Gesellschaftsrecht aktuell

Das Unternehmen im Zugewinnausgleich — Gestal-
tungsmaglichkeiten in Ehevertragen

Rechtsanwiiltin Katrin Wolf

In der familienrechtlichen Praxis stellt sich
regelmaBig das Problem der Wertermitt-
lung eines Unternehmens im Zugewinn-
ausgleich. Lebt ein Unternehmer oder ein
Freiberufler im gesetzlichen Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft und lasst sich
dieser scheiden, so fallt das Unternehmen
in den Zugewinnausgleich. Um die Hohe
eines etwaigen Ausgleichsanspruchs be-
rechnen zu konnen, ist das Unternehmen
oder die freiberufliche Praxis monetar zu
bewerten.

Das Gebiet der Unternehmensbewertung
ist durch eine Vielzahl unterschiedlicher
Methoden gekennzeichnet. Vom Institut
der Wirtschaftspriifer sind das Substanz-
wert- und Liquidationswertverfahren
sowie das Ertragswert- und Discounted-
Cashflow-Verfahren als Methoden der Un-
ternehmensbewertung zugelassen.

Wenn die Hohe des Zugewinnausgleichsan-
spruchs und damit der Wert eines Unter-
nehmens Gegenstand eines gerichtlichen
Verfahrens wird, wendet die Rechtspre-
chung in der Regel das Ertragswertver-
fahren an. Lediglich bei der Bewertung
von Freiberuflerpraxen orientiert sich
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der Bundesgerichtshof regelmaBig an den
Bewertungsrichtlinien der jeweiligen Be-
rufsverbande. Die bewertungstechnische
Sonderstellung der Freiberuflerpraxen
wird von den Gerichten durch die starke
Personengebundenheit der Berufstatigkeit
sowie das besondere Vertrauensverhaltnis
des Freiberuflers zu seinen Auftraggebern
gerechtfertigt, was der Bewertung nach
der Ertragswertmethode entgegenstehe.
Soweit die Hohe des Zugewinnausgleichs-
anspruchs auBergerichtlich verhandelt
wird, ist die Wahl der Bewertungsmethode
den Parteien freigestellt. Sollte im Gesell-
schaftsvertrag geregelt sein, welche Be-
wertungsmethode im Falle einer Auflosung
der Gesellschaft oder des Ausscheidens ei-
nes Gesellschafters heranzuziehen ist, so
entfaltet dies fir eine Vermogensausein-
andersetzung zwischen dem Gesellschaf-
ter und seinem Ehepartner jedoch keine
Bindungswirkung.

Neben dem Umstand, dass daher bereits
die Auswahl der angemessenen Bewer-
tungsmethode im Scheidungsfall zum
Streit fiihren kann, kann die Bewertung
von Unternehmen oder freiberuflichen
Praxen aber auch unabhangig von der Wahl
der Bewertungsmethode in guten Zeiten
gegebenenfalls erheblich vom Normalfall
abweichen. Hieraus ergeben sich dann
Zugewinnausgleichsanspriiche, fiir deren
Erfillung nicht ausreichend liquide Mittel
zur Verfugung stehen, was wiederum zur
Notwendigkeit der VerauBerung des Unter-
nehmens fiihren kann.

Sollten die Gesellschaftsvertrage nicht oh-
nehin eine Verpflichtung der Gesellschaf-
ter enthalten, das Unternehmen aus dem
Zugewinnausgleich herauszuhalten, st
jedem Unternehmer dringend anzuraten,
nach Maoglichkeit bereits vor der Eheschlie-
Bung eine entsprechende vertragliche Re-
gelung zu treffen. Es bestehen zahlreiche
Moglichkeiten, das Unternehmen vor ei-
nem Zugewinnausgleich durch Ehevertrag
zu schiitzen und hierbei die Interessen bei-
der Ehegatten zu wahren.

Eine Moglichkeit besteht darin, den ge-
setzlichen Guterstand der Zugewinnge-
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Mit Rechtsanwdltin Katrin Wolf konnte die
Kanzlei Blanke Meier Evers eine Spezialistin
auf dem Gebiet des Familienrechts hinzugewin-
nen. Als Fachanwdltin fiir Familienrecht berdt
sie Mandanten in allen familienrechtlichen An-
gelegenheiten und vertritt sie in gerichtlichen

Verfahren. Dazu gehdrt auch eine Beratung
zu familienrechtlichen Regelungen in Gesell-
schaftsvertrdagen (z. B. fiir Scheidungsfdlle).

meinschaft beizubehalten und lediglich
das Unternehmen vom Zugewinnausgleich
auszunehmen. Zum Ausgleich fiir die Her-
ausnahme des Betriebsvermogens aus dem
Zugewinnausgleich erhalt der ausgleichs-
berechtigte Ehegatte eine angemessene
Ausgleichszahlung.

Auch ist die Vereinbarung einer Giiter-
trennung im Ehevertrag moglich, so dass
wahrend der Ehe kein gemeinschaftlicher
Vermogenszuwachs erfolgt. Da jeder Ehe-
vertrag der Wirksamkeitskontrolle durch
die Gerichte unterliegt, ist jedoch in je-
dem Fall zu beachten, dass die Vereinba-
rungen nicht einseitig belastend sein diir-
fen.

Sollte die vollstandige Herausnahme des
Unternehmens aus dem Zugewinnausgleich
oder die Vereinbarung einer Gitertren-
nung nicht gewiinscht sein, so empfiehlt
es sich zumindest, eine Begrenzung des
Zugewinnausgleichsanspruchs der Hohe
nach und gegebenenfalls eine zeitlich
gestreckte Erfullung von Zugewinnaus-
gleichsanspriichen zu vereinbaren. Nur
so ist eine Sicherung der Liquiditat und
somit der Fortfuhrung des Unternehmens
moglich. Die Weiterfiihrung des Unterneh-
mens dirfte letztlich auch etwaige Unter-
haltsanspriiche des Ausgleichsberechtigten
starken und so im Interesse beider Ehegat-
ten liegen.

E-Mail: info@bme-law.de
Internet: www.bme-law.de




Societas Europaea (SE) als geeignete Rechtsform fiir

Familiengesellschaften

Rechtsanwalt Falko Fahndrich

Seit dem Jahr 2004 besteht die Moglich-
keit, Gesellschaften in der Rechtsform der
Europaischen Aktiengesellschaft (Societas
Europaea — SE) zu griinden oder in diese
zu Uberfuihren. Wahrend hiervon anfangs
nur verhalten Gebrauch gemacht wurde,
brachte die Griindung der Allianz SE im
Jahr 2006 den Durchbruch. Aktuell sind
allein in Deutschland tber 150 SE regis-
triert, wenn auch ein Teil davon Vorratsge-
sellschaften ohne Geschaftstatigkeit sind.
Als prominente Unternehmen haben sich
etwa BASF, Porsche Automobil Holding,
MAN, GfK, Fresenius, E.ON Energy Trading
sowie Nordex fiir die Rechtform der SE ent-
schieden. Aber auch im Mittelstand ist die
Rechtsform inzwischen beliebt, wie etwa
der Chemikalienlieferant C.H. Erbsloh mit
Sitz in Krefeld zeigt. Vermehrt werden
auch Vermogensverwaltungsgesellschaften
als SE gefiihrt.

Welche Vorteile bietet eine SE? Zunachst
ist der internationale Anstrich zu nennen,
der einen Imagegewinn bringen kann und
ein Wachstum im Ausland erleichtert. Die
Rechtsform der SE ist auch bei auslandi-
schen Banken und Investoren bekannt. Die
Unternehmensstrukturen konnen europa-
weit vereinheitlicht werden, indem die
SE in den verschiedenen Staaten Tochter-
gesellschaften gleicher Rechtsform oder
Zweigniederlassungen griindet. Auch eine
Sitzverlegung der SE innerhalb Europas ist
relativ einfach, wobei Satzungssitz und
tatsachlicher Verwaltungssitz zwingend
zusammen verlegt werden miissen.

Ein weiterer Vorteil der SE kann sein, dass
sie nicht den strikten deutschen Vorschrif-
ten Uber die Unternehmensmitbestim-
mung der Arbeitnehmer unterliegt. Wah-
rend bei deutschen Kapitalgesellschaften
mit einer Arbeitnehmerzahl von mehr als
500 zwingend ein Aufsichtsrat einzurichten
und ein Drittel bzw., bei mehr als 2000 Ar-
beitnehmern, die Halfte seiner Mitglieder
mit Arbeitnehmervertretern zu besetzen
ist, kann die Mitbestimmung bei der SE in
einer Beteiligungsvereinbarung frei ver-
handelt werden. Nur falls die Verhandlun-
gen scheitern, kommt (unter bestimmten
weiteren Voraussetzungen) eine gesetzli-
che Auffangregelung zum Tragen, wonach
sich der Anteil der Arbeitnehmervertreter
nach dem hochsten Anteil in den an der
Griindung der SE beteiligten Gesellschaf-
ten richtet. Die Mitbestimmung oder Mit-
bestimmungsfreiheit der SE zum Zeitpunkt
ihrer Griindung wird zudem ,,eingefroren*:
Ein spateres Anwachsen der Arbeitneh-
merzahl hat grundsatzlich keinen Einfluss
auf die Mitbestimmung. Die Beschrankung
von Mitbestimmungsrechten sollte aller-
dings, auch wenn dies in der Praxis haufig
der Fall ist, nicht der wesentliche Zweck
der SE-Griindung sein, da zum einen der
Missbrauch einer SE zur Entziehung oder
Vorenthaltung von Mitbestimmungsrech-
ten strafbar ist und sich zum anderen auch
andere rechtliche Konstruktionen fiir eine
Mitbestimmungsminderung eignen.

Die SE ist schlieBlich flexibler als eine na-
tionale Aktiengesellschaft. Zum Beispiel
ist bei ihr nicht zwingend ein Aufsichtsrat
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Falko Fdhndrich ist bei Blanke Meier Evers in
den Bereichen Gesellschaftsrecht, Unterneh-
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einzurichten, sondern sie kann von einem
einheitlichen Verwaltungsorgan geleitet
werden, das aus geschaftsfuhrenden und
nicht-geschaftsfihrenden Direktoren be-
stehen kann. Wie bei einer deutschen
GmbH und im Gegensatz zu einer deut-
schen AG kann das Leitungsorgan den Wei-
sungen der Gesellschafter unterworfen
werden. Damit konnen der oder die In-
haber des Unternehmens die Gesellschaft
weitgehend ungeschrankt regieren.

Wie bei einer nationalen Aktiengesell-
schaft ist die Haftung auf das Vermogen
der Gesellschaft beschrankt; die Aktionare
haften nur bis zur Hohe des von ihnen ge-
zeichneten Kapitals. Das Grundkapital der
SE muss dabei mindestens Euro 120.000,00
betragen.

Insbesondere wenn eine Familiengesell-
schaft in verschiedenen europaischen
Staaten tatig werden will, bietet sich die
SE angesichts dieser Vorteile auch fir sie
als Rechtsform an.

Aktuelle Rechtsprechung

Konkrete Regelungen zur Beschrankung
des Rederechts der Aktiondre in Sat-
zung einer AG zuldssig
Bundesgerichtshof, Urteil vom 8. Febru-
ar 2010 — Il ZR 94/08

Nach § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG kann die
Satzung oder die Geschaftsordnung einer
Aktiengesellschaft den Leiter der Haupt-
versammlung ermachtigen, das Frage-
und Rederecht der Aktionare zeitlich an-
gemessen zu beschranken. Der BGH hat
hierzu klargestellt, dass dies konkrete
Regelungen in der Satzung ermoglicht, die
Uber die bloBe Regelung des Verfahrens
oder die Festschreibung einer gesetzes-
wiederholenden Angemessenheitsklausel
hinausgehen. So ist etwa die Bestimmung
eines angemessenen konkreten Zeitrah-
mens fir die Gesamtdauer der Haupt-
versammlung, fur die auf den einzelnen
Aktionar entfallende Frage- und Redezeit
sowie die Regelung eines Debattenschlus-
ses um 22:30 Uhr zulassig. Die Satzung
kann Beschrankungen des Frage- und Re-
derechts auch in das Ermessen des Ver-
sammlungsleiters stellen, der sich dann
insbesondere an den Geboten der Sach-

dienlichkeit, der VerhaltnismaBigkeit und
der Gleichbehandlung orientieren muss.

Griindungssitz einer Gesellschaft be-
stimmend fiir die Frage der internati-
onalen Zustandigkeit bei gesellschafts-
rechtlichen Streitigkeiten
Oberlandesgericht Frankfurt am Main,
Urteil vom 3. Februar 2010 — 21 U 54/09
(n. rkr.)

Fiir Klagen, welche die Feststellung der
Nichtigkeit von Beschliissen einer Gesell-
schafterversammlung zum Gegenstand
haben, sind gemaB Art. 22 Nr. 2 Satz 1
EuGVVO die Gerichte des Mitgliedstaa-
tes ausschlieBlich zustandig, in dessen
Hoheitsgebiet die Gesellschaft ihren Sitz
hat. Im Rahmen des Art. 22 Nr. 2 EuGVVO
ist die Bestimmung des Gesellschaftssitzes
nach der Griindungstheorie vorzunehmen,
weshalb grundsatzlich der Sitz der Gesell-
schaft zum Zeitpunkt der Griindung maB-
geblich und eine zeitlich nachfolgende
Sitzverlegung insoweit unbeachtlich ist.
Diese (nicht rechtskraftige) Entscheidung
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
knupft damit die gerichtliche Zustandig-
keit in Fragen des Gesellschaftsrechts
an den Griindungsstaat der Gesellschaft,
obgleich in anderen Fragen internationa-

ler Zustandigkeiten zunehmend auf den
Ort der wirtschaftlichen Teilnahme der
Gesellschaft abgestellt wird (vgl. etwa
Art. 3 EulnsVO). Eine solche ausschlieBli-
che Zustandigkeit der Gerichte des Grin-
dungsstaates ist von Gesellschaftern zu
beachten, wenn diese eine auslandische
Rechtsform wahlen, da diese dann — sollte
die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main Bestand haben — in
der Durchsetzung gesellschaftsrechtlicher
Streitigkeiten an ein anderes Rechtssys-
tem gebunden sind.

Aufsichtsrat muss seinen Bericht an die
Hauptversammlung iiber den Jahresab-
schluss formlich beschlieBen und durch
seinen Vorsitzenden unterzeichnen las-
sen

Bundesgerichtshof, Urteil vom 21. Juni
2010 — Il ZR 24/09

Der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft
muss Uber den Jahresabschluss, den Lage-
bericht und den Vorschlag des Vorstands
fur die Verwendung des Bilanzgewinns ei-
nen Bericht verfassen. Dieser ist von der
Einberufung der Hauptversammlung an in
den Geschaftsraumen der Gesellschaft zur
Einsicht der Aktionare auszulegen. Nach
dem Urteil des BGH muss der Bericht vom
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Erwerbsobliegenheit des nicht berufstatigen Ehepartners nach Trennung - insbeson-

dere in der Unternehmerehe

Rechtsanwiiltin Katrin Wolf

Wenn Ehepartner sich trennen, stellt sich
regelmafig die Frage, ob der wirtschaft-
lich schwachere Ehegatte von seinem Ehe-
partner Unterhalt verlangen kann. Solange
Ehepartner in hauslicher Gemeinschaft
zusammenleben, schulden sie sich wech-
selseitig Familienunterhalt. Beide Partner
sind daher verpflichtet, je nach Aufga-
benteilung ihren Beitrag zum Unterhalt
der Familie zu leisten. Nach der Trennung
wandelt sich der Familienunterhalt fur
den bediirftigen Ehegatten in einen An-
spruch auf Trennungsunterhalt und nach
der Scheidung auf nachehelichen Unter-
halt um.

Mit der seit dem 1. Januar 2008 einge-
fihrten Unterhaltsrechtsreform ist die
Eigenverantwortlichkeit des Unterhaltsbe-
rechtigten gestarkt worden. GemaR § 1574
BGB ist von dem Unterhaltsberechtigten
zu erwarten, dass er eine objektiv ,ange-
messene* Tatigkeit ausuibt. Fir die Frage
der Angemessenheit ist neben der Dauer
der Ehe, dem Alter des bediirftigen Ehe-
partners, der eigenen Berufsbildung, der
Betreuung gemeinsamer minderjahriger
Kinder und den finanziellen Verhaltnissen
wahrend der Ehe nunmehr das Kriterium
der ,bisherigen Erwerbstatigkeit* hinzu-
gekommen. Danach ist darauf abzustellen,
welche Erwerbstatigkeit friiher ausgeubt
worden ist und inwieweit der bedirftige
Ehegatte wieder in den urspriinglich aus-
gelibten oder einen vergleichbaren Beruf
eingegliedert werden kann.

Zu einer frilheren Erwerbstatigkeit zahlt
auch die frihere Tatigkeit des einen Ehe-
gatten im Unternehmen des anderen.
Hierbei ist jedoch zu priifen, ob die fri-
here Tatigkeit der nunmehr erreichten
sozialen Stellung noch entspricht. So wird
zum Beispiel die Arztgattin in der Regel
nicht verpflichtet sein, ihre urspriingliche
Tatigkeit als Sachbearbeiterin bei einer
Krankenkasse wieder aufzunehmen, wenn
sie diese Tatigkeit mehr als 25 Jahre nicht
mehr ausgeubt hat und mangels aktueller
Kenntnisse lediglich untergeordnete Biiro-
tatigkeiten ubernehmen konnte, die ihrer
in der Ehe erlangten sozialen Stellung nicht
entsprachen. Gleichwohl ist die Ehefrau
verpflichtet, sich um eine sozialadaquate
Aus- oder Fortbildung zu bemihen, die ihr
eine Wiedereingliederung in das Berufsle-
ben moglich macht.

Ab wann eine eigene Tatigkeit ausgeiibt
werden muss, hangt wiederum von dem
Zeitpunkt der Geltendmachung des Unter-
halts ab. Da wahrend der Trennung noch
nicht endgiiltig abzusehen ist, ob die Ehe
tatsachlich geschieden wird, werden beim
Trennungsunterhalt weniger strenge An-
forderungen an die Eigenverantwortlich-
keit des bedirftigen Ehegatten gestellt
als beim nachehelichen Unterhalt. Der Zu-
stand der bisherigen Aufgabenverteilung,
insbesondere des Umfangs der Erwerbsta-
tigkeit, soll zunachst moglichst aufrecht-
erhalten werden. Dies hat zur Folge, dass
der bisher nicht erwerbstatige Ehegatte
insbesondere im ersten Jahr der Trennung
nicht unmittelbar verpflichtet werden

kann, eine Erwerbstatigkeit aufzunehmen,
um seinen Lebensbedarf selbst zu decken.
Ob nach dem Ablauf des ersten Trennungs-
jahres dann eine Erwerbstatigkeit aufzu-
nehmen ist, hangt vom Einzelfall ab.

Insbesondere von der Ehefrau in der sog.
Unternehmerehe, die mehrere Jahre sel-
ber nicht erwerbstatig war, sondern sich
um den Haushalt und ggfs. die Kinderer-
ziehung gekiimmert hat, wird auch unmit-
telbar nach Ablauf des Trennungsjahres
noch nicht die Aufnahme einer Erwerbsta-
tigkeit gefordert. Zur Aufnahme einer Aus-
oder Fortbildung wird der Ehefrau zudem
eine angemessene Orientierungsphase von
etwa zwei Jahren zugebilligt.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass nach den
seit dem 1. Januar 2008 geltenden Unter-
haltsrechtsregeln die Eigenverantwortung
des bediirftigen Ehegatten gestarkt wor-
den ist und dass somit auch der bediirftige
Ehepartner aus einer Ehe mit gunstigen
wirtschaftlichen Verhaltnissen grundsatz-
lich verpflichtet ist, sich nach einer ange-
messenen Ubergangszeit um eine sozialad-
aquate Erwerbstatigkeit zu bemiihen, um
hierdurch seinen Lebensbedarf zumindest
teilweise selbst zu decken. Inwieweit ein
Ehegatte, der sich viele Jahre ausschlieB-
lich um familiare Belange gekiimmert hat,
realistische Chancen auf eine Wiederein-
gliederung auf dem Arbeitsmarkt hat und
somit den erhohten Anforderungen an die
Eigenverantwortlichkeit gerecht werden
kann, sei dahingestellt.

Aufsichtsrat durch formlichen Beschluss
festgestellt und dessen Urschrift zumin-
dest durch den Aufsichtsratsvorsitzenden
unterschrieben werden. Mangelt es an
diesen Formalitaten, konnen die Aktio-
nare Beschliisse iiber die Entlastung des
Vorstands und des Aufsichtsrats und uber
die Neuwahl seiner Mitglieder anfechten.

Beteiligungsfahigkeit einer Kommandit-
gesellschaft nach Ausscheiden des vor-
letzten Gesellschafters

Hessischer Verwaltungsgerichtshof in
Kassel, Urteil vom 3. Mdrz 2010 — 6 A
1176/08

Der Hessische Verwaltungsgerichtshof hat
die einhellige Rechtsprechung bestatigt,
dass in einer Kommanditgesellschaft die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens tiber
das Vermogen des einzigen Komman-
ditisten dieser Kommanditgesellschaft
mangels abweichender Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag zu dessen Ausschei-
den aus der Kommanditgesellschaft fuhrt
und die Komplementarin Gesamtrechts-
nachfolgerin der Kommanditgesellschaft
wird. Der Verlust des vorletzten Gesell-
schafters in einer Personengesellschaft
fuhrt zur liquidationslosen Vollbeendigung
der Personengesellschaft unter Gesamt-

rechtsnachfolge des letzten Gesellschaf-
ters (8 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB). Diese
Vorschrift sei, so der Hessische Verwal-
tungsgerichtshof, auch bei einer Simul-
taninsolvenz von Komplementarin und
Kommanditgesellschaft anwendbar, was
rechtlich umstritten ist. Infolgedessen ist
in der gesellschaftsrechtlichen Gestaltung
zu beachten, dass bei Personengesell-
schaften, die aus zwei Gesellschaftern
bestehen, stets eine alternative Gestal-
tung und eine Abweichung von § 131 Abs. 3
Satz 1 HGB gewahlt wird, wenn eine Ge-
samtrechtsnachfolge auf den verbleiben-
den Gesellschafter von Gesetzes wegen
ausgeschlossen werden soll.

Falligkeit eines Ausgleichsanspruchs
beim Ausscheiden aus einer Gesell-
schaft

Bundesgerichtshof, Urteil vom 19. Juli
2010 - Il ZR 57/09; Il ZR 58/09

Der Bundesgerichtshof hat entschieden,
dass die Erstellung der Abfindungsbilanz
keine Falligkeitsvoraussetzung fur den
Anspruch auf Zahlung eines Auseinan-
dersetzungsguthabens oder eines Ver-
lustausgleichs ist. Nach seiner standigen
Rechtsprechung entsteht ein Anspruch auf
Zahlung eines Auseinandersetzungsgutha-

bens grundsatzlich mit dem Ausscheiden
des Gesellschafters und kann nach sei-
ner Falligkeit klagweise geltend gemacht
werden. Regelt der Gesellschaftsvertrag
die Falligkeit, so tritt diese ein, auch
wenn eine Abfindungsbilanz zu diesem
Zeitpunkt fehlt. Sieht der Gesellschafts-
vertrag keine Falligkeit des Abfindungs-
anspruches vor, so ist dieser im Zweifel
sofort fallig (8 271 BGB). Der Eintritt der
Falligkeit hangt danach nicht davon ab,
dass der Anspruch auch beziffert werden
kann. Fir die sich daran anschlieBende
Frage der Verjahrung des Anspruchs ist
sodann auf den Zeitpunkt abzustellen,
in welchem der Anspruchsberechtigte
Kenntnis von den anspruchsbegriindenden
Tatsachen hatte oder hatte haben miissen
(8 195 BGB). Dazu gehort etwa beim Ver-
lustausgleichsanspruch die Kenntnis, dass
das Gesellschaftsvermogen zur Deckung
der gemeinschaftlichen Schulden nicht
ausreichen wird. Offen ist weiterhin, ob
damit auch stets seit dem Ausscheiden
ein Abfindungsanspruch zu verzinsen ist,
wenn im Gesellschaftsvertrag keine an-
derweitige Regelung getroffen ist. Gesell-
schafter sollten Uber Entstehen, Falligkeit
und Verzinsung von Abfindungsanspriichen
ausdriickliche Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag treffen.
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Bewertungen von Gesellschafterfinanzierungen in der Krise

Rechtsanwalt Dr. Jochen Rotstegge

Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauch (kurz: Mo-
MiG) zum 1. November 2008 und der da-
mit einhergehenden Reform des Eigenka-
pitalersatzrechts und der Neuregelung des
Uberschuldungsbegriffs mit dem Finanz-
marktstabilisierungsgesetz vom 17. Ok-
tober 2008 haben sich wesentliche Neue-
rungen zur fritheren Sach- und Rechtslage
ergeben, die fur Gesellschafter bei der Fi-
nanzierung ihres Unternehmens von erheb-
licher Bedeutung sein konnen. Insbesonde-
re der neu gefasste Uberschuldungsbegriff
und die Frage nach der (wirksamen) Abga-
be von Rangriicktrittserklarungen sind zu
beachten.

Zumeist erhalt eine Gesellschaft zur Fi-
nanzierung ihres unternehmerischen Ta-
tigkeitsbereichs, zur Steigerung der Liqui-
ditat oder als Mittel sonstiger Finanzierung
von Gesellschaftern oder deren nahe-
stehenden Personen Darlehen. Derartige
Finanzierungshilfen sind — soweit keine
anderweitigen Vereinbarungen getroffen
werden — regelmalig als Verbindlichkeiten
der Gesellschaft zu passivieren. Insofern
ergibt sich dem Grunde nach keine unter-
schiedliche Behandlung von Dritt- und Ge-
sellschafterdarlehen.

Die Anderungen in der Gesetzeslage seit
Inkrafttreten des MoMiG am 1. November
2008 haben zur Folge, dass sich die vorma-
ligen bekannten und gelebten Regelungen
des GmbH-Rechts (§8 32a, 32b GmbHG)
inhaltlich geandert haben. Grundsatzlich
wird eine Finanzierungsleistung eines
Gesellschafters nicht mehr als Eigenka-
pital ersetzend qualifiziert und mit einer
Ruckzahlungssperre belegt, wenn der Ge-
sellschafter der Gesellschaft in der Krise
eine Finanzierung gewahrt oder die Finan-
zierung der Gesellschaft uber den Eintritt
der ,,Krise“ hinaus ,,belassen“ hat, sondern
nunmehr hat der Gesellschafter jedwede
Leistung, die er zur Befriedigung der von
ihm der Gesellschaft gewahrten Finanzie-
rung erhalten hat, im Falle der Insolvenz
der Gesellschaft an die Insolvenzmasse

zuruckzugewahren. Dies umfasst alle Be-
trage, die der Gesellschafter innerhalb
von einem Jahr vor der Stellung eines An-
trags auf Eroffnung eines Insolvenzverfah-
rens Uber das Vermogen der Gesellschaft
erhalten hat. Wesentlich und neu fiir die
Gesellschafter ist dabei, dass es nach dem
Wortlaut des Gesetzes — auch wenn dies
rechtspolitisch umstritten sein mag — nicht
darauf ankommt, ob der Gesellschafter
die Gesellschaft durch die erlangte Be-
friedigung seiner Forderungen schadigte
oder bei der Gesellschaft zum Zeitpunkt
der Riickfiihrung der Leistungen ein Insol-
venzgrund vorlag. Solche Leistungen an
den Gesellschafter sind also auch dann an-
fechtbar, wenn die Krise der Gesellschaft
erst nach der Leistungsgewahrung (unvor-
hersehbar) entsteht oder sich verscharft.
Nur bei der artverwandten Frage der Ge-
brauchsiiberlassung durch die Gesellschaf-
ter an die Gesellschaft besteht fortwah-
rend Uneinigkeit tber die Handhabung im
Fall der Insolvenz der Gesellschaft.

Soweit der Gesellschafter derartige Finan-
zierungshilfen in Form eines Darlehens an
die Gesellschaft geleistet hat, wurde vor
dem 1. November 2008 zumeist ein sog.
qualifizierter Rangriicktritt vereinbart.
Durch einen derartigen qualifizierten
Rangriicktritt wurde die Passivierungs-
pflicht der Forderung nach standiger
Rechtsprechung aufgehoben und einer
mdglichen Uberschuldung der Gesellschaft
entgegengewirkt. Seit dem 1. November
2008 sind derartige qualifizierte Rangriick-
trittserklarungen nicht mehr geeignet,
eine formale Uberschuldung der Gesell-
schaft zu beseitigen. Vielmehr ist zur Ver-
meidung einer Uberschuldung und einer
moglichen Insolvenzantragspflicht (8§ 15a
InsO) aufgrund einer vom Gesellschafter
gewahrten Finanzierungshilfe ausdriicklich
eine neue schriftliche Rangricktrittser-
klarung abzugeben. Eine solche muss eine
Nachrangigkeit gegeniiber den {brigen
nachrangigen Insolvenzglaubigern beinhal-
ten. Werden derartige Rangricktrittsver-
einbarungen zugunsten der Gesellschaft
nicht abgeschlossen oder werden nur vor-
malige Rangrucktrittserklarungen unver-

andert beibehalten, so fuhrt dies ggf. zum
Vorliegen einer Uberschuldung der betrof-
fenen Gesellschaft mit der Folge, dass der
Geschaftsfuhrer einer Insolvenzantrags-
pflicht unterliegt, soweit keine oder eine
negative Fortfilhrungsprognose vorliegt. In
den Fillen einer formalen Uberschuldung
und der Ermittlung einer (positiven) Fort-
fuihrungsprognose zur Beseitigung der be-
stehenden Insolvenzantragspflicht hat die
Geschaftsleitung stets schriftlich und be-
lastbar eine Dokumentation aufzustellen,
die ihre wesentlichen Kriterien und Ent-
scheidungsgrundlagen in dieser Sache be-
inhaltet und aufzeigt, weshalb sie von der
Stellung eines Insolvenzantrags absieht.
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