelung fiir den Fall, dass die Benennung einer letztiibernehmen-
den Person entgegen der Pflicht in Satz 3 nicht erfolgt ist oder die letztiibernehmende Person
inzwischen verstorben oder aufgeldst worden ist. Variante 1 relativiert nicht die Pflicht in Satz

3, sondern trifft lediglich vorsorglich eine Regelung fiir den Fall, dass die Benennung nicht
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erfolgt und durch das Registergericht nicht gerligt worden ist. In diesem Fall fallt der Ge-

schaftsanteil in den Nachlass des Erben des verstorbenen Gesellschafters.

5. Zur Finanzverfassung in der GmbH-gebV
a) Allgemeine Uberlegungen zur Finanzverfassung

In Bezug auf die Finanzverfassung der GmbH besteht ein gewisser Anderungsbedarf hinsicht-
lich der allgemeinen Regelungen zur Kapitalaufbringung. Allerdings ist eine tiefgreifende An-

passung der Vorschriften zur Kapitalerhaltung erforderlich.

Der Grundsatz der realen Kapitalaufbringung verlangt aus Glaubigerschutzgriinden, dass das
Stammbkapital effektiv, also tatsachlich aufgebracht wird.”® Regelungen zur Bewaltigung von
Umgehungsstrategien sind im Griindungsrecht in §§ 5, 7 Abs. 2 und 3, 9-9¢, 19-25 GmbHG
normiert. In Bezug auf die GmbH-gebV bedarf es hier grundsatzlich keiner Anpassung, denn

auch hier muss das Stammbkapital zum Schutz der Glaubiger effektiv aufgebracht werden.

Anderungen sind jedoch bei den Vorschriften tiber die Gewinnverwendung und Kapitalerhal-
tung, §§ 29 ff. GmbHG, vorzunehmen. Im Rahmen der Regelungen zur Ergebnisverwendung

gemall § 77f GmbHG-gebV ist die dauerhafte Vermogensbindung festzuschreiben. In einer

traditionellen GmbH dienen die Regelungen zur Kapitalerhaltung der Erhaltung des Haftungs-
fonds zum Schutz der Gliubiger der Gesellschaft.”* Das Stammkapital dient sowohl als Haf-
tungsfonds als auch als Betriebsvermogen. Die GmbH darf ihr Kapital einsetzen, um unterneh-
merische Ziele zu verfolgen. Das in § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG kodifizierte Ausschittungsverbot
bestimmt aber, dass das zur Erhaltung des Stammbkapitals erforderliche Vermogen der Gesell-
schaft nicht an Gesellschafter ausgeschiittet werden darf. GemaR § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG darf
nur das ungebundene Vermogen ((Betrag des Nettovermogens) minus (Betrag des Stammka-
pitals)) an die Gesellschafter ausgezahlt werden. Eine Umgehung dieser Vorschriften wird

durch Regelungen zur verdeckten Gewinnausschiittung verhindert.

70 Vgl. Scherer, Unternehmensnachfolge, 6. Aufl. 2020, Rn. 604; Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 38 Rn. 4.
7 Baumbach/Hueck/Fastrich, 22. Aufl. 2019, GmbHG Einl. Rn. 7; MiikoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG
§ 30 Rn. 15.
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Diese Regelungen passen nicht auf eine Gesellschaft mit gebundenem Vermaogen. Ein Charak-
teristikum einer solchen Gesellschaft mit dauerhafter Vermogensbindung ist gerade, dass
Uberhaupt keine Gewinne an Gesellschafter ausgeschittet werden, unabhangig davon, ob die
Auszahlung aus dem gebundenen oder ungebundenen Vermogen erfolgt. Gewinne sollen in
der Gesellschaft verbleiben. Um die Umgehung des Verbots der Gewinnausschittung in § 77f
GmbHG-gebV zu verhindern, werden eigene Regelungen geschaffen. Dabei wird auf die Rege-
lungen zur verdeckten Gewinnausschittung in § 30 Abs. 1 GmbHG und zur Erstattung verbo-

tener Riickzahlungen in § 31 GmbHG in §§ 77g, 77h GmbHG-gebV aufgebaut.

b) Zu § 77d Aufbringen von Fehlbetragen in der GmbH-gebV

Ist ein Geschaftsanteil gem. § 21 GmbHG wirksam kaduziert, wird der Kreis der Personen, die
wegen der nicht erfiillten Einlageverpflichtung des ausgeschlossenen Gesellschafters haften,
gem. § 22 GmbHG auch auf Rechtsvorganger des Ausgeschlossenen ausgeweitet. In Bezug auf
die GmbH-gebV ist problematisch, dass ein Rechtsvorgénger, der den riickstandigen Betrag
gezahlt hat, den Geschaftsanteil des ausgeschlossenen Gesellschafters nach § 22

Abs. 4 GmbHG kraft Gesetzes erwirbt.

Dieser gesetzliche Erwerb der Geschaftsanteile ist flir die GmbH-gebV wohl nicht gewollt. Ge-
sellschafter soll nur werden, wer den Ubrigen Gesellschaftern geeignet erscheint, Verantwor-
tung fur das Unternehmen zu ibernehmen. Immerhin hat der Rechtsvorganger als vorheriger
Inhaber der Anteile der Gemeinschaft der Gesellschafter aber bereits angehort. Es muss aber
gewadhrleistet werden, dass der Zeitpunkt des Erwerbs der Geschaftsanteile fiir die Beurtei-
lung maRgeblich ist, ob ein potentieller Erwerber wieder in den Kreis der Gesellschafter auf-

genommen werden kann.

Daher rdumt die hier vorgeschlagene Anderung den Gesellschaftern ein Wahlrecht ein. Die
Inanspruchnahme der Rechtsvorganger nach Maligabe des § 22 GmbHG ist moglich, wenn der
Rechtsvorgdnger im Zeitpunkt des Erwerbs des Anteils nach § 22 Abs. 4 GmbHG die Voraus-
setzungen des § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV erfillt und die Gesellschafter beschlieRen, den An-

spruch gegen diesen geltend zu machen. Dann kann dieser gegen Zahlung des riickstandigen

Betrages als Gesellschafter in die GmbH-gebV eintreten.
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BeschlielRen die Gesellschafter aber, selbst den Fehlbetrag aufzubringen, so kdnnen sie ver-
hindern, dass der Rechtsvorganger wieder zur Gesellschaft stoBt. Ist von den Zahlungspflich-
tigen die Zahlung dagegen nicht zu erlangen, so sind die Gesellschafter verpflichtet, den Fehl-
betrag im Verhaltnis ihrer Geschaftsanteile aufzubringen. In diesem Fall wandelt sich das
Wahlrecht in eine Zahlungsverpflichtung, um die vollstandige Aufbringung des Stammkapitals
zu gewahrleisten. Die Geschaftsanteile erwerben wie auch in der GmbH nicht die Gesellschaf-

ter, sondern fallen der Gesellschaft zu.”?

§ 23 GmbHG sieht die VerdauRerung des Geschaftsanteils im Wege der 6ffentlichen Versteige-
rung vor, wenn im Falle des Ausschlusses eines Gesellschafters aus der Gesellschaft die Einla-
gepflicht nicht erfiillt worden ist und eine Zahlung von den Rechtsvorgédngern nicht zu erlan-
gen ist. Diese Regelung passt nicht fir die GmbH-gebV und ihren personalistischen Zuschnitt.

Somit findet § 23 GmbHG auf die GmbH-gebV keine Anwendung, § 77d Abs. 1 S. 2 GmbHG-

gebV.

c) Zu § 77e Unbeschrankte Nachschusspflicht in der GmbH-gebV

Die Nachschusspflicht ist in den §§ 26-28 GmbHG geregelt. § 27 Abs. 1 GmbHG dient dem
Schutz des GmbH-Gesellschafters in dem Fall, dass die Nachschusspflicht der Héhe nach un-
beschrankt im Gesellschaftsvertrag vereinbart worden ist und der Gesellschafter seiner Einla-
gepflicht nachgekommen ist. Dem Gesellschafter steht dann ein Preisgaberecht zu.”® Gibt der
Gesellschafter den Anteil preis, so kommt der GmbH in Bezug auf den Anteil ein Verwertungs-

recht zu.

GemaR § 27 Abs. 2 S. 1 GmbHG hat die Gesellschaft grundsatzlich den Geschéftsanteil im
Wege der 6ffentlichen Versteigerung zu verkaufen. Diese Regelung passt nicht fir die GmbH-

gebV. Der Geschaftsanteil kdonnte von Dritten erworben werden, die die Ubrigen

72 vgl. fur die GmbH: MiiKoGmbHG/Schiitz, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 24 Rn. 72 f.; Altmeppen, 10. Aufl. 2021,
GmbHG § 24 Rn. 25.

73 Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 27 Rn. 1 f.; MiikoGmbHG/Schiitz, 3. Aufl. 2018, GmbHG
§27Rn. 1.

64
GmbH-gebV Gesetzesentwurf mit Erlauterungen



Gesellschafter nicht in ihrer Gemeinschaft sehen wollen. Daher ist fir die Abtretung der An-

teile ein Zustimmungsbeschluss gem. § 77c Abs. 2 S. 2 GmbHG-gebV vorgesehen.

Stellt der GmbH-gebV-Gesellschafter seinen Anteil gem. § 27 Abs. 1 GmbHG zur Verfligung,
fallt der Geschaftsanteil der Gesellschaft zu, die diesen fiir eigene Rechnung verdauBern kann.
Dem Gesellschafter steht grundsatzlich ein Anspruch auf Erstattung der Einlage entsprechend

§ 77k GmbHG-gebV zu. Vorrangig ist aber zunachst der riickstandige Nachschuss zu decken.

Der verbleibende Uberschuss gebiihrt dem Gesellschafter.

d) Zu § 77f Ergebnisverwendung in der GmbH-gebV

§§ 77f und 77g GmbHG-gebV sind zentrale Vorschriften zur Gewahrleistung der charakteristi-

schen dauerhaften Vermogensbindung.

GemaR § 46 Nr. 1 GmbHG beschlieBen die Gesellschafter (iber die Verwendung des Jahres-
Uberschusses. In der GmbH hat jeder Gesellschafter einen Anspruch darauf, dass die Gesell-
schafterversammlung diesen Beschluss trifft.”* Mit dem konkreten Beschluss entsteht dann
ein Anspruch auf Auszahlung des Gewinns, vgl. § 29 Abs. 1 GmbHG. Dabei ist stets das Aus-
zahlungsverbot des § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG zu beachten.

In einer Gesellschaft mit gebundenem Vermoégen verbleibt der Gewinn aber in der Gesell-
schaft und darf nicht an die Gesellschafter ausgeschiittet werden. § 29 Abs. 1 und 3, § 32
GmbHG passen folglich nicht. § 29 Abs. 2 GmbHG gilt weiterhin, § 29 Abs. 4 GmbHG wird in
§ 77f Absatz 3 GmbHG-gebV angepasst. Die Regelungen des § 57n GmbHG, der die Gewinn-

beteiligung neuer Geschaftsanteile nach einer Kapitalerh6hung regelt und des § 58d GmbHG,
in dem die Zulassigkeit der Gewinnausschiittung nach einer Kapitalherabsetzung beschrankt

wird, passen fir die GmbH-gebV nicht.

§ 77f Abs. 2 S. 1 und 2 GmbHG-gebV machen ganz deutlich, dass ein Anspruch nach § 29 Abs.

1 GmbHG nicht besteht und Jahresiiberschuss und Gewinnvortrag nicht den Gesellschaftern,
sondern der Gesellschaft zustehen. Abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag sind un-

zulassig (Satz 3).

74 Vgl. BeckOK GmbHG/Schindler, 46. Ed. 1.11.2020, § 46 Rn. 14 m.w.N.
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Die im ersten Entwurf ausdricklich erlaubten Ausschiittungen zu Spendenzwecken wurde in
diesem Entwurf gestrichen. Eine Anderung in der Sache ist nicht beabsichtigt. Die Arbeits-
gruppe hielt die Erwahnung jedoch fiir tiberflissig, denn Spenden kdnnen jederzeit durch die

Gesellschafter beschlossen werden.

In der Arbeitsgruppe wurde dariiber hinaus die Frage diskutiert, ob Ausschiittungen zu ge-
meinnitzigen Zwecken ausschliefllich, bzw. zu einem erheblichen Teil nur an gemeinnitzige
Empfanger mit einer der GmbH-gebV vergleichbaren Vermoégensbindung, wie z. B. Stiftungen
geleistet werden sollten, da in anderen Fallen eine Privatisierung von Spenden nach Aufgabe
der Gemeinntzigkeit denkbar sei. Die Arbeitsgruppe nahm vor einer solchen Regelung im In-

teresse einer schlanken Regelung zunachst Abstand.

e) Zu § 77g Vermogensbindung

aa) Allgemeine Uberlegungen

§ 778 GmbHG-gebV sichert den Ausschluss von Gewinnausschittungen in § 77f GmbHG-gebV

zur Gewabhrleistung der dauerhaften Vermogensbindung ab. Hier wird auf die bekannte Struk-
tur des § 30 GmbHG aufgebaut, so dass die Vorschrift jedem Kenner des GmbH-Gesetzes un-
mittelbar vertraut erscheint. In der Tat ist es so ermdglicht, an die von Rechtsprechung und
Lehre entwickelten Prinzipien zu § 30 GmbHG anzukniipfen. Dabei darf jedoch die unter-
schiedliche Zielrichtung beider Vorschriften nicht aus dem Blick verloren werden: Die Rege-

lung des § 77g GmbHG-gebV dient der charakteristischen Vermoégensbindung, nicht der Siche-

rung des Stammbkapitals im Interesse des Glaubigerschutzes.”> Damit geht § 77g GmbHG-gebV

deutlich weiter als § 30 GmbHG, aber auch als § 57 AktG. Die effektive Durchsetzung von An-

sprichen gemall § 77h GmbHG-gebV, die aus Verletzungen der Vermogensbindung folgen,

wird nun durch § 77 GmbHG-gebV verbindlich sichergestellt.

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass flir den Verkauf von Unternehmensvermaogen
von zentraler Bedeutung durch die Gesellschaft keine besonderen Vorgaben bestehen. Die

Vermogensbindung verhindert die Entnahme von Vermoégen wahrend der laufenden

75 Vgl. dazu vertiefend m.w.N. MiikoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 45 ff.
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Gesellschaft und in der Liquidation. Sie beschrankt nicht die Befugnisse der Gesellschafter, das
Vermogen der Gesellschaft zu verwalten und zu veraufRern. Der Verkaufserlés kommt der Ge-
sellschaft zugute. Die analoge Anwendung des § 179a AktG auf die GmbH hat der BGH abge-
lehnt,’® dies gilt auch fur die GmbH-gebV. Wie in einer traditionellen GmbH kann ein Verkauf

unter Wert allerdings eine Pflichtverletzung des Geschéftsfiihrers darstellen.”’

bb) Verdeckte Gewinnausschiittung

(1) Aligemeine Uberlegungen
Um den fir die GmbH-gebV charakteristischen Ausschluss von Ausschiittungen jeder Art an
die Gesellschafter effektiv durchzusetzen, missen Umgehungsstrategien in den Blick genom-

men werden.

Die Gesellschafter einer GmbH-gebV haben keinen legitimen direkten Zugriff auf das Vermo-
gen, wie es die Gesellschafter einer traditionellen GmbH iber Gewinnausschiittungen erlan-
gen. Mehr noch, in einer traditionellen GmbH kann jede neue Generation von Gesellschaftern
die Gesellschaft, an deren Erfolg sie nicht mehr glauben, liquidieren (vgl. §§ 60 ff. GmbHG)
und so Zugriff auf ihr Vermogen gewinnen. Bei der GmbH-gebV besteht die Vermogensbin-
dung aber auch in der Auflosung fort. Daher ist anzunehmen, dass in einer GmbH-gebV gerade
in spateren Generationen, wenn die engagierten Griinder abgetreten sind, ein besonderes

Gefahrdungspotential flir Umgehungsstrategien bestehen kann.

Ganz vermeiden kdnnen wird man eine Schadigung der GmbH-gebV durch ihre Gesellschafter
ebenso wenig wie in anderen Gesellschaften, insbesondere in einer Einpersonen-GmbH. Auch
durch das mangelnde Engagement lediglich desinteressierter Nachfolger kann ein Unterneh-
men geschadigt werden. Letztlich liegt der erfolgreiche Fortbestand eines Unternehmens in
Verantwortungseigentum damit — wie bei jedem anderen Unternehmen —in den Handen der-
jenigen, die die Nachfolge gestalten und geeignete Nachfolger aussuchen. Fir die gute Nach-

folgeplanung durch die Gesellschafter wurden in § 77c Abs. 4 und 5 GmbHG-gebV die Grund-

lagen gelegt.

76 BGH, NZG 2019, 505 Rn. 14 ff.
77 Vgl. nur MiiKoGmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2019, GmbHG § 43 Rn. 102.

67
GmbH-gebV Gesetzesentwurf mit Erlauterungen



Daneben sind aber angemessene Regelungen zur Sicherung der umfassenden Vermogensbin-
dung in der GmbH-gebV erforderlich. Problematisch erweisen sich an dieser Stelle Geschafte
zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft, insbesondere Giberhohte Verglitungen. Einerseits
darf die Vermogensbindung nicht dazu fiihren, dass die Gesellschaft (berhaupt keine Ge-
schafte mehr mit einem Gesellschafter tatigen kann. Andererseits muss verhindert werden,
dass Gesellschafter das Verbot von Gewinnausschittungen durch den Abschluss von Vertra-
gen umgehen, die fiir die Gesellschaft wirtschaftlich nachteilig sind.”® Das Problem verdeckter

Gewinnausschittungen ist damit unter anderen Vorzeichen auch fir die GmbH-gebV zu l6sen.

(2) Orientierung an § 30 Abs. 1 GmbHG
Durch die Orientierung von § 77g Abs. 2 GmbHG-gebV an § 30 GmbHG und § 57 AktG kann

auf die umfangreiche Rechtsprechung und die Literatur zuriickgegriffen werden, die zu beiden
Vorschriften entwickelt wurde. Dies gilt insbesondere zur Frage, wann eine Auszahlung vor-
liegt und wie Zuwendungen an Dritte zu behandeln sind.”® Zu einzelnen Beispielsfillen vgl. die

Anmerkungen zu § 77h GmbHG-gebV.

Der Regelungsvorschlag hat davon abgesehen, zu den im Zusammenhang mit § 30 GmbHG
umstrittenen Fragen umfangreichere Regelungen vorzusehen. Denkbar waren beispielsweise
Vorgaben zu Auszahlungen an dem Gesellschafter nahestehende Dritte unter Anlehnung an
§§ 89 Abs. 3, Abs. 4; 115 Abs. 2 AktG oder § 138 InsO gewesen. Wie auch an anderer Stelle
legt der Entwurf jedoch eine moglichst schlanke Regelung vor, die soweit als moglich auf das
geltende GmbH-Recht aufbaut. Dabei soll nicht verkannt werden, dass in der Zukunft die Not-
wendigkeit von Rechtsprechung und Literatur erkannt werden mag, mit Blick auf die Beson-

derheiten der GmbH-gebV eigene Prinzipien herauszuarbeiten. &

78 Vgl. MiiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 231.

7% Vgl. nur die umfassenden Nachweise bei MiikoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 126 ff.; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 14 ff.; Henssler/Strohn/Fleischer, GesR, 5. Aufl. 2021,
GmbHG § 30 Rn. 3 ff.; Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 30 Rn. 25 ff.

80 Denkbar ist beispielsweise, dass die ganz h.M. (vgl. BGHZ 136, 125 (129 f.) = NJW 1997, 2599 (2600); Baum-
bach/Hueck/Fastrich, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 67 m.w.N.), nach der allein der VerstoR gegen § 30 GmbHG
nicht zur Nichtigkeit des zugrundeliegenden Vertrags flihrt, im Rahmen des § 77f GmbHG-gebV zu Uberpriifen
ist, weil Gewinnausschiittungen in der GmbH-gebV unabhangig von der finanziellen Situation der Gesellschaft
nie zuldssig sind.
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(3) Vollwertiger Gegenleistungsanspruch und Gesellschaftervergiitung

In Anlehnung an § 30 Abs. 1S. 2 GmbHG3! sind gemaR § 77g Abs. 2 S. 2 GmbHG-gebV Leistun-

gen an Gesellschafter ausnahmsweise dann moglich, wenn ein vollwertiger Gegenleistungs-
oder Rickgewdhranspruch besteht. Nach den allgemeinen Regeln des GmbH-Rechts besteht
ein vollwertiger Gegenleistungsanspruch auch dann, wenn die Gesellschaft den Gesellschaf-

tern fur ihre Tatigkeit fur die Gesellschaft eine angemessene Verglitung gewéhrt.8?

Satz 3 stellt insofern klar, dass die Gesellschafter mit der Gesellschaft lediglich angemessene
Verglitungen vereinbaren dirfen. Erfasst sind nicht allein Vergitungen des Gesellschafter-Ge-
schéaftsfuhrers, sondern alle Verglitungen, die Gesellschafter fur Tatigkeiten fiir die Gesell-
schaft vereinbaren, z. B. auf der Grundlage eines Dienst- oder Beratungsvertrags.®® Bei der
Auszahlung einer unangemessen hohen Vergiltung an einen Gesellschafter oder Gesellschaf-

ter-Geschaftsfihrer ist § 77g Abs. 2 S. 2 GmbHG-gebV nicht erfillt, was einen Verstol} gegen

§ 77g Abs. 2 S. 1 GmbHG-gebV zur Folge hatte. Eine ausdriickliche Regelung zu dieser Frage

soll allerdings der Klarstellung dienen. Die Tatigkeit flir die GmbH-gebV muss keineswegs eh-
renamtlich erfolgen, sondern kann den Gesellschaftern durchaus ein gutes Einkommen und
Vorsorge fiir das Alter ermoglichen. Andererseits ist die Gefahr besonders groR, dass die Ge-
sellschafter das mangelnde Gewinnbezugsrecht durch lberhéhte Verglitungsanspriiche zu

kompensieren versuchen.

Der Begriff der ,Angemessenheit” findet sich unter anderen Vorzeichen in § 87 Abs. 1 AktG.
Wie dort ist zur Bestimmung der Angemessenheit auf die Lage der Gesellschaft und die liber-
nommenen Aufgaben abzustellen.®* Soweit es einen Markt fur vergleichbare Tatigkeiten gibt,
bildet die Marktiblichkeit der Vergiitung ein wichtiges Indiz fir ihre Angemessenheit. Es kann
allerdings durchaus Griinde fiir eine hohere Verglitung geben, wenn beispielsweise besondere

Aufgaben zu bewadltigen sind. Dabei ist auch zu bericksichtigen, dass bei einem Start-up-

81 vgl. dazu auch MiiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 231.

82 ygl. OLG Diisseldorf, NZG 2012, 103; auch BGH, NJW 2009, 2375 thematisiert das Tatigwerden von Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrern fur ihre Gesellschaft.

8 Die Tatigkeit als Gesellschafter, wie z.B. die Teilnahme an der Gesellschafterversammlung ist nicht gemeint.
84 Vgl. im Einzelnen nur Hiffer/Koch/Koch, 14. Aufl. 2020, AktG § 87 Rn. 8 ff.; MiiKoAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019,
§ 87 Rn. 22 ff.
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Unternehmen nicht selten ein anfanglich schmales Gehalt mit Blick auf einen kiinftigen lukra-
tiven Unternehmensverkauf hingenommen wird. Eine solche Perspektive besteht fiir Unter-
nehmen in Verantwortungseigentum nicht, so dass auch eine hohere Verglitung angemessen

sein kann.

Die angemessene Geschaftsfiihrerverglitung kann in der GmbH auch aus gebundenem Ver-
mogen gezahlt werden. Dies gilt sowohl fiir Fremd-Geschaftsfihrer als auch fiir Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer.8> In der GmbH-gebV lieRe sich die Frage stellen, ob die Vergiitung ausge-
zahlt werden darf, wenn damit das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermogen
ausgezahlt wirde. Der hiesige Entwurf halt daran fest, dass Gesellschafter, die eigene Ver-
trage mit der Gesellschaft geschlossen haben, der Gesellschaft wie Dritte gegeniberstehen.
Damit konnte es aber dazu kommen, dass Gesellschafter einer GmbH-gebV von der Gesell-
schaft eine Verglitung in einer wirtschaftlich schwierigen Situation einfordern kénnten, in der

ein herkdommlicher GmbH-Gesellschafter schon keine Gewinne mehr entnehmen durfte.

(4) Darlehen, Cash-Pooling und Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrige (§ 77h)

Des Weiteren ist klarzustellen, dass die Riickgewahr eines Gesellschafterdarlehens und Leis-
tungen auf Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem Gesellschafterdarlehen wirtschaft-
lich entsprechen, nicht unter das Verbot aus Satz 1 fallen. Mit dem MoMiG 2008 sind die Re-
gelungen zum Eigenkapitalersatzrecht in die InsO (§§ 39, 44a, 145 InsO) verlagert worden.

Absatz 2 Satz 4 kommt deshalb dieselbe Klarstellungsfunktion zu wie § 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG.

Eine § 30 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GmbHG entsprechende Regelung ist nicht erforderlich. Eine GmbH-
gebV kann einerseits Gesellschafterin verschiedenster anderer Gesellschaften und damit Kon-
zernmutter sein. Andererseits kdnnen die Anteile an einer GmbH-gebV ihrerseits von einer
anderen GmbH-gebV gehalten werden, so dass eine GmbH-gebV auch ,Konzerntochter” sein
kann. Allerdings ist die Fahigkeit der GmbH-gebV Unternehmensvertrage zu schlieRen gem.

§ 77i GmbHG-gebV eingeschrankt. Insbesondere der Abschluss eines Beherrschungs- oder

85 BGH, DStR 1992, 1443 (1444); seit 2008 fiir Gesellschafter-Geschaftsfihrer auch § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG zu
entnehmen.
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Gewinnabflhrungsvertrages als Organgesellschaft und damit die Verpflichtung einer Gewinn-

ausschittung wirde dem Wesen der GmbH-gebV widersprechen.

f) Zu § 77h Erstattung verbotener Zahlungen und Schadensersatzpflicht des Geschiaftsfiih-

rers

aa) Erstattung verbotener Zahlungen

Zahlungen, die entgegen §§ 77f und 77g GmbHG-gebV vorgenommen wurden, sind zu erstat-

ten. § 31 Abs. 1 GmbHG bezieht sich auf Zahlungen, die entgegen § 30 GmbHG erfolgen. Die

Vorschrift passt nicht auf die GmbH-gebV und ist entsprechend anzupassen.

Nach § 31 Abs. 2 GmbHG kann von einem Gesellschafter, der die Zahlung gutgldaubig empfan-
gen hat, eine Erstattung nur dann verlangt werden, wenn sie zur Befriedigung der Gesell-
schaftsgldaubiger erforderlich ist. Darliber hinaus ist eine Erstattung ausgeschlossen. Eine ent-
sprechende oder vergleichbare Privilegierung wurde auch fir die GmbH-gebV insbesondere
mit Blick auf die Zahlung einer Gberhohten Vergiitung diskutiert. Letztlich wurde eine Privile-
gierung aber im Interesse der Sicherung der dauerhaften Vermoégensbindung abgelehnt. Die
strenge Haftung soll abschreckend wirken. Dabei wird davon ausgegangen, dass Gerichte Ver-
glitungsregelungen nur mit gewisser Vorsicht in klaren Fallen als unangemessen einschatzen

werden.

Die Regelungen des § 31 Abs. 3-6 GmbHG passen dagegen auch auf die Interessenlage in der

GmbH-gebV und gelten deshalb im Rahmen des § 77h GmbHG-gebV entsprechend, § 77g Abs.

1S. 2 GmbHG-gebV. Die Ausfallhaftung nach § 31 Abs. 3 GmbHG greift auch fir die GmbH-

gebV.

Nach § 31 Abs. 4 GmbHG ist ein Erlass fiir alle Verpflichtungen nach § 31 Abs. 1-3 GmbHG
ausgeschlossen. Die Vorschrift gewahrleistet die Kapitalerhaltung und ist auch fiir die GmbH-
gebV heranzuziehen. Daher gilt auch fiir die GmbH-gebV, dass der Erlass der Verpflichtungen

entsprechend ausgeschlossen ist.

Auch finden fiir die GmbH-gebV die Verjahrungsreglungen nach § 31 Abs. 5 GmbHG und die
Haftung des Geschaftsfiihrers nach § 31 Abs. 6 GmbHG Anwendung.
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bb) Generell zum Geschéftsfiihrer in der GmbH-gebV

Eine GmbH hat mindestens einen Geschéftsfihrer (vgl. § 6 Abs. 1 GmbHG) als obligatorisches
Organ. Bestellt werden konnen gemaR § 6 Abs. 3 S. 1 GmbHG sowohl Gesellschafter als auch
Dritte. Die allgemeinen Regeln zum Geschaftsfiihrer passen grundsatzlich auch zur GmbH-

gebV und bedirfen keiner weiteren Anpassung.

cc) Zu § 77h Abs. 2 Anpassung der Haftung des Geschéftsfiihrers

§ 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG betrifft unter anderem die Haftung des Geschaftsfiihrers, wenn er
gegen das in § 30 GmbHG normierte Auszahlungsverbot verstofen hat. § 30 GmbHG gilt ge-
maRk § 77g Abs. 1 GmbHG-gebV nicht fiir die GmbH-gebV. Vielmehr ist ein Auszahlungsverbot

in § 77g Abs. 2 S. 1 GmbHG-gebV kodifiziert. § 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG ist dahingehend anzu-

passen und auf Zahlungen, die der Vorschrift des § 77f GmbHG-gebV zuwider geleistet wur-

den, auszuweiten.

dd) Falle im Einzelnen
Angesichts der groRen Bedeutung einer Umgehung der Vermdgensbindung sollen einige Falle
konkret benannt werden. Fir die unten skizzierten Beispiele 1-4 bestehen nach hier vertrete-

ner Ausfassung Anspriiche gemal § 77h GmbHG-gebV, wenn die von Rechtsprechung und Li-

teratur zu § 30 Abs. 1S. 1 GmbH entwickelten Grundsatze auf die parallele Vorschrift des § 77g
Abs. 2 GmbHG-gebV angewendet werden. Zudem haften Geschaftsfihrer gemall § 77h Abs. 2

GmbHG-gebV, § 43 Abs. 3S. 1 GmbHG. Die knappe Behandlung verkennt nicht, dass entspre-
chende Fragestellungen im Einzelnen hochkomplex und umstritten sind. Besonderheiten der
GmbH-gebV kann in Zukunft durch eine Weiterentwicklung von Rechtsprechung und Literatur

Rechnung getragen werden.

Die Geltendmachung der Anspriiche ist durch eine angemessene Governance nach § 77j
GmbHG-gebV abzusichern. Im Insolvenzfall wiirde der Insolvenzverwalter (§ 80 Abs. 1 InsO)

die Anspriiche einfordern.
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Fall 1: Uberhéhte Vergiitung
Beispiel: Der Geschaftsfuhrer-Gesellschafter/Gesellschafter vereinbart mit der Gesellschaft

eine Uberhohte Verglitung, die er ausgezahlt erhalt.

Die Vergitung ist nicht angemessen nach § 77g Abs. 2 S. 3 GmbHG-gebV, daher steht der

Leistung der Gesellschaft kein gemal® § 77g Abs. 2 S. 2 GmbHG-gebV vollwertiger Gegenleis-

tungsanspruch gegeniber. Damit liegt eine verbotene Auszahlung gemal® § 77g Abs. 2S. 1

GmbHG-gebV vor und es besteht ein Anspruch der Gesellschaft gegen den Gesellschafter ge-
maRk § 77h Abs. 1 GmbHG-gebV; der Geschiftsflihrer haftet gegebenenfalls gemal § 77h Abs.

2 GmbHG-gebV, § 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG. Bei einem Beschluss der Gesellschafter ist § 43 Abs.

3 S. 3 GmbHG zu beachten.

Fall 2: VerdauBerung von Unternehmensvermégen
Beispiel: Die GmbH-gebV ist Eigentlimerin eines wertvollen Vermogensgegenstands (z. B. ein
wertvolles Grundstiick). Die GmbH-gebV verkauft diesen Gegenstand an einen Gesellschafter

zu einem zu geringen Preis.

Ist der Preis nicht marktgerecht, dann besteht ein Anspruch gegen den Gesellschafter gemaf

§ 77h Abs. 1 GmbHG-gebV und gegebenenfalls Geschaftsfiihrerhaftung gemak § 77h Abs. 2

GmbHG-gebV, § 43 Abs. 3S. 1 GmbHG.

Fall 3: Zuwendungen an personlich nahestehende Dritte
Beispiel: Die GmbH-gebV verkauft einen wertvollen Vermogensgegenstand unter Wert an die

Ehefrau eines Gesellschafters.

Zur Behandlung von Zuwendungen an Dritte im Rahmen von §§ 30, 31 GmbHG existiert um-

fangreiche Rechtsprechung und Literatur, wobei Einzelheiten umstritten sind.8® Unter

8 vgl. nur m.w.N. MiikoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 158 f.; Lutter/Hommelhoff/Hommel-
hoff, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 30 Rn. 20 ff.; Henssler/Strohn/Fleischer, GesR, 5. Aufl. 2021, GmbHG § 30 Rn. 15
ff.
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Berlicksichtigung dieser Grundsatze wird man jedoch davon ausgehen konnen, dass Zuwen-
dungen der Gesellschaft, die durch ein personliches Naheverhaltnis zwischen einem Gesell-
schafter und dem Drittem motiviert sind®’ (z. B. bei Ehegatten oder Kindern) von § 30 Abs. 1
S. 1 GmbHG erfasst sind und gegebenenfalls vom Gesellschafter Erstattung verlangt werden

kann.

Entsprechend ist hier eine unzuldssige Zahlung gemal § 77g Abs. 2 GmbHG-gebV anzunehmen

und damit ein Anspruch gegen den Gesellschafter gemalR § 77h Abs. 1 GmbHG-gebV. Die Ge-

schaftsfihrerhaftung ergibt sich diesbeziiglich aus § 77h Abs. 2 GmbHG-gebV, § 43 Abs. 3S. 1

GmbHG.

Fall 4a: Zuwendungen an Schwestergesellschaft
Beispiel: Die GmbH-gebV leistet an eine Gesellschaft, an der ein Gesellschafter mehrheitlich

beteiligt ist (Schwestergesellschaft).

Eine verbotene Auszahlung im Sinne von § 30 Abs. 1 GmbHG wird bei einer GmbH bejaht,
wenn eine Leistung auf Veranlassung eines Gesellschafters an eine andere Gesellschaft be-
wirkt wird und nicht die Forderung des Gesellschaftsinteresse bezweckt, sondern durch das
auBerbetriebliche Eigeninteresse8® des Gesellschafters bzw. sein Ndheverhiltnis zum Leis-
tungsempfinger® motiviert ist. Der BGH nimmt eine Auszahlung an den Gesellschafter dann
an, wenn dieser an dem Empfangerunternehmen eine magebliche Beteiligung halt und er

auf die Leistung zugreifen kann.%°

Entsprechend ist hier eine unzuldssige Zahlung gemal § 77g Abs. 2 GmbHG-gebV anzunehmen

und damit ein Anspruch gegen den Gesellschafter gemalR § 77h Abs. 1 GmbHG-gebV. Die Ge-

schaftsfihrerhaftung ergibt sich aus § 77h Abs. 2 GmbHG-gebV, § 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG.

87 vgl. nur m.w.N. MiiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 162; Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG
§ 30 Rn. 32, 48 ff.

88 Scholz/Verse, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 30 Rn. 37 m.w.N.

8 Henssler/Strohn/Fleischer, GesR, 5. Aufl. 2021, GmbHG § 30 Rn. 16.

% BGH, NJW 2011, 2719 (2723) Rn. 42; BGH, NZG 2008, 507 (508); vgl. MiikKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018,
GmbHG § 30 Rn. 182 m.w.N.; vgl. auch Henssler/Strohn/Fleischer, GesR, 5. Aufl. 2021, GmbHG § 30 Rn. 16.
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Fall 4b: GmbH-gebV iibernimmt die Verluste einer anderen Gesellschaft
Beispiel: Eine GmbH-gebV erklart sich durch Blrgschaftserklarungen, Patronatserklarungen
oder dhnliches bereit, die Verluste einer anderen Gesellschaft zu (ibernehmen, an der nicht

die GmbH-gebV, sondern einer ihrer Gesellschafter mehrheitlich beteiligt ist.

Die Einordnung des Stellens von Sicherheiten®! als Auszahlung im Rahmen des § 30 GmbHG
ist umstritten. Wenn es sich um eine Gesellschaft handelt, an der die GmbH-gebV nicht betei-
ligt ist, so dass sie von einer Werterhohung nicht profitiert, sondern der Gesellschafter, der an

dieser Gesellschaft beteiligt ist, kommen auch hier Anspriiche gemall § 77h GmbHG-gebV in

Betracht, weil finanzielle Vorteile aufgrund der wirtschaftlichen Ndhe®? zum Gesellschafter

und nicht im Interesse der GmbH-gebV erbracht wurden.

6. § 77i Unternehmensvertrage und Genussrechte

Der neue § 77i GmbHG-gebV enthilt gegeniiber dem Vorschlag im ersten Entwurf in § 770

GmbHG-VE weitergehendere Vorgaben fiir Unternehmensvertriage und Genussrechte. Die
GmbH-gebV kann als Gesellschafterin anderer Gesellschaften Muttergesellschaft in einem
Konzern sein. Andererseits kann sie Tochtergesellschaft solcher Gesellschaften sein, die ge-

mak § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV Gesellschafterin einer GmbH-gebV sein kdnnen. Ohne eine

weitere Regelung ware der Abschluss von Unternehmensvertragen entsprechend §§ 291, 292
AktG auch durch eine GmbH-gebV moglich. Es muss einerseits eine Regelung gefunden wer-
den, die den Grundsatzen des Verantwortungseigentums nicht widerspricht und verhindert,
dass Gesellschafter Giber schuldrechtliche Instrumente Gewinne vereinnahmen und so die
Vermogensbindung unterlaufen. In der Diskussion um den ersten Entwurf wurde auf diese
Moglichkeit wiederholt hingewiesen. Ein vollstandiger Ausschluss kénnte jedoch zur Unzulas-
sigkeit jeder schuldrechtlichen Gewinnpartizipation durch Dritte fiihren, die zur Finanzierung

der GmbH-gebV erforderlich sind.

91 |m Einzelnen umstritten vgl. MiikoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 138 f.; Altmeppen, 10. Aufl.
2021, GmbHG § 30 Rn. 85 ff.
92 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 30 Rn. 32, 54 ff.
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§ 77i Abs. 1 GmbHG-gebV untersagt den Abschluss von Beherrschungs- und Gewinnabfiih-

rungsvertragen gem. § 291 AktG. Abs. 1 ist jedoch weiter als § 291 AktG, weil auch Vertrage
mit Personen erfasst werden, die nicht als Unternehmen zu qualifizieren sind — der sog. Pri-
vatgesellschafter. Dies geht Uber die bisherige Regelung hinaus, um die Grundsatze des Ver-

antwortungseigentums wirkungsvoll abzusichern.

§ 77i Abs. 2, 3 GmbHG-gebV verbietet neben Unternehmensvertragen gem. § 291 AktG, auch

den Abschluss von Vereinbarungen gem. § 292 AktG und damit insbesondere den Abschluss
von Teilgewinnabfiihrungsvertragen und stiller Gesellschaften mit Gesellschaftern der Gesell-
schaft. Gesellschafter kdnnen der Gesellschaft allerdings Darlehen gewdhren und beispiels-
weise Grundstlicke an sie vermieten, wie es in GmbH (iblich ist. Soweit diese Geschafte gem.

§ 77g GmbHG-gebV einem Drittvergleich standhalten, ist dagegen auch nichts einzuwenden.

§ 77i Abs. 2 GmbHG-gebV bedeutet aber eine ganz erhebliche Einschrankung der Méglichkei-

ten fir Gesellschafter, an den Gewinnen der Gesellschaft auf schuldrechtlichem Wege zu par-

tizipieren.

Mit Dritten bleibt dies ebenso wie die schuldrechtliche Gewinnpartizipation moglich, wie auch

die Absatze 3 und 5 zeigen. Voraussetzung der Wirksamkeit eines solchen Vertrags mit einem

Dritten ist jedoch die Zustimmung der Gesellschafter gemal Absatz 4 durch einen Beschluss,
der nach allgemeinen Regeln notariell zu beurkunden, einzutragen und bekanntzumachen ist.

Erforderlich ist auRerdem gemal § 77] GmbHG-gebV die Offenlegung und Priifung mit Dritten

abgeschlossener Vertrage durch einen Wirtschaftsprifer im Rahmen des nach § 77] GmbHG-
gebV verbindlichen jahrlichen Berichts.

§ 77j Abs. 2 S. 2 GmbHG-gebV statuiert nach dem Vorbild von § 292 Abs. 2 AktG eine Aus-

nahme fiir Gewinnbeteiligungen von Geschaftsfiihrern und Arbeitnehmern. Wiirde man inso-
fern am Erfordernis eines Gesellschafterbeschlusses und der Eintragung ins Handelsregister
als Wirksamkeitsvoraussetzung festhalten, wiirde dies zu einer fir Dienstvertrage untypischen
Rechtslage fiihren, die gerade bei einer gréRBeren Zahl von Mitarbeitern erheblichen Aufwand
bedeutete. Eine Ausnahmeregelung fir Geschafte des laufenden Geschaftsverkehrs nach dem
Vorbild des § 292 Abs. 2 AktG wurde in der Arbeitsgruppe diskutiert, jedoch im Interesse der

Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten nicht aufgenommen.
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Vertrage nach Absatz 3 und 5, die vor dem Vermogensbindungsbeschluss abschlossen wur-

den, bleiben nach Absatz 6 auch ohne Zustimmung der Gesellschafter wirksam. Damit soll fir
die Vertragspartner Rechtssicherheit geschaffen und Schwierigkeiten vermieden werden, die
sich ergeben kdnnten, wenn die Gesellschafter vergessen sollten, einen entsprechenden Ver-

trag zu bestatigen.

7. Absicherung der Vermégensbindung/Governance in der GmbH-gebV

a) Allgemeine Uberlegungen

aa) Ansatz des geltenden GmbH-Rechts

Das GmbHG geht davon aus, dass die Gesellschafter selbst so aktiv in der Gesellschaft sind,
dass sie die Geschaftsfliihrung anweisen und kontrollieren kénnen; die Ausgestaltung der
Governance bleibt den Gesellschaftern tiberlassen.®® Ein Aufsichtsrat, der in der AG insbeson-
dere dazu dient, den Vorstand im Interesse der Aktionare zu Gberwachen,®® ist dementspre-
chend in der GmbH nur aus mitbestimmungsrechtlichen Griinden zwingend einzurichten, vgl.
§ 52 Abs. 2 GmbHG. Fir die Durchsetzung der Regeln der Kapitalerhaltung — die in diesem
Zusammenhang mit Blick auf die in der GmbH-gebV relevante Vermogensbindung Interesse
verdienen — gibt es kein besonderes Organ, sodass die Durchsetzung entsprechender Anspri-
che in letzter Konsequenz nicht selten dem Insolvenzverwalter liberlassen bleibt. Dies kann
insbesondere in der Einpersonen-GmbH der Fall sein, weil das Handeln des einzelnen Gesell-
schafters nicht von Mitgesellschaftern kontrolliert wird. Selbst fiir die nicht auf Gewinnerzie-
lung ausgerichtete Gesellschaften wie die gGmbH sieht das geltende Recht keine gesell-
schaftsrechtlichen Kontroll- und Uberwachungsmechanismen fest, sondern beldsst es bei den

Regeln des Steuerrechts.

9 MiiKoGmbHG/Spindler, 3. Aufl. 2019, GmbHG § 52 Rn. 1.
% Vgl. nur Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 13 Rn. 8 ff.; vgl. zum Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan m.w.N.
Huffer/Koch/Koch, 14. Aufl. 2020, AktG § 111 Rn. 5 ff.
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bb) Herausforderungen der Governance in der GmbH-gebV

Die Gestaltung der Governance der GmbH-gebV bedarf vertiefter Diskussion. Zum einen muis-
sen sich Governance-Mechanismen fiir die GmbH-gebV systemgerecht in das GmbHG einpas-
sen. Zum anderen miissen sie Losungen fiir die besonderen Herausforderungen und Ziele der
GmbH-gebV liefern. Die Governance in der GmbH und AG soll vor allem die Rechte der (Min-
derheits-)Anteilseigner und gegebenenfalls der Glaubiger der Gesellschaft schiitzen. Demge-
genliber kommt der Governance bei der GmbH-gebV eine weitere Funktion des Schutzes 6f-
fentlicher Interessen zu, die gegebenenfalls auch gegen den Willen der Gesellschafter durch-
gesetzt werden missen. Der Rechtsverkehr soll sich darauf verlassen konnen, dass die Gesell-
schaft mit gebundenem Vermoégen auch tatsachlich treuhdnderischem Unternehmertum

dient und nicht zu einem , Etikettenschwindel” eingesetzt wird.

Die zwingende Vermogensbindung kann die Anreize der Gesellschafter strukturell verandern.
Anders als in einer herkdmmlichen GmbH kann unternehmerischer Erfolg in einer GmbH-gebV
nicht durch Gewinnentnahmen und Unternehmensverkauf von den Gesellschaftern individu-
alisiert werden. Fir einen Gesellschafter, der nicht (mehr) an die Vision des Unternehmens
und an das Konzept des treuhdanderischen Unternehmertums glaubt - vielleicht weil der Anteil
im Wege des Erbgangs erworben wurde -, bringt die Arbeit im Unternehmen mit gebundenem
Vermogen keinen Antrieb der Selbstverwirklichung und der sozialen Reputation (mehr). Ein
solcher Gesellschafter sollte den Unternehmensgegenstand d@ndern und mit dem Unternehme
neue Projekte verfolgen, fiir die er sich personlich begeistern kann oder das Unternehmen in
andere Hande geben. Die Bedeutung der Wahl geeigneter und motivierter Gesellschafter ins-

besondere im Rahmen von § 77c GmbHG-gebV wurde bereits betont.

Einem Gesellschafter, der ohne Motivation im Unternehmen verbleibt, kann die Motivation
fehlen, Geschaftsfiihrung und Mitgesellschafter zur Einhaltung der Vermogensbindung und
Geltendmachung etwaiger Riickforderungs- bzw. Schadensersatzanspriiche anzuhalten. In ei-
nem solchen Fall bestehen Anspriiche der Gesellschafter gegen die Gesellschaft gemal} § 77c

Abs. 3 GmbHG-gebV oder § 77h GmbHG-gebV bis zum Einschreiten eines Insolvenzverwalters

lediglich auf dem Papier. Daher sind besondere Governance-Strukturen erforderlich, die si-
cherstellen, dass die Gesellschaft die Vermdgensbindung nicht nur im Namen fiihrt, sondern

auch tatsachlich lebt.
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b) Mégliche Lésungen

aa) Verbindlicher Aufsichtsrat?

Auf den ersten Blick liegt eine Losung liber die verbindliche Einrichtung eines Aufsichtsorgans
nahe, da dies mit dem fakultativen Aufsichtsrat bereits im GmbHG angelegt ist. Gesetzlich
nicht vorgeschriebene Beratungs- und Uberwachungsorgane sind in der Praxis insbesondere
bei Familienunternehmen weit verbreitet und werden z. B. als Beirat, Kuratorium oder Ver-
waltungsrat bezeichnet.?> Aufgaben und Zusammensetzung divergieren stark.’® Auf die dort
gemachten Erfahrungen konnte auch im Rahmen der Gestaltung der GmbH-gebV angekniipft
werden. Zudem liel3e sich an die fiir die AG im Zusammenhang mit der Rechtsprechung um
ARAG-Garmenbeck entwickelten Grundsatze der Haftung des Aufsichtsrats fiir die mangelnde
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen anknipfen, um auch in der GmbH-gebV die
Durchsetzung von Anspriichen sicher zu stellen. Fiir viele Unternehmen mag die Einrichtung
eines solchen Organs sinnvoll sein. Ein Aufsichtsrat ist ohnehin gesetzlich aus mittbestim-
mungsrechtlichen Griinden fiir Unternehmen ab einer bestimmten Mitarbeiterzahl vorgese-
hen. Da das allgemeine Mitbestimmungsrecht natirlich auch auf die GmbH-gebV Anwendung
finden wiirde, waren in Gesellschaften mit einer entsprechenden Anzahl von Arbeitnehmern

Aufsichtsrate einzurichten.

Entsprechend wurde die Einfiihrung eines verbindlichen Aufsichtsrats fur mittelgrof3e Unter-
nehmen in der Arbeitsgruppe intensiv diskutiert. Gegen eine Losung lber einen zwingenden
Aufsichtsrat sprechen jedoch verschiedene Uberlegungen: Zum einen besteht nach den Erfah-
rungen der Stiftung Verantwortungseigentum gerade fiir kleinere Unternehmen die Schwie-
rigkeit, geeignete Mitglieder zu finden. Kénnen fiir ein Engagement im Aufsichtsrat nur ge-
ringe finanzielle Anreize geboten werden, so muss die Tatigkeit zumindest den Werten und
der Reputation der Aufsichtsratsmitglieder dienen. Nur dann ist eine ausreichende Motivation
zu erwarten, sich als AulRenstehender so intensiv in die Angelegenheiten der Gesellschaft ein-
zuarbeiten, wie es fir die effektive Absicherung der Vermogensbindung nétig ist. All dies kann

gerade bei kleinen Unternehmen schwierig sein. Die Unabhangigkeit und Professionalitat des

% Sanders, NZG 2017, 961 (962) m.w.N.
% Vgl. nur Sanders, NZG 2017, 961.
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Aufsichtsrats sicher zu stellen ist bereits flr grof3e Aktiengesellschaften nicht immer leicht. In
einer kleineren Gesellschaft stellt sich aber umso mehr das Risiko, dass der Aufsichtsrat mit
,family and friends” besetzt wird, oder seine Mitglieder zu desinteressiert sind, um die Ver-

mogensbindung intensiv zu Gberwachen.

Zum anderen passt der Aufsichtsrat nach seiner urspringlichen Konzeption im Aktienrecht
nicht zu den Aufgaben, die er in einer Gesellschaft mit gebundenem Vermoégen libernehmen
musste. Dem Aufsichtsrat kommt im Aktienrecht die Funktion zu, den Vorstand im Interesse
des Unternehmens und damit letztlich der Eigentlimer, der Aktionare, zu Giberwachen. In einer
Gesellschaft mit gebundenem Vermogen ware es jedoch die Aufgabe des Aufsichtsrats, die
charakteristische Vermogensbindung gegen die Eigentliimer, die Gesellschafter, zu verteidi-
gen, die im Gegensatz zu den Aufsichtsratsmitgliedern mit ihrer Einlage ein finanzielles Risiko

in der Gesellschaft tragen.

bb) Lésungen aus anderen Rechtsordnungen

Andere Rechtsordnungen®” arbeiten mit Beirdten und Aufsichtsratslésungen, wie z. B. die
société a mission franzosischen Rechts,’® sowie mit speziellen Aufsichtsbehérden wie die bri-
tische community interest company®® oder die ddnischen Stiftungsunternehmen?, Deutsche
Stiftungen werden durch die Stiftungsaufsicht Gberwacht, die die dauerhafte Verfolgung des
Stiftungszwecks sicherstellt. AuBerdem wird in der stiftungsrechtlichen Diskussion die Etablie-

rung weiterer Organe zur Kontrolle des Stiftungsvorstands diskutiert.0!

Wesentlicher Unterschied zwischen Stiftung und GmbH-gebV ist aber, dass die GmbH-gebV
keinen bei Griindung festgelegten, spater grundsatzlich unabanderlichen Zweck verfolgt, des-
sen Verwirklichung Uber eine Aufsichtsbehérde Gberwacht werden muss. Die Gesellschaft mit

gebundenem Vermogen definiert sich vielmehr Uber eine besondere Vermdégensbindung,

97 Vgl. Méslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399 m.w.N.

98 Segrestin/Hatchuel/Levillain JBE 2020, abrufbar unter https://doi.org/10.1007/s10551-020-04439-y.

%9 https://www.gov.uk/government/organisations/office-of-the-regulator-of-community-interest-companies.
100 ygl. dazu Thomsen, The Danish Industrial Foundations, 2017, 45 ff.

101 ygl. z.B. Richter/Godron, Stiftungsrecht, 2019, § 6 Rn. 85 ff.; Schwintek, Vorstandskontrolle in rechtsfihigen

Stiftungen birgerlichen Rechts, 2001, 350ff., 367 ff.
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wobei die Gesellschafter im Gegensatz zu den Organen einer Stiftung keine Angestellten sind,
sondern selbstgesetzte, durchaus abanderbare Ziele mit ihrer Gesellschaft verfolgen, bei der

sie mit einer Einlage im finanziellen Risiko stehen.

cc) Der erste Entwurf: Prinzipiengeleitete Regelungstechnik

Der erste Entwurf legte keine verbindlichen Mechanismen fest, sondern schlug vor, es den
Gesellschaftern im Rahmen einer prinzipiengeleiteten Regelungstechnik selbst zu liberlassen,
ein fur ihr Unternehmen geeignetes Konzept zu entwickeln.!%? Dieses Konzept sollte aber auf
der Internetseite der Gesellschaft transparent gemacht und vom Registergericht vor der Ein-
tragung liberprift werden. Damit sollte der Heterogenitat der Unternehmen Rechnung getra-
gen werden. Daflir wurden verschiedene Vorschlage gemacht. Auch von Erfahrungen aus dem
Ausland sollte so profitiert werden.® Vorgeschlagen wurde auch die Zusammenarbeit ver-
schiedener Unternehmen und auf diesem Gebiet tatiger Praktiker zum Erfahrungsaustausch

und zur Erarbeitung von Best-practices bei der Losung von Governance-Fragen.

In der Diskussion wurde dieser Vorschlag kritisiert.1%* Es sei es nicht ausreichend, die Gestal-
tung der Governance in die Hande des Unternehmens zu legen. AuRerdem wurde angemerkt,
weder der beispielhaft vorgeschlagene Aufsichtsrat noch die vorgeschlagenen Berichtspflich-

ten boten ausreichende Sicherung.

c) Losungsvorschlag: Berichtspflicht mit externer Priifung und Durchsetzung
In Reaktion auf die Kritik hat die Arbeitsgruppe das Governance-Konzept grundlegend tberar-
beitet. Es ist richtig, dass die effektive Durchsetzung von Anspriichen gemaR §§ 77c Abs. 3,

77h GmbHG-gebV den Dreh- und Angelpunkt der Absicherung der Vermogensbindung bildet.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Durchsetzung auf Betreiben der Gesellschafter umso

102 Dje Entwicklung unternehmensspezifischer Kodizes wird auch fiir Familienunternehmen empfohlen, um den
unterschiedlichen Formen von Familienunternehmen, ihrem Selbstverstandnis und den Besonderheiten des Un-
ternehmens und der Branche gerecht werden zu kénnen, vgl. Lange, BB 2005, 2585 (2589).

103 Bejspielsweise von den dinischen Recommendations on Good Foundation Governance, vgl. Thomsen, The
Danish Industrial Foundation, 2017, 60 ff.

104 Grunewald/Hennrichs NZG 2020, 1201 (1203 f.); Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG 2020, 1321 (1326 f.);
Hittemann/Rawert/Weitemeyer, npoR 2020, 296 = FAZ v. 4.9.2020, S. 16.
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unwahrscheinlicher wird, je weniger diese von der Mission ihres Unternehmens und vom Kon-
zept der Vermogensbindung Gberzeugt sind. Besonders in einer Einpersonen-GmbH-gebV er-
scheint dies naheliegend. Wichtig ist es daher, externe Dritte zur Uberpriifung der Vermdgens-
bindung einzubeziehen, die dafiir sorgen konnen, dass Verletzungen nicht folgenlos bleiben.
Der Entwurf legt dazu zwei Vorschlage vor. Der erste Vorschlag (1), der bereits im obigen Teil
lll des Gesetzesentwurfs aufgefiihrt wird, flgt sich friktionslos in das GmbH-Recht ein und
konnte in Zukunft durch Rechtsprechung und Literatur weiterentwickelt werden. AuBerdem
wurde ein Vorschlag 2 erarbeitet, der andeutet, wie eine Losung auBerhalb des Systems des
GmbHG aussehen kdnnte. Hier wird auf Instrumente des Genossenschaftsrechts aufgebaut

und die Zwangsmitgliedschaft in einem Prifverband vorgeschlagen.

aa) Vorschlag 1

(1) Wesentliche Regelungselemente

Vorschlag 1 verlangt einen verbindlichen, vom Geschaftsflhrer jahrlich zu erarbeitenden Be-
richt zur Sicherung der Vermoégensbindung. Dieser Bericht ist durch einen Wirtschaftsprufer
zu prifen und einer unabhangigen Einrichtung (dazu ndher unter (5)) zuzuleiten, die von den
Gesellschaftern im Gesellschaftsvertrag zu bestimmen ist und die bei schwerwiegenden Ver-
letzungen der Vermdgensbindung sogar die Auflosung der Gesellschaft entsprechend § 60 Nr.

3 GmbHG beantragen kann.

(2) Der Bericht liber die Vermogensbindung

Absatz 1 lehnt sich in seiner Formulierung an §§ 111c Abs. 2 S. 3-5, 312 AktG an. Der Bericht
gemal} Absatz 1 muss lUber die Einhaltung der Vermogensbindung und die Geltendmachung
von entsprechenden Anspriichen berichten und Angaben zur Angemessenheit von Leistung
und Gegenleistung bei Vertragen zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft enthalten. Au-

Rerdem ist Auskunft Giber Finanzierungsgeschafte im Sinne des § 77i GmbHG-gebV zu geben.

Auch Geschafte mit Tochtergesellschaften sind einzubeziehen. Der Geschaftsfiihrer haftet fur

die Vollstandigkeit und Richtigkeit des Berichts.
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(3) Priifung des Berichts durch den Wirtschaftspriifer

Absatz 2 bezieht mit dem Wirtschaftspriifer einen externen Dritten in die Sicherung der Ver-
mogensbindung ein. Absatz 2 verlangt, dass der Bericht jedes Jahr von einem Wirtschaftspri-
fer (bei kleinen Gesellschaften auch ein Steuerberater) geprift wird. Um die Unabhéngigkeit
des Priifenden zu sichern, gilt § 319 HGB entsprechend; aulRerdem darf der Priifende nicht
gleichzeitig bzw. in den letzten drei Jahren als Abschlusspriifer fiir die Gesellschaft tatig sein.
Um die Unabhangigkeit weiter zu sichern, muss der Wirtschaftspriifer mindestens alle funf
Jahre wechseln. Das Ergebnis der Priifung ist auf der Internetseite der Gesellschaft zu verof-
fentlichen, um Transparenz herzustellen. Denkbar ware es, eine Veroffentlichung des Berichts
selbst vorzuschreiben, doch wiirde dies in erheblichem Konflikt mit datenschutzrechtlichen

Prinzipien und verstandlichen Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft stehen.

Mit der Einschaltung eines externen Wirtschaftspriifers setzt der Vorschlag auf ein etabliertes
Instrument des Gesellschaftsrechts, auf dessen Expertise an vielen Stellen, beispielsweise in
der Abschlussprifung, vertraut wird. Sollte man dies, beispielsweise infolge des Wirecard-
Skandals anders beurteilen wollen, ware eine Reform des Gesellschaftsrechts an vielen Stellen
erforderlich. Letztlich wiirde auch ein Priifverband oder eine Aufsichtsbehdrde mit der Kom-
petenz solcher Wirtschaftspriifer arbeiten miissen, um eine Bewertung der dort stattfinden-

den Vorgange zu erreichen.

Negative Prifungsergebnisse fliihren aufgrund ihrer Veroffentlichung auf der Internetseite der
Gesellschaft zu einer 6ffentlichen BloRstellung des Unternehmens und bedeuten schlechte
Presse und Reputationsverlust. In der Diskussion in der Arbeitsgruppe wurde jedoch ausfiihr-
lich die Frage erortert, ob und wie sichergestellt werden kann, dass negative Berichte dariliber

hinaus handfeste negative Konsequenzen haben.

Dabei wurde diskutiert, dass alle Unternehmer, die die neue Rechtsform nutzen mochten, ein
Interesse daran haben, dass auch andere Gesellschaften mit gebundenem Vermdégen die Ver-
mogensbindung einhalten. Wird die Rechtsform der GmbH-gebV gewahlt, um zu signalisieren,
dass das Unternehmen aus anderen Motiven als der persdnlichen Profitmaximierung betrie-
ben wird, so kann diese Signalwirkung durch Gesellschaften beeintrachtigt werden, die die

Vermogensbindung missachten. Damit Wettbewerber auf eine solche ,Schadigung der
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Allmende”“ reagieren kénnen, wurde in der Arbeitsgruppe ein Abmahnrecht fiir Wettbewerber
nach dem Vorbild von § 3 Abs. 3i. V. m. Nr. 1 der Anl. zum UWG; § 5 Abs. 1 Nr. 6 UWG, § 8
Abs. 2 UWG diskutiert. Der Gedanke wurde jedoch nicht weiterverfolgt, weil die Rechtsfolgen
einer solchen Abmahnung schwer zu bestimmen waren; so ware beispielsweise im Fall eines
Schadensersatzanspruchs die Kausalitat des Rechtsverstofies fiir einen Schaden des Antrag-

stellers schwierig zu begriinden.

(4) Auflosungsklage aufgrund der Verletzung der Vermogensbindung

Damit Verletzungen der Vermoégensbindung nicht folgenlos bleiben, schlagt § 77j Abs. 3
GmbHG-gebV vor, dass die grobe Verletzung der Vermoégensbindung einen wichtigen Grund
zur Auflosung der Gesellschaft entsprechend § 60 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG mit der Folge der Liqui-
dation darstellen kann. Dem Gericht kommt die Entscheidung zu, ob die Verletzungen der
Vermogensbindung ein Ausmal} erreicht haben, dass die Fortflihrung als Gesellschaft mit ge-
bundenem Vermdégen nicht zu tolerieren ist und der Rechtsform institutionell Schaden zufiigt.
Dies kommt nur bei Verletzungen in Betracht, die eine gewisse Erheblichkeit erreicht haben;
Bagatellen genligen nicht. Dies kann sowohl bei einer einmaligen, aber aufRerordentlich
schwerwiegenden Verletzung der Fall sein, aber auch bei fortgesetzten kleineren Verletzun-
gen der Vermogensbindung. Satz 2 stellt klar, dass hierbei zu berlicksichtigen ist, ob Anspri-

che gem. §§ 77c Abs. 3, 77h GmbHG-gebV geltend gemacht worden sind. Verletzungen der

Vermogensbindung, die durch die Geltendmachung und Erflillung entsprechender Anspriiche

ausgeglichen wurden, konnen die Auflosung der Gesellschaft nicht rechtfertigen.

§ 77j Abs. 3 GmbHG-gebV entwickelt §§ 61, 62 GmbHG fort. Auch wenn man das Unmaoglich-

werden des Gesellschaftszwecks gem. § 61 GmbHG wertungsmalig mit der fortgesetzten und
schwerwiegenden Verletzung der Vermogensbindung einer GmbHG verglichen werden kann,
ist § 61 GmbHG ist ein Instrument des Minderheitenschutzes,'®> der als ultima ratio!®® die

Auflésung der Gesellschaft erlaubt. § 77j Abs. 3 GmbHG-gebV dient demgegentiber jedoch

nicht dem Minderheitenschutz, sondern mit der Durchsetzung der Vermoégensbindung und

105 Baumbauch/Hueck/Haas, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 61 Rn. 1; Lutter/Hommelhofff/Kleindiek, 20. Aufl. 2020,
GmbHG § 61 Rn. 2.
106 | ytter/Hommelhofff/Kleindiek, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 61 Rn. 1.
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der Verhinderung des Missbrauchs der Rechtsform eher dem o6ffentlichen Interesse. Damit

weist die Vorschrift eher eine Nahe zu § 62 GmbHG auf.

§ 77j Abs. 3 S. 2 GmbHG-gebV verweist auf § 61 Abs. 2 GmbHG. Damit ist die Auflésungsklage

gegen die Gesellschaft zu richten und kann von Gesellschaftern mit Geschaftsanteilen von ins-
gesamt mindestens 10 % am Stammbkapital erhoben werden. Angesichts der oben skizzierten
Funktion der Governance der GmbH-gebV ware ein so definierter Kreis potenzieller Klager
jedoch zur Sicherung der Vermoégensbindung nicht ausreichend. Die Arbeitsgruppe sieht je-
doch in Absatz 4 vor, dass die Gesellschafter eine unabhangige Einrichtung im Gesellschafts-
vertrag benennen miussen, der die jahrlichen Berichte des Geschaftsfiihrers und die Prifbe-
richte des Wirtschaftspriifers zuzuleiten sind und die bei fortgesetzter Verletzung der Vermo-

gensbindung einen Antrag bei Gericht auf Loschung der Gesellschaft zu beantragen hat.

(5) Die unabhdngige Einrichtung gem. § 77j Abs. 4 GmbHG-gebV

Mit der unabhangigen Einrichtung gem. § 77j Abs. 4 GmbHG-gebV wird neben dem Wirt-

schaftspriifer ein weiter Dritter in die Sicherung der Vermoégensbindung eingebunden. Bei der
Ausgestaltung des Informationszugangs hat die Arbeitsgruppe sich vom Sonderprifer des Ak-
tienrechts inspirieren lassen. Da die unabhangige Einrichtung von den Gesellschaftern im Ge-
sellschaftsvertrag selbst zu bestimmen ist und nach den allgemeinen Regeln (vgl. § 77j Abs. 4

S. 2 GmbHG-gebV) gewechselt werden kann, findet sie ihre Grundlage in der Entscheidung der

Gesellschafter.

(a) Voraussetzungen der unabhdngigen Einrichtung

Die Einrichtung muss in ihrer Satzung den Grundsdtzen des treuhdanderischen Unternehmer-
tums verpflichtet sein. Die Arbeitsgruppe hat bedacht, dass weniger auf die Vermeidung von
Missbrauch bedachte Gesellschafter Einrichtungen griinden und verpflichten kénnten, die es
mit der Wahrnehmung ihrer Pflichten wenig genau nehmen. Aus diesem Grund verlangt der
Entwurf die Unabhangigkeit von den Gesellschaftern und fordert, dass der Name der Einrich-

tung auf der Internetseite anzugeben ist, so dass nachlassiges Handeln trotz der ebenfalls
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veroffentlichten negativen Prifungsergebnisse von der Presse sowie der Konkurrenz offent-

lich thematisiert werden kann.

Die Arbeitsgruppe prognostiziert, dass Gesellschaften mit gebundenem Vermdégen in Zukunft
Verbande griinden und gemeinsam den Missbrauch der Rechtsform verhindern und damit ih-
ren eigenen guten Ruf wahren wollen werden. Um diese Aufgabe wahrzunehmen, kdnnen sie
die entsprechenden Einrichtungen griinden. Denkbar ist auch, dass die genossenschaftlichen
Prifverbande entsprechende Einrichtungen ins Leben rufen werden. Die Arbeitsgruppe halt
es flir gut denkbar, dass in Zukunft gesetzliche Vorgaben entworfen werden, z. B. eine Regist-

rierung, der entsprechenden Einrichtungen.

(b) Rechte und Pflichten der unabhangigen Einrichtung
Der unabhadngigen Einrichtung steht das Recht zu, die Auflésungsklage nach Absatz 3 zu erhe-

ben (§ 77j Abs. 4 S. 5 GmbHG-gebV). Dabei kann sie sowohl auf Anregung einzelner Gesell-

schafter handeln, die eine Auflosungsklage selbst gem. § 62 Abs. 2 GmbHG nicht erheben kon-
nen, aber auch auf Grundlage einer eigenen Entscheidung auf der Grundlage der ihr zu tber-

mittelnden Informationen.

Die Einrichtung erhalt sowohl den jahrlichen Bericht als auch den Prifbericht des Wirtschafts-
prufers vom Geschaftsflihrer unmittelbar nach Fertigstellung bzw. nach Erhalt (Absatz 4 Satz
3). AuBerdem steht ihr ein Einsichts- und Auskunftsrecht gegen den Geschéftsfiihrer zu. Das
Auskunftsrecht erstreckt sich allerdings auch auf die Gesellschafter, Konzernunternehmen
und abhangige Unternehmen, damit Verletzungen umfassend nachvollzogen werden kénnen.
Die unabhangige Einrichtung unterliegt eigenen Treupflichten gegeniiber der Gesellschaft, die
sie nicht nur zur sorgfaltigen Wahrnehmung ihrer Aufgaben verpflichten, sondern beispiels-
weise auch zur Verschwiegenheit hinsichtlich der ihr im Rahmen ihrer Pflichten offengelegten
Informationen verpflichtet, ohne dass die Arbeitsgruppe dies ausdriicklich geregelt hatte. Der

Einrichtung steht ein Recht auf Auslagenersatz (§ 77j Abs. 4 S. 6 GmbHG-gebV) und Ersatz der

Gerichtskosten zu (§ 77j Abs. 4 S. 8 GmbHG-gebV); eine Parallele zu § 146 AktG.
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(b) Bestimmung und Wechsel der unabhéangigen Einrichtung

Die Einrichtung ist im Gesellschaftsvertrag zu bestimmen (§§ 77j Abs. 4 S. 1, 77b Abs. 2 Nr. 4

GmbHG-gebV). Der Beschluss, die Einrichtung zu wechseln, bedarf der satzungsdandernden
Mehrheit (§ 77j Abs. 4 S. 2 GmbHG-gebV) und darf nicht zur Unzeit erfolgen. Letztere Bestim-

mung soll verhindern, dass die Einrichtung nach Erhebung der Auflésungsklage geandert wird.
Ein solcher Wechsel im laufenden Verfahren sollte an der Aktivlegitimation der Einrichtung
jedoch nichts andern. Wahrend die VerauRRerung des Gesellschaftsanteils die Aktivlegitima-
tion des Kldagers im Rahmen des § 61 GmbHG andert, weil dieser nach VerdauBerung des Anteils
das Interesse an der Auflésung verliert,*%’ bleibt die Einrichtung durch ihre Satzung dem treu-

handerischen Unternehmertum und den Grundsatzen der Vermogensbindung verpflichtet.

bb) Losungsvorschlag 2: Mitgliedschaft im Priifverband

Vorschlag 2 verbindet den fiir Vorschlag 1 entwickelten Bericht zur Sicherung der Vermogens-
bindung mit der Zwangsmitgliedschaft in einem Prifverband nach genossenschaftsrechtli-

chem Vorbild.

§ 77j Vorschlag 2

Absicherung der Vermégensbindung

(1) * Der Geschaftsfiihrer ist verpflichtet, den Gesellschaftern oder, wenn ein solcher vor-
handen ist, dem Aufsichtsrat in den ersten drei Monaten eines jeden Geschaftsjahrs tber die
Einhaltung der Vermdégensbindung nach den §§ 77c Abs. 3 77f, 77g und § 77i und die Geltend-
machung von Anspriichen nach §§ 77c Abs.3, 77h im vergangenen Geschaftsjahr Bericht zu
erstatten. 2 Der Bericht muss eine Stellungnahme zur Angemessenheit von Leistung und Ge-
genleistung von Geschaften zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern und von Ver-
tragen und Finanzierungen im Sinne von § 77i Abs. 3 und 5 im vergangenen Geschaftsjahr
enthalten. 3 Der Bericht muss alle wesentlichen Informationen enthalten, die erforderlich sind,
um die Einhaltung der Vermdégensbindung und die Angemessenheit der Geschafte zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern zu bewerten. % Dabei sind auch Geschiafte mit Tochtergesell-
schaften zu beriicksichtigen. > Der Geschaftsfihrer haftet nach § 43 Absatz 3 fur die Richtigkeit
und Vollstandigkeit des Berichts.

107 | utter/Hommelhofff/Kleindiek, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 61 Rn. 3.
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(2) * Der Bericht ist von einem Wirtschaftsprifer zu prifen, der nicht als Abschlusspriifer
fur die Gesellschaft tatig ist oder innerhalb der letzten drei Jahre tatig gewesen ist. 2 Die Pri-
fung darf nur in hochstens flinf aufeinanderfolgenden Jahren von demselben Priifer durchge-
fuhrt werden. 3 In kleinen Kapitalgesellschaften im Sinne des § 267 des Handelsgesetzbuches
kann die Priifung auch durch einen Steuerberater durchgefiihrt werden. 4 Der Priifer hat Giber
das Ergebnis der Priifung schriftlich zu berichten. ° Er hat seinen Bericht zu unterzeichnen und
den Gesellschaftern vorzulegen; den Geschaftsfiihrern ist vor der Zuleitung Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. ® Das Ergebnis der Priifung ist auf der Internetseite der Gesellschaft
zu veroffentlichen.

(3) * Die Gesellschaft kann durch gerichtliches Urteil entsprechend § 60 Nr. 3 aufgelost
werden, wenn wegen grober Verletzung der Vermogensbindung wichtige Griinde fir die Auf-
|6sung vorhanden sind. 2 Dabei beriicksichtig das Gericht insbesondere, ob Anspriiche gemaR
§§ 77c Abs. 3, 77h geltend gemacht worden sind. 3§ 61 Abs. 2 gilt entsprechend.

(4) 1 Die Gesellschaft muss einem Verband angehéren, dem das Prifungsrecht verliehen
ist (Prifungsverband). 2 Die Gesellschaft hat den Namen und den Sitz dieses Prifungsverban-
des auf ihrer Internetseite oder in Ermangelung einer solchen auf den Geschaftsbriefen an-
zugeben.

(5) L Alle zwei Jahre sind die Berichte nach Absatz 1 und ihre Priifung nach Absatz 2 durch
den Priiferverband zu priifen, in dem die Gesellschaft Mitglied ist. 2 Zur Uberpriifung der Be-
richte darf der Prufverband Einsicht in die Blicher der Gesellschaft nehmen und Auskunft von
den Geschaftsfiihrern verlangen. 3 Diese Rechte hat er auch gegeniiber den Gesellschaftern,
einem Konzernunternehmen und einem abhingigen Unternehmen. # Der Prifverband kann
die Auflésungsklage nach Absatz 3 erheben. > Die Gerichtskosten einer Aufldsungsklage tragt
die Gesellschaft.

(6) Wird die Gesellschaft nach Absatz 3 aufgeldst, so erfolgt die Bestellung und Abberu-
fung der Liquidatoren durch das Gericht.

Die Verbindung eines entsprechenden Berichts und die Priifung dieses Berichts durch einen
Priferverband als externen Dritten wurde in der Diskussion der Arbeitsgruppe als vielverspre-
chend angesehen. Eine solche Regelung wiirde sich jedoch weit vom geltenden GmbH-Recht
entfernen und wiirde wohl besser zu einer Losung auBerhalb des GmbH-Rechts in einem ei-

genen Statut passen. Denkbar ware gegebenenfalls, bei einer Umsetzung zunachst Vorschlag
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1 zu wahlen und eine Evaluation der Regelung nach einigen Jahren durchzufiihren. Im Falle

der negativen Evaluation kdnnte Vorschlag 2 eingefiihrt werden.

Nach diesem Vorschlag sind die Berichte, die bereits vom Wirtschaftsprifer geprift wurden,
alle zwei Jahre vom Priifverband zu priifen. So kann die sorgfaltige und objektive Arbeit des
Wirtschaftspriifers sichergestellt werden. Im Gegensatz zum Genossenschaftsrecht, wo der
Priifverband die Genossenschaft selbst Gberprift, prift der Priifverband hier nur die Berichte
und mittelbar die Arbeit des Wirtschaftspriifers und ist verpflichtet, bei schwerwiegenden

VerstolRen die Léschung der Gesellschaft zu beantragen.

Allerdings misste man zur Umsetzung dieses Konzepts eine eigene Organisation mit neuen
Priifverbanden und eigenen gesetzlichen Grundlage schaffen. Die hier lediglich skizzierte Re-
gelung wiirde einer genauen Ausarbeitung mit genossenschaftsrechtlicher Expertise bediir-
fen. Nicht umsonst umfassen die entsprechenden Regeln allein Gber zwanzig Vorschriften im

Genossenschaftsrecht.1%®

8. Zum Austritt und Ausschluss eines GmbH-gebV Gesellschafters und zur Einziehung von

GmbH-gebV-Geschiftsanteilen

a) Allgemeine Uberlegungen zum Austritt und Ausschluss eines Gesellschafters und zur

Einziehung von Geschaftsanteilen

Das GmbHG enthalt weder zum Austritt (freiwilliges Ausscheiden) noch zum Ausschluss
(zwangsweises Ausscheiden) eines Gesellschafters aus der Gesellschaft Regelungen. Es ist
aber allgemein anerkannt, dass sowohl der Ausschluss'® als auch der Austritt!'® aus wichti-
gem Grund!'! méglich sein mussen.!? Regelungen zur Einziehung (Amortisation) von Ge-

schaftsanteilen einer GmbH finden sich in § 34 GmbHG.

108 ygl. zu Einzelfragen z.B. Henssler/Strohn/Geibel, GesR, 5. Auflage 2021, GenG §§ 53 ff.

109 BeckOK GmbHG/Schindler, 46. Ed. 1.11.2020, GmbHG § 34 Rn. 115; Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019,
GmbHG Anh. § 34 Rn. 2 jeweils m.w.N.

110 Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, GmbHG Anh. § 34 Rn. 18; MHLS/Sosnitza, 3. Aufl. 2017, GmbHG
Anh. § 34 Rn. 45 jeweils m.w.N.

111 Bejspiele fiir einen wichtigen Grund fiir den Austritt: Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 40 Rn. 78; fiir den
Ausschluss: Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 40 Rn. 83.

112 Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 40 Rn. 73.
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Gegeniiber der GmbH bedarf es kaum Anderungen fiir den Fall, dass ein Gesellschafter aus
der GmbH-gebV austritt, ausgeschlossen wird oder die Geschaftsanteile eingezogen werden.
Von der Regelung allgemeiner Austritts- und Ausschlussrechte wurde abgesehen, um die
GmbH-gebV nicht zu weit vom allgemeinen GmbH-Recht zu entfernen. Wie die Gesellschafter
einer Ublichen GmbH kdnnen die Gesellschafter einer GmbH-gebV Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag zum Austritt und Ausschluss sowie zur Einziehung im Gesellschaftsvertrag tref-
fen. Ein Austrittsrecht ist sicherlich sinnvoll, um Gesellschaftern, die sich mit den Zielen der
GmbH-gebV nicht mehr identifizieren kénnen, nicht in die Rolle des , lastigen Gesellschafters”
zu drangen. Dies ist nie wiinschenswert, aber in einer GmbH-gebV, in der die Motivation der

Gesellschafter eine besondere Rolle spielt, besonders wichtig.

b) Zu § 77k Anspruch auf Erstattung der Einlage

Notwendig sind jedoch Anpassungen zur Abfindung eines Gesellschafters, der die GmbH-gebV
verlasst. Tritt ein Gesellschafter aus der GmbH-gebV aus, so kann der Geschaftsanteil ebenso
wie bei der GmbH nach Wahl der Gesellschaft entweder eingezogen oder unter Einhaltung

des § 77c Abs. 2 GmbHG-gebV abgetreten werden. Anstelle eines Anspruchs auf Abfindung

hat der Gesellschafter einen Anspruch gegen die Gesellschaft auf Erstattung der von ihm er-
brachten Einlage, der im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der Gesellschaft zum Tragen kommt.
Der Anspruch ist gerichtet auf die Erstattung des entsprechenden Beitrags zum Stammkapital
zuziglich sonstiger Zuwendungen im Sinne des § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB. Die Vereinbarung eines
hoheren Betrags ist unzuldssig und unwirksam. Zur Absicherung der dauerhaften Vermogens-
bindung dirfen Gesellschafter nur das zurlickerhalten, was sie eingelegt haben, nicht mehr.
Der Anspruch ist als Erstattungsanspruch ausgestaltet, damit im Fall von Sacheinlagen auch
eine Erstattung dem Werte nach in Bar geleistet werden kann und eine diesbeziigliche Gestal-

tung des Gesellschaftsvertrags moglich ist.
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Eine Auszahlung ist allerdings nach allgemeinen Grundsitzen des GmbH-Rechts!!3

ausge-
schlossen, wenn dadurch das gesetzliche oder gesellschaftsvertraglich vereinbarte Mindest-

kapital unterschritten werden miusste, vgl. § 77k Abs. 2 S. 1 GmbHG-gebV.

Wird ein Gesellschafter aus der GmbH-gebV ausgeschlossen, so kann der Geschaftsanteil
ebenso wie bei der GmbH nach Wahl der Gesellschaft entweder eingezogen oder unter Ein-

haltung des § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV abgetreten werden. Dem Gesellschafter steht wie beim

Austritt grundsatzlich ein Erstattungsanspruch zu.

Fir die GmbH-gebV kdnnen zur Einziehung von Geschaftsanteilen § 34 Abs. 1 und 2 GmbHG
unverandert herangezogen werden. Dem Gesellschafter steht wie beim Austritt und Aus-
schluss ein Anspruch gegen die Gesellschaft auf Riickzahlung der von ihm erbrachten Einlage
zu, vgl. oben. Fur die GmbH gilt, dass dieser nur ausgezahlt werden kann, wenn dadurch das
gesetzliche oder gesellschaftsvertraglich vereinbarte Mindestkapital nicht unterschritten
wird. § 34 Abs. 3 GmbHG verweist dafiir auf §§ 30 Abs. 1 GmbHG. Dieser ist fur die GmbH-
gebV aber gemal® § 77g Abs. 1 S. 1 GmbHG-gebV nicht anwendbar. Deshalb bedarf es § 34

Abs. 3 GmbHG fiir die GmbH-gebV nicht, vgl. § 77k Abs. 2 S. 2 GmbHG-gebV. Die entstandene

Licke schlieRt § 77k Abs. 2 S. 1 GmbHG-gebV.

Die Bindung an einen Gesellschafterbeschluss in § 77k Abs. 3 GmbHG-gebV dient dazu, die

Auszahlung nachvollziehbar zu machen, um Missbrauchsgefahren zu minimieren. AuBerdem
knipft das Steuerrecht (ebenfalls aus Griinden der Missbrauchsverhiitung) an das Fehlen ei-
nes Gesellschafterbeschlusses die Folge der sog. verdeckten Gewinnausschittung (siehe R 8.5

Abs. 1S. 1 KStR).

113 Zu Auszahlungen des zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermégens an die Gesellschafter vgl.
allg. Porzelt, GmbHR 2016, 627 ff.
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9. Zur Auflésung und Insolvenz der GmbH-gebV
a) Zu § 771 Auflésung der Gesellschaft und Erlésverwendung

aa) Allgemeine Uberlegungen

Die Auflésung der GmbH ist in §§ 60 ff. GmbHG geregelt. Als Liquidation bezeichnet man den
Wechsel des Gesellschaftszwecks einer GmbH von einer werbenden, am Markt agierenden
Gesellschaft in das Stadium der Abwicklung/Liquidation und Verwertung des Gesellschaftsver-
maégens durch Eintritt eines Auflésungsgrundes.'* Dies geschieht dabei in drei Verfahrens-
schritten: Auflésung, Liquidation und Léschung.''® Die Auflésungsgriinde sind in § 60 GmbHG
normiert. Neben den Auflésungsgriinden des §§ 60 Abs. 1 Nr. 1-7, 61, 62 GmbHG kdnnen ge-
maRk § 60 Abs. 2 GmbHG im Gesellschaftsvertrag weitere Auflésungsgriinde festgesetzt wer-

den.

Anpassungsbedarf fiir die GmbH-gebV besteht nur in geringem Male. Insbesondere erscheint
es nicht erforderlich, den Auflésungsbeschluss an weitere Voraussetzungen als an die gesetz-
lich vorgesehene %-Mehrheit zu knlipfen. Darliber hinaus kann gesellschaftsvertraglich auch
ein anderes Mehrheitserfordernis (etwa Zustimmung aller Gesellschafter) vereinbart wer-

den 116

Mit der Auflésung wird das Amt des Geschaftsfihrers durch den Liquidator Gbernommen, der
dann die laufenden Geschéfte zu beendigen hat (§ 70 GmbHG). Die Rechte des Liquidators
sind dabei in § 71 Abs. 4 GmbHG normiert. Die Rechtsverhaltnisse zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter bleiben, soweit in den §§ 60 ff. GmbHG nicht ein anderes geregelt ist, weiterhin

bestehen, § 69 Abs. 1 GmbHG.

Nach Auflésung beginnt das Liquidationsverfahren (,,Versilberung” des Vermogens mit dem

Ziel der Vollbeendigung!’; Dauer gemiR § 73 GmbHG grundsatzlich mind. ein Jahr). Im Zuge

114 ygl. Scholz/Scheller, GmbHG, 12. Aufl. 2021, GmbHG § 60 Rn. 5.

115 yvgl. Passarge/Torwegge/Passarge, Die GmbH in der Liquidation, 3. Aufl. 2020, Rn. 50.
116 passarge/Torwegge/Passarge, Die GmbH in der Liquidation, 3. Aufl. 2020, Rn. 69 m.w.N.
117 passarge/Torwegge/Passarge, Die GmbH in der Liquidation, 3. Aufl. 2020, Rn. 50.
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der Liquidation ist grundsatzlich auch die VerduRerung des gesamten Unternehmens (§ 70S 1

Alt. 4 GmbHG) nach h.M. in der Literatur sogar ohne Gesellschafterbeschluss maglich.*®

Da die Liquidation einer Gesellschaft in der Regel auf ihre Vollbeendigung abzielt, ist bei der

GmbH-gebV vom Liquidator § 771 Abs. 2 S. 1 GmbHG-gebV zu beachten, wonach das im Zuge

der Liquidation nach Riickzahlung der Einlagen gemaR § 77k GmbHG-gebV verbliebene Rest-

vermogen einer anderen Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen oder gemeinnitzigen Zwe-
cken zuzufiihren ist. Nach § 72 GmbHG steht den Gesellschaftern das (Rest-)Vermogen der
Gesellschaft zu. Bei gemeinnitzigen GmbHs muss in der Satzung bestimmt sein, dass das Rest-
vermoégen anderen zufallt, damit die steuerrechtliche Beglinstigung nach § 51 ff. AO greifen

kann.

Entsprechend ware es denkbar, im Fall der Liquidation auch in der GmbH-gebV keine Erstat-
tung der Einlage vorzusehen. Eine solche Regelung wiirde aber im Widerspruch zu § 77k

GmbHG-gebV stehen, auf den § 77c Abs. 4 und 5 GmbHG-gebV und §§ 77m und 77n GmbHG-

gebV verweisen. Daher wird hier die Erstattung der Einlage gemaR § 77k GmbHG-gebV vorge-

sehen.

Klarstellend wird darauf hingewiesen, dass im Liquidationsstadium eine Gesellschaft oder eine
Einzelperson das Unternehmen erwerben kann, der die Philosophie der Vermdgensbindung
nicht teilt. Auch Gesellschafter der GmbH-gebV der nicht mehr von der Philosophie des treu-
hdanderischen Unternehmensverstandnis Gberzeugt ist, kann das Unternehmen von der Ge-
sellschaft kaufen und damit wieder in ungebundenes Vermoégen lberfiihren. Dabei kdme der
Erl6s allerdings einer anderen GmbH-gebV oder gemeinniitzigen Zwecken zugute. Eine solche
Moglichkeit des Erwerbs des Unternehmens von der GmbH-gebV besteht allerdings auch au-

Rerhalb des Liquidationsverfahrens.

Das Erloschen der GmbH, also ihre vollstdndige Beendigung, erfolgt nach wohl h.M. erst mit
Beendigung der Liquidation (Vermogenslosigkeit) sowie Loschung der Gesellschaft aus dem

Handelsregister (sog. Lehre vom Doppeltatbestand).'® Gleiches gilt fir die GmbH-gebV.

118 MiIKoGmbHG/H.-F. Miiller, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 70 Rn. 16; Scholz/K. Schmidt/Scheller, GmbHG, 12. Aufl.
2021, § 70 Rn. 16 f.; jew. m.w.N.

119 k. Schmidt, GmbHR 1988, 209, (210 ff.); MiiIKoGmbHG/Berner, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 60 Rn. 33; Lutter/Hom-
melhoff/Kleindiek, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 60 Rn. 17; jew. m.w.N.
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bb) Anspruch auf den Liquidationserlos

Damit auch im Fall der Liquidation das in der Gesellschaft gebundene Vermdgen nicht von den
Gesellschaftern vereinnahmt werden kann, sah bereits der erste Entwurf vor, dass der Liqui-
dationserlos einer gemeinniitzigen Einrichtung oder einer anderen Gesellschaft mit gebunde-
nem Vermogen auszukehren sei. Es stellte sich jedoch die Frage, wie vermieden werden kann,
dass die Gesellschafter diese Vorschrift umgehen und den Liquidationserlds in die eigene Ta-

sche stecken.

Zur Absicherung dieser Auszahlung des Liquidationserloses insbesondere im Fall einer Ein-
personen-Gesellschaft sieht der Entwurf nun einen eigenen Anspruch der Beglinstigten vor,

die diesen im eigenen Interesse durchsetzen werden, § 771 Abs. 2 GmbHG-gebV. Die Beglins-

tigten sind im Gesellschaftsvertrag und im Vermogensbindungsbeschluss gemal § 77b Abs. 2
GmbHG-gebV anzugeben. Die Gesellschafter sind nach allgemeinen Grundsatzen frei, einen
oder mehrere Beglinstigte und auch Regelungen zur Verteilung des Vermogens vorzusehen.
Falls eine solche Benennung fehlerhaft unterlassen wurde oder der entsprechenden Begiins-
tigten nicht mehr existiert, erhalt das entsprechende Land, in dem die Gesellschaft ihren Sitz

hatte, den Anspruch. Vorbild ist insoweit § 1936 BGB, das gesetzliche Erbrecht des Staates.

§ 77| Abs. 3 GmbHG-gebV sichert die effektive Geltendmachung des Anspruchs durch eine

Mitteilungspflicht des Geschaftsfiihrers gegeniliber den Beglinstigten ab. Ein Einsichtsrecht
gibt den Beglinstigten die Moglichkeit, die Abrechnungen der Liquidatoren zu tGberpriifen und
die Erflillung gegebenenfalls noch ausstehender Anspriiche zu verlangen. Die Mitteilung an
die Beglinstigten und die Erfiillung der entsprechenden Verteilung ist dem Registergericht ge-

maRk § 771 Abs. 3 S. 3 GmbHG-gebV anzuzeigen. Damit ist sichergestellt, dass die Loschung erst

erfolgt, wenn die entsprechende Auskehr auch stattgefunden hat.

b) Insolvenz der Gesellschaft

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens und die Rechtskraft des Beschlusses, durch den die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt worden ist, sind gemal} § 60 Abs.

1 Nr. 4 und Nr. 5 GmbHG Auflosungsgriinde einer GmbH. Greift der Auflésungsgrund nach
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§ 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG, besteht die Gesellschaft als Liquidationsgesellschaft fort und es gel-
ten die Vorschriften der §§ 66 ff. GmbHG. Im Fall des § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG ist zu beachten,
dass die GmbH als Liquidationsgesellschaft ebenfalls fortbesteht, aber anders als im Fall des

§ 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG an die Stelle der Liquidation das Insolvenzverfahren tritt.

Die §§ 66 ff. GmbHG gelten fir das Insolvenzverfahren nicht.??° Der Insolvenzverwalter ver-
drangt dann den Geschiftsfihrer aus seiner Leitungszustindigkeit.'?? Der Geschaftsfihrer
vertritt im Insolvenzverfahren die GmbH nur als Schuldnerin und in den sonstigen Angelegen-
heiten, in denen der Insolvenzverwalter nicht zustindig ist.'??> Das Gesellschaftsvermogen
wird zur Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1 Ins0)*?3 und geht in die Verfligungs- und Verwaltungs-
befugnis des Insolvenzverwalters (iber (§ 80 Abs. 1 InsO). Nach der herrschenden Amtstheorie
ist der Insolvenzverwalter kein Gesellschaftsorgan, sodass die Organstruktur der GmbH durch
eine Insolvenz unberihrt bleibt.1?* Die eigenen Anteile der Gesellschaft unterliegen der allei-
nigen Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters, die Anteile der Gesell-

schafter indes nicht.1?

Im Falle der Insolvenz der GmbH-gebV sind die fiir juristische Personen geltenden insolvenz-
rechtlichen Normen lberwiegend auch fir die GmbH-gebV passend und daher nicht zu an-
dern. Zu beachten ist freilich, dass im Insolvenzverfahren auch das Unternehmen durch den
Insolvenzverwalter zu verwerten ist und damit von einer Gesellschaft oder Einzelperson er-
worben werden kann, die die Philosophie des treuhdnderischen Unternehmensverstandnisses
nicht teilt. Dies ist aber konsequent und angemessen, da die Befriedigung der Glaubiger an

oberster Stelle stehen muss.
Insbesondere die §§ 162 Abs. 1, 199 S. 2 und 225a Abs. 3 InsO bediirfen keiner Anderung.

Im Insolvenzverfahren kann das Unternehmen oder der Betrieb gemall § 162 Abs. 1 InsO unter
Einhaltung der weiteren Voraussetzungen verdullert werden. Mit ,Unternehmen” im Sinne

der Norm ist nur die organisatorische Einheit gemeint und nicht der Unternehmenstrager an

120 Henssler/Strohn/Arnold, GesR, 5. Aufl. 2021, GmbHG & 60 Rn. 23.

121 K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, § 38 IV c), S. 1208; MHLS/Nerlich, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 60 Rn. 169.
122 ygl. MHLS/Nerlich, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 60 Rn. 148.

123 MHLS/Nerlich, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 60 Rn. 162.

124 MUKoGmbHG/H.-F. Miiller, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 64 Rn. 81 m.w.N.

125 MiiIKoGmbHG/Reichert/Weller, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 15 Rn. 561.
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sich.?® Die Geschiaftsanteile am Unternehmenstrager unterfallen daher nicht dem Anwen-
dungsbereich des § 162 Ins0.*?” Als nahestehende Personen im Sinne von § 138 Abs. 2 InsO
gelten auch die Geschaftsfiihrer und Personen, die zu mindestens einem Viertel an der Schuld-
nerin, hier die Gesellschaft, beteiligt sind. Das bedeutet, dass in dieser Situation auch ein Ge-
sellschafter der Gesellschaft mit gebundenem das Unternehmen erwerben und weiterbetrei-
ben kdnnte, ohne es wieder in Verantwortungseigentum zu tberfiihren. Der Kaufpreis wiirde

der Tilgung der Forderungen dienen und ein eventueller Uberschuss gemaR § 77k Abs. 2 S. 1

GmbHG-gebV verwendet werden.

GemaR § 199 S. 2 InsO hat der Verwalter jeder an der GmbH-gebV beteiligten Person den Teil
des Uberschusses herauszugeben, der ihr bei einer Abwicklung auBerhalb des Insolvenzver-
fahrens zustiinde. Die Herausgabe des Uberschusses an die GmbH-gebV-Gesellschafter ist je-
doch nach den allgemeinen Prinzipien des Verantwortungseigentums nicht gewollt. Den Ge-
sellschaftern steht nur ein Erstattungsanspruch ihrer geleisteten Einlage und sonstiger Zuzah-
lungen gemal § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB zu. Dies erfordert jedoch keine Veranderung der InsO.
Denn § 199 S. 2 InsO wiirde auf das GmbHG-gebV (,,der ihr bei einer Abwicklung auBerhalb

des Insolvenzverfahrens zustiinde)” verweisen und damit auch auf § 77k Abs. 2 S. 1 GmbHG-

gebV, sodass es keiner Anderung bedarf.

§ 225a Abs. 3 InsO regelt, dass im Insolvenzplan Regelungen wie die Ubertragung von Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechten zuldssig sind. Auf den ersten Blick konnte dies dazu fihren, dass
Personen Gesellschaftsanteile erhalten, die die Philosophie des Verantwortungseigentums
nicht teilen. Es diirfen jedoch nur ,,gesellschaftsrechtlich zuldssige” Regelungen getroffen wer-
den. Gesellschaftsrechtlich zuldssig sind nach wohl h.M. nur solche Regelungen, die nicht
zwingenden gesellschaftsrechtlichen Regelungen widersprechen.’?® Im Falle einer Ubertra-
gung der Geschaftsanteile des Gesellschafters ist fir die GmbH-gebV folglich die Vorschrift

des (zwingenden) § 77c Abs. 2 GmbHG-gebV zu beachten. Sollen im Rahmen des Insolvenz-

planverfahrens Geschéaftsanteile der Gesellschafter eingezogen werden, ist dies wohl auch

ohne gesellschaftsvertragliche Regelung im Sinne des § 34 GmbHG mdoglich, jedoch nur gegen

126 ygl. Uhlenbruck/Zipperer, 15. Aufl. 2019, InsO § 162 Rn. 3.

127 BeckOK InsO/Theiselmann, 21. Ed. 15.10.2020, InsO § 162 Rn. 1.

128 MiiKolnsO/Eidenmiiller, 4. Aufl. 2020, § 225a Rn. 76; K. Schmidt InsO/Spliedt, 19. Aufl. 2016, InsO § 225a Rn.
35; Klausmann, NZG 2015, 1300 (1304).
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eine ,,Kompensation“.1?° Als Kompensation kommt im Falle einer GmbH-gebV nur ein Erstat-

tungsanspruch gemal} § 77k GmbHG-gebV in Betracht.

10. Insolvenz eines Gesellschafters und Pfandung eines Geschiaftsanteils
a) Insolvenz des Gesellschafters

Wird das Insolvenzverfahren lber das Vermogen eines GmbH-Gesellschafters eroffnet, so
geht gemal § 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis Gber dessen Vermogen
auf den Insolvenzverwalter tGber. Das Vermoégen der Gesellschaft wird aufgrund des sog. Tren-
nungsprinzips'3® (vgl. § 13 Abs. 1 und 2 GmbHG) indes nicht tangiert. Mit dem Insolvenzver-
walter tritt daher ein gesellschaftsfremder Dritter in die innere Struktur der GmbH ein.3! Der
GmbH-Geschaftsanteil gehort zur Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1 InsO) und muss (vgl. § 159 InsO)
daher auch vom Insolvenzverwalter (§ 80 Abs. 1 InsO) verwertet werden.32 Bei der Verwer-
tung ist der Insolvenzverwalter jedoch an die Formvorgaben des § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG
und § 16 GmbHG gebunden.'*? Insgesamt kommt es in der Regel zu einem aus dem Span-
nungsverhaltnis zwischen Insolvenzrecht (Verwertungsinteressen der Gldubiger) und Gesell-

schaftsrecht (Interessen der Mitgesellschafter) resultierenden Zielkonflikt.'34

Die Reichweite des Verwertungsrechts des Insolvenzverwalters ist nicht unumstritten3>:

Nach h.M. gilt § 15 Abs. 5 GmbHG, der Anteilsvinkulierungen im Gesellschaftsvertrag grund-
satzlich zuldsst, bei der Verwertung von Geschaftsanteilen des insolventen Gesellschafters
nicht fir den Insolvenzverwalter, der einer Verwertungspflicht unterliegt.'3¢ Etwaige gesell-

schaftsvertragliche Vinkulierungsklauseln sind daher dem Insolvenzverwalter gegeniiber nicht

123 50 BeckOK InsO/Geiwitz/von Danckelmann, 21. Ed. 15.10.2020, InsO § 225a Rn. 22b.

130 Dazu etwa MiiIKoGmbHG/Merkt, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 13 Rn. 332.

131 Ejichholz, Probleme in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafter, 2011, 21.

132 MiiKoGmbHG/Berner, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 60 Rn. 110; MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 249
m.w.N.

133 MiKoGmbHG/Reichert/Weller, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 15 Rn. 558 mwN.

134 vgl. Bergmann, ZInsO 2004, 225; Eichholz, Probleme in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafter, 2011, 22.
135 Zum Streitstand etwa Uhlenbruck/Zipperer, 15. Aufl. 2019, InsO § 159 Rn. 35; Eichholz, Probleme in der Insol-
venz eines GmbH-Gesellschafter, 2011, 73 ff.

136 MiiKolnsO/Peters, 4. Aufl. 2019, InsO § 35 Rn. 256; Baumbach/Hueck/Servatius, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 15
Rn. 64 jeweils mwN.; a.A. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 15 Rn. 102; Eichholz, Probleme in
der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafter, 2011, 77; Liebscher/Liibke, ZIP 2004, 241 (248 1.).
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wirksam.*3’ Einziehungs-, Ausschluss- und Zwangsabtretungsklauseln im Gesellschaftsvertrag

fiir den Fall der Insolvenz des Gesellschafters sind indes in der Regel wirksam, sofern diese mit

einer Ausgleichszahlung i. H. d. Verkehrswertes des Geschiftsanteils verbunden werden.138

Die VerauBerung des Geschaftsanteils ist dabei in der Praxis am zweckdienlichsten und daher

das gingige Mittel des Insolvenzverwalters.®°

b) Zu § 77m Nr. 1 GmbHG-gebV Insolvenz eines VE-Gesellschafters

Um zu verhindern, dass Geschéftsanteile an Dritte verauRert werden, die sich der Philosophie
des Unternehmens nicht verbunden filihlen, wird im Falle der GmbH-gebV in § 77¢ GmbHG-
gebV die Ubertragung des Geschaftsanteils bereits per Gesetz zwingend eingeschrankt. An

diese Beschrankung ist auch der Insolvenzverwalter gebunden.

Nach § 77m Nr. 1 GmbHG-gebV kann im Falle der Insolvenz eines Gesellschafters einer GmbH-

gebV sein Geschaftsanteil gegen Erstattung der Einlage und sonstiger Zuzahlungen im Sinne
des § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB auch eingezogen oder abgetreten werden.'*° Fiir die GmbH wird
diese Rechtsfolge Ublicherweise durch Klauseln im Gesellschaftsvertrag herbeigefiihrt. Sie
wird hier aber als gesetzliche Regel vorgesehen, um den Gesellschaftern Zeit und Beratungs-
kosten bei der Griindung der Gesellschaft zu ersparen und den Kreis der Gesellschafter vor
dem Eindringen Dritter zu schiitzen, wahrend die im Gesellschaftsanteil gebundenen Mittel

der Einlage fir die Glaubiger freigegeben werden.

c) Zu § 77m Nr. 2 GmbHG-gebV Pfandung eines Geschaftsanteils

In einer GmbH sind Geschaftsanteile grundsatzlich gemaR § 15 Abs. 1 GmbHG frei verauBerlich
und daher gemaR §§ 829, 851 Abs. 1, 857 Abs. 1, Abs. 3 ZPO pfandbar.'*! Dadurch besteht das

Risiko, dass im Falle der Verwertung aullenstehende Dritte in die GmbH eindringen

137 MiiIKoGmbHG/Berner, 3. Aufl. 2018, § 60 Rn. 110; Baumbach/Hueck/Servatius, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 15
Rn. 39 jeweils m.w.N.

138 Heckschen, NZG 2010, 521 ff. m.w.N.; kritisch Uhlenbruck/Zipperer, 15. Aufl. 2019, InsO § 159 Rn. 35.

139 Ejchholz, Probleme in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafter, 2011, 70 m.w.N.

140 Ahnlich wie Klauseln in Gesellschaftsvertrigen, s. etwa Ivo, ZEV 2006, 252 (255).

141 ygl. BGH, NJW-RR 2019, 930 Rn. 30; BeckOK GmbHG/Wilhelmi, 46. Ed. 1.2.2020, § 15 Rn. 207 m.w.N.
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(Uberfremdung) und sich dadurch auch die Machtverhéltnisse im Unternehmen verschieben
kénnten.1#? Statutarische Einschrankungen sind grundsatzlich unwirksam.43 Méglich sind

aber sog. Einziehungsklauseln, die in der Praxis weit verbreitet sind.'44

Im vorliegenden Entwurf ist die Anwendung von § 15 Abs. 1 GmbHG gemal} § 77c Abs. 1
GmbHG-gebV ausgeschlossen. § 77m Nr. 2 GmbHG-gebV zeigt jedoch, dass Geschaftsanteile

einer GmbH-gebV kein unpfiandbares Vermogen bilden. Angesichts der Bedeutung, die die Er-
haltung und Entwicklung der ,,Fahigkeiten- und Wertefamilie” fiir die Gesellschaft mit gebun-
denem Vermdogen hat, soll jedoch ein Eindringen aulRenstehender Dritter bereits durch die
gesetzliche Regelung und nicht erst durch die Gestaltung des Gesellschaftsvertrags verhindert
werden. Auch eine Pfandung wiirde allerdings die Vermogensbindung nicht tberspielen, da
die pfandende Person den Anteil nur mit den Gewinnrechten erhalten wiirde, die auch dem

Gesellschafter selbst zustanden.

Die Regelung des § 77m Nr. 2 GmbHG-gebV erginzt § 77m Nr. 1 GmbHG-gebV.%

11. Zur Umwandlung

a) Die GmbH-gebV in der Umwandlung

aa) Zu § 77n Abs. 1 Anwendbarkeit des Umwandlungsgesetzes

Nach § 1 Abs. 1 UmwG gibt es vier Moglichkeiten einen Rechtstrager umzuwandeln: Ver-
schmelzung (§§ 2 ff. UmwG), Spaltung (Auf- und Abspaltung sowie Ausgliederung, §§ 123 ff.
UmwG), Vermogensiibertragung (§§ 174 ff. UmwG) und Formwechsel (§§ 190 ff. UmwG). Bei
der sog. tibertragenden Umwandlung (Verschmelzung und Spaltung)*® findet mit Eintragung
der Umwandlung ins Handelsregister eine Gesamtrechtsnachfolge statt, vgl. §§ 20 Abs. 1 Nr.

1,131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG, d.h. alle Vermogensgegenstande samt Verbindlichkeiten gehen ipso

142 ygl. Geifler, GmbHR 2012, 370 (371).

143 Baumbach/Hueck/Servatius, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 15 Rn. 60, K. Schmidt, GmbHR 2011, 1289 (1294) jeweils
m.w.N.

144 Baumbach/Hueck/Servatius, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 15 Rn. 60; MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn.
236 m.w.N.

145 Ahnlich wie Klauseln in Gesellschaftsvertrigen, s. GeifSler, GmbHR 2012, 370 (374).

146 Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, 481.
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iure auf den neuen Zielrechtstrager tiber.**’ Die Vermogensibertragung (§§ 1 Abs. 1 Nr. 3,174
ff. UmwG) stellt zwar auch eine lUbertragende Umwandlung dar, erfasst aber nur spezielle
Rechtstrager. Dabei findet die Vermogensiibertragung nur gegen Gewahrung einer Gegenleis-
tung (§ 174 Abs. 1 UmwG) statt, bei der es sich in der Regel um eine Barleistung handelt, und
nicht wie bei den anderen Umwandlungsmoglichkeiten eine Anteils- oder Mitgliedschafts-
Ubertragung.'*® Unter die sog. nicht Gibertragende Umwandlung fillt der Formwechsel. Hier-
bei erhdlt der Rechtstrager eine andere Rechtsform, ohne dass eine Vermdgensibertragung
stattfindet. Die Identitat des Rechtstrigers wird gewahrt,'*® ihm wird lediglich ein neues

»Rechtskleid” ,ibergestiilpt”.1>°

Damit die Kontinuitat der mit der Rechtsform der GmbH-gebV einhergehenden Grundprinzi-
pien (vornehmlich die dauerhafte Vermégensbindung) auch nicht durch Umwandlung in eine
andere Kapital- oder Personengesellschaft aufgehoben werden kann, bedarf es spezieller Re-

gelungen.

bb) Zu § 77n Abs. 2 Abfindungsangebot im Verschmelzungsvertrag

§ 33 Abs. 3 GmbHG verweist auf die Abfindungsmaoglichkeit gemaRk §§ 29 Abs. 1, 122i Abs. 1
S.2,§125S.1i. V. m.§29 Abs. 1 und § 207 Abs. 1 UmwG. Mit Blick darauf, dass Gesellschafter
einer GmbH-gebV keine Abfindung, sondern nach § 77k Abs. 1 S. 1 GmbHG-gebV eine Erstat-

tung ihrer Einlage und sonstiger Zuzahlungen im Sinne des § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB flr den

»Verlust” ihres Geschaftsanteils erhalten sollen, bedarf es diesbeziiglich einer Anpassung.

Bei § 29 UmwG handelt es sich um eine dem Minderheitenschutz (konkret die Anteilsinhaber
des Uibertragenden Rechtstrager) dienende Norm.*>! Der (ibernehmende Rechtstriger hat den
Anteilsinhabern, die gegen den Verschmelzungsbeschluss des libertragenden Rechtstragers
Widerspruch zur Niederschrift erklaren, den Erwerb seiner Anteile oder Mitgliedschaften ge-

gen eine angemessene Barabfindung anzubieten. Es handelt sich somit um eine finanzielle

147 BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, 1.1.2021, UmwG § 20 Rn. 5 f.

148 ygl. Schmitt/Hértnagl/Hértnagl, 9. Aufl. 2020, UmwG § 1Rn. 17.

149 K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, § 13 Il 1 a), S. 368; Schmitt/Hértnagl/Hértnagl, 9. Aufl. 2020, UmwG § 1 Rn.
19.

150 vgl. Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, 481 (483).

151 BeckOGK/Rieder, 1.1.2021, UmwG § 29 Rn. 2; Schaub, NZG 1998, 626.
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Kompensationsmoglichkeit fiir die Anteilseigner des (bertragenden Rechtstrigers.t®?

§ 29 UmwaG gilt fiir alle Verschmelzungsvorgange (Ausnahme: § 77a Abs. 2 Abs. 1 UmwG (Ge-
nossenschaften) und § 104a UmwG (gemeinnltzige Vereine) als Ubertragende Rechtstra-
ger).!>3 Ferner gilt § 29 UmwG vermittels § 125 S. 1 UmwG fiir die Auf- und Abspaltung ent-
sprechend, nicht jedoch fiir die Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG.*™* § 29 UmwaG gilt
auch fur die Vermdgensubertragung entsprechend.'® Fiir den Formwechsel existiert mit
§ 207 Abs. 1 UmwG eine § 29 UmwG ahnliche Norm, die auch teilweise auf § 29 UmwG ver-

weist.1>®

Das Erfordernis eines Abfindungsangebots besteht ausweislich des § 29 Abs. 1 S. 2 UmwG bei
einer Verschmelzung von Rechtstragern verschiedener Rechtsformen (sog. Mischverschmel-
zung) oder einer Verschmelzung, bei denen die Anteile am tibernehmenden Rechtstrager (ge-
setzliche oder vertragliche)'>” Verfiigungsbeschrinkungen unterliegen.>® Die Verschmelzung
einer UG zur GmbH stellt keine Mischverschmelzung dar, da es keine unterschiedlichen
Rechtsformen sind.'®® Dies dirfte indes nicht fur den Fall der Beteiligung einer GmbH-gebV
gelten. Zwar stellt diese ebenfalls eine Rechtsformvariante der GmbH dar, doch bestehen so
wesentliche Unterschiede hinsichtlich der Vermdgensbindung, dass eine spezielle Behandlung

im Umwandlungsrecht erforderlich ist.

Das Abfindungsangebot nach § 29 Abs. 1 UmwG kann nicht gelten, soweit eine GmbH-gebV
als Ubernehmender Rechtstrager an der Verschmelzung beteiligt ist. Gesellschaftern soll nam-
lich auch im Falle einer geplanten, von ihnen nicht gewollten Verschmelzung kein Abfindungs-

anspruch zustehen, der liber der Erstattung der Einlage i.S.v. § 77k Abs. 1 S. 1 GmbHG-gebV

liegt. § 29 Abs. 1 UmwG darf daher nur mit der MaRgabe gelten, dass die Gesellschaft fiir den

Erwerb der Anteile dieser Gesellschafter die Erstattung der Einlage anzubieten hat. GemaR

152 Schaub, NZG 1998, 626.

153 Semler/Stengel/Kalss, 4. Aufl. 2017, UmwG § 29 Rn. 5 m.w.N; Schaub, NZG 1998, 626.

154 BeckOGK/Rieder, 1.1.2021, UmwG § 29 Rn. 5; Schaub, NZG 1998, 626.

155 vgl. Semler/Stengel/Kalss, 4. Aufl. 2017, UmwG § 29 Rn. 5.

156 ygl. Semler/Stengel/Kalss, 4. Aufl. 2017, UmwG § 29 Rn. 5; Schaub, NZG 1998, 626.

157 BT-Drs. 13/8808, S. 11; Semler/Stengel/Kalss, 4. Aufl. 2017, UmwG § 29 Rn. 7.

158 Henssler/Strohn/Ca. Miiller, GesR, 5. Aufl. 2021, UmwG § 29 Rn. 4; Schaub, NZG 1998, 626 (629).
159 Henssler/Strohn/Ca. Miiller, GesR, 5. Aufl. 2021, UmwG & 29 Rn. 4 m.w.N.
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§ 77n Abs. 2 GmbHG-gebV richtet sich die Erstattungszahlung nach § 77i GmbHG-gebV. Im

Ubrigen gilt § 29 UmwG auch fiir die GmbH-gebV.

Da § 125 S. 1 UmwG (Spaltung) auch auf § 29 UmwG verweist, gilt auch diese Verweisung im

Falle einer GmbH-gebV nur unter Bericksichtigung des § 77n Abs. 2 GmbHG-gebV. Da eine

GmbH-gebV nicht formwechselnder Rechtstrager sein kann (§ 77n Abs. 5 GmbHG-gebV) be-

darf der § 29 UmwG ahnliche § 207 UmwG keiner Anpassung. Ebenso kann eine GmbH-gebV
nicht als Gibertragender Rechtstrager an einer grenziiberschreitenden Verschmelzung (§ 77n

Abs. 4 GmbHG-gebV) beteiligt sein, sodass auch § 122i UmwG, wonach die Gbertragende Ge-

sellschaft ein Abfindungsangebot zu unterbreiten hat, nicht anzupassen ist.

cc) Zu § 77n Abs. 3 Vermogensiibertragung bei der GmbH-gebV

Eine Vermogenslibertragung gemald §§ 174 ff. UmwG wird fir die GmbH-gebV ausgeschlos-
sen, da dies der dauerhaften Vermogensbindung und dem Grundgedanken widersprechen
wirde, dass eine GmbH-gebV ihr Vermdégen nur einer anderen GmbH-gebV bzw. gemeinndit-

zigen Zwecken im Fall der Auflésung zuflieBen lassen darf, § 771 GmbHG-gebV.

dd) Zu § 77n Abs. 4 Grenziiberschreitende Verschmelzung einer GmbH-gebV

Damit die Kontinuitat der mit der Rechtsform der GmbH-gebV einhergehenden Grundprinzi-
pien (vornehmlich die dauerhafte Vermégensbindung) auch nicht im Umwandlungsrecht auf-
gehoben werden kann, darf diese nicht lGbertragender Rechtstrager im Rahmen einer grenz-
Uberstreitenden Verschmelzung nach den §§ 122a ff. UmwG sein. Es bestiinde sonst die Mog-
lichkeit in eine Gesellschaftsform zu wechseln, in der die dauerhafte Vermoégensbindung nicht
gewahrleistet ist. Daher wird ihre Fahigkeit (ibertragender Rechtstrager im Sinne des § 122b

Abs. 1 UmwG (Kapitalgesellschaft) zu sein, durch § 77n Abs. 4 GmbHG-gebV ausgeschlossen.

Als Zielrechtstrager kommt eine GmbH-gebV indes in Betracht, sodass es diesbezliglich keiner
Anpassung bedarf. Erforderlich ist jedoch, dass die GmbH-gebV in die Beteiligtenliste fir Ka-
pitalgesellschaften des Artikels 119 Nummer 1 der Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 Gber bestimmte Aspekte des Gesellschafts-

rechts (ABI. L 169 vom 30.6.2017, S. 46) aufgenommen wird. Erforderlich ware auBerdem
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gegebenenfalls, die GmbH-gebV in Absatz 2 des § 122b UmwG als ibernehmender Rechtstra-
ger explizit mit aufzunehmen. Dafir wird im vorliegenden Entwurf jedoch kein Formulierungs-

vorschlag unterbreitet.

ee) Zu § 77m Abs. 5 Formwechsel

Um die dauerhafte Vermoégensbindung zu gewahrleisten, darf die GmbHG-gebV nicht durch
Formwechsel nach §§ 190 ff. UmwG in eine andere Rechtsform wechseln, die die Vermogens-
bindung nicht verlangt. Daher wird ihre Fahigkeit formwechselnder Rechtstrdager im Sinne des

§ 191 Abs. 1 Nr. 2 UmwG (Kapitalgesellschaft) zu sein, durch § 77n Abs. 5 GmbHG-gebV aus-

geschlossen. Als Zielrechtstrager im Sinne des § 191 Abs. 2 Nr. 3 UmwG kommt eine GmbH-
gebV indes in Betracht, sodass es diesbezliglich keiner Anpassung bedarf. Zudem wird gemaf

§ 197 S. 1 Umwa@G auf die Griindungsvoraussetzung des Zielrechtstragers verwiesen.

b) Zu § 770 Verschmelzung der GmbH-gebV

Die GmbH-gebV ist zwar als Rechtsformvariante der GmbH konzipiert, doch weist sie so um-
fangreiche Unterschiede in ihrer Behandlung im Umwandlungsrecht auf, dass eine eigenstan-

dige Nennung im Katalog des § 3 Abs. 1 UmwG zu diskutieren ist.

§ 770 GmbHG-gebV stellt sicher, dass eine Umwandlung einer GmbH-gebV in Form der Ver-

schmelzung nur unter Wahrung ihrer Grundprinzipien erfolgen darf. Ergebnis eines Umwand-
lungsvorgangs, an dem eine GmbH-gebV beteiligt ist, muss immer eine GmbH-gebV sein. Aus-
geschlossen ist daher die Verschmelzung der GmbH-gebV als Gbertragender Rechtstrager auf

einen Rechtstrager, der nicht selbst eine GmbH-gebV ist.

aa)§ 770 Abs. 1 Nr. 1

§ 770 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG-gebV regelt, dass eine GmbH-gebV nur mit einer anderen GmbH-

gebV eine Verschmelzung (zur Aufnahme oder zur Neugriindung) durchfiihren darf. Soll eine
GmbH-gebV Ubertragender Rechtstrager sein, ist dies nur unter Beteiligung einer anderen

GmbH-gebV maglich.
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GmbH-gebV GmbH-gebV GmbH-gebV

Verschmelzung zur Aufnahme

Oder:

Verschmelzung
zur Neugriindung

GmbH-gebV GmbH-gebV GmbH-gebV

= Aufiésung des Rechtstragers ohne Abwicklung

bb) § 770 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3

§ 770 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 GmbHG-gebV regeln, dass als Gbertragender Rechtstrager jede

andere Rechtsform in Betracht kommt. Dabei kann die Verschmelzung sowohl zur Aufnahme
als auch zur Neugrindung erfolgen. Das bedeutet zum einen, dass unter Wahrung des

§ 77n Abs. 2 GmbHG-gebV i.V.m. § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV ein Rechtstrager anderer Gesell-

schaftsform von einer GmbH-gebV aufgenommen werden (z. B. eine GmbH von einer GmbH-
gebV) kann (Nr. 2) und zum anderen, dass auch die Verschmelzung zweier Rechtstrager ande-
rer Gesellschaftsform zu einer GmbH-gebV im Wege der Neugriindung (z. B. zwei GmbH zu
einer GmbH-gebV) moglich ist (Nr. 3). § 36 Abs. 2 S. 1 UmwG stellt sicher, dass auf die Griin-

dung des neuen Rechtstragers die fiir dessen Rechtsform geltenden Griindungsvorschriften
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(hier konkret die der GmbH-gebV) anzuwenden sind. Selbiges gilt fiir den Fall einer Verschmel-

zung von Rechtstragern, die keine GmbH-gebV sind, zu einer GmbH-gebV.

§ 770 Abs. 1 Nr. 2: Verschmelzung zur Aufnahme

Anderer GmbH-gebV GmbH-gebV
Rechtstrager

Verschmelzung zur Aufnahme

§ 770 Abs. 1 Nr. 3:

Verschmelzung
zur Neugriindung

Anderer Anderer

Rechtstrager Rechtstrager GmbH-gebV

= Aufiésung des Rechtstragers ohne Abwicklung
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cc) § 770 Abs. 2

Bei einer Verschmelzung gilt der Grundsatz der Anteilskontinuitat!® (vgl. auch §§ 2, 5 Abs. 1
Nr. 3,20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG). Es ist allerdings fraglich, ob angesichts des § 36 Abs. 2S. 1 UmwG
hier eine eigene Regelung erforderlich ist, da die Anteilstibertragung sich bereits nach dem

Recht der GmbH-gebV richten miisste und damit § 77a Abs. 2 GmbHG-gebV und § 77c Abs. 2

GmbHG-gebV zu beachten sind. § 770 Abs. 2 GmbHG-gebV legt fest, dass bei der Verschmel-

zung nur Rechtstrager beteiligt werden kdnnen, deren Anteilseigener auch Gesellschafter in
einer GmbH-gebV sein kdnnen. So wird ausgeschlossen, dass an einem Rechtstrdger beteiligte
juristische Personen, die nicht Gesellschafter einer GmbH-gebV sein kdnnen, im Wege einer

Verschmelzung Geschaftsanteile an der GmbH-gebV erhalten.

c) Zu § 77p Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung) der GmbH-gebV

aa) § 77p Abs. 1

Bei der Aufspaltung (§ 123 Abs. 1 UmwG) erhalten die Anteilseigner des Ausgangsrechtstra-
gers Anteile am Zielrechtstrager, sodass diese Umwandlungsart zur Wahrung der Grundprin-
zipien einer Gesellschaft mit gebundenem Vermogen im Falle der Aufspaltung zur Aufnahme
nur unter Beteiligung von GmbH-gebVs als Gibernehmender Rechtstrager in Betracht kommt,

§ 77p Abs. 1S.1 Nr. 1 GmbHG-gebV.

160 sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, 5. Aufl. 2017, 3. Teil. Verschmelzung § 9 Rn. 73 m.w.N.
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Aufspaltung zur Aufnahme (§ 123 Abs. 1 Nr. 1 UmwG):

Ges. X Ges. Y Ges. Z Ges. X Ges. Y Ges. Z
gebV, bzw. A
wird aufgel6st
gebV,
gebV, oder A gebV, gebV, gebV,

Vermdégen von gebV,
bzw. A geht aufgebV, , Uber;
Gegenleistung: Anteile an gebV, ,

A = Gesellschaft in einer anderen Rechtsform
Ges. = Gesellschafter

Eine Aufspaltung einer GmbH-gebV im Wege der Neugriindung darf ebenfalls nur moglich
sein, wenn der Gbernehmende neu gegriindete Rechtstrager eine GmbH-gebV ist, § 77p Abs.
1S.1Nr.2 GmbHG-gebV.
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Aufspaltung zur Neugriindung (§ 123 Abs. 1 Nr. 2 UmwG):

Ges. X Ges. Y Ges. X Ges. Y

gebV, und gebV,
werden
gegriindet

gebV, gebV gebV,

Vermdgen von
gebV, geht auf gebV, .
iber;
Gegenleistung:

Anteile an gebV,

Ges. = Gesellschafter

Dabei gelten dann die Grindungsvorschriften der GmbH-gebV, vgl. § 133 Abs. 2 S. 1 UmwG.
So wird sichergestellt, dass die dauerhafte Vermogensbindung nicht durch Aufspaltung auf
eine andere Gesellschaft in anderer Rechtsform aufgehoben wird und Vermogen der GmbH-

gebV durch Aufspaltung einer Gesellschaft in anderer Rechtsform zuflieRen kann.

§ 77p Abs. 1 S. 2 GmbHG-gebV legt fest, dass bei der Aufspaltung als ibertragender Rechts-

trager nur solche Rechtstrdger in Betracht kommen, deren Anteileigener auch Gesellschafter

in einer GmbH-gebV (§ 77a Abs. 2 GmbH-gebV) sein kénnen. So wird ausgeschlossen, dass an

einem Rechtstrager beteiligte juristische Personen im Wege einer Verschmelzung Geschafts-

anteile an der GmbH-gebV erhalten.

bb) § 77p Abs. 2

§ 77p Abs. 2 GmbHG-gebV regelt den Fall der Spaltung einer GmbH-gebV in Form der Abspal-

tung. Bei der Abspaltung wird nur ein Teil des Vermdgens auf einen oder mehrere Rechtstra-

ger Ubertragen. Sowohl bei der Abspaltung zur Aufnahme als auch zur Neugriindung geht ein
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Teil des Vermogens der GmbH-gebV auf den Gibernehmenden Rechtstrager (iber. Beglinstigter
ist nicht der tibertragende Rechtstrager, hier die GmbH-gebV selbst, sondern ihre Anteilsinha-
ber. Auf diese Weise konnten die Gesellschafter der GmbH-gebV wertvolles Unternehmens-
vermogen der Vermogensbindung entziehen. Eine Abspaltung eines Teils des Vermogens ei-
ner GmbH-gebV darf daher sowohl zur Aufnahme als auch zur Neugriindung nur erfolgen,

wenn als Zielrechtstrager eine GmbH-gebV beteiligt ist.

Zugelassen wird allerdings die Ausgliederung gem. § 123 Abs. 3 UmwG. Sowohl bei der Aus-
gliederung zur Aufnahme als auch zur Neugriindung geht zwar ein Teil des Unternehmensver-
mogens auf eine andere Gesellschaft lber. Die Ubertragende GmbH-gebV erhilt aber als Ge-
genleistung selbst Anteile an der Glbernehmenden Gesellschaft. Die Ausgliederung ist somit
vergleichbar mit der Konstellation, bei welcher die GmbH-gebV ihr Betriebsvermdgen an eine
andere Gesellschaft (anderer Rechtsform) verduBert und der Erlds ihr auch selbst zuflieRt und
nicht den GmbH-gebV -Gesellschaftern. Gleiches gilt fiir die Situation, in der die GmbH-gebV
Konzernmutter von Tochtergesellschaften ist, die nicht in der Rechtsform der GmbH-gebV or-
ganisiert sind. Aber auch hier gelangt das Vermogen nicht in die Hande der Gesellschafter der
GmbH-gebV. Zwar besteht ein Missbrauchspotential dahingehend, dass eine entsprechende
Tochtergesellschaft unter Wert verdulert ist. Diese Gefahr besteht allerdings auch bei jeder
Veraullerung von Unternehmensvermaogen unter Wert, wie sie im Zusammenhang mit §§ 77g,

77h GmbHG-gebV diskutiert wurde.

Abspaltung, § 123 Abs. 2 UmwG unter Beriicksichtigung der Mallgabe aus
§ 77p Abs. 2 GmbHG-gebV:
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Abspaltung zur Aufnahme, § 123 Abs. 2 Nr. 1 UmwG:

Ges. X Ges. Y Ges. X Ges. Y

O O C|)

Teilvermégen von gebV,

geht auf gebV, iiber;
Gegenleistung: Anteile
Ges. = Gesellschafter

an gebV,

N\
G)—o

Abspaltung zur Neugriindung, § 123 Abs. 2 Nr. 1 UmwG:

Ges. X Ges. X

O

Teilvermdgen von gebV,
geht auf gebV, tiber;
Gegenleistung: Anteile an gebV,

Ges. = Gesellschafter
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Ausgliederung, § 123 Abs. 3 UmwG:
Ausgliederung zur Aufnahme, § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG:

Ges. X Ges. Y Ges. X

O O C|)

Teilvermégen von
gebV, geht auf
gebV, oder A Uber;
Gegenleistung
erhalt gebV, selbst

Ges. Y
gebV, O
oder A ’

gebV,
oder A

A = Gesellschaft in einer anderen Rechtsform
Ges. = Gesellschafter
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Ausgliederung zur Neugriindung, § 123 Abs. 3 Nr. 2 UmwG

Ges. X
Ges. X |
Teilvermdgen von gebV,
geht auf gebV, oder A iber;

Gegenleistung erhalt gebV, selbst

A = Gesellschaft in einer anderen Rechtsform
Ges. = Gesellschafter
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IV. Steuerliche Begleitinderungen
im Zuge der Einflihrung einer Gesellschaft mbH mit gebundenem Vermoégen
(Kempny/von Freeden)

1. Zur Anderung des ErbStG

Durch die Einfigung der Worter ,,, ebenso der Erhalt einer Zahlung im Sinne des § 77k des
Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung” wird sichergestellt, dass
jedwede Kapitalriickzahlung (-erstattung) an die Gesellschafter vor Ablauf der Behaltensfrist
(§ 13a Abs. 3 S.1 bzw. Abs. 10 S. 1 Nr. 2 ErbStG) beglinstigungsschadlich ist. Angesichts der
erheblichen Rechtsunsicherheit und entsprechender Meinungsstreitigkeiten um die Ausle-
gung mehrerer Tatbestandsmerkmale der bisherigen Nr. 4 ist dies sonst nicht gewahrleistet.

Die (Rick-)Zahlung im Sinne des § 77k GmbHG-gebV muss aber beglinstigungsschadlich sein,

da sonst Steuerumgehungsgestaltungen drohen. Privatvermoégen kdnnte im Gewande der
GmbH in die Beglinstigungen der §§ 13a ff. ErbStG hineingezogen werden. Dies ware rechts-

politisch verfehlt und verfassungswidrig®?.

2. Zur Anderung des KStG

Durch die Einfigung der weiteren Ausnahme ,,und von Zahlungen im Sinne des § 77k des Ge-

setzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung” wird fiir die (Riick-)Zahlung

gemal § 77k GmbHG-gebV der sog. Direktzugriff auf das steuerliche Einlagenkonto ermdglicht

(soweit es —§ 27 Abs. 1 S. 4 KStG bleibt unberiihrt — dadurch nicht negativ wird). Dies ist sach-
gerecht, da auf Grund des die GmbH-gebV treffenden gesellschaftsrechtlichen Verbots jedwe-
der offenen wie verdeckten Gewinnausschittung andernfalls die (ertragsteuersystematisch
richtige) einkommensteuerfreie Rilickzahlung von Einlagen haufig durch die sich aus § 27

Abs. 1S. 3 bis 5 KStG ergebende sog. Verwendungsreihenfolge ausgeschlossen ware.

3. Anderung erbschaft- und schenkungsteuerrechtlichen Erlasslage
Es sollte bundesseits darauf hingewirkt werden, dass der gleichlautende Erlass der Obersten

Finanzbehorden der Lander vom 9.10.2013 (BStBI. 2013 | S. 1362), betreffend die Bewertung

161 ygl. BVerfGE 138, 136 (235, 243 ff.) = NZG 2015, 103 Rn. 252 ff., 258 ff.
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von gGmbH-Anteilen, die unentgeltlich an nichtgemeinniitzige Erwerber Gbergehen, auf An-

teile an GmbHs-gebV erstreckt werde.

In dem genannten Erlass wird geregelt, dass und wie die gemeinnitzigkeitsrechtlichen Bin-
dungen (insbesondere der Dividendenausschluss) sich auf die erbschaft- und schenkungsteu-
erliche Bewertung auswirken. Die wirtschaftliche und Interessenlage passt auf die GmbH-
gebV, denn auch hier ist es angezeigt, einerseits durch Aufstellung einheitlicher Bewertungs-
regeln Rechtssicherheit zu schaffen, und andererseits in Gestalt der drohenden Nachversteu-
erung einen Anreiz zu schaffen, die Vermogensbindung einzuhalten. Dadurch, dass fir den
Fall der Verletzung der Vermogensbindung die nachtragliche Festsetzung eines héheren Steu-
erwertes im Sinne des § 12 ErbStG vorgesehen ist, wird die Finanzverwaltung gleichzeitig zu
einer zu (Gesellschaftsrechts-)Normbefolgung anhaltenden Institution: Die Erwerber (Erben)
der Anteile haben ein eigenes wirtschaftliches (Steuervermeidungs-)Interesse daran, dass die
Vermogensbindung eingehalten werde, da ihnen sonst eine (hdhere) Erbschaft- oder Schen-

kungsteuerbelastung droht.
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