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Allgemeine
Uberlegungen

Prof. Dr. Anne Sanders, M.]Jur.



1. Grundideen des
Verantwortungseigentums

Der vorliegende Gesetzesentwurf mit Erlduterungen erarbeitet Vorschlage fiir eine
Rechtsformvariante der GmbH, die einen rechtlichen Rahmen fiir Unternehmen in
Verantwortungseigentum schafft. Die Regelungsvorschldge orientieren sich an den
konzeptionellen Ideen der Stiftung Verantwortungseigentum. Verantwortungsvol-
les Unternehmertum ist in vielen Formen mdglich. Der Begrift ,Verantwortungs-
eigentum” bezeichnet eine besondere Form von Unternehmenseigentum. Verant-
wortungseigentiimern kommt die Leitungsmacht iiber ihr Unternehmen zu, doch
haben sie keinen Zugriff auf den Unternehmensgewinn und das in der Gesellschaft
gebundene Vermégen. Unternehmen in Verantwortungseigentum koénnen - wie
andere GmbHs auch - gewinnorientiert am Markt titig sein und sind nicht not-
wendig auf einen besonders gemeinwohlférdernden Zweck verpflichtet.!

a) Vermogensbindung

Das klassische Gesellschaftsrecht baut — vereinfacht formuliert — wesentlich auf der
Idee auf, dass das Ziel unternehmerischen Handelns in der Gewinnerzielung fiir die
Anteilseigner liegt.> Eigentiimer eines Unternehmens in Verantwortungseigentum
verstehen sich demgegeniiber als Treuhdnder, die das Unternehmen fiir zukiinfti-
ge Generationen erhalten und entwickeln mdchten. Gewinne, die normalerweise
durch Dividendenrechte und einen durch Verkauf realisierbaren erhohten Unter-
nehmenswert von den Gesellschaftern vereinnahmt werden kénnen, bleiben jedoch
langfristigim Unternehmen gebunden. Dies soll Unternehmen vom Druck kurzfris-
tiger Gewinnmaximierung im Interesse ihrer Gesellschafter befreien und dadurch
nachhaltiges, zweckorientiertes Wirtschaften, beispielsweise auch im Interesse der
Mitarbeitenden und der Umwelt, ermdéglichen. Ein ,,Verantwortungseigentiimer® ist
damit ein Gesellschafter mit Stimm- und Teilhaberechten, aber ohne Anspriiche
auf Gewinnausschiittung und Liquidationserlos.? Dies wirft die Frage nach den An-
reizen fiir das unternehmerische Handeln dieser Gesellschafter auf.

1Hier liegt ein wesentlicher Unterschied zu den US-Amerikanischen Benefit Corporations vgl. zu den Benefit Corporations:
Maéslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399.

2Dabei wird nicht verkannt, dass das deutsche Gesellschaftsrecht im Rahmen des frei bestimmbaren Gesellschaftszwecks
durchaus auch die Férderung von Allgemeininteressen erlaubt, vgl. nur MiKoGmbHG/Fleischer 3. Aufi. 2019, § 43 Rn. 13 ff;
Baumbach/Hueck/Beurskens, 22. Aufl. 2019, § 43 Rn. 27 f. Auch fiir den Normalfall unternehmerischer Tatigkeit wird nach-
haltige Wertschépfung empfohlen, vgl. Ziffer 4.1.1. DCGK.

3Vgl. Sanders/Hoon, ,Eigentum triff Verantwortung“ FAZ-Einspruch vom 5.2.2020, online abrufbar unter https:/www.faz.
net/einspruch/einspruch-exklusiv-eigentum-trifft-verantwortung-16618406.htm|I?GEPC=s3&premium=0x1f4088ef537700f9a-
c1352430ef1d4e8 (zuletzt gepriift am 10.06.2020).



b) Unternehmerische Motivation und Gewinnorientierung

Anreize fiir die Unternehmerschaft konnen monetdrer Art sein, in der selbstbe-
stimmten Verwirklichung einer eigenen Idee liegen, sich aber auch aus dem Wunsch
nach Reputation und sozialer Anerkennung speisen.* Wie bei anderen Unternehmen
auch, kann eine Tétigkeit in einem Unternehmen in Verantwortungseigentum allen
drei Motiven dienen. Gesellschafter einer Gesellschaft in Verantwortungseigentum
bringen eine Einlage als Grundlage ihres Geschiftsanteils ein, die sie zuriickerhal-
ten, wenn sie die Gesellschaft verlassen oder diese aufgelost wird. Mit dem mogli-
chen Verlust der Einlage gehen sie ein finanzielles Risiko ein. Uberdies sollen sie fiir
ihre Tatigkeit auch eine angemessene Vergiitung erhalten, die ihren Lebensunter-
halt sichert und Vorsorge fiir das Alter ermdglicht. Doch eine Individualisierung
des wirtschaftlichen Erfolgs des Unternehmens durch Ausschiittung der Gewinne
und gewinntrachtigen Anteilsverkauf ist nicht moglich.

Ob allein monetire Anreize jemals fiir engagiertes Unternehmertum aus-
reichen, kann hier nicht untersucht werden. Es sei aber darauf hingewiesen, dass
einschldgige Studien deutliche Hinweise darauf geben, dass sich unternehmeri-
sche Motivation nicht primir aus finanziellen Anreizen speist, sondern aus der mit
unternehmerischem Gestaltungsfreiraum und unternehmerischer Verantwortung
verbundenen Selbstwirksamkeit.> Auch zahlreiche empirische Untersuchungen aus
der Verhaltensokonomik und Psychologie zeigen, dass die starkste Motivation bei
allen Titigkeiten, die kognitive Kapazititen erfordern, die intrinsische Motivation
ist und nicht extrinsische Anreize.

Jedenfalls in einem Unternehmen in Verantwortungseigentum sind finan-
zielle Anreize notwendigerweise begrenzt. Daher ist eine Stellung als Gesellschafter
in Verantwortungseigentum nur fiir solche Gesellschafter geeignet, die aus der Ver-
wirklichung der Ziele des Unternehmens, z.B. der Herstellung bestimmter Produk-
te, einen Grofiteil ihrer unternehmerischen Leidenschaft und Motivation beziehen.
Diese nur begrenzt finanzielle Motivation von Eigentiimern eines Unternehmens
in Verantwortungseigentum bedeutet allerdings keinesfalls, dass Unternehmen in
Verantwortungseigentum selbst notwendig gemeinniitzig tétig sind. Im Gegenteil
werden sie in der Regel gewinnorientiert am Markt auftreten.” Der Gewinn eines
Unternehmens ist unabhiangig von der Motivation des individuellen Unternehmers
eine zentrale Bezugsgrofie fiir Unternehmen, einschliefllich Unternehmen in Ver-
antwortungseigentum, und Voraussetzung fiir ihr langfristiges Bestehen.

4Vgl. Berthold /Kullas/Neumann, Wirtschaftswissenschaftliche Beitrage (99) 2007, 8 ff., online abrufbar unter http:/hdl.handle.
net/10419/22339 (zuletzt gepriift am 10.06.2020); Elfving/Brédnnback/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/ (zuletzt gepriit am 10.06.2020); Murnieks/ Koltz/ Shepherd, J. Organ. Behav. (41) 2020, 115 ff., online abruf-
bar unter https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1002/job.2374 (zuletzt gepriift am 10.06.2020); Carsrud/Brénnback/Elfving/
Brandt, Motivations: The Entrepreneurial Mind and Behavior, in: Brannback/Carsrud, Revisiting the Entrepreneurial Mind, Interna-
tional Studies in Entrepreneurship (35) 2017, 185 ff.; Chen/Chang/Wang/Chen, Entrepreneurship Research Journal, 2017, 20160001.
5Vgl. Berthold /Kullas/Neumann, Wirtschaftswissenschaftliche Beitrage (99) 2007, 10 f., online abrufbar unter http:/hdl.handle.
net/10419/22339 (zuletzt gepriift am 10.06.2020); Carsrud/Brdnnback/Elfving/Brandt, Motivations: The Entrepreneurial Mind and
Behavior, in: Brannback/Carsrud, Revisiting the Entrepreneurial Mind, International Studies in Entrepreneurship (35) 2017, 185 ff.

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

7Fur eine differenzierte Diskussion des Gewinnprinzips im unternehmerischen Kontext lohnt sich ein Blick in die Anfange der
modernen deutschen Betriebswirtschaftslehre. Erich Gutenberg differenziert zwischen der Gewinnmaximierung als einem
langfristigen, abstrakten Ziel von Unternehmen in liberalen Wirtschaftssystemen auf der einen Seite, so wie es auch im “W&he”
-dem Standardwerk der deutschen Betriebswirtschaftslehre - seit der 1. Auflage definiert wird, und ,,der untibersehbaren Fiille
individueller Motivationen, die zu unternehmerischer Betatigung in Wettbewerbssystemen stimulieren” (E. Gutenberg, Grundlagen
der Betriebswirtschaftslehre, Erster Band, 1983, S. 466). Es sollte also nicht die Gewinnorientierung von Unternehmen mit der
individuellen Motivation von Unternehmern zu ihrem unternehmerischen Wirken gleichgesetzt werden. Diese Differenzierung ist
fir ein adaquates Begreifen unternehmerischer Wirklichkeit essentiell. Ob Unternehmen tatséchlich gewinnmaximierend handeln,
lieRe sich laut Gutenberg allerdings noch nicht einmal im Nachhinein {iberpriifen (ebd.). Vor diesem Hintergrund verwundert es
auch nicht, dass die Verhaltensékonomen Mark Armstrong und Steffen Huck in einer Studie zu dem Ergebnis kommen, dass Unter-
nehmen regelmaRig nicht gewinnmaximierend agieren, unter anderem da dieses Optimierungsproblem viel zu komplex, unter der
Annahme von Unsicherheit sogar unmdglich sei. Das Gewinn unabhéngig davon eine zentrale BezugsgroRe fir Unternehmen ist
und ihrem langfristigen Bestehen dient, bleibt davon unberihrt. E. Gutenberg, Grundlagen der Betriebswirtschaftslehre, Erster
Band, 1983; Armstrong/Huck, Behavioral Economics as Applied to Firms: A Primer, CESifo Working Paper Series No. 2937, Februa-
ry 2010, online abrufbar unter https:/ssrn.com/abstract=1553645 (zuletzt gepriift am 10.06.2020).



¢) Langfristige Selbstandi Ekeit und Weitergabe des Unterneh-
mens innerhalb einer ,,Fihigkeiten- und Wertefamilie*

Ziel der dauerhaften Vermogensbindung ist die Erhaltung und nachhaltige Entwick-
lung des selbstandigen Unternehmens und seiner Werte iiber Generationen hinweg.
Geschiftsanteile sollen nicht gewinnbringend verduflert, sondern an die nichste
Generation weitergegeben werden. Damit soll das Unternehmen auch vom Druck
durch die Refinanzierung eines VerdufSerungspreises befreit und Gewinne fiir die
Unternehmensentwicklung erhalten werden. Diese generationsiibergreifende Aus-
richtung weist Gemeinsamkeiten mit Familienunternehmen auf.® Bei Unternehmen
in Verantwortungseigentum erfolgt die Nachfolge in die Kontrolle des Unterneh-
mens allerdings nicht aufgrund der Angehorigkeit zu einer genetischen Familie.
Die Stiftung Verantwortungseigentum spricht in diesem Zusammenhang von einer
»Fahigkeiten- und Wertefamilie“. Auch wenn eine Nachfolge innerhalb einer Fa-
milie moglich und sinnvoll sein kann, soll nach dem Konzept der Stiftung Verant-
wortungseigentum nicht die Familienangehorigkeit als solche, sondern Kompetenz
und die gemeinsame unternehmerische Vision mit ,,Schwestern und Briidern im
Geiste”® Grundlage der Gesellschafterstellung sein. Auch finanzielle Mittel sollen
nicht tiber eine Mitgliedschaft entscheiden. Der Asset-lock soll die Geschiftsanteile
als Investitionsgegenstand unattraktiv machen, so dass sie zum Nominalwert wei-
tergegeben werden konnen. Damit wird eine Weitergabe von Anteilen an fihige
Personen unabhingig davon méglich, ob sie den hochsten Preis zahlen kénnen.

2. Bediirfnis fiir eine neue
Rechtsformvariante

Eine wachsende Zahl von Unternehmern, die sowohl etablierte Familienunterneh-
men als auch junge Start-up-Unternehmen leiten, wollen die Unabhadngigkeit und
den Bestand ihrer Unternehmen im Sinne einer nachhaltigen Wertschopfung si-
cherstellen und ihre Unternehmen dafiir in ,,Verantwortungseigentum® {iberfiih-
ren.'

Fir Unternehmen in Verantwortungseigentum gibt es in der deutschen
Wirtschaft Vorbilder (u.a. Bosch, Zeiss, Alnatura, Globus). Diese Pioniere mussten
und miissen zur Verwirklichung von Verantwortungseigentum hochkomplexe Stif-
tungs- und Gesellschaftskonstruktionen schaffen." Vergleichbare Konstruktionen
erfordern hohen Beratungsaufwand und damit erhebliche Kosten."

8\Vgl. eing. Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Kormann, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 33 ff.; Hennerkes/Kirchdér-
fer, Die Familie und ihr Unternehmen, 2015, S. 37 f.; Mittelsten Scheid, FS Binz, 2014, 474 ff.; Holler, DStR 2019, 931 (932).

2 So die Formulierung von Annegret Kramp-Karrenbauer bei der Griindung der Stiftung Verantwortungseigentum am 25.11.2019.
10Vgl. Stiftung Verantwortungseigentum, Policy Brief, M&rz 2020, S. 2, online abrufbar unter https:/www.stiftung-verantwor-
tungseigentum.de/dist/download/Policy_Brief_Stiftung_Verantwortungseigentum_2020.pdf (zuletzt gepriift am 10.06.2020).
Vgl. dazu Purpose Stiftung, Verantwortungseigentum, 1. Aufl. 2017, S. 18 ff., online abrufbar unter https:/purpose-economy.org/
content/uploads/purpose_book_de.pdf (zuletzt gepriift am 10.06.2020).

1250 fand das Institut fir Demoskopie Allensbach in einer 2015 veréffentlichten Umfrage unter 359 gréBeren Familienunterneh-
men heraus, dass sich zwar 23 % eine Nachfolgeregelung tiber gemeinniitzige Stiftungen dquivalent zu Bosch oder Zeiss vor-
stellen kdnnen, aber unter anderem aufgrund hoher Burokratie, Inflexibilitat und Kosten nur 1 % diese Lésungen umsetzen, vgl.
BDO AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Nachfolgeregelung in groRen Familienunternehmen: Option Stiftungslésung?, 2015, S.
25 und 30, online abrufbar unter https://www.bdo.de/de-de/insights-de/weitere-veroffentlichungen/studien/allensbach-studie-
nachfolgeregelung-in-gro%C3%9Fen-fam (zuletzt gepriift am 10.06.2020).



Fir mittelstindische Unternehmen und Start-up-Unternehmen ist dies
nicht méglich. Nach geltendem Recht ist es zwar zuldssig, eine den Grundsétzen des
Verantwortungseigentums weitgehend entsprechende Vermodgensbindung durch
Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag einer GmbH herzustellen. Aber selbst,
wenn dabei vereinbart wird, dass diese Regelungen nur durch Beschluss der Ge-
sellschafter gedndert werden kénnen, bieten solche Konstruktionen nicht die not-
wendige rechtliche Sicherheit, sind kompliziert und juristischen Laien schwer ver-
mittelbar.

In Danemark wird vergleichbares Unternehmertum ohne Anteilseigner
mit Gewinnerwartung erfolgreich von Unternehmen gelebt, die mehrheitlich von
Stiftungen gehalten werden."”” Andere Rechtsordnungen haben in den letzten Jahr-
zehnten Gesellschaftsformen entwickelt, die ein neues Unternehmensverstindnis
ermoglichen wollen." Wie im Fall der US-amerikanischen Benefit Corporations
sind solche Gesellschaftsrechtsformen héufig auf einen besonders gemeinwohl-
forderlichen Zweck verpflichtet. Die Britisch Academy verfolgt seit 2017 ein For-
schungsprojekt zur ,,Future of the Corporation®'> Das deutsche Recht kann aus
diesen Entwicklungen Anregungen und Inspiration gewinnen, doch miissen 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 Gemeinniitzigkeitsrecht gehort.

3. Leitgedanken einer neuen
Rechtsformvariante

Es sollte daher eine neue Rechtsformvariante der GmbH geschaffen werden, die
durch zwei Grundsitze geprégt ist:

 Erstens sollten Gesellschaftskapital und Unternehmensgewinne dauerhaft
gebunden sein (Asset-lock). Dies ist durch eine geeignete Governance ab-
zusichern. Eine Verpflichtung auf einen besonders gemeinwohlforderlichen,
nachhaltigen Zweck soll nicht erforderlich sein.

 Zweitens sollte die Unternehmensverantwortung auf Ebene der Gesellschaf-
ter unabhingig von genetischer Familie und Vermdégen innerhalb einer en-
gen Gemeinschaft der Gesellschafter iibergeben werden kdnnen (sogenannte
»Fahigkeiten- und Wertefamilie*) die sich in das Unternehmen praktisch
als ,Treuhdander” einbringen.

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

13Vgl. Thomsen, The Danish Industrial Foundation, 2017.

14\Vgl. Méslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399 m.w.N.; Méslein, ZRP 2017, 175; Fleischer, FS Seibert, 2019, 219; Segres-
tin/Hatchuel/Levillain, JBE 2020, online abrufbar unter https:/doi.org/10.1007/5s10551-020-04439-y (zuletzt gepriift am
10.06.2020); Barsan/Hertslet, IWRZ 2019, 256.

15 https://www.thebritishacademy.ac.uk/programmes/future-of-the-corporation/ (zuletzt gepriift am 10.06.2020).
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4. Umsetzung im GmbHG

Die Umsetzung der Idee des Verantwortungseigentums als Rechtsformvariante im
GmbHG hat einige Vorteile. Die GmbH genief3t als flexible Kapitalgesellschaft ei-
nen guten Ruf. Die enge Anbindung an das GmbH-Recht bedeutet, dass zur Losung
vieler allgemeiner Fragen des Kapitalgesellschaftsrechts auf erprobte Instrumente
aufgebaut werden kann. So ist eine schlanke Umsetzung im bestehenden System
des GmbH-Rechts méglich. Dazu gehéren z.B. die Regeln der Kapitalaufbringung
und der Rechte der Gesellschafter, einschliefllich der Stimmrechte. Auch der Praxis
erleichtert dies die Arbeit, da auf Erfahrungen der Kautelarpraxis aufgebaut werden
kann.

Allerdings unterscheiden sich die vorgelegten Regeln zur Ubertragbarkeit
von Gesellschaftsanteilen, zur Gewinnverwendung, Kapitalerhaltung, Liquidation,
Governance und zum Umwandlungsrecht durchaus von denen der ,normalen®
GmbH. Denn die GmbH in Verantwortungseigentum, im Folgenden VE-GmbH,
soll gegentiber einer GmbH wesentliche Besonderheiten aufweisen:

a) Dauerhafte Vermogensbindung/Asset-lock

Insbesondere miissen Regelungen des GmbHG so angepasst werden, dass die dau-
erhafte Bindung des Gesellschaftsvermégens durch den unwiderruflichen Asset-
lock moglich wird. Gesellschafter haben damit keinen Anspruch auf die Gewinne
und das Vermégen der Gesellschaft weder im laufenden Unternehmen noch bei
Auflésung und Liquidation der Gesellschaft. Nur die Einlage wird im Fall der Auf-
16sung der Gesellschaft und bei Ausscheiden eines Gesellschafters erstattet. Um-
fangreiche Anpassungen sind daher mit Blick auf die Regeln der Finanzverfassung
erforderlich. Besondere Bedeutung kommt den Regelungen zur Verhinderung ver-
deckter Gewinnausschiittungen zu. Hier wird auf die Regeln des GmbH-Rechts zur
Kapitalerhaltung aufgebaut und diese durch verscharfte Riickforderungsanspriiche
und Regelungen zur Gewihrleistung der Geltendmachung dieser Anspriiche er-
ganzt.

Die dauerhafte Vermogensbindung weist Ahnlichkeiten mit dem Einsatz
einer Stiftung als Unternehmenstriagerin auf. Trotzdem bestehen ganz erhebliche
Unterschiede. Stiftungen sind nicht als Unternehmenstrager konzipiert, sondern
dienen der dauerhaften Verwirklichung des Stiftungszwecks.' Die Gesellschaft in
Verantwortungseigentum und ihr Unternehmen wird dagegen von ihren Gesell-
schaftern geleitet und fortentwickelt.

Das geltende Umwandlungs- und Konzernrecht muss so ausgestaltet wer-
den, dass der dauerhafte Asset-lock nicht durch die Umwandlung umgangen wer-
den kann.

Die Vermogensbindung auf Gesellschafterebene durch Ausschluss von
Gewinn- und Vermogensrechten bedeutet nicht, dass Unternehmen in Verantwor-
tungseigentum allein iiber den eigenen Cashflow oder Fremdkapital finanziert wer-
den miissen. Insbesondere eigenkapitaldhnliche schuldrechtliche Finanzierungs-
formen bleiben moglich.

16 Zum Problem der nach h.M. unzuléssigen Selbstzweckstiftung in diesem Zusammenhang: Rawert, FS Crezelius, 2018, 87 ff.;
Hiittemann, GS Schindhelm, 2009, 377 (378 ff.); Staudinger/Hiittemann/Rawert, 2017, § 80 Rn. 9; MiiKoBGB/Weitemeyer, 8.
Aufl. 2018, § 80 Rn. 118; BeckOK BGB/Backert, 53. Ed. 1.2.2020, BGB § 80 Rn. 6; kritisch Schiffer/Pruns, ZStV 2012, 1ff.
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b) Sicherung der Fihigkeiten- und Wertefamilie

Die Gesellschaft in Verantwortungseigentum mit der Besonderheit der dauerhaften
Vermogensbindung wird {iber die Generation der Griinder hinaus langfristig nur
mit Gesellschaftern erfolgreich sein, die von dem Konzept des Verantwortungsei-
gentums und der Vision des konkreten Unternehmens {iberzeugt sind. Die Stiftung
Verantwortungseigentum spricht von der Weitergabe der Anteile innerhalb einer
»Fahigkeiten- und Wertefamilie®.

Das Gesellschaftsrecht kann die Auswahl fahiger, werteorientierter Ge-
sellschafter natiirlich nicht garantieren. Bereits die Entscheidung, welche Werte
und Fihigkeiten jeweils erforderlich sein sollen, muss den jeweiligen Gesellschaf-
tern vorbehalten bleiben. Das Gesellschaftsrecht kann den Gesellschaftern aber die
Kontrolle iiber den Kreis der Gesellschafter einrdumen, damit sie die nach ihrer
Uberzeugung geeigneten Gesellschafter auswihlen kénnen. So kénnen die Gesell-
schafter ihre ,Fahigkeiten- und Wertefamilie” generationsiibergreifend erhalten
und entwickeln. Dafiir triftt der Gesetzesentwurf besondere Regelungen zu Eigen-
schaften und Auswahl der Gesellschafter. Der Gesetzesentwurf begrenzt den Kreis
moglicher Gesellschafter, sieht die Vinkulierung der Anteile vor und erméglicht
den Gesellschaftern, die Vererblichkeit der Anteile auszuschliefien.

¢) Absicherung der Vermégensbindung durch
geeignete Governance

Die zwingende Vermégensbindung hat Bedeutung auch fiir die Governance-Struk-
tur, weil sie die Anreize der Beteiligten strukturell verdndert. Eine geeignete Gover-
nance muss Vorkehrungen dafiir treffen, dass Gesellschafter, bei denen monetdre
Anreize an Bedeutung gewonnen haben, die Vermogensbindung nicht durch ver-
deckte Gewinnausschiittungen umgehen. Hier lasst der Entwurf den verschiedenen
Unternehmen die Freiheit, fiir sie passende Governance-Losungen zu entwickeln,
die sie allerdings durch Veroffentlichung im Internet transparent machen miissen.
Eine staatliche Aufsicht, vergleichbar der Stiftungsaufsicht, halt der Ent-
wurf nicht fiir erforderlich. Im Gegensatz zu einer Stiftung dient ein Unternehmen
in Verantwortungseigentum nicht einem vom Griinder bestimmten Zweck, dessen
Verwirklichung es zu iiberwachen gilt. Die Gesellschafter sind mit einer eigenen
Einlage beteiligt, die sie im Fall ihres Ausscheidens erstattet erhalten. Sie gestalten
unternehmerisch und tragen Verantwortung fiir Unternehmen, Mitarbeitende und
Kunden, ebenso wie die Gesellschafter einer herkommlichen GmbH, die keiner spe-
ziellen Aufsicht unterliegt, selbst wenn sie einen gemeinniitzigen Zweck verfolgt.

d) Offenheit fiir verschiedene Unternehmensziele

In anderen Rechtsordnungen wurden in den letzten Jahren neue Rechtsformen ent-
wickelt, die eine Ausrichtung von Gesellschaften auf Zwecke erleichtern, die zwi-
schen Gewinnerzielung und Gemeinwohlorientierung anzusiedeln sind.”” Nach
diesem Entwurf ist es jedoch nicht erforderlich, dass die Gesellschafter sich auf ei-

17Vgl. Méslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399 m.w.N.; Méslein, ZRP 2017, 175; Fleischer, FS Seibert, 2019, 219; Segres-
tin/Hatchuel/Levillain, JBE 2020, online abrufbar unter https://doi.org/10.1007/5s10551-020-04439-y (zuletzt gepriift am
10.06.2020); Barsan/Hertslet, IWRZ 2019, 256.
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nen besonders gemeinwohlforderlichen, nachhaltigen Zweck verpflichten, um eine
Gesellschaft in Verantwortungseigentum griinden zu kénnen. Eine entsprechen-
de Definition im Sinne eines ,,Gemeinniitzigkeitsrechts Light“ wiirde zu schwie-
rigen Abgrenzungsproblemen fithren. Fiir gemeinniitzige Unternehmen bietet das
Gemeinniitzigkeitsrecht die richtigen Vorschriften, die nicht auf Unternehmen in
Verantwortungseigentum passen, wenn sie gewinnorientiert am Markt agieren. Die
Gesellschaft in Verantwortungseigentum bietet ein Rechtskleid fiir eine besondere
Form von Unternehmenseigentum, stellt aber kein Siegel fiir besonders wertvolles
Unternehmertum dar. Verantwortungsvolles Unternehmertum ist in verschiedener
Weise in den traditionellen Rechtsformen méglich. Vielmehr ist es den Gesellschaf-
tern der VE-GmbH iiberlassen, in den Grenzen des allgemeinen Rechts den von
ihnen gewihlten Zweck zu verfolgen. Die Rechtsform soll offen fiir alle Arten von
Unternehmen sein, unabhéngig davon, ob sie Suchmaschinen betreiben, Fenster
bauen oder Schniirsenkel herstellen wollen.

e) Gestaltungsfreiheit und zwingendes Recht

In der GmbH gilt der Grundsatz der Satzungsautonomie, § 45 GmbHG." Zwin-
gendes Recht dient im GmbH-Recht dem Gldubiger- und Minderheitenschutz, dem
Mitbestimmungsrecht und der Wahrung unverzichtbarer korperschaftlicher und
GmbH-rechtlicher Prinzipien."

Nach dem hier vorgelegten Entwurf kann am Grundsatz der Gestaltungs-
freiheit des GmbH-Rechts grundsitzlich festgehalten werden. Ausnahmen gelten
tiir die Vorschriften, die den besonderen Charakter der VE-GmbH gewahrleisten.
Zwingend sind insbesondere die Vorschriften, die

o die dauerhafte Vermogensbindung (Asset-lock) gewahrleisten, § 77a; § 77e;
S 77£, § 77g: S 77 S 77k; § 771 ff. GmbHG-VE
o das Griindungsrecht betreffen, § 77c GmbHG-VE
o die Ubertragbarkeit der Geschiftsanteile einschrinken oder die Vererbbar-
keit betreften, § 77b GmbHG-VE
o den Kreis moglicher Gesellschafter bestimmen, § 77a Abs. 3 GmbHG-VE
o die Absicherung der Vermégensbindung iiber Governance-Instrumente si-
chern, § 77h GmbHG-VE
o die Vorschriften des UmwG modifizieren, §§ 771 bis 77n GmbHG-VE und
o den Abschluss von Unternehmensvertragen regeln, § 770 GmbHG-VE.
Die im GmbHG geregelten dispositiven Rechte der Gesellschafter (vgl. §§ 46 bis 51
GmbHG) werden durch den Entwurf kaum bertihrt.

18 MiKoGmbHG/Liebscher, 3. Aufl. 2019, § 45 Rn. 2 ff.; MHLS/Rémermann, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 45 Rn. 1.
¥Vgl. statt vieler MiKoGmbHG/Liebscher, 3. Aufl. 2019, § 45 Rn. 58 ff.
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5. Steuerrechtliche Behandlung

Prof. Dr. Simon Kempny, LL.M.

Steuerlich soll die VE-GmbH kein ,,Sparmodell“ sein. Sie soll keine zulasten des Fis-
kus gehenden Gestaltungsmoglichkeiten er6ffnen. Es geht also nicht um die Schaf-
fung eines Priferenzregimes (wie etwa das der steuerlichen Gemeinniitzigkeit), son-
dern um eine der Besteuerung ,normaler GmbHs entsprechende Behandlung.

Die Griindung einer VE-GmbH soll beurteilt werden wie die einer ,,nor-
malen“ GmbH, nicht wie die einer Stiftung, also kein erbschaft-(schenkung-)steuer-
barer Vorgang sein. Auch die Auflosung soll den Regeln fiir die Besteuerung ,,nor-
maler” GmbHs folgen.

Die Gesellschaft selbst unterliegt wie ,normale“ GmbHs der Korperschaft-
und der Gewerbesteuer.

Die Gesellschafter einer VE-GmbH beziehen regelmaflig keine Gewinn-
ausschiittungen, da diese gesellschaftsrechtlich verboten sind. Geschieht dies den-
noch (seien es offene, seien es verdeckte Gewinnausschiittungen), unterliegen die
Zahlungen (Dividenden) nach den fiir ,,normale” GmbHs geltenden Regeln der
Einkommensteuer. Entsprechendes gilt fiir von den Gesellschaftern bezogene Ge-
schiftsfithrergehdlter und dergleichen, die keine verdeckte Gewinnausschiittung
darstellen (also insbesondere angemessen sind).

Erwerbe und Verduflerungen von Anteilen an einer VE-GmbH sollen er-
trag- und erbschaft-(schenkung-)steuerlich behandelt werden wie Erwerbe und
Verduflerungen ,normaler” GmbH-Anteile. Unentgeltliche Erwerbe von Antei-
len an einer VE-GmbH konnen - nach allgemeinen Regeln - unter die erbschaft-
und schenkungsteuerlichen Begiinstigungen fiir Unternehmenserwerbe (§§ 13a ff.
ErbStG) fallen. Durch eine Erganzung des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes
wird jedoch klargestellt, dass Einlagenerstattungen, die fiir den Fall des Ausschei-
dens eines Gesellschafters im gesellschaftsrechtlichen Teil des Entwurfs verschie-
dentlich vorgesehen sind (siehe § 77i GmbHG-VE und all diejenigen Vorschriften,
die darauf verweisen, etwa § 77b Abs. 3 und 4 GmbHG-VE), nicht (missbrauchlich)
dazu genutzt werden konnen, schlichtes Geldvermogen an die Erbengeneration
steuerbegiinstigt ,,durchzuschleusen®

Auch grund- und grunderwerbsteuerlich soll die VE-GmbH keine Ver-
giinstigungen genieflen, sondern den allgemeinen Vorschriften unterliegen.
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Artikel 1
Anderung des Gesetzes betreffend
die Gesellschaften mit beschrankter
Haftung

Das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der im Bun-
desgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 4123-1, veréffentlichten bereinigten
Fassung, das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBL I S.
2446) geandert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. Nach Abschnitt 5 wird folgender Abschnitt eingefiigt:
»Abschnitt 6: Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Verantwortungseigentum

S77a
Gesellschaft in Verantwortungseigentum

(1) Eine Gesellschaft, deren Vermogen nach den Vorschriften dieses Ab-
schnitts dauerhaft gebunden ist, muss in der Firma abweichend von § 4 die Zu-
satzbezeichnung ,in Verantwortungseigentum® oder eine allgemein verstidndliche
Abkiirzung dieses Zusatzes fithren.

(2) ' Die dauerhafte Vermogensbindung erfolgt entweder bei Griindung der
Gesellschaft oder durch notariell beurkundeten Beschluss aller Gesellschafter nach
Mafigabe der Bestimmungen des dritten Abschnitts. ? Sie kann nicht aufgehoben
oder abgedndert werden.

(3) ' Gesellschafter kann nur eine natiirliche Person, eine andere Gesell-
schaft in Verantwortungseigentum oder ein Rechtstriger mit in gleicher Weise ge-
setzlich dauerhaft gebundenem Vermaogen sein. 2 Der Gesellschaftsvertrag kann au-
lerdem bestimmen, dass Gesellschafter eine Personengesellschaft sein kann, deren
Gesellschafter ausschlieSlich natiirliche Personen sind. ®* Geniigt ein Gesellschafter
den Voraussetzungen der Sitze 1 und 2 auch nach Setzung einer angemessenen
Frist nicht, fallen seine Geschaftsanteile mit Ablauf der Frist der Gesellschaft zu. 4 §
77b Absatz 3 Satz 4 und 8 gilt entsprechend.

. §77b
Ubertragung von Geschiftsanteilen

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

(2) ' Geschiftsanteile konnen an andere Gesellschafter, an Dritte, die die
Voraussetzungen des § 77a Absatz 3 erfiillen, oder, soweit noch mindestens ein wei-
terer Gesellschafter vorhanden ist, unter den Voraussetzungen des § 33 an die Ge-
sellschaft selbst verauflert werden. 2 Die Abtretung der Geschéftsanteile bedarf der
Zustimmung der Gesellschafter. * Durch den Gesellschaftsvertrag kann die Abtre-
tung an weitere Voraussetzungen gekniipft werden.
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(3) ' Geschiftsanteile sind vererblich. 2 Die Gesellschafter beschliefien in-
nerhalb von sechs Monaten nach Kenntnis vom Erbfall, ob sie dem Eintritt des Er-
ben zustimmen. * Wird die Zustimmung innerhalb der Frist des Satzes 2 verweigert
oder nicht erteilt, fallen die Geschiftsanteile der Gesellschaft mit der Verweigerung
der Zustimmung bzw. mit Ablauf der Frist der Gesellschaft zu. * Im Fall des Satzes 3
steht dem Erben ein Anspruch auf Erstattung der Einlage gemaf3 § 77i gegen die Ge-
sellschaft 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 Geschiftsanteile gegen Erstattung der Einlage entsprechend § 77i anzu-
bieten. 7 Erfiillt einer der Erben die Voraussetzungen des § 77a Absatz 3 nicht, fallt
der Geschiftsanteil unmittelbar der Gesellschaft zu. 8 Erfiillen die Erben des letz-
ten Gesellschafters die Voraussetzungen des § 77a Absatz 3 nicht, so haben sie die
Geschiftsanteile entweder an einen oder mehrere Dritte, die die Voraussetzungen
des § 77a Absatz 3 erfiillen, abzutreten oder die Gesellschaft innerhalb von sechs
Monaten aufzuldsen. ® Von den Sitzen 7 und 8 abweichende Vereinbarungen im
Gesellschaftsvertrag sind unwirksam.

(4) ' Die Gesellschafter konnen im Gesellschaftsvertrag vereinbaren, dass
mit dem Tod eines Gesellschafters dessen Geschiftsanteil auf die Gesellschaft tiber-
geht. 2 Die Erben des Gesellschafters haben in diesem Fall einen Anspruch entspre-
chend § 77i gegen die Gesellschaft. * Im Gesellschaftsvertrag ist mit deren Einver-
standnis eine letztiibernehmende Person zu benennen, der im Fall des Versterbens
des letzten Gesellschafters die Geschéftsanteile zufallen. * Das nach Satz 3 erforder-
liche Einverstindnis bedarf der notariellen Beurkundung. ° Ist eine letztiiberneh-
mende Person entgegen Satz 3 nicht benannt oder existiert diese im Zeitpunkt des
Versterbens des letzten Gesellschafters nicht mehr, fallt der Anteil in den Nachlass.
¢ In den Féllen der Nachfolge nach den Sdtzen 3 bis 5 gilt Absatz 3 Satz 8 entspre-
chend.

S 77¢
Aufbringung von Fehlbetrigen in der Gesellschaft

(1) *'§ 22 findet nur auf Rechtsvorgdnger Anwendung, die im Zeitpunkt
des Erwerbs des Geschiftsanteils nach § 22 Absatz 4 die Voraussetzungen des § 77a
Absatz 3 erfiillen. 2 Die §§ 23 und 24 finden keine Anwendung.

(2) ' Die Gesellschafter beschlief3en, ob sie die Zahlung der nicht erfiill-
ten Einlageverpflichtung nach Mafgabe des § 22 vom Rechtsvorgénger verlangen
oder den Fehlbetrag nach Verhiltnis ihrer Anteile selbst aufbringen. 2 Der Gesell-
schaftsvertrag kann weitere Anforderungen an den Beschluss nach Satz 1 aufstellen.
? Soweit die Stammeinlage nicht von den Zahlungspflichtigen eingezogen werden
kann, haben die iibrigen Gesellschafter den Fehlbetrag nach Verhiltnis ihrer Ge-
schiftsanteile aufzubringen. * Beitrage, welche von einzelnen Gesellschaftern nicht
zu erlangen sind, werden nach dem bezeichneten Verhiltnis auf die tibrigen verteilt.

(3) ' Der Rechtsvorganger erwirbt gegen Zahlung des riickstandigen Betra-
ges den Geschiftsanteil des ausgeschlossenen Gesellschafters. 2 Bringen die iibrigen
Gesellschafter den Fehlbetrag auf, fallt der Geschiftsanteil der Gesellschaft zu.

(4) Abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag sind unwirksam,
insbesondere konnen die Gesellschafter von der Zahlung der nicht erfiillten Ein-
lagepflicht nicht befreit werden.
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§ 77d
Unbeschrinkte Nachschusspflicht

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

(2) ' Der Geschiftsanteil fallt der Gesellschaft zu. 2 Dieselbe ist befugt, den
Anteil fiir eigene Rechnung unter Beachtung des § 77b Absatz 2 zu verduflern. ® Der
Anspruch des Gesellschafters auf Erstattung seiner Einlage entsprechend § 77i wird
zur Deckung des riickstdndigen Nachschusses verrechnet. 4 Ein Uberschuss steht
dem Gesellschafter entsprechend § 77i zu.

S 77e
Ergebnisverwendung

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

(2) ' Die Gesellschafter haben keinen Anspruch im Sinne des § 29 Absatz 1.2 Der Jah-
restiberschuss steht nicht den Gesellschaftern, sondern der Gesellschaft zu. > Abwei-
chende Regelungen im Gesellschaftsvertrag sind unwirksam. * Die Gesellschafter
konnen beschlief3en, dass der Jahresiiberschuss ganz oder teilweise fiir gemeinniit-
zige Zwecke verwendet wird.

(3) " Unbeschadet des Absatzes 2 und des § 29 Absatz 2 konnen die Ge-
schiftsfithrer mit Zustimmung des Aufsichtsrats oder der Gesellschafter den Eigen-
kapitalanteil von Wertauftholungen bei Vermégensgegenstinden des Anlage- und
Umlaufvermogens in andere Gewinnriicklagen einstellen. 2 Der Betrag dieser Riick-
lagen ist in der Bilanz gesondert auszuweisen; er kann auch im Anhang angegeben
werden.

§ 77t
Vermogensbindung

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

(2) ' Das Vermogen der Gesellschaft darf an die Gesellschafter nicht ausge-
zahlt werden. 2 Satz 1 gilt nicht bei Leistungen, die durch einen vollwertigen Gegen-
leistungs- oder Riickgewahranspruch gegen den Gesellschafter gedeckt sind. ® Eine
Vergiitung, die Gesellschafter fiir ihre Dienste fiir die Gesellschaft vereinbaren, darf
nicht unangemessen hoch sein. # Satz 1 ist nicht anzuwenden auf die Riickgewéhr
eines Gesellschafterdarlehens und Leistungen auf Forderungen aus Rechtshandlun-
gen, die einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich entsprechen.
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§77g
Erstattung verbotener Zahlungen und
Schadensersatzpflicht des Geschiftsfiihrers

(1) Zahlungen, welche den Vorschriften der §§ 77e und 77f zuwider geleis-
tet sind, miissen der Gesellschaft erstattet werden.

(2) § 43 Absatz 3 Satz 1 gilt entsprechend, wenn den Bestimmungen der §§
77e und 77f zuwider Zahlungen geleistet oder den Bestimmungen des § 33 zuwider
eigene Geschéftsanteile erworben worden sind.

§ 77h
Absicherung der Vermogensbindung

(1) * Die Gesellschafter haben im Gesellschaftsvertrag angemessene Vor-
kehrungen dafiir zu treffen, dass die Vermogensbindung nach den §$ 77e und 77f
eingehalten und Anspriiche gemaf3 § 77g geltend gemacht werden. 2 Fehlen entspre-
chende Vorkehrungen, so ist die Eintragung der Gesellschaft abzulehnen. ® Die Ge-
sellschaft muss auf ihrer Internetseite Informationen zu den Vorkehrungen dauer-
haft zuganglich machen, die zur Einhaltung der Vermogensbindung nach Satz 1
vorgesehen sind.

(2) Als angemessene Vorkehrungen im Sinne des Absatzes 1 kommen ins-
besondere in Betracht:

1.  eine Verpflichtung der Geschiftsfiihrer, den Gesellschaftern oder, wenn
ein solcher vorhanden ist, dem Aufsichtsrat einmal im Jahr Uber die
Einhaltung der Vermogensbindung nach den §§ 77e und 77f und die
Geltendmachung von Anspriichen nach § 77g Bericht zu erstatten; der
Gesellschaftsvertrag kann vorsehen, dass der Bericht unter Mitwirkung
eines Wirtschaftspriifers oder Steuerberaters zu erstellen ist;

2. die Errichtung eines unabhingigen Aufsichtsorgans, das Einsichtsrech-
te entsprechend § 111 Absatz 2 Satz 1 und 2 des Aktiengesetzes erhilt
und Anspriiche nach § 77g fiir die Gesellschaft geltend machen kann.

§$ 77i
Anspruch auf Erstattung der Einlage

(1) "Mit dem Austritt oder dem Ausschluss aus der Gesellschaft oder im Falle
der Einziehung nach § 34 Absatz 1 und 2 hat der Gesellschafter einen Anspruch auf
Erstattung gegen die Gesellschaft in Hohe der von ihm geleisteten Einlage und sons-
tiger Zuzahlungen im Sinne des § 272 Absatz 2 Nummer 4 des Handelsgesetzbuchs.
2 Die Vereinbarung eines Anspruchs auf Erstattung, die diesen Betrag tiberschreitet,
ist insoweit unwirksam.

(2) ' Das zur Erhaltung des Stammbkapitals erforderliche Vermogen der Ge-
sellschaft darf an den Gesellschafter nicht gemiaf; Absatz 1 ausgezahlt werden. 2 § 34
Absatz 3 gilt nicht.

(3) Die Riickzahlung der Einlage oder sonstiger Zuzahlungen nach dieser
Vorschrift darf nur aufgrund Gesellschafterbeschlusses erfolgen.
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S 77j
Auflosung der Gesellschaft und Erlésverwendung

(1) § 72 findet keine Anwendung.

(2) ' Das im Zuge der Liquidation verbliebene Restvermdgen ist nach Er-
stattung der Einlagen und sonstiger Zuzahlungen entsprechend § 77i einer anderen
Gesellschaft in Verantwortungseigentum oder gemeinniitzigen Zwecken zuzufiih-
ren. ? Ndheres kann der Gesellschaftsvertrag regeln.

§ 77k
Insolvenz eines Gesellschafters und Pfindung eines
Geschiftsanteils

Die Gesellschaft kann den Geschiftsanteil einziehen oder verlangen, dass
der Geschiftsanteil unter Einhaltung des § 77b Absatz 2 gegen Erstattung der Ein-
lage entsprechend § 77i abgetreten wird, wenn

1.  Uber das Vermogen des Gesellschafters das Insolvenzverfahren eréfinet,
ein Antrag auf Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse ab-
gelehnt oder ein vorldufiger Insolvenzverwalter nach Maf3gabe des § 22
Absatz 1 der Insolvenzordnung bestellt wird, oder

2. die Zwangsvollstreckung in den Geschéftsanteil eines Gesellschafters
betrieben wird und die Zwangsvollstreckungsmafinahmen nicht bin-
nen zweier Monate seit ihrem Beginn wieder aufgehoben werden.

§ 771
Die VE-GmbH in der Umwandlung

(1) Das Umwandlungsgesetz gilt fiir Gesellschaften in Verantwortungs-
eigentum, soweit die nachfolgenden Vorschriften nichts anderes bestimmen.

(2) § 29 Absatz 1 des Umwandlungsgesetzes gilt mit der Mafigabe, dass bei
der Beteiligung einer Gesellschaft in Verantwortungseigentum als ibernehmender
Rechtstriger keine angemessene Barabfindung anzubieten ist, sondern die Erstat-
tung der Einlage gemaf3 § 77i.

(3) Eine Gesellschaft in Verantwortungseigentum ist kein beteiligungsfa-
higer Rechtstrager im Sinne von § 175 Nummer 1 des Umwandlungsgesetzes.

(4) Eine Gesellschaft in Verantwortungseigentum ist kein {ibertragender
Rechtstriager im Sinne von § 122b Absatz 1 des Umwandlungsgesetzes.

(5) Eine Gesellschaft in Verantwortungseigentum ist kein formwechselnder
Rechtstrdger im Sinne von § 191 Absatz 1 Nummer 2 des Umwandlungsgesetzes.
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S 77m
Verschmelzungsfahigkeit der VE-GmbH

(1) Eine Gesellschaft in Verantwortungseigentum kann nur

1.  miteiner anderen Gesellschaft in Verantwortungseigentum verschmol-
zen werden,

2. als iibernehmender Rechtstriger andere Rechtstrager aufnehmen oder

3. im Wege der Neugriindung durch die Verschmelzung anderer Rechts-

triager gegriindet werden.

(2) Die Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstragers miissen die Vor-
aussetzungen des § 77a Absatz 3 erfiillen.

§$ 77n
Spaltung

(1) ' Die Aufspaltung unter Beteiligung von Gesellschaften in Verantwor-
tungseigentum kann nur

1. zur Aufnahme, wenn die iibernehmenden Rechtstriager Gesellschaften
in Verantwortungseigentum sind, oder
2. zur Neugriindung, wenn ausschlieSlich Gesellschaften in Verantwor-

tungseigentum gegriindet werden,
erfolgen.

2 Die Anteilsinhaber des {ibertragenden Rechtstragers miissen die Voraussetzungen
des § 77a Absatz 3 erfiillen.

(2) § 123 Absatz 2 des Umwandlungsgesetzes gilt mit der Maf3gabe, dass
tibernehmende oder neu zu griindende Rechtstréiger eine oder mehrere Gesellschaf-
ten in Verantwortungseigentum sein mussen.

S 770
VE-GmbH im Konzern

! Eine Gesellschaft in Verantwortungseigentum kann sich nicht entspre-
chend § 291 AktG verpflichten, die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Un-
ternehmen zu unterstellen oder ihren Gewinn an ein anderes Unternehmen abzu-
fithren. 2 Sie kann sich auch nicht entsprechend § 292 AktG zur Aufteilung eines
gemeinschaftlichen Gewinns sowie zu einer Verpachtung und -iiberlassung des
Unternehmens verpflichten.”

2. Der bisherige Abschnitt 6 wird Abschnitt 7.
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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 (BGBL I S. 378), das
zuletzt durch Artikel 12 des Gesetzes vom 26. November 2019 (BGBL. I S. 1794) ge-
andert worden ist, wird wie folgt gefasst:

»4. Anteile an Kapitalgesellschaften im Sinne des § 13b Absatz 1 Num-
mer 3 ganz oder teilweise verduflert; eine verdeckte Einlage der Anteile in eine Ka-
pitalgesellschaft steht der Verduflerung der Anteile gleich, ebenso der Erhalt einer
Zahlung im Sinne des § 77i des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung; gleiches gilt, wenn die Kapitalgesellschaft innerhalb der Frist
aufgelost oder ihr Nennkapital herabgesetzt wird, wenn diese wesentliche Betriebs-
grundlagen verdufSert und das Vermdgen an die Gesellschafter verteilt wird; Satz 1
Nummer 1 Satz 2 gilt entsprechend;”

) Artikel 3
Anderung des Korperschafts-
steuergesetzes

§ 27 Absatz 1 Satz 3 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung der Bekannt-
machung vom 15. Oktober 2002 (BGBL. I S. 4144), das zuletzt durch Artikel 6 des
Gesetzes vom 21. Dezember 2019 (BGBL. I S. 2875) 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 § 77i des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
mindern das steuerliche Einlagekonto unabhingig von ihrer handelsrechtlichen
Einordnung nur, soweit sie den auf den Schluss des vorangegangenen Wirtschafts-
jahrs ermittelten ausschiittbaren Gewinn iibersteigen (Einlagenriickgewdhr).”
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I11.

Erlduterungen zu den Regelungen

Prof. Dr. Anne Sanders, M.]Jur.
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1. Zu § 77a Gesellschaft
in Verantwortungseigentum

a) Rechtsformzusatz

Nach Absatz 1 ist dem Rechtsverkehr mittels eines Zusatzes zu erkennen zu geben,
dass diese Gesellschaft nicht nur beschrinkt haftet, sondern auch, dass ihr Ver-
mogen dauerhaft gebunden ist. Im Folgenden verwendet der Entwurf die Kurzform
»Gesellschaft in Verantwortungseigentum® ohne weitere Definition ebenso, wie das
GmbHG einfach von ,,der Gesellschaft® spricht. In den Erlduterungen wird die Ge-
sellschaft in Verantwortungseigentum mbH als VE-GmbH abgekiirzt. Vorschriften
des Entwurfstextes werden als GmbHG-VE kenntlich gemacht.

§ 77a GmbHG-VE enthilt im Interesse einer schlanken Regelung keine Be-
schreibung des Telos dieser neuen Form der GmbH. Die folgenden Regelungen zur
Gesellschaft in Verantwortungseigentum sollen es erleichtern, ein Unternehmen
nach den oben ausgefithrten Leitideen des Verantwortungseigentums zu griinden
und zu fiithren. Gesellschaftsanteile erlauben es den Gesellschaftern, eine gewisse
Zeit Verantwortung fiir das Unternehmen zu tragen. Das Unternehmen wird in
der Regel auf wirtschaftlichen Erfolg und Gewinnerzielung ausgerichtet sein. Dieses
Ziel ist jedoch von der personlichen Motivation der Gesellschafter zu unterscheiden.
Fiir ihre Arbeit im Unternehmen sollen Gesellschafter angemessen bezahlt werden.
Anteile dienen aber nicht als Investitionsobjekt zur Erlangung von Dividenden aus
dem Unternehmen oder zur Gewinnerzielung durch den Verkauf des Unterneh-
mens. Antrieb ist in erster Linie die Begeisterung fiir die selbstbestimmte Verwirkli-
chung der unternehmerischen Vision gemeinsam mit ,,Briidern und Schwestern im
Geiste“?’, nicht die Aussicht auf personliche Gewinnerzielung durch den Verkauf
des Unternehmens oder die Gewinnentnahme.

Eine Verpflichtung auf einen besonders gemeinwohlférderlichen Zweck,
den die Gesellschafter mit dem von der Gesellschaft gehaltenen Unternehmen in
Verantwortungseigentum fordern wollen, ist im Gesetzesentwurf nicht vorgesehen.
Vielmehr ist es den Gesellschaftern iiberlassen, in den Grenzen des allgemeinen
Rechts einen von ihnen gewdhlten Zweck und Unternehmensgegenstand mit dem
Unternehmen zu verfolgen. Dabei ist es — wie auch bei anderen Gesellschaften -
durchaus moglich, besonders nachhaltige und gemeinwohlférdernde Zwecke zu
verfolgen. Eine entsprechende Definition im Sinne eines ,,Gemeinniitzigkeitsrechts
Light ist aber nicht beabsichtigt und wiirde zu schwierigen Abgrenzungsfragen
tithren.

20 5o die Formulierung von Annegret Kramp-Karrenbauer bei der Griindung der Stiftung Verantwortungseigentum am
25.11.2019.
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b) Herstellung der dauerhaften Vermégensbindung

Absatz 2 Satz 1 regelt die Entstehung der Gesellschaft in Verantwortungseigentum
durch Griindung oder Gesellschafterbeschluss. Der vorliegende Entwurf geht von
einer so groflen Ndhe zwischen GmbH und VE-GmbH aus, dass der unwiderruf-
liche Wechsel von der einen in die andere im Rahmen des Griindungsrechts be-
handelt wird.

Klarstellend ist die Pflicht der notariellen Beurkundung des Gesellschaf-
terbeschlusses aufgefiihrt. Diese ist wegen der notwendigen Satzungsinderung
zwar bereits erforderlich, vgl. § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Sie soll aber wegen der ein-
schneidenden Bedeutung der dauerhaften Vermogensbindung und der der notariel-
len Beurkundung zugeschriebenen Warnfunktion an dieser Stelle genannt werden.

Dem Minderheitenschutz dient die Voraussetzung der Zustimmung aller
Gesellschafter angesichts der tiefgreifenden und unwiderruflichen Wirkung des Be-
schlusses.

Absatz 2 Satz 2 ordnet an, dass die Entscheidung, sich durch die Wahl der
Rechtsform dieser Vermogensbindung zu unterwerfen, nicht wieder aufgehoben
oder gedndert werden kann. Diese dauerhafte und unwiderrufliche Vermégensbin-
dung, der so genannte Asset-lock, ist ein wesentliches Charakteristikum des Ver-
antwortungseigentums.

¢) Die Gesellschafter der VE-GmbH
aa) Beschrankung des Kreises potentieller Gesellschafter

Die Gesellschaft in Verantwortungseigentum mit der Besonderheit der dauerhaften
Vermogensbindung kann nur mit geeigneten Gesellschaftern erfolgreich sein, die
von der Idee des Verantwortungseigentums und der Vision des konkreten Unter-
nehmens iiberzeugt sind.

Absatz 3 trifft daher ndhere Voraussetzungen zu den Gesellschaftern der
VE-GmbH. Gesellschafter konnen nur natiirliche Personen, andere Gesellschaf-
ten in Verantwortungseigentum und Rechtstriger mit vergleichbarer gesetzlicher
Vermégensbindung sein. Diese Beschrankung potentieller Gesellschafter beruht
auf der von der Stiftung Verantwortungseigentum entwickelten Grundidee des ak-
tiven, personlich in der Gesellschaft engagierten und intrinsisch motivierten Ge-
sellschafters ,,mit Gesicht®. Diese Einschrankung des Gesellschafterkreises fithrt zu
verschiedenen Folgeinderungen insbesondere hinsichtlich der Ubertragung und
Vererbung von Gesellschaftsanteilen in § 77b GmbHG-VE.

Dividendenrechte sind in der Gesellschaft in Verantwortungseigentum ge-
setzlich ausgeschlossen. Der Kreis der Gesellschafter wird ausdriicklich begrenzt,
um den Anteilserwerb auch aus indirekten Gewinnerzielungsabsichten auszuschlie-
Ben. Hintergrund der Uberlegung waren fiir die Stiftung Verantwortungseigentum
die Fille, in denen urspriinglich nachhaltig ausgerichtete Unternehmen wie Ben
& Jerry’s erworben und die Geschiftspraxis und Unternehmenskultur nachhaltig
durch eine neue Konzernmutter gedndert wurde. Die VE-GmbH soll nicht Toch-
tergesellschaft in einem Konzern mit einer Konzernmutter sein, die den Interessen
gewinnorientierter Investoren verpflichtet ist.

Denkbare Gesellschafter sind neben natiirlichen Personen und anderen

21\/gl. Méslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399 (414) m.w.N.
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VE-GmbHs jedoch beispielsweise Stiftungen, sowie auslindische Rechtsformen,
die der VE-GmbH im Hinblick auf die gesetzliche Vermogensbindung entspre-
chen. Damit wird eine potentiell europarechtswidrige Diskriminierung ausldndi-
scher Rechtstrager ausgeschlossen. Nicht erfasst sind dagegen Kapitalgesellschaften,
selbst wenn Gewinnbezugsinteressen durch gesellschaftsrechtliche Regelungen aus-
geschlossen sind, wie bei der gGmbH. Gesellschaftsvertragliche Regelungen konnen
riickgingig gemacht werden, selbst wenn dies im Fall der gGmbH mit erheblichen
steuerlichen Nachteilen verbunden ist. Solche Konstruktionen bieten nicht die not-
wendige Sicherheit einer dauerhaften gesetzlichen Vermogensbindung.

Satz 2 ermoglicht es den Gesellschaftern allerdings, Personengesellschaf-
ten als Gesellschafter der VE-GmbH aufzunehmen, die lediglich natiirliche Per-
sonen als Gesellschafter haben. Diese Ausnahmeregelung wurde von Unterneh-
men in Verantwortungseigentum angeregt, um die moglichst einfache Beteiligung
von Mitarbeitern am Unternehmen zu ermdglichen, wie beispielsweise im Fall der
soulproducts GmbH, die insbesondere nachhaltige Trinkflaschen, die ,,soulbottles®
herstellt. Hier werden Mitarbeiter nach einer bestimmten Zeit Gesellschafter einer
GDbR, die Anteile an der GmbH hélt. Durch die ohne weitere Formalititen mogliche
Beteiligung an der GbR ist mittelbar die Beteiligung der Mitarbeiter an der GmbH
moglich. Durch die ausnahmslose Beschrankung der Gesellschafterstellung auf na-
tiirliche Personen wiirden solche Modelle unméglich.

Zulassig sind jedoch ausschliefilich Personengesellschaften mit natiirli-
chen Personen als Gesellschafter, um auch indirekt nur Gesellschafter ,mit Gesicht“
zu beteiligen. Die Regelung sieht allerdings nicht vor, VE-GmbHs oder andere Ge-
sellschaften mit vergleichbarer Vermégensbindung als Gesellschafter der Personen-
gesellschaften zuzulassen, die nach Satz 2 Gesellschafterinnen sein kénnen. An-
dernfalls wiirde eine VE-GmbH & Co. KG Gesellschafterin einer VE-GmbH sein
konnen und so auch Publikumspersonengesellschaften, die nicht dem Idealbild des
Verantwortungseigentiimers entsprechen, die Gesellschafterstellung in einer VE-
GmbH offenstehen.

bb) Ausschluss potentieller Gesellschafter verfassungsrechtlich
unbedenklich

Der Ausschluss juristischer Personen von einer Mitgliedschaft in einer VE-GmbH
ist verfassungsrechtlich unbedenklich. Da es sich um eine neue Organisations-
form handelt, besteht kein Vertrauensschutz fiir juristische Personen. Im Ubrigen
diirfte der Ausschluss juristischer Personen von der Stellung als Gesellschafter ver-
fassungsrechtlich zuldssig sein. Nach einer Entscheidung des BVerfG ist der Aus-
schluss juristischer Personen von der Bestellung zum Insolvenzverwalter mit dem
Grundgesetz (Art. 12 Abs. 1 GG) vereinbar und folglich verfassungsgemaf3.?> Der
Ausschluss juristischer Personen sogar von einer bestimmten beruflichen Tatig-
keit wurde damit akzeptiert. Der vorliegende Entwurf schrankt die Moglichkeiten
von juristischen Personen sogar noch deutlich weniger ein. Trotz des Ausschlusses
von der Gesellschafterstelle in einer VE-GmbH stehen juristischen Personen aus-
reichend andere Organisationsformen zur Verfligung.

Auch eine Privilegierung von Personengesellschaften, an denen aus-
schliefSlich natiirliche Personen beteiligt sind, hat das BVerfG im Steuerrecht zur
Vermeidung von Umgehungsgeschiften akzeptiert.? Insofern diirfte es auch verfas-
sungsrechtlich unproblematisch sein, dass im vorliegenden Entwurf Personengesell-
schaften allein mit natiirlichen Gesellschaftern als Gesellschafter einer VE-GmbH
akzeptiert werden, um die einfache Beteiligung von Mitarbeitern zu ermdglichen.

22BVerfGE 141, 121 = NZG 2016, 471 Rn. 31 ff.
23BVerfGE 148, 217 = NZG 2018, 632 Rn. 112 ff.
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cc) Beteiligung von Gesellschaftern, die § 77a Abs. 3 GmbHG-VE
nicht entsprechen

Bei einer derartigen Einschrankung des Gesellschafterkreises sind Folgeprobleme
zu l6sen, die auftreten, wenn ein Gesellschafter beitritt oder an der Griindung mit-
wirkt, der die Voraussetzungen des § 77a Abs. 3 GmbHG-VE nicht erfiillt. Weitere
Fragen stellen sich, wenn ein Gesellschafter der VE-GmbH seine Rechtsform dndert
oder sich der Kreis der Gesellschafter der an einer VE-GmbH beteiligten Perso-
nengesellschaft dndert. Rechtsprechung und Literatur zur fehlerhaften Griindung
und zum fehlerhaften Beitritt** helfen nur bedingt weiter, weil hier jeweils nur die
Wirksamkeit von Griindung bzw. Beitritt aufgrund von Willensméngeln als solche
in Frage steht,” nicht die Fahigkeit, tiberhaupt Gesellschafter zu werden. Letzteres
ist eine Besonderheit der VE-GmbH. Diese Fragen regeln § 77a Abs. 3 S. 3 und 4
GmbHG-VE.

Die Mitwirkung an der Griindung und der Beitritt zu einer VE-GmbH
durch eine Person, die nicht die Voraussetzungen des § 77a Abs. 3 GmbHG-VE er-
tillt, sind vor Invollzugsetzung nichtig, so wie ein mit einem Willensmangel oder
gesetzlichem Verbot behafteter Beitritt;*® die entsprechende Person wird nicht Ge-
sellschafter. Das Registergericht hat die Eintragung gemaf3 § 9c GmbHG abzuleh-
nen. Wird allerdings trotzdem eingetragen, stellt sich die Frage nach der Rechts-
folge.

Materielle Méngel bei der Griindung einer ,normalen” GmbH haben we-
der auf die Existenz der Gesellschaft noch die Gesellschafterstellung Einfluss.?”
§ 77a Abs. 3 S. 3 und 4 GmbHG-VE zeigen, dass dies konsequenterweise auch fiir
Gesellschafter gilt, die die Voraussetzungen des § 77a Abs. 3 S. 1 und 2 GmbHG-VE
nicht erfiillen. Fiir eine solche Losung sprechen auch die vorgelegten Entwiirfe zur
Nachfolge von Todes wegen. § 77b Abs. 3 GmbHG-VE geht davon aus, dass Gesell-
schaftsanteile im Erbgang einer Person zufallen konnen, die nicht Gesellschafter
gemdfl § 77a Abs. 3 GmbHG-VE sein darf. Hier beschrinkt sich das Gesetz auf
Ergebniskorrektur. Dies spricht dafiir, dass auch Personen, die die Voraussetzun-
gen des § 77a Abs. 3 GmbHG-VE nicht erfiillen, zunédchst Gesellschafter werden
und anschliefSend die Gesellschaft verlassen miissen. Eine solche Ergebniskorrektur
passt damit sowohl auf Fehler bei der Griindung als auch auf den Fall, dass sich der
Gesellschafterkreis einer Personengesellschaft nachtréglich dndert, z.B. durch einen
Erbfall oder im Wege einer Anteilsiibertragung.

Die Sitze 3 und 4 relativieren nicht das Verbot, dass Personen, die die Vor-
aussetzungen des § 77a Abs. 3 GmbHG-VE nicht erfiillen, nicht Gesellschafter wer-
den 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 Kapital-
gesellschaft als Gesellschafterin aufnimmt. Der Verlust 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. 3 S. 1 und 2 GmbHG-VE innerhalb ei-
ner angemessenen Frist nicht erfiillt. Denkbar ist z.B., dass die Personengesellschaft
eine GmbH als Gesellschafterin ausschlief3t und so wieder die Voraussetzungen des
§ 77b Abs. 3 GmbHG-VE gewihrleistet. Die Verweise in § 77a Abs. 3 S. 4 GmbHG-

24 Die neuere Rechtsprechung wendet die Grundséatze der fehlerhaften Gesellschaft allerdings nicht mehr auf den Erwerb
eines Geschéftsanteils an einer GmbH an: BGH, NJW-RR 2015, 659 Rn. 15; vgl. auch Baumbach/Hueck/Servatius, 22. Aufl.
2019, GmbHG § 15 Rn. 29 m.w.N.

25\V/gl. Baumbach/Hueck/Fastrich, 22. Aufi. 2019, GmbHG § 2 Rn. 44.

26\/gl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 20. Aufi. 2020, GmbHG § 2 Rn. 40.

27 Allg. Meinung m.w.N. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 2 Rn. 43.
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VE auf § 77b Abs. 3 S. 4 und 8 GmbHG-VE regeln die Erstattung der Einlage und
verhindern die Entstehung einer sog. Keinpersonengesellschaft. 2*

d) Anwendbarkeit des GmbH-Rechts, Stimmrecht und Anteile

Die Anwendbarkeit des allgemeinen GmbH-Rechts folgt aus der Stellung im
GmbHG; eine ausdriickliche Verweisung ist nicht erforderlich. Damit sind die
Grundstrukturen der GmbH mit den Organen der Gesellschafterversammlung
und Geschiftsfithrer ebenso auf die VE-GmbH anwendbar wie das Recht der Ka-
pitalaufbringung, Rechte und Pflichten der Gesellschafter und Geschéftsfiihrer so-
wie 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
damit auch in einer Gesellschaft mit Verantwortungseigentum durchaus mit eige-
nem Geld beteiligt und geht damit ein finanzielles Risiko ein. Dabei vermittelt die
Einlage in der Gesellschaft Einfluss iiber das Stimmrecht, allerdings kein Recht auf
die in der Gesellschaft erwirtschafteten Gewinne. Die Gesellschafter der VE-GmbH
sind Gesellschafter mit Stimm- aber ohne Dividendenrecht.

Der Gesetzesentwurf schldgt keine Regeln zu stimmrechtslosen Anteilen
mit Dividendenrechten vor, die als Instrument der Finanzierung diskutiert wurden.
Mit dem Leitbild des selbstbestimmten Unternehmens in Verantwortungseigen-
tum wire eine Beteiligung von Investoren schwer vereinbar, auch wenn diese kein
Stimmrecht erhalten. Aulerdem wiirde es dem Grundgedanken der dauerhaften
Vermégensbindung widersprechen, wenn Anteile mit Dividendenrechte vorgese-
hen wiirden. Die Finanzierung der VE-GmbH kann iiber schuldrechtliche Instru-
mente, wie Darlehen, aber auch stille Beteiligungen erfolgen.

28 Zur Keinpersonen-GmbH: Vgl. Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 33 Rn. 19; MiKoGmbHG/Léwisch, 3.
Aufl. 2018, § 33 Rn. 33; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 60 Rn. 24; BeckOK GmbHG/Schindler, 41. Ed.
1.11.2019, § 33 Rn. 82 m.w.N.; zum Begriff eing. Steding, NZG 2003, 57 (58).
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2. Zu § 77b Ubertragung
und Vererbung von VE-GmbH-
Geschiftsanteilen

a) Allgemeine Uberlegungen

Die Bedeutung von Gesellschaftern, die von der Idee des Verantwortungseigentums
und dem konkreten Unternehmen iiberzeugt sind, als Grundlage der Gesellschaft
in Verantwortungseigentum wurde bereits betont. Es geniigt aber nicht, dass solche
geeigneten Gesellschafter einmal gefunden werden. Die fiir Familienunternehmen
zentralen Nachfolgefragen® stellen sich vielmehr auch fiir Unternehmen in Verant-
wortungseigentum. Die Erhaltung und Entwicklung der ,,Fahigkeiten- und Werte-
familie ist Voraussetzung dafiir, dass Unternehmen in Verantwortungseigentum
auch tber die Generation der engagierten Griinder hinaus Bestand haben konnen.
Um dies zu erleichtern, trifft der Entwurf Regelungen.

Gesellschaftsanteile einer GmbH sind gemafl § 15 Abs. 1 GmbHG {iber-
tragbar und vererblich. Zur Erhaltung und Entwicklung der ,Féhigkeiten- und
Wertefamilie” in der Gesellschaft in Verantwortungseigentum wird im vorliegen-
den Entwurf die Ubertragung und Vererbung gegen den Willen der Gesellschafter
vermieden. Daher schliefit § 77b GmbHG-VE die Anwendbarkeit von § 15 Abs. 1
GmbHG aus und trifft neue Regelungen. Fiir die Ubertragung der Geschiftsanteile
werden in § 77b Abs. 2 GmbH-VE und fiir die Vererbung in § 77b Abs. 3 und 4
GmbHG-VE Regelungen getroffen. Sowohl die Nachfolge unter Lebenden als auch
von Todes wegen wird in der anwaltlichen Praxis insbesondere bei Familienunter-
nehmen intensiv ausgestaltet. Die vorliegenden Vorschriften weisen eine grofle
Nihe zu den Regelungen auf, die in vielen Familienunternehmen in der Satzung
vorgesehen werden, um den Kreis der Gesellschafter auf geeignete Personen zu be-
schrianken.*® Der vorliegende Entwurf stellt solche Regelungen bereits als dispositi-
ves Recht zur Verfiigung, um Beratungsaufwand und Kosten in der Griindung zu
sparen.

Die Gesellschaftsanteile sind nach diesem Entwurf grundsitzlich vererb-
lich, doch diirfen die Gesellschafter abweichende Regelungen nach Absatz 4 vor-
nehmen und so die automatische Vererbung ausschlieflen. Folgeprobleme, wie sie
insbesondere durch die Entstehung einer Keinpersonengesellschaft auftreten konn-
ten, werden vermieden.

29 Monographisch dazu Viskorf, Familienunternehmen in der Nachfolgeplanung, 1. Aufl. 2020; Koeberle-Schmidt/Unger,
Nachfolge im Familienunternehmen, 1. Aufl. 2019; May/Bartels, Nachfolge in Familienunternehmen, 1. Aufl. 2016; Hennerkes/
Kirchdérfer, Die Familie und ihr Unternehmen, 2015, 169 ff.; Klein, Familienunternehmen, 3. Aufi. 2010, 313 ff.; Hennerkes/
Kirchdérfer/Lorz, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften, 2. Aufl. 1998, § 35; allg. zu den Zielen einer Unternehmens-
nachfolge ausf. Spiegelberger, Unternehmensnachfolge, 2. Aufl. 2009, § 1 Rn. 11 ff.; zum Nachfolgeprozess eing. Riedel/Riedel,
Praxishandbuch Unternehmensnachfolge, 2. Aufl. 2018, § 3.

30 Zu solchen Gestaltungsmaoglichkeiten nur Heckschen/Weitbrecht, NZG 2019, 721 ff.; Binz/Mayer, NZG 2012, 201 ff.
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b) Absatz 2 Ubertragung unter Lebenden

Die Gesellschafterstellung soll auf Erwerber iibertragen werden kénnen, die von
den Gesellschaftern aufgrund gemeinsamer Werte und Féhigkeiten ausgewdéhlt
werden. Geschiftsanteile konnen deshalb an Personen iibertragen werden, die be-
reits Gesellschafter sind. Aber auch die Gesellschaft selbst und Dritte, die die Vor-
aussetzungen des § 77a Abs. 3 GmbHG-VE erfiillen, stellen geeignete Erwerber dar.
Eine Ubertragung aller Anteile an die Gesellschaft ist allerdings nicht zulassig, weil
andernfalls eine Keinpersonengesellschaft entstiinde.

Ein Gesellschafterbeschluss, der der Ubertragung gemifl 77b Abs. 2
GmbHG-VE an eine Person zustimmt, die nicht den Voraussetzungen des § 77a
Abs. 3 GmbHG-VE geniigt, diirfte gemafl § 241 Nr. 3 AktG analog® wegen Un-
vereinbarkeit mit dem Wesen der VE-GmbH nichtig sein. Ubertrigt ein GmbH-
Gesellschafter einen Anteil, bedarf zum einen der Abtretungsvertrag 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 An-
teils. Eine Anderung der Satzung ist hingegen nicht erforderlich. Dies gilt auch fiir
die VE-GmbH, vgl. Satz 3.

§ 77b Abs. 2 S. 2 GmbHG-VE enthilt eine Vinkulierung als dispositive Re-
gelung. Das Zusammenwirken in einem Unternehmen in Verantwortungseigentum
setzt ein vertrauensvolles Verhdltnis unter den Gesellschaftern voraus. Werden Ge-
schiftsanteile an einen Mitgesellschafter iibertragen, dndern sich auflerdem die Be-
teiligungsverhiltnisse. In Familienunternehmen, die ein dhnlich enges Verhiltnis
zwischen den Gesellschaftern voraussetzen, wird daher die Vinkulierung der An-
teile regelmaflig im Gesellschaftsvertrag vorgesehen.* Der Zustimmungsbeschluss
der Gesellschafter bedarf einer einfachen Mehrheit. Es steht im Belieben der Gesell-
schafter, im Gesellschaftsvertrag ein hoheres Quorum zu vereinbaren.

aa) Halten eigener Anteile

Eine GmbH kann eigene Anteile halten, vgl. § 33 GmbHG. Die Rechtsfolgen des Er-
werbs 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 in
Verantwortungseigentum 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. 3 GmbHG-VE hinaus-
gezdgert werden, wenn im Zeitpunkt der Ubertragung kein geeigneter Erwerber
vorhanden ist. § 33 GmbHG soll danach auch auf die VE-GmbH Anwendung fin-
den. In § 33 Abs. 3 GmbHG wird die Zuldssigkeit des Erwerbs eigener Anteile auf
Umwandlungsfille ausgeweitet. In diesem Zusammenhang ist die Anpassung des
UmwG gemaf3 §§ 771 ff. GmbHG-VE zu beachten.

bb) Gutglaubiger Erwerb

Ein gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen ist nach § 16 Abs. 3 GmbHG
moglich.

31Zur allg. anerkannten analogen Anwendung der § 241 ff. AktG bei der GmbH siehe nur BGH, NZG 2008, 317 Rn. 22; M-
KoGmbHG/Wertenbruch, 3. Aufl. 2019, Anh. § 47 Rn. 1 jew. m.w.N.

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

33 MiKoGmbHG/Léwisch, 3. Aufl. 2018, § 33 Rn. 119; Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 47 Rn. 46.

34 Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 33 Rn. 22; MiKoGmbHG/Léwisch, 3. Aufl. 2018, § 33 Rn. 119; Roth/
Altmeppen/Altmeppen, 9. Aufl. 2019, GmbHG § 33 Rn. 31; Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 47 Rn. 46.
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Mafgeblich ist nach § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG insbesondere, dass ein Nicht-
berechtigter als Inhaber des Geschéftsanteils in der Gesellschafterliste eingetragen
ist.”

Ein gutglaubiger Erwerb kann ebenso bei der Ubertragung von VE-GmbH-
Geschiftsanteilen gemaf3 § 77b Abs. 2 GmbHG-VE in Betracht kommen, wenn ein
Nichtberechtigter, der als Inhaber des Geschiftsanteils der VE-GmbH in der Ge-
sellschafterliste eingetragen ist, handelt und § 16 Abs. 3 S. 2 bis 4 GmbHG nicht
entgegenstehen. Die Interessen der VE-GmbH sind dadurch geschiitzt, dass ein gut-
gldubiger Erwerb tiberhaupt nur in den Fillen méglich ist, in denen das Gesetz eine
Ubertragung zulisst. Insbesondere bedarf es nach § 77b Abs. 2 S. 2 GmbHG-VE
der Zustimmung der Gesellschafter. § 16 Abs. 3 GmbHG bedarf folglich keiner An-
derung. Es sei ausdriicklich klargestellt, dass es hier um den gutglaubigen Erwerb
vom Nichtberechtigten geht. Nicht mdglich ist der gutgldaubige ,,Wegerwerb“ der
dauerhaften Vermogensbindung.

¢) Absatz 3 Nachfolge von Todes wegen

Die Geschiftsanteile der VE-GmbH sind geméf3 § 77b Abs. 3 S. 1 GmbHG-VE
grundsitzlich vererblich. Fiir die Nachfolge von Todes wegen wurden aber eige-
ne Regelungen getroffen, mit denen die Grundsitze des Verantwortungseigentums
auch in der Unternehmensnachfolge von Todes wegen gewahrt werden.

Die Bedeutung der Wahrung und Entwicklung der Gemeinschaft der Ge-
sellschafter, die von der Stiftung Verantwortungseigentum als ,,Fahigkeiten- und
Wertefamilie” bezeichnet wird, wurde bereits betont. Die Weitergabe von Ge-
schiftsanteilen einer VE-GmbH innerhalb einer genetischen Familie ist durchaus
moglich und wird in vielen Fillen eine hervorragende Losung fiir die VE-GmbH
darstellen. Moglich ist aber auch, dass der Erbe vom Konzept des Verantwortungs-
eigentums oder dem Geschéftsmodell des Unternehmens nicht iiberzeugt ist und/
oder die Gesellschafter mit dessen Eintritt nicht einverstanden sind, beispielsweise
weil der Erbe nicht die ihrer Meinung nach erforderliche Kompetenz mitbringt. Der
Stiftung Verantwortungseigentum war es daher wichtig, den Gesellschaftern die
Moglichkeit zu erdffnen, den automatischen Ubergang der Gesellschafterstellung
durch den Erbgang auszuschliefien.

Zur Vermeidung einer solchen Situation werden in Familienunternehmen
in der Praxis umfangreiche Regelungen im Gesellschaftsvertrag vorgesehen.’® Der
vorliegende Entwurf stellt solche Regelungen bereits als dispositives Recht zur Ver-
fiigung und vermeidet damit Kosten und Aufwand bei der Griindung. Der vorlie-
gende Entwurf geht von der Annahme aus, dass der weitere Verbleib des Erben in
der Gesellschaft vom Willen der Gesellschafter und des Erben abhdngig sein soll.
Spitestens sechs Monate nach Kenntniserlangung vom Erbfall soll aber Klarheit
bestehen.

Weiterer Regelungsbedarf ergibt sich, wenn der Erbe, der Geschiftsantei-
le von Todes wegen erhilt, kein tauglicher Gesellschafter einer VE-GmbH gemaf3
§ 77a Abs. 3 GmbHG-VE ist. SchliefSlich muss die Entstehung einer ,,Keinpersonen-
gesellschaft® verhindert werden. Bei der Formulierung der Rechtsfolgen ist daher
zu unterscheiden, ob neben den Erben noch weitere Gesellschafter vorhanden sind
(da sonst das Problem der ,,Keinpersonengesellschaft” auftritt) und ob die Erben
die Voraussetzungen als Gesellschafter der VE-GmbH (§ 77a Abs. 3 GmbHG-VE)
erfillen.

35 Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 40 Rn. 31.
36 Dazu eing. Kalss/Probst, Familienunternehmen, 1. Aufl. 2013, Rn. 5/15 ff.; Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer/Scherer,
Familienunternehmen, 2. Aufi. 2012, Kap. 3 Rn. 8 ff.
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Damit sind vier mogliche Konstellationen zu gestalten:

1. Erben sind taugliche Gesellschafter (d.h. § 77a Abs. 3 GmbHG-VE (+))
und neben ihnen sind noch weitere Gesellschafter vorhanden.

2. Erben sind keine tauglichen Gesellschafter (d.h. § 77a Abs. 3 GmbHG-
VE (-)) und neben ihnen sind noch weitere Gesellschafter vorhanden.

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

4. Erben sind keine tauglichen Gesellschafter (d.h. § 77a Abs. 3 GmbHG-
VE (-)) 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 Szena-
rien. Mochte der Erbe in der Gesellschaft verbleiben und sind die Gesellschafter mit
dem Eintritt einverstanden, dann stimmen sie diesem innerhalb der Frist des § 77b
Abs. 3 S. 2 GmbHG-VE zu.

Verweigern die Gesellschafter die Zustimmung, so féllt der Geschéftsan-
teil 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 féllt der Anteil mit Ablauf der Frist der Gesellschaft zu.
Findet sich also keine Mehrheit fiir den Verbleib des Erben, muss dieser die Gesell-
schaft gegen Erstattung der Einlage verlassen. Durch den Ausschluss des Stimm-
rechts (Absatz 3 Satz 5) wird verhindert, dass der Erbe wahrend der Schwebezeit
Einfluss auf Gesellschaft und Unternehmen ausiiben kann. Dies bedeutet einen
Einschnitt in die Rechte als Gesellschafter, der sich aber auf einen iiberschaubaren
Zeitraum beschrankt. Der Erbe und die Gesellschafter konnen sich jenseits der Re-
gelung in Satz 2 und 3 auch darauf einigen, dass der Anteil nach den allgemeinen
Regeln des § 77b Abs. 2 GmbHG-VE an einen Gesellschafter, die Gesellschaft selbst
oder einen Dritten abgetreten wird.

Der Erbe kann aber auch seinerseits einen Verbleib in der Gesellschaft ab-
lehnen. Fiir diesen Fall hat die Gesellschaft den Erwerb des Anteils gemafl § 77b
Abs. 3 S. 6 GmbHG-VE gegen Erstattung der Einlage anzubieten. Vorbilder fiir die-
se Regelung finden sich im Umwandlungsrecht, z.B. § 29 Abs. 1 UmwG.

bb) Erben sind keine tauglichen Gesellschafter und neben ihnen
sind noch weitere Gesellschafter vorhanden (Konstellation 2)

Einzige Option ist hier, dass der Erbe die Gesellschaft verldsst, weshalb der Anteil der
Gesellschaft unmittelbar mit dem Erbfall zufillt, vgl. § 77b Abs. 3 S. 7 GmbHG-VE.

cc) Erben sind taugliche Gesellschafter und neben ihnen sind kei-
ne weiteren Gesellschafter vorhanden (Konstellation 3)

Wollen die Erben des letzten Gesellschafters die Gesellschaft weiterfithren, kann

dies geschehen, ohne dass eine Zustimmung anderer Gesellschafter dafiir erforder-
lich oder auch nur méglich wire. Weitere Optionen sind eine Abtretung der Anteile
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oder eine Auflosung der Gesellschaft nach den allgemeinen Vorschriften. Es ist ge-
mafd § 77b Absatz 2 Satz 1 GmbHG-VE nicht zuléssig, dass der einzige Gesellschaf-
ter die Anteile an die Gesellschaft tibertragt, weil sonst eine ,,Keinpersonengesell-
schaft® entstehen wiirde.

dd) Erben sind keine tau§lichen Gesellschafter und neben ihnen
sind keine weiteren Gesellschafter vorhanden (Konstellation 4)

Hier muss der Anteil entweder abgetreten oder die VE-GmbH aufgelost werden, da
kein gemafd § 77a Abs. 3 GmbHG-VE zuléssiger Gesellschafter vorhanden ist, vgl.
§ 77b Abs. 3 S. 8 GmbHG-VE.

d) Ausschluss der Vererblichkeit in Absatz 4

Die Aufhebung der automatischen Vererblichkeit von Gesellschaftsanteilen ist ein
wesentliches Anliegen der Stiftung Verantwortungseigentum, da Personen nicht
automatisch aufgrund einer Erbschaft in der VE-GmbH Verantwortung und Kont-
rolle iibernehmen konnen sollen.

Ein solcher Ausschluss der Vererblichkeit wirft allerdings Schwierigkei-
ten auf, weil damit innerhalb des Kapitalgesellschaftsrechts Neuland betreten wird
und insbesondere die Entstehung einer ,,Keinpersonengesellschaft” verhindert wer-
den muss. Daher hilt der vorliegende Entwurf in § 77b Abs. 3 GmbHG-VE an der
grundsitzlichen Vererblichkeit fest, ermdglicht es den Gesellschaftern aber, die Un-
vererblichkeit der Gesellschaftsanteile nach Absatz 4 zu vereinbaren. Wird diese
Moglichkeit wahrgenommen, so wird die Gesellschaft insofern einer Personenge-
sellschaft angendhert. Dies ist fiir eine Kapitalgesellschaft eine Neuheit, doch mit
dem personalistischen Charakter”” der GmbH vereinbar. Diese Regelung ist auch
insofern weniger ungewohnlich als es zundchst den Anschein haben mag, als in
personalistischen GmbHs, insbesondere in Familienunternehmen, die Vererblich-
keit der Gesellschaftsanteile durch die entsprechende Gestaltung des Gesellschafts-
vertrags mit verschiedenen Klauseln im Rahmen des gesellschaftsrechtlich Mog-
lichen bereits jetzt stark gestaltet wird.*

aa) Tod eines Gesellschafters bei iiberlebenden Gesellschaftern

Stirbt ein Gesellschafter unter der Geltung einer entsprechenden Regelung im Ge-
sellschaftsvertrag in einer Situation, in der mindestens ein weiterer Gesellschafter
tiberlebt, so geht der Anteil auf die Gesellschaft iiber. Die Erben erhalten die Einlage
nach § 77i GmbHG-VE erstattet.

bb) Tod des letzten Gesellschafters

Ist der Versterbende der letzte verbleibende Gesellschafter, so muss die Entstehung
einer ,Keinpersonengesellschaft® verhindert werden, die beim Ausscheiden des
letzten Gesellschafters ohne Nachfolger entstiinde.

Nach § 77b Abs. 4 S. 3 GmbHG-VE ist fiir diesen Fall durch die Benennung
einer letztitbbernehmenden Person im Gesellschaftsvertrag Vorsorge zu treffen. Die-
ser Person féllt im Fall des Versterbens des letzten Gesellschafters der letzte Anteil
zu. Dogmatisch gesehen handelt es sich dabei um eine einverstindliche Ubertra-

37Vgl. MiKoGmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2018, Einl. Rn. 37; K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, § 33 I. 2. b), S. 985.
38Vgl. MiKoGmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2018, Einl. Rn. 38 m.w.N.
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gung unter Lebenden auf den Todesfall auflerhalb des Erbrechts. Man kénnte es
als eine Abtretung unter aufschiebender Bedingung verstehen, zu der die letztiiber-
nehmende Person mit der nach § 77b Abs. 4 S. 3 GmbHG-VE erforderlichen Zu-
stimmung ihr Einverstindnis erteilt hat. Fiir eine solche Abtretung gibt es in der
Kautelarpraxis Vorbilder.*

Fiir die Benennung als letztiibernehmende Person ist deren Einverstdndnis
erforderlich. Die gemaf3 Satz 4 fiir die Zustimmung vorgesehene notarielle Form
vermeidet Wertungswiderspriiche mit § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG und erfiillt eine
Beratungs- und Aufklarungsfunktion. Dass die entsprechende Klausel auch im Ge-
sellschaftsvertrag notariell beurkundet werden muss, passt auferdem wertungsma-
8ig zu den Formvorschriften des § 2301 BGB und des Erbvertrags gemif3 § 2276
BGB.

»Person“ meint hier natiirliche und juristische Personen, hier gilt also
§ 77a Abs. 3 GmbHG-VE nicht, so dass auch juristische Personen und damit ,,ewi-
ge“ Rechtstrager als letztilbernehmende Person benannt werden konnen, die nicht
durch potentiell schnelles Versterben eine hdufige Neuregelung ndtig machen. Das
bedeutet freilich, dass hier fiir kurze Zeit eine juristische Person als Gesellschafter
einer VE-GmbH auftritt. Um dauerhaft juristische Personen als Gesellschafter zu
verhindern, wird hier auf § 77b Abs. 3 S. 8 GmbHG-VE verwiesen und damit ver-
langt, dass innerhalb von sechs Monaten ein neuer ,,natiirlicher” Gesellschafter ge-
funden oder die Gesellschaft aufgelost wird.

Die letztitbernehmende Person kann bei Erteilung der Zustimmung nicht
wissen, ob und wann die Ubertragung erfolgt. Sie ist, plakativ gesprochen, damit
notwendig ein ,,Organ im Wartestand“ zwischen Gesellschafts- und Erbrecht. Diese
langfristige Bindung der letztiibernehmenden 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 letztiibernehmenden Person aber
trotzdem nicht frei, im Zeitpunkt des Todes des letzten Gesellschafters die Uber-
tragung abzulehnen. Das Einverstindnis ist unwiderruflich, um der Gesellschaft
Planungssicherheit zu verschaften, doch kénnte ein Widerruf aus wichtigem Grund
in Betracht kommen.*

Eine entsprechende Anwendung des Satzes 5 oder eine ausdriickliche Re-
gelung nach einer Art ,,Ausschlagungsrecht® wurde hier jedoch nicht vorgesehen.
Dies wiirde die Konstruktion zu unsicher machen. Es ist nimlich anzunehmen,
dass die Stellung als letztiibernehmende Person in vielen Fillen tiber die Zeit ,,ver-
gessen“ werden wird, so dass, wenn der Fall des Falles eintritt, die Versuchung grof3
ist, die einmal zugesagte Rolle nicht wahrzunehmen. Gesellschafter, die den Weg
des § 77b Abs. 4 GmbHG-VE wihlen, miissen sich darauf verlassen, dass sie diesen
Weg rechtssicher beschreiten konnen.

Ein Recht zur Ausschlagung steht der letztiibernehmenden Person eben-
falls nicht zu, weil dies ein Instrument des Erbrechts ist. Im Erbrecht ist die Mog-
lichkeit der Ausschlagung vorgesehen, weil der Zufall der Erbschaft kraft Gesetzes
ohne den Willen des Erben erfolgt. Bei der Ubertragung der Gesellschaftsanteile
gemifl § 77b Abs. 4 GmbHG-VE erfolgt aber eine einverstindliche Ubertragung
unter Lebenden, wenn auch auf den Todesfall, auflerhalb des Erbrechts.

Der Schutz der Rechte der letztiibernehmenden Person kann der privatau-
tonomen Gestaltung tiberlassen werden. Zwischen der letztiibernehmenden Person

39Vgl. etwa Perzborn, RNotZ 2017, 405 (418); Ivo, ZEV 2006, 252 (255).

40 So nimmt die Rechtsprechung bei unwiderruflichen Vollmachten eine Widerrufsmdéglichkeit bei wichtigem Grund an: BGH,
WPM 1985, 646 (647); BeckOK BGB/Schéfer, 53. Ed. 1.2.2020, § 168 Rn. 26 m.w.N.; zu Stimm-rechtsvollmachten: Baumbach/
Hueck/ZélIner/Noack, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 47 Rn. 50.
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und der Gesellschaft wird zumindest konkludent eine vertragliche Grundlage fiir
die Ubernahme der Aufgabe abgeschlossen werden, sei es ein Auftrag o.i., aus der die
Verpflichtung erwidchst, die Rolle der letztiibernehmenden Person zu {ibernehmen.
Ggf. kann dafiir auch ein Entgelt vereinbart werden. Bei der letztiibernehmenden
Person ist insofern dhnlich wie beim Geschiftsfiihrer zwischen Anstellungsvertrag
und Bestellung zum Organ zu unterscheiden. Vertraglich kann ein Kiindigungs-
recht der ,Letztiibernehmenden® vereinbart werden, bei dessen Ausiibung die Ge-
sellschaft den Gesellschaftsvertrag dandern und die ,,Letztiibernehmende® entlassen
muss. Sinnvollerweise sollte die VE-GmbH in regelmifliigen Abstinden (z.B. alle
sieben Jahre) iiberpriifen, ob die letztilbernehmende Person noch lebt/existiert und
er/sie diese Rolle noch wahrnehmen mdochte.

Satz 5 enthilt eine Auffangregelung fiir den Fall, dass die Benennung einer
letztiibernehmenden Person entgegen der Pflicht in Satz 3 nicht erfolgt ist oder die
letztiibernehmende Person inzwischen verstorben oder aufgelést worden ist. Va-
riante 1 relativiert nicht die Pflicht in Satz 3, sondern triftt lediglich vorsorglich eine
Regelung fiir den Fall, dass die Benennung nicht erfolgt und durch das Registerge-
richt nicht geriigt worden ist. In diesem Fall fallt der Geschéftsanteil in den Nach-
lass des Erben des verstorbenen Gesellschafters.

3. Zur Finanzverfassung in
der VE-GmbH

a) Allgemeine Uberlegungen zur Finanzverfassung

In Bezug auf die Finanzverfassung der GmbH besteht ein gewisser Anderungsbe-
darf hinsichtlich der allgemeinen Regelungen zur Kapitalaufbringung. Allerdings
ist eine tiefgreifende Anpassung der Vorschriften zur Kapitalerhaltung erforderlich.

Der Grundsatz der realen Kapitalaufbringung verlangt aus Gldubiger-
schutzgriinden, dass das Stammkapital effektiv, also tatsdchlich aufgebracht wird.*!
Regelungen zur Bewiltigung von Umgehungsstrategien sind im Griindungsrecht
in §§ 5,7 Abs. 2 und 3, 9-9¢, 19-25 GmbHG normiert. In Bezug auf die VE-GmbH
bedarf es hier grundsatzlich keiner Anpassung, denn auch hier muss das Stamm-
kapital zum Schutz der Glaubiger effektiv aufgebracht werden.

Anderungen sind jedoch bei den Vorschriften iiber die Gewinnverwen-
dung und Kapitalerhaltung, §$ 29 ff. GmbHG, vorzunehmen. Im Rahmen der Re-
gelungen zur Ergebnisverwendung gemafl § 77e GmbHG-VE ist die dauerhafte
Vermogensbindung, der sogenannte Asset-Lock, festzuschreiben. In einer ,,norma-
len” GmbH dienen die Regelungen zur Kapitalerhaltung der Erhaltung des Haf-
tungsfonds zum Schutz der Gldubiger der Gesellschaft.*? Das Stammkapital dient
sowohl als Haftungsfonds als auch als Betriebsvermégen. Die GmbH darf ihr Ka-
pital einsetzen, um unternehmerische Ziele zu verfolgen. Das in § 30 Abs. 1 S. 1
GmbHG kodifizierte Ausschiittungsverbot bestimmt aber, dass das zur Erhaltung
des Stammbkapitals erforderliche Vermégen der Gesellschaft nicht an Gesellschafter

41Vgl. Scherer, Unternehmensnachfolge, 6. Aufl. 2020, Rn. 604; Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 38 Rn. 4.
42Baumbach/Hueck/Fastrich, 22. Aufl. 2019, GmbHG Einl. Rn. 7; MiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 15.
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ausgeschiittet werden darf. Gemaf$ § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG darf nur das ungebun-
dene Vermogen ((Betrag des Nettovermdgens) minus (Betrag des Stammbkapitals))
an die Gesellschafter ausgezahlt werden. Eine Umgehung dieser Vorschriften wird
durch Regelungen zur verdeckten Gewinnausschiittung verhindert.

Diese Regelungen passen nicht auf eine Gesellschaft in Verantwortungs-
eigentum. Ein Charakteristikum einer solchen Gesellschaft mit dauerhafter Ver-
mogensbindung ist gerade, dass iiberhaupt keine Gewinne an Gesellschafter ausge-
schiittet werden, unabhéngig davon, ob die Auszahlung aus dem gebundenen oder
ungebundenen Vermégen erfolgt. Gewinne sollen in der Gesellschaft verbleiben.
Um die Umgehung des Verbots der Gewinnausschiittung in § 77e GmbHG-VE zu
verhindern, werden eigene Regelungen geschaffen. Dabei wird auf die Regelungen
zur verdeckten Gewinnausschiittung in § 30 Abs. 1 GmbHG und zur Erstattung
verbotener Riickzahlungen in § 31 GmbHG in §§ 77f, 77¢ GmbHG-VE aufgebaut.

b) Zu § 77c Aufbringen von Fehlbetrigen in der VE-GmbH

Ist ein Geschiftsanteil gemafl § 21 GmbHG wirksam kaduziert, wird der Kreis der
Personen, die wegen der nicht erfiillten Einlageverpflichtung des ausgeschlossenen
Gesellschafters haften, gemafl § 22 GmbHG auch auf Rechtsvorganger des Ausge-
schlossenen ausgeweitet. In Bezug auf die VE-GmbH ist problematisch, dass ein
Rechtsvorginger, der den riickstindigen Betrag gezahlt hat, den Geschiftsanteil
des ausgeschlossenen Gesellschafters geméf3 § 22 Abs. 4 GmbHG kraft Gesetzes
erwirbt.

Dieser gesetzliche Erwerb der Geschiftsanteile ist fiir die VE-GmbH wohl
nicht gewollt. Gesellschafter soll nur werden, wer den iibrigen Gesellschaftern ge-
eignet erscheint, Verantwortung fiir das Unternehmen zu iibernehmen. Immerhin
hat der Rechtsvorginger als vorheriger Inhaber der Anteile der Gemeinschaft der
Gesellschafter aber bereits angehort. Es muss aber gewéhrleistet werden, dass der
Zeitpunkt des Erwerbs der Geschiftsanteile fiir die Beurteilung maf3geblich ist, ob
ein potentieller Erwerber wieder in den Kreis der Gesellschafter aufgenommen wer-
den kann.

Daher riumt die hier vorgeschlagene Anderung den Gesellschaftern ein
Wahlrecht ein. Die Inanspruchnahme der Rechtsvorganger nach Maf3gabe des § 22
GmbHG ist moglich, wenn der Rechtsvorginger im Zeitpunkt des Erwerbs des An-
teils nach § 22 Abs. 4 GmbHG die Voraussetzungen des § 77a Abs. 3 GmbHG-VE
erfillt und die Gesellschafter beschliefien, den Anspruch gegen diesen geltend zu
machen. Dann kann dieser gegen Zahlung des riickstandigen Betrages als Gesell-
schafter in die VE-GmbH eintreten.

Beschlieflen die Gesellschafter aber, selbst den Fehlbetrag aufzubringen,
so konnen sie verhindern, dass der Rechtsvorganger wieder zur Gesellschaft stofit.
Ist von den Zahlungspflichtigen die Zahlung dagegen nicht zu erlangen, so sind
die Gesellschafter verpflichtet, den Fehlbetrag im Verhiltnis ihrer Geschaftsanteile
aufzubringen. In diesem Fall wandelt sich das Wahlrecht in eine Zahlungsverpflich-
tung, um die vollstindige Aufbringung des Stammbkapitals zu gewdhrleisten. Die
Geschiftsanteile erwerben wie auch in der GmbH nicht die Gesellschafter, sondern
fallen der Gesellschaft zu.*’

§ 23 GmbHG sieht die Verdauflerung des Geschiftsanteils im Wege der of-
fentlichen Versteigerung vor, wenn im Falle des Ausschlusses eines Gesellschafters
aus der Gesellschaft die Einlagepflicht nicht erfiillt worden ist und eine Zahlung

4 Vgl. fir die GmbH: MiKoGmbHG/Schiitz, 3. Aufl. 2018, § 24 Rn. 72 f.; Roth/Altmeppen/Roth, 9. Aufl. 2019, GmbHG § 24 Rn. 25.
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von den Rechtsvorgidngern nicht zu erlangen ist. Diese Regelung passt nicht fiir die
VE-GmbH und ihren personalistischen Zuschnitt. Somit findet § 23 GmbHG auf
die VE-GmbH keine Anwendung, § 77c Abs. 1 S. 2 GmbHG-VE.

¢) Zu § 77d Unbeschrinkte Nachschusspflicht in der VE-GmbH

Die Nachschusspflicht ist in den §§ 26-28 GmbHG geregelt. § 27 Abs. 1 GmbHG
dient dem Schutz des GmbH-Gesellschafters in dem Fall, dass die Nachschuss-
pflicht der Hohe nach unbeschrankt im Gesellschaftsvertrag vereinbart worden ist
und der Gesellschafter seiner Einlagepflicht nachgekommen ist. Dem Gesellschaf-
ter steht dann ein Preisgaberecht zu.** Gibt der Gesellschafter den Anteil preis, so
kommt der GmbH in Bezug auf den Anteil ein Verwertungsrecht zu.

Gemaf3 § 27 Abs. 2 S. 1 GmbHG hat die Gesellschaft grundsitzlich den Ge-
schiftsanteil im Wege der offentlichen Versteigerung zu verkaufen. Diese Regelung
passt nicht fiir die VE-GmbH. Der Geschiftsanteil konnte von Dritten erworben
werden, die die {ibrigen Verantwortungseigentiimer nicht in ihrer Gemeinschaft
sehen wollen. Daher ist fiir die Abtretung der Anteile ein Zustimmungsbeschluss
gemdfd § 77b Abs. 2 S. 2 GmbHG-VE vorgesehen.

Stellt der VE-GmbH-Gesellschafter seinen Anteil gemdf3 § 27 Abs. 1
GmbHG zur Verfiigung, fillt der Geschéftsanteil der Gesellschaft zu, die diesen
fiir eigene Rechnung verduflern kann. Dem Gesellschafter steht grundsitzlich ein
Anspruch auf Erstattung der Einlage entsprechend § 77i GmbHG-VE zu. Vorrangig
ist aber zunichst der riickstindige Nachschuss zu decken. Der verbleibende Uber-
schuss gebiihrt dem Gesellschafter.

d) Zu § 77e Ergebnisverwendung in der VE-GmbH

§§ 77e und 77f GmbHG-VE sind zentrale Vorschriften zur Gewihrleistung der fiir
die VE-GmbH charakteristischen dauerhaften Vermogensbindung.

Gemadfd § 46 Nr. 1 GmbHG beschlielen die Gesellschafter iiber die Ver-
wendung des Jahresiiberschusses. In der GmbH hat jeder Gesellschafter einen An-
spruch darauf, dass die Gesellschafterversammlung diesen Beschluss triftt.*> Mit
dem konkreten Beschluss entsteht dann ein Anspruch auf Auszahlung des Ge-
winns, vgl. § 29 Abs. 1 GmbHG. Dabei ist stets das Auszahlungsverbot des § 30 Abs.
1 S. 1 GmbHG zu beachten.

In einer Gesellschaft in Verantwortungseigentum verbleibt der Gewinn
aber in der Gesellschaft 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 § 77e Absatz 3 GmbHG-VE angepasst. Die
Regelungen des § 57n GmbHG, der die Gewinnbeteiligung neuer Geschiftsanteile
nach einer Kapitalerhhung regelt und des § 58d GmbHG, in dem die Zulassigkeit
der Gewinnausschiittung nach einer Kapitalherabsetzung beschrankt wird, passen
tiir die VE-GmbH nicht.

44Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 27 Rn. 1 f.; MiiKoGmbHG/Schiitz, 3. Aufl. 2018, § 27 Rn. 1.
45Vgl. BeckOK GmbHG/Schindler, 41. Ed. 1.11.2019, § 46 Rn. 14 m.w.N.
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§ 77e Abs. 2 S. 1 und 2 GmbHG-VE machen ganz deutlich, dass ein An-
spruch nach § 29 Abs. 1 GmbHG nicht besteht und Jahresiiberschuss und Gewinn-
vortrag nicht den Gesellschaftern, sondern der Gesellschaft zustehen. Abweichen-
de Regelungen im Gesellschaftsvertrag sind unzuléssig (Satz 3). Es soll allerdings
den Gesellschaftern auf der Grundlage eines Gesellschafterbeschlusses moglich
sein, Ausschiittung zu gemeinniitzigen Zwecken vorzusehen, vgl. § 77e Abs. 2 S. 4
GmbHG-VE.

e) Zu § 77f Vermogensbindung
aa) Allgemeine Uberlegungen

§ 77f GmbHG-VE sichert den Ausschluss von Gewinnausschiittungen in § 77e
GmbHG-VE zur Gewihrleistung der dauerhaften Vermogensbindung ab. Hier wird
auf die bekannte Struktur des § 30 GmbHG aufgebaut, so dass die Vorschrift jedem
Kenner des GmbH-Gesetzes unmittelbar vertraut erscheint. In der Tat ist es so er-
moglicht, an die von Rechtsprechung und Lehre entwickelten Prinzipien zu § 30
GmbHG anzukniipfen. Dabei darf jedoch die unterschiedliche Zielrichtung beider
Vorschriften nicht aus dem Blick verloren werden: Die Regelung des § 77f GmbHG-
VE dient der fiir die VE-GmbH charakteristischen Vermogensbindung, nicht der
Sicherung des Stammkapitals im Interesse des Gldubigerschutzes.*® Damit geht §
77f GmbHG-VE deutlich weiter als § 30 GmbHG, aber auch als § 57 AktG.

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass fiir den Verkauf von Unter-
nehmensvermégen von zentraler Bedeutung durch die Gesellschaft keine besonde-
ren Vorgaben bestehen. Die Vermégensbindung verhindert die Entnahme von Ver-
mogen wahrend der laufenden Gesellschaft und in der Liquidation. Sie beschrankt
nicht die Befugnisse der Gesellschafter, das Vermogen der Gesellschaft zu verwalten
und zu verduflern. Der Verkaufserlos kommt der Gesellschaft zugute. Die analoge
Anwendung des § 179a AktG auf die GmbH hat der BGH abgelehnt,*” dies gilt auch
tiir die VE-GmbH. Wie in einer ,,normalen GmbH kann ein Verkauf unter Wert
allerdings eine Pflichtverletzung des Geschiftsfiihrers darstellen.*®

bb) Verdeckte Gewinnausschiittung
(1) Allgemeine Uberlegungen

Um den fiir die VE-GmbH charakteristischen Ausschluss von Ausschiittungen je-
der Art an die Gesellschafter effektiv durchzusetzen, miissen Umgehungsstrategien
in den Blick genommen werden.

Die Gesellschafter einer VE-GmbH haben keinen legitimen direkten Zu-
grift auf das Vermogen, wie es die Gesellschafter einer ,,normalen” GmbH tiber Ge-
winnausschiittungen erlangen. Mehr noch, in einer ,,normalen” GmbH kann jede

46\Vgl. dazu vertiefend m.w.N. MiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, § 30 Rn. 45 ff.
47BGH, NZG 2019, 505 Rn. 14 ff.
48Vgl. nur MiKoGmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2019, § 43 Rn. 102.

38



neue Generation von Gesellschaftern die Gesellschaft, an deren Erfolg sie nicht
mehr glauben, liquidieren (vgl. §$ 60 ff. GmbHG) und so Zugrift auf ihr Vermogen
gewinnen. Bei der VE-GmbH besteht die Vermogensbindung aber auch in der Auf-
16sung fort. Daher ist anzunehmen, dass in einer VE-GmbH gerade in spiteren
Generationen, wenn die engagierten Griinder abgetreten sind, ein besonderes Ge-
fahrdungspotential fiir Umgehungsstrategien bestehen kann.

Ganz vermeiden konnen wird man eine Schiddigung der VE-GmbH durch
ihre Gesellschafter ebenso wenig wie in anderen Gesellschaften, insbesondere in
einer Einpersonen-GmbH. Auch durch das mangelnde Engagement lediglich des-
interessierter Nachfolger kann ein Unternehmen geschéadigt werden. Letztlich liegt
der erfolgreiche Fortbestand des Unternehmens in Verantwortungseigentum damit
- wie bei jedem anderen Unternehmen - in den Hénden derjenigen, die die Nach-
folge gestalten und geeignete Nachfolger aussuchen. Fiir die gute Nachfolgeplanung
durch die Gesellschafter wurden in § 77b Abs. 3 und 4 GmbHG-VE die Grundlagen
gelegt.

Daneben sind aber angemessene Regelungen zur Sicherung der umfas-
senden Vermogensbindung in der VE-GmbH erforderlich. Problematisch erweisen
sich an dieser Stelle Geschifte zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft, insbe-
sondere iiberhohte Vergiitungen. Einerseits darf der Asset-lock nicht dazu fiithren,
dass die Gesellschaft iiberhaupt keine Geschéfte mehr mit einem Gesellschafter téti-
gen kann. Andererseits muss verhindert werden, dass Gesellschafter das Verbot von
Gewinnausschiittungen durch den Abschluss von Vertrigen umgehen, die fiir die
Gesellschaft wirtschaftlich nachteilig sind.* Das Problem verdeckter Gewinnaus-
schiittungen ist damit unter anderen Vorzeichen auch fiir die VE-GmbH zu 16sen.

(2) Orientierung an § 30 Abs. 1 GmbHG

Durch die Orientierung von § 77f Abs. 2 GmbHG-VE an § 30 GmbHG und § 57
AktG kann auf die umfangreiche Rechtsprechung und die Literatur zuriickgegrif-
fen werden, die zu beiden Vorschriften entwickelt wurde. Dies gilt insbesondere zur
Frage, wann eine Auszahlung vorliegt und wie Zuwendungen an Dritte zu behan-

deln sind.*® Zu einzelnen Beispielsfillen vgl. die Anmerkungen zu § 77g GmbHG-
VE.

Der Regelungsvorschlag hat davon abgesehen, zu den im Zusammenhang
mit § 30 GmbHG umstrittenen Fragen umfangreichere Regelungen vorzusehen.
Denkbar wiren 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 mog-
lichst schlanke Regelung vor, die soweit als moglich auf das geltende GmbH-Recht
aufbaut. Dabei soll nicht verkannt werden, dass in der Zukunft die Notwendigkeit
von Rechtsprechung und Literatur erkannt werden mag, mit Blick auf die Besonder-
heiten der VE-GmbH eigene Prinzipien herauszuarbeiten.

49Vgl. MiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 231.

50Vgl. nur die umfassenden Nachweise bei MiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, § 30 Rn. 126 ff.; Baumbach/Hueck/Fastrich,
22. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 14 ff.; Henssler/Strohn/Fleischer, GesR, 4. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 3 ff.; Roth/Altmeppen/
Altmeppen, 9. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 25 ff.

51Denkbar ist beispielsweise, dass die ganz h.M. (vgl. BGHZ 136, 125 (129f.) = NJW 1997, 2599 (2600); Baumbach/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 fiihrt, im Rahmen des § 77f GmbHG-VE zu tberprifen ist, weil Gewinnausschiittungen in der VE-
GmbH unabhangig von der finanziellen Situation der Gesellschaft nie zulassig sind.
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(3) Vollwertiger Gegenleistungsanspruch und Gesellschafterver-
glitung

In Anlehnung an § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG™ sind gemaf8 § 77f Abs. 2 S. 2 GmbHG-
VE Leistungen an Gesellschafter ausnahmsweise dann méglich, wenn ein vollwer-
tiger Gegenleistungs- oder Riickgewédhranspruch besteht. Nach den allgemeinen
Regeln des GmbH-Rechts besteht ein vollwertiger Gegenleistungsanspruch auch
dann, wenn die Gesellschaft den Gesellschaftern fiir ihre Tétigkeit fiir die Gesell-
schaft eine angemessene Vergiitung gewahrt.>

Satz 3 stellt insofern klar, dass die Gesellschafter mit der Gesellschaft ledig-
lich angemessene Vergiitungen vereinbaren diirfen. Erfasst sind nicht allein Ver-
giitungen des Gesellschafter-Geschiftsfithrers, sondern alle Vergiitungen, die Ge-
sellschafter fiir ihre Dienste fiir die Gesellschaft vereinbaren. Bei der Auszahlung
einer unangemessen hohen Vergiitung an einen Gesellschafter oder Gesellschafter-
Geschaftsfiithrer ist § 77f Abs. 2 S. 2 GmbHG-VE nicht erfiillt, was einen Verstof3
gegen § 77f Abs. 2 S. 1 GmbHG-VE zur Folge hitte. Eine ausdriickliche Regelung zu
dieser Frage soll allerdings der Klarstellung dienen. Die Tatigkeit fiir die VE-GmbH
muss keineswegs ehrenamtlich erfolgen, sondern kann den Gesellschaftern durch-
aus ein gutes Einkommen und Vorsorge fiir das Alter ermdglichen. Andererseits ist
die Gefahr besonders grof3, dass die Gesellschafter das mangelnde Gewinnbezugs-
recht durch tiberhohte Vergiitungsanspriiche 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 iibernommenen Aufgaben abzustellen.’* Soweit es einen
Markt fiir vergleichbare Tatigkeiten gibt, bildet die Marktiiblichkeit der Vergiitung
ein wichtiges Indiz fiir ihre Angemessenheit. Es kann allerdings durchaus Griinde
tiir eine hohere Vergiitung geben, wenn beispielsweise besondere Aufgaben zu be-
wiltigen sind. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass bei einem Start-up-Unter-
nehmen nicht selten ein anfanglich schmales Gehalt mit Blick auf einen kiinftigen
lukrativen Unternehmensverkauf hingenommen wird. Eine solche Perspektive be-
steht fiir Unternehmen in Verantwortungseigentum nicht, so dass auch eine hohere
Vergiitung angemessen sein kann.

Die angemessene Geschiftsfiihrervergiitung kann in der GmbH auch aus
gebundenem Vermogen gezahlt werden. Dies gilt sowohl fiir Fremd-Geschaftsfiih-
rer als auch fiir Gesellschafter-Geschéftsfiihrer.® In der VE-GmbH lief3e sich die
Frage stellen, ob die Vergiitung ausgezahlt werden darf, wenn damit das zur Er-
haltung des Stammbkapitals erforderliche Vermogen ausgezahlt wiirde. Der hiesige
Entwurfhilt daran fest, dass Gesellschafter, die eigene Vertridge mit der Gesellschaft
geschlossen haben, der Gesellschaft wie Dritte gegeniiberstehen. Damit konnte es
aber dazu kommen, dass Verantwortungseigentiimer von der Gesellschaft eine Ver-
glitung in einer wirtschaftlich schwierigen Situation einfordern konnten, in der ein
»normaler” GmbH-Gesellschafter schon keine Gewinne mehr entnehmen diirfte.

52\/gl. dazu auch MiiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 30 Rn. 231.

53Vgl. OLG Dusseldorf, NZG 2012, 103; auch BGH, NJW 2009, 2375 thematisiert das Tatigwerden von Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrern fur ihre Gesellschaft.

54Vgl. im Einzelnen nur Huffer/Koch/Koch, 14. Aufl. 2020, AktG § 87 Rn. 8 ff.; MUiKoAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 87 Rn. 22 ff.
55BGH, DStR 1992, 1443 (1444); seit 2008 fiir Gesellschafter-Geschéftsfiihrer auch § 30 Abs. 1S. 2 GmbHG zu entnehmen.
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(4) Darlehen, Cash-Pooling und Beherrschungs- und Gewinnab-
fithrungsvertrige (§ 770)

Des Weiteren ist klarzustellen, dass die Riickgewéhr eines Gesellschafterdarlehens
und Leistungen auf Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem Gesellschafter-
darlehen wirtschaftlich entsprechen, nicht unter das Verbot aus Satz 1 fallen. Mit
dem MoMiG 2008 sind die Regelungen zum Eigenkapitalersatzrecht in die InsO (§$
39, 44a, 145 InsO) verlagert worden. Absatz 2 Satz 4 kommt deshalb dieselbe Klar-
stellungsfunktion zu wie § 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG.

Eine § 30 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GmbHG entsprechende Regelung ist nicht er-
forderlich. Eine VE-GmbH kann einerseits Gesellschafterin verschiedenster ande-
rer Gesellschaften und damit Konzernmutter sein. Andererseits konnen die Anteile
an einer VE-GmbH ihrerseits von einer anderen VE-GmbH gehalten werden, so
dass eine VE-GmbH auch ,Konzerntochter” sein kann. Allerdings ist die Fahigkeit
der VE-GmbH Unternehmensvertréige zu schlieffen gemafl § 770 GmbHG-VE ein-
geschrankt. Insbesondere der Abschluss eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiih-
rungsvertrages als Organgesellschaft und damit die Verpflichtung einer Gewinn-
ausschiittung wiirde dem Wesen der VE-GmbH widersprechen.

f) Zu § 77g Erstattung verbotener Zahlungen und Schadens-
ersatzpflicht des Geschiftsfiihrers

aa) Erstattung verbotener Zahlungen

Zahlungen, die entgegen §$ 77e und 77f GmbHG-VE vorgenommen wurden, sind
zu erstatten. § 31 Abs. 1 GmbHG bezieht sich auf Zahlungen, die entgegen § 30
GmbHG erfolgen. Die Vorschrift passt nicht auf die VE-GmbH und ist entspre-
chend anzupassen.

Nach § 31 Abs. 2 GmbHG kann von einem Gesellschafter, der die Zah-
lung gutgldubig empfangen hat, eine Erstattung nur dann verlangt werden, wenn
sie zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger erforderlich ist. Dariiber hinaus ist
eine Erstattung ausgeschlossen. Eine entsprechende oder vergleichbare Privilegie-
rung wurde auch fiir die VE-GmbH insbesondere mit Blick auf die Zahlung einer
tiberhohten Vergiitung diskutiert. Letztlich wurde eine Privilegierung aber im In-
teresse der Sicherung der dauerhaften Vermogensbindung abgelehnt. Die strenge
Haftung soll abschreckend wirken. Dabei wird davon ausgegangen, dass Gerichte
Vergiitungsregelungen nur mit gewisser Vorsicht in klaren Féllen als unangemessen
einschitzen werden.

Die Regelungen des § 31 Abs. 3-6 GmbHG passen dagegen auch auf die
Interessenlage in der VE-GmbH und gelten deshalb im Rahmen des § 77g GmbHG-
VE entsprechend, § 77f Abs. 1 S. 2 GmbHG-VE. Die Ausfallhaftung nach § 31 Abs.
3 GmbHG greift auch fiir die VE-GmbH.

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

Auch finden fiir die VE-GmbH die Verjahrungsreglungen nach § 31 Abs.
5 GmbHG und die Haftung des Geschiftsfithrers nach § 31 Abs. 6 GmbHG An-
wendung.
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bb) Generell zum Geschiftsfithrer in der VE-GmbH

Eine GmbH hat mindestens einen Geschiftsfithrer (vgl. § 6 Abs. 1 GmbHG) als ob-
ligatorisches Organ. Bestellt werden kénnen gemaf3 § 6 Abs. 3 S. 1 GmbHG sowohl
Gesellschafter als auch Dritte. Die allgemeinen Regeln zum Geschéftsfiithrer passen
grundsitzlich auch zur VE-GmbH und bediirfen keiner weiteren Anpassung.

cc) Zu § 77g Abs. 2 Anpassung der Haftung des Geschiftsfiihrers

§ 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG betrifft unter anderem die Haftung des Geschéftsfiihrers,
wenn er gegen das in § 30 GmbHG normierte Auszahlungsverbot verstofien hat. §
30 GmbHG gilt gemaf3 § 77f Abs. 1 GmbHG-VE nicht fiir die VE-GmbH. Vielmehr
ist ein Auszahlungsverbot in § 77f Abs. 2 S. 1 GmbHG-VE kodifiziert. § 43 Abs. 3 S.
1 GmbHG ist dahingehend anzupassen und auf Zahlungen, die der Vorschrift des §
77e GmbHG-VE zuwider geleistet wurden, auszuweiten.

dd) Fille im Einzelnen

Angesichts der grof3en Bedeutung einer Umgehung der Vermodgensbindung sol-
len einige Félle konkret benannt werden. Fiir die unten skizzierten Beispiele 1-4
bestehen nach hier vertretener Ausfassung Anspriiche gemafl § 77g GmbHG-VE,
wenn die von Rechtsprechung und Literatur zu § 30 Abs. 1 S. 1 GmbH entwickelten
Grundsitze auf die parallele Vorschrift des § 77f Abs. 2 GmbHG-VE angewendet
werden. Zudem haften Geschéftsfiithrer gemaf3 § 77g Abs. 2 GmbHG-VE, § 43 Abs.
3 S. 1 GmbHG. Die knappe Behandlung verkennt nicht, dass entsprechende Fra-
gestellungen im Einzelnen hochkomplex und umstritten sind. Besonderheiten der
VE-GmbH kann in Zukunft durch eine Weiterentwicklung von Rechtsprechung
und Literatur Rechnung getragen werden.

Die Geltendmachung der Anspriiche ist durch eine angemessene Gover-
nance nach § 77h GmbHG-VE abzusichern. Im Insolvenzfall wiirde der Insolvenz-
verwalter (§ 80 Abs. 1 InsO) die Anspriiche einfordern.

Fall 1: Uberhohte Vergiitung

Beispiel: Der Geschiftsfiihrer-Gesellschafter/Gesellschafter vereinbart mit der Ge-
sellschaft eine tiberhohte Vergiitung, die er ausgezahlt erhalt.

Die Vergilitung ist nicht angemessen nach § 77f Abs. 2 S. 3 GmbHG-VE,
daher steht der Leistung der Gesellschaft kein gemaf § 77f Abs. 2 S. 2 GmbHG-VE
vollwertiger Gegenleistungsanspruch gegeniiber. Damit liegt eine verbotene Aus-
zahlung gemaf3 § 77f Abs. 2 S. 1 GmbHG-VE vor und es besteht ein Anspruch der
Gesellschaft gegen den Gesellschafter gemafl § 77g Abs. 1 GmbHG-VE; der Ge-
schéftsfithrer haftet ggf. gemafl § 77g Abs. 2 GmbHG-VE, § 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG.
Bei einem Beschluss der Gesellschafter ist § 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG zu beachten.
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Fall 2: Verauf3erung von Unternehmensvermdgen

Beispiel: Die VE-GmbH ist Eigentiimerin eines wertvollen Vermogensgegenstands
(z.B. ein wertvolles Grundstiick). Die VE-GmbH verkauft diesen Gegenstand an
einen Gesellschafter zu einem zu geringen Preis.

Ist der Preis nicht marktgerecht, dann besteht ein Anspruch gegen den Ge-
sellschafter gemaf} § 77g Abs. 1 GmbHG-VE und ggf. Geschiftstithrerhaftung ge-
mafd § 77g Abs. 2 GmbHG-VE, § 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG.

Fall 3: Zuwendungen an personlich nahestehende Dritte

Beispiel: Die VE-GmbH verkauft einen wertvollen Vermogensgegenstand unter
Wert an die Ehefrau eines Gesellschafters.

Zur Behandlung von Zuwendungen an Dritte im Rahmen von §$ 30, 31
GmbHG existiert umfangreiche Rechtsprechung und Literatur, wobei Einzelheiten
umstritten sind.>® Unter Beriicksichtigung dieser Grundsétze wird man jedoch da-
von ausgehen kénnen, dass Zuwendungen der Gesellschaft, die durch ein person-
liches Ndheverhiltnis zwischen einem Gesellschafter und dem Drittem motiviert
sind”” (z.B. bei Ehegatten oder Kindern) von § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG erfasst sind
und ggf. vom Gesellschafter Erstattung verlangt werden kann.

Entsprechend ist hier eine unzuldssige Zahlung gemaf3 § 77f Abs. 2
GmbHG-VE anzunehmen und damit ein Anspruch gegen den Gesellschafter ge-
mafl § 77g Abs. 1 GmbHG-VE. Die Geschéftsfithrerhaftung ergibt sich diesbeziig-
lich aus § 77g Abs. 2 GmbHG-VE, § 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG.

Fall 4a: Zuwendungen an Schwestergesellschaft

Beispiel: Die VE-GmbH leistet an eine Gesellschaft, an der ein Gesellschafter mehr-
heitlich 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 bewirkt wird und nicht die Férderung des Gesellschafts-
interesse bezweckt, sondern durch das auflerbetriebliche Eigeninteresse®® des Ge-
sellschafters bzw. sein Naheverhéltnis zum Leistungsempfianger>® motiviert ist. Der
BGH nimmt eine Auszahlung an den Gesellschafter dann an, wenn dieser an dem
Empfangerunternehmen eine maf3gebliche Beteiligung hilt und er auf die Leistung
zugreifen kann.*

Entsprechend ist hier eine unzuldssige Zahlung gemaf3 § 77f Abs. 2
GmbHG-VE anzunehmen und damit ein Anspruch gegen den Gesellschafter ge-
maéfs § 77g Abs. 1 GmbHG-VE. Die Geschiftsfithrerhaftung ergibt sich aus § 77g
Abs. 2 GmbHG-VE, § 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG.

56Vgl. nur m.w.N. MiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, § 30 Rn. 158 f.; Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, 20. Aufi. 2020,
GmbHG § 30 Rn. 20 ff.; Henssler/Strohn/Fleischer, GesR, 4. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 15 ff.

57Vgl. nur m.w.N. MiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, § 30 Rn. 162; Roth/Altmeppen/Altmeppen, 9. Aufl. 2019, GmbHG § 30
Rn. 32, 48 ff.

58 Scholz/Verse, GmbHG, 12. Aufi. 2018, § 30 Rn. 37 m.w.N.

59 Henssler/Strohn/Fleischer, GesR, 4. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 16.

60 BGH NJW 2011, 2719 (2723) Rn. 42; BGH NZG 2008, 507 (508); vgl. MiiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, § 30 Rn. 182
m.w.N.; vgl. auch Henssler/Strohn/Fleischer, GesR, 4. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 16.
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Fall 4b: VE-GmbH iibernimmt die Verluste einer anderen Gesell-
schaft

Beispiel: Eine VE-GmbH erkldrt sich durch Biirgschaftserklarungen, Patronats-
erklarungen oder dhnliches bereit, die Verluste einer anderen Gesellschaft zu iiber-
nehmen, an der nicht die VE-GmbH, sondern einer ihrer Gesellschafter mehrheit-
lich beteiligt ist.

Die Einordnung des Stellens von Sicherheiten® als Auszahlung im Rah-
men des § 30 GmbHG ist umstritten. Wenn es sich um eine Gesellschaft handelt, an
der die VE-GmbH nicht beteiligt ist, so dass sie von einer Werterhhung nicht pro-
fitiert, sondern der Gesellschafter, der an dieser Gesellschaft beteiligt ist, kommen
auch hier Anspriiche gemiaf § 77g GmbHG-VE in Betracht, weil finanzielle Vorteile
aufgrund der wirtschaftlichen Nahe®* zum Gesellschafter und nicht im Interesse
der VE-GmbH erbracht wurden.

4. Absicherung
der Vermogensbindung/
Governance in der VE-GmbH

a) Allgemeine Uberlegungen

Die Governance der VE-GmbH bedarf vertiefter Diskussion.®

Das GmbHG geht davon aus, dass die Gesellschafter selbst so aktiv in der
Gesellschaft sind, dass sie alle Kompetenzen an sich ziehen und die Geschiftsfiih-
rung anweisen und kontrollieren kénnen. Ein Aufsichtsrat, der in der AG dazu dient,
den Vorstand im Interesse der Aktiondre zu iberwachen,* ist dementsprechend in
der GmbH nur aus mitbestimmungsrechtlichen Griinden zwingend einzurichten,
vgl. § 52 Abs. 2 GmbHG. Fiir die Durchsetzung der Regeln der Kapitalerhaltung
— die in diesem Zusammenhang mit Blick auf die in der VE-GmbH relevante Ver-
mogensbindung Interesse verdienen - gibt es kein besonderes Organ, so dass die
Durchsetzung entsprechender Anspriiche in letzter Konsequenz nicht selten dem
Insolvenzverwalter iiberlassen bleibt.

Governance-Mechanismen fiir die VE-GmbH miissen sich zum einen sys-
temgerecht in das GmbHG einpassen. Zum anderen miissen sie Losungen fiir die
besonderen Herausforderungen der VE-GmbH liefern. Die zwingende Vermogens-
bindung der VE-GmbH wirft Fragen fiir die Governance der Gesellschaft auf, weil

61Im Einzelnen umstritten vgl. MiKoGmbHG/Ekkenga, 3. Aufl. 2018, § 30 Rn. 138 f.; Roth/Altmeppen/Altmeppen, 9. Aufl. 2019,
GmbHG § 30 Rn. 85 ff.

62 Roth/Altmeppen/Altmeppen, 9. Aufl. 2019, GmbHG § 30 Rn. 32, 54 ff.

63\gl. Sanders/Hoon, ,Eigentum triff Verantwortung“ FAZ-Einspruch vom 5.2.2020, online abrufbar unterhttps:/www.faz.
net/einspruch/einspruch-exklusiv-eigentum-trifft-verantwortung-16618406.htm|I?GEPC=s3&premium=0x1f4088ef537700f9a-
c1352430ef1d4e8 (zuletzt gepriift am 10.06.2020).

64Vgl. nur MiKoAktG/Habersack, 5. Aufl. 2019, § 111 Rn. 12.
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sie die Anreize der Gesellschafter strukturell verdndern kann. Anreize fiir die Ar-
beit in einem Unternehmen kénnen monetirer/finanzieller Art sein, in der selbst-
bestimmten Verwirklichung einer eigenen Idee liegen, aber auch aus Reputation
und sozialer Anerkennung stammen. Wie bei anderen Unternehmen auch, kann
eine Tatigkeit in einem Unternehmen in Verantwortungseigentum alle drei Anreize
befriedigen.

Allerdings konnen, wie bereits eingangs diskutiert, finanzielle Anreize in
der VE-GmbH nur aus einer Vergiitung bzw. der Angst vor dem Verlust der Einlage
stammen. Anders als in einem herkdmmlichen Unternehmen kann unternehme-
rischer Erfolg in einer VE-GmbH nicht durch Gewinnentnahmen und Unterneh-
mensverkauf von den Gesellschaftern individualisiert werden.

Fiir einen Gesellschafter, der nicht (mehr) an die Vision des Unternehmens
glaubt, bringt die Arbeit im Unternehmen in Verantwortungseigentum keinen An-
trieb der Selbstverwirklichung und der sozialen Reputation mehr. In einem Unter-
nehmen in Verantwortungseigentum sind finanzielle Anreize jedoch notwendiger-
weise begrenzt. Damit kann bei Gesellschaftern, die nicht (mehr) an die Ziele des
Unternehmens glauben und bei denen daher ein wesentlicher Antrieb fiir das En-
gagement im Unternehmen nicht mehr besteht, auch die Motivation sinken, sich fiir
das Unternehmen zu engagieren und die Geschiéftsfithrung und die Mitgesellschaf-
ter zur Einhaltung der Vermogensbindung und Geltendmachung etwaiger Riickfor-
derungs- bzw. Schadensersatzanspriiche anzuhalten. Die Bedeutung der Erhaltung
und Entwicklung der Fahigkeiten- und Wertefamilie der Verantwortungseigentii-
mer-Gesellschafter insbesondere durch § 77b GmbHG-VE wurde bereits betont.

Dartiber hinaus bietet die abhéngig von der Unternehmensgrofie erforder-
liche Abschlusspriifung Moglichkeiten auch zu einer Priifung der Einhaltung der
Vermogensbindung. Der vorliegende Entwurf enthélt hierfiir aber noch keine kon-
kreten Vorschlage.

Ferner bedarf es aber auch der organisationsverfassungsrechtlichen Ver-
ankerung geeigneter Kontroll- und Uberwachungsmechanismen. Der Entwurf legt
hier keine verbindlichen Mechanismen fest, sondern iiberldsst es den Gesellschaf-
tern im Rahmen einer prinzipiengeleiteten Regelungstechnik, ein fiir ihr Unterneh-
men geeignetes Konzept zu entwickeln.® Dieses Konzept muss aber auf der Inter-
netseite der Gesellschaft transparent gemacht und das Bestehen vom Registergericht
vor der Eintragung tiberpriift werden.

In der Diskussion mit den verschiedenen Unternehmen, die Verantwor-
tungseigentum bereits leben, hat sich eine grofle Heterogenitdt hinsichtlich der
Strukturen und der Grofle gezeigt. Es erscheint daher unpassend, durch den Ge-
setzgeber allgemeinverbindliche Governance-Instrumente vorzusehen. Auflerdem
passt sich dieser Ansatz in das von Flexibilitdt geprigte GmbH-Recht ein, das auch
tiir nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtete Gesellschaften wie die gGmbH kei-
ne gesellschaftsrechtlichen Kontroll- und Uberwachungsmechanismen verbindlich
festlegt, sondern es bei den Regeln des Steuerrechts beldsst. Hinzukommt, dass we-
der die etablierten Mechanismen des Kapitalgesellschaftsrechts noch die in anderen
Rechtsordnungen entwickelten Strategien zu den besonderen Herausforderungen
von Unternehmen in Verantwortungseigentum in der deutschen Rechtsordnung
gut genug passen, um sie verbindlich vorzusehen.

65 Die Entwicklung unternehmensspezifischer Kodizes wird auch fiir Familienunternehmen empfohlen, um den unterschiedli-
chen Formen von Familienunternehmen, ihrem Selbstverstandnis und den Besonderheiten des Unternehmens und der Branche
gerecht werden zu kdnnen, vgl. Lange, BB 2005, 2585 (2589).
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Andere Rechtsordnungen® arbeiten mit Beirdten und Aufsichtsratslo-
sungen, wie z.B. die société a mission franzdsischen Rechts,” sowie mit speziellen
Aufsichtsbehorden wie die britische community interest company®® oder die da-
nischen Stiftungsunternehmen®. Wesentlicher Unterschied ist aber, dass die VE-
GmbH keinen besonderen gemeinwohlférderlichen Zweck verfolgen muss, dessen
Verwirklichung iiber eine Aufsichtsbehorde tiberwacht wird. Die Gesellschaft in
Verantwortungseigentum definiert sich vielmehr iiber eine besondere Vermogens-
bindung, wobei die Gesellschafter im Gegensatz zu den Organen einer Stiftung kei-
ne Angestellten sind, sondern weiterhin mit einer Einlage im finanziellen Risiko
stehen.

Auf den ersten Blick liegt eine Losung iiber die verbindliche Einrichtung
eines Aufsichtsorgans nahe, da dies mit dem fakultativen Aufsichtsrat bereits im
GmbHG angelegt ist. Gesetzlich nicht vorgeschriebene Beratungs- und Uberwa-
chungsorgane sind in der Praxis insbesondere bei Familienunternehmen weit ver-
breitet und werden z.B. als Beirat, Kuratorium oder Verwaltungsrat bezeichnet.”
Aufgaben und Zusammensetzung divergieren dabei stark.”" Auf die dort gemachten
Erfahrungen kann auch im Rahmen der VE-GmbH angekniipft werden. Fiir vie-
le Unternehmen mag die Einrichtung eines solchen Organs eine geeignete Losung
darstellen. Ein Aufsichtsrat ist ohnehin gesetzlich aus mittbestimmungsrechtlichen
Griinden fiir Unternehmen ab einer bestimmten Mitarbeiterzahl vorgesehen.

Daher wurde die Einfithrung eines verbindlichen Aufsichtsrats fiir mittel-
grofe Unternehmen intensiv diskutiert. Gegen eine Losung iiber einen zwingenden
Aufsichtsrat sprechen jedoch verschiedene Uberlegungen. Zum einen besteht nach
den Erfahrungen der Stiftung Verantwortungseigentum gerade fiir kleinere Unter-
nehmen die Schwierigkeit, geeignete Mitglieder zu finden. Kénnen fiir ein Engage-
ment im Aufsichtsrat nur geringe finanzielle Anreize geboten werden, so muss die
Tadtigkeit zumindest den Werten und der Reputation der Aufsichtsratsmitglieder
dienen, damit eine ausreichende Motivation gegeben ist, sich als Auflenstehender so
intensiv in die Angelegenheiten der Gesellschaft einzuarbeiten, wie fiir die effektive
Absicherung der Vermogensbindung auch gegen den Wunsch der Gesellschafter
notig ist. All dies kann gerade bei kleinen Unternehmen schwierig sein.

Zum anderen passt der Aufsichtsrat nach seiner urspriinglichen Konzepti-
on im Aktienrecht nicht zu den Aufgaben, die er in einer Gesellschaft in Verantwor-
tungseigentum tibernehmen miisste. Dem Aufsichtsrat kommt im Aktienrecht die
Funktion zu, den Vorstand im Interesse der Eigentiimer, der Aktiondre, zu tiberwa-
chen. In einer Gesellschaft in Verantwortungseigentum wire es jedoch die Aufgabe
des Aufsichtsrats, die charakteristische Vermogensbindung gegen die Eigentiimer,
die Gesellschafter, zu verteidigen, die im Gegensatz zu den Aufsichtsratsmitgliedern
mit ihrer Einlage finanzielles Risiko in der Gesellschaft tragen.

66\/gl. Méslein/Mittwoch, RabelsZ (80) 2016, 399 m.w.N.

67 Segrestin/Hatchuel/Levillain JBE 2020, online abrufbar unter https:/doi.org/10.1007/s10551-020-04439-y (zuletzt gepriift am
10.06.2020).

68 https://www.gov.uk/government/organisations/office-of-the-regulator-of-community-interest-companies (zuletzt gepriift
am 10.06.2020).

69Vgl. dazu Thomsen, The Danish Industrial Foundations, 2017, 45 ff.

70 Sanders, NZG 2017, 961 (962) m.w.N.

7Vgl. Sanders, NZG 2017, 961.
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b) Prinzipiengeleitete Regelungstechnik

Der Gesellschaft kann die Ausgestaltung der Kontroll- und Uberwachungsmecha-
nismen grundsitzlich iiberlassen bleiben. Sie sollte aber offenlegen miissen, welche
diesbeziiglichen Vorkehrungen sie getroffen hat. § 77h Abs. 1 GmbHG-VE enthalt
den Gestaltungsauftrag an die Gesellschafter einschliefilich einer Priifungspflicht
des Registergerichts nach § 9c in Satz 2 und einer Transparenzpflicht in Satz 3.
Die Regelungen in den Sétzen 2 und 3 stellen sicher, dass die verantwortungsvolle
Gestaltung der eigenen Governance als Pflicht der Gesellschafter verstanden und
durchgesetzt wird. Das erarbeitete Konzept muss das Registergericht {iberzeugen
und auch Kunden, Mitarbeiter und andere Unternehmen in Verantwortungseigen-
tum, die das im Internet veroftentlichte Konzept studieren konnen.

Um die Gestaltung durch die Gesellschafter und die Uberpriifung durch
das Registergericht zu erleichtern, werden im Absatz 2 zwei Beispiele genannt.
Denkbar ist dariiber hinaus auch die Entwicklung von Mustersatzungen in der Pra-
xis, gegebenenfalls aber auch durch das zustdndige Ministerium. Eine solche Mus-
tersatzung konnte gegebenenfalls als Anhang zum GmbHG genommen werden,
wie die Musterprotokolle zu § Abs. 1 a GmbHG.

aa) Berichtspflicht

Die Gestaltungsoption, die in § 77h Abs. 2 Nr. 1 GmbHG-VE vorgeschlagen wird,
beinhaltet eine Berichtspflicht des Geschiftsfiihrers iiber die Einhaltung der Ver-
mogensbindung gemaf §§ 77e, 77f GmbHG-VE und das Bestehen und die Geltend-
machung von Anspriichen geméf3 § 77g GmbHG-VE gegeniiber den Gesellschaftern
oder — soweit vorhanden — dem Aufsichtsrat. Wirkt bei der Erstellung des Berichts
ein Steuerberater oder Wirtschaftspriifer mit, so erhoht dies sicherlich die Aussage-
kraft des Berichts. Mit dem Bericht wird das Bestehen der Anspriiche den Gesell-
schaftern gegeniiber angezeigt und in den Unterlagen der Gesellschaft festgehalten.
Angesichts der strengen personlichen Haftung sowohl der Gesellschafter als auch
der Geschiftsfiihrer konnte dies die Durchsetzung der Anspriiche erhéhen, spa-
testens im Insolvenzfall, wenn der Insolvenzverwalter die Anspriiche durchsetzen
kann. Ist ein Aufsichtsrat vorhanden, so macht sich dieser bei einer mangelnden
Durchsetzung der aus dem Bericht ersichtlicher Anspriiche selbst schadensersatz-
pflichtig gemif3 § 52 GmbHG, § 116 AktG.

Denkbar ist auch vorzusehen, dass der Bericht gegeniiber einer anderen
Person, beispielsweise einem Arbeitsnehmervertreter, zu erstatten ist, die zur Ein-
sichtnahme in entsprechende Unterlagen und zur Geltendmachung von Anspriichen
gemafd § 77g GmbHG-VE fiir die Gesellschaft bevollmachtigt wird. Das im Rahmen
einer gewillkiirten Prozessstandschaft erforderliche eigene rechtliche Interesse die-
ser Person’ liefle sich durch eine entsprechende Gestaltung des Gesellschaftsver-
trags sowie durch mit dieser Person geschlossene Vereinbarungen begriinden. An-
regung konnte der besondere Vertreter gemiaf § 147 Abs. 2 AktG bieten.

bb) Aufsichtsorgan

Als weitere Moglichkeit wird in § 77h Abs. 2 Nr. 2 GmbHG-VE die Einrichtung ei-
nes Aufsichtsorgans vorgesehen. Diese Option ergibt sich bereits aus § 52 GmbHG.
Allerdings hat das Aufsichtsorgan zur Gewéhrleistung der Vermogensbindung ei-
nen anderen Zweck als der klassische Aufsichtsrat. Bei dem Aufsichtsorgan konnte
es sich um ein Gremium wie einen Beirat handeln, aber auch um eine Einzelperson,

72Vgl. nur Musielak/Voit/Weth, 17. Aufl. 2020, ZPO § 51 Rn. 27 ff.
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vergleichbar dem Generalbevollmiéchtigten in der Genossenschaft (§§ 39 Abs. 1 S.
2,51 Abs. 3 S. 2,57 Abs. 6 S. 1 GenG), der mit der Novelle 2006 geschaffen wurde,
um kleineren Genossenschaften die Errichtung eines ganzen Aufsichtsrats zu er-
sparen.”

cc) Weitere Moglichkeiten

(1) Entwicklung von Gestaltungsoptionen und Best-practices

Die Regelung des § 77h Abs. 2 GmbHG-VE ist nicht abschlief3end; es sind
weitere interne oder externe Gestaltungsformen denkbar, wie z.B. die Wahl ein-
zelner Arbeitnehmer oder die Beauftragung eines externen Wirtschaftspriifers,
die jeweils mit dem Recht ausgestattet werden konnen, Anspriiche gemafl § 77g
GmbHG-VE geltend zu machen. Denkbar wire auch die Bestellung eines beson-
deren Geschiftsfiihrers speziell fiir Fragen der Vermogensbindung nach Art eines
Compliance Officers. Sinnvoll sind Regelungen zur Unabhéngigkeit der betreffen-
den Personen bzw. Organe. Zudem sind Einsichtsrechte vorzusehen, um den Infor-
mationszugang als Grundlage der Uberwachungsaufgabe zu gewéhrleisten. Auch
von Erfahrungen aus dem Ausland kann profitiert werden.”

Denkbar und sinnvoll wird in der Zukunft die Zusammenarbeit verschie-
dener Unternehmen in Verantwortungseigentum und auf diesem Gebiet tatiger
Praktiker zum Erfahrungsaustausch und zur Erarbeitung von Best-practices bei der
Losung von Governance-Fragen sein.”

(2) Vergiitung

Die VE-GmbH wire als juristische Person grundsatzlich verpflichtet, dem Trans-
parenzregister die erforderlichen Angaben (§ 19 Abs. 1 GwG) mitzuteilen, wobei
diese aufgrund der Eintragung im Handelsregister gemaf3 § 20 Abs. 2 S. 1 GwG als
erteilt gelten diirften. Im Transparenzregister sind keine Angaben hinsichtlich der
Vergiitung/Gehalter der ,wirtschaftlich Berechtigten” mitzuteilen.

Denkbar wire es dariiber hinaus aber, dass Gesellschaften in Verant-
wortungseigentum in ihrer Satzung besondere Regeln zur Vergiitung von Gesell-
schaftern und Geschiftsfithrern vorsehen, um Transparenz und Glaubwiirdigkeit
dahingehend zu schaffen, dass die Vermogensbindung nicht durch die Zahlung un-
angemessenen hoher Gehélter umgangen wird. Denkbar wire eine Orientierung an
§ 161 AktG, wonach die Gesellschaft die jahrliche Vergiitung ihrer Gesellschafter
und der Geschiftsfithrer grundsitzlich anonymisiert auf der Internetseite der Ge-
sellschaft offenzulegen hat. Solch , glaserne” Unternehmen sind auch im Rechtsver-
gleich nicht ganzlich unbekannt. In Norwegen etwa werden Einkommen, Vermo-
gen und die Summe der gezahlten Steuern der Steuerzahler (darunter im Jahre 2017
ca. 317.000 Unternehmen) sogar durch das Finanzamt online in der ,skattelister”
(Steuerliste) veroffentlicht.”®

Die Offenlegung der Gehilter birgt allerdings Gefahren. Zum einen sind
Regelungen des Datenschutzes zu beachten. Informationen iiber Gehalter konnen
auflerdem missbraucht werden, beispielsweise um die finanzielle Leistungsfahigkeit

73 P6hlmann/Fandrich/Bloehs/Fandrich, Genossenschaftsgesetz, 4. Aufl. 2012, § 9 Rn. 3.

74 Beispielsweise von den danischen Recommendations on Good Foundation Governance, vgl. Thomsen, The Danish Industrial
Foundation, 2017, 60 ff.

75 Familienunternehmer und Wissenschaftler haben den Governance Kodex fiir Familienunternehmen erarbeitet, der auch fir
die Entwicklung entsprechender Leitlinien fiir Unternehmen in Verantwortungseigentum Anregungen geben kann, online ab-
rufbar unter http://www.kodex-fuer-familienunternehmen.de/ (zuletzt gepriift am 10.06.2020).

76 https://businessportal-norwegen.com/2018/11/09/norwegens-steuerbehoerde-veroeffentlicht-listen-zu-einkommen-vermoe-
gen-und-steuersumme-2017/ (zuletzt gepriift am 10.06.2020).
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eines potentiellen Opfers vor der Veriibung von Straftaten einzuschitzen.”” Aufler-
dem sind Riickschliisse auf die finanzielle Situation des Unternehmens méglich, die
sich negativ fiir das Unternehmen auswirken konnen.”®

5. Zum Austritt und
Ausschluss eines VE-GmbH Gesell-
schafters und zur
Einziehung von VE-GmbH-
Geschiftsanteilen

a) Allsf’,emeine Uberlegungen zum Austritt und Ausschluss eines
Gesellschafters und zur Einziehung von Geschiftsanteilen

Das GmbHG enthilt weder zum Austritt (freiwilliges Ausscheiden) noch zum Aus-
schluss (zwangsweises Ausscheiden) eines Gesellschafters aus der Gesellschaft Re-
gelungen. Es ist aber allgemein anerkannt, dass sowohl der Ausschluss™ als auch
der Austritt® aus wichtigem Grund® méglich sein miissen.?” Regelungen zur Ein-
ziehung (Amortisation) von Geschiftsanteilen einer GmbH finden sich in § 34
GmbHG.

Gegeniiber der GmbH bedarf es kaum Anderungen fiir den Fall, dass ein
Gesellschafter aus der VE-GmbH austritt, ausgeschlossen wird oder die Geschifts-
anteile eingezogen werden. Von der Regelung allgemeiner Austritts- und Aus-
schlussrechte wurde abgesehen, um die VE-GmbH nicht zu weit vom allgemeinen
GmbH-Recht zu entfernen. Wie die Gesellschafter einer iiblichen GmbH kénnen
die Gesellschafter einer VE-GmbH Regelungen im Gesellschaftsvertrag zum Aus-
tritt und Ausschluss sowie zur Einziehung im Gesellschaftsvertrag treffen. Ein Aus-
trittsrecht ist sicherlich sinnvoll, um Gesellschaftern, die sich mit den Zielen der
VE-GmbH nicht mehr identifizieren konnen, nicht in die Rolle des ,lastigen Ge-
sellschafters” zu drangen. Dies ist nie wiinschenswert, aber in einer VE-GmbH, in
der die Motivation der Gesellschafter eine besondere Rolle spielt, besonders wichtig.

77 Darauf wird allgemein bei Verdffentlichung von personenbezogenen Daten, insb. beim Transparenzregister, hingewiesen, s.
Kirchhof, ZRP 2017, 127; Siems, Gefahrliche Transparenz, Die Welt vom 13.4.2019, online abrufbar unter https:/www.welt.de/
print/die_welt/wirtschaft/article191856219/Gefaehrliche-Transparenz.html (zuletzt gepriift am 10.06.2019).

78Vgl. Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 f.

7 BeckOK GmbHG/Schindler, 41. Ed. 1.11.2019, § 34 Rn. 115; Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, GmbHG Anh. § 34 Rn. 2
jeweils m.w.N.

80 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.

81Beispiele 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.

82 Raiser/Veil, KapGesR, 6. Aufl. 2015, § 40 Rn. 73.
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b) Zu § 77i Anspruch auf Erstattung der Einlage

Notwendig sind jedoch Anpassungen zur Abfindung eines Gesellschafters, der die
VE-GmbH verldsst. Tritt ein Gesellschafter aus der VE-GmbH aus, so kann der
Geschiftsanteil ebenso wie bei der GmbH nach Wahl der Gesellschaft entweder
eingezogen oder unter Einhaltung des § 77b Abs. 2 GmbHG-VE abgetreten werden.
Anstelle eines Anspruchs auf Abfindung hat der Gesellschafter einen Anspruch
gegen die Gesellschaft auf Erstattung der von ihm erbrachten Einlage, der im Zeit-
punkt des Ausscheidens aus der Gesellschaft zum Tragen kommt. Der Anspruch
ist gerichtet auf die Erstattung des entsprechenden Beitrags zum Stammbkapital zu-
ziiglich sonstiger Zuwendungen im Sinne des § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB. Die Verein-
barung eines hoheren Betrags ist unzuldssig und unwirksam. Zur Absicherung des
Asset-locks, diirfen Gesellschafter nur das zuriickerhalten, 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 Gestaltung des Gesellschaftsvertrags moglich ist.

Eine Auszahlung ist allerdings nach allgemeinen Grundsitzen des GmbH-
Rechts® ausgeschlossen, wenn dadurch das gesetzliche oder gesellschaftsvertrag-
lich vereinbarte Mindestkapital unterschritten werden miisste, vgl. § 77i Abs.2 S. 1
GmbHG-VE.

Wird ein Gesellschafter aus der VE-GmbH ausgeschlossen, so kann der
Geschiftsanteil ebenso wie bei der GmbH nach Wahl der Gesellschaft entweder
eingezogen oder unter Einhaltung des § 77b Abs. 2 GmbHG-VE abgetreten werden.
Dem Gesellschafter steht wie beim Austritt grundsatzlich ein Erstattungsanspruch
zu.

Fiir die VE-GmbH kénnen zur Einziehung von Geschéftsanteilen § 34 Abs.
1 und 2 GmbHG unverdndert herangezogen werden. Dem Gesellschafter steht wie
beim Austritt und Ausschluss ein Anspruch gegen die Gesellschaft auf Riickzah-
lung der von ihm erbrachten Einlage zu, vgl. oben. Fiir die GmbH gilt, dass dieser
nur ausgezahlt werden kann, wenn dadurch das gesetzliche oder gesellschaftsver-
traglich vereinbarte Mindestkapital nicht unterschritten wird. § 34 Abs. 3 GmbHG
verweist dafiir auf §§ 30 Abs. 1 GmbHG. Dieser ist fiir die VE-GmbH aber geméf3 §
77f Abs. 1S. 1 GmbHG-VE nicht anwendbar. Deshalb bedarfes § 34 Abs. 3 GmbHG
tiir die VE-GmbH nicht, vgl. § 77i Abs. 2 S. 2 GmbHG-VE. Die entstandene Liicke
schlief3t § 771 Abs. 2 S. 1 GmbHG-VE.

Die Bindung an einen Gesellschafterbeschluss in § 77i Abs. 3 GmbHG-
VE dient dazu, die Auszahlung nachvollziehbar zu machen, um Missbrauchsgefah-
ren zu minimieren. Auflerdem kniipft das Steuerrecht (ebenfalls aus Griinden der
Missbrauchsverhiitung) an das Fehlen eines Gesellschafterbeschlusses die Folge der
sog. verdeckten Gewinnausschiittung (siehe R 8.5 Abs. 1 S. 1 KStR).

83Zu Auszahlungen des zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermégens an die Gesellschafter vgl. allg. Porzelt,
GmbHR 2016, 627 ff.
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6. Zur Auflosung und Insolvenz der
VE-GmbH

a) Zu § 77j Auflosung der Gesellschaft und Erlésverwendung

Die Auflosung der GmbH ist in §$§ 60 ff. GmbHG geregelt. Als Liquidation bezeich-
net man den Wechsel des Gesellschaftszwecks einer GmbH von einer werbenden,
am Markt agierenden Gesellschaft in das Stadium der Abwicklung/Liquidation und
Verwertung des Gesellschaftsvermdgens durch Eintritt eines Auflosungsgrundes.®*
Dies geschieht dabei in drei Verfahrensschritten: Auflosung, Liquidation und L6-
schung.® Die Auflosungsgriinde sind in § 60 GmbHG normiert. Neben den Auf-
l16sungsgriinden des §§ 60 Abs. 1 Nr. 1-7, 61, 62 GmbHG konnen gemifd § 60 Abs.
2 GmbHG im Gesellschaftsvertrag weitere Auflosungsgriinde festgesetzt werden.
Anpassungsbedarf fiir die VE-GmbH besteht nur in geringem Mafle. Insbesondere
erscheint es nicht erforderlich, den Auflésungsbeschluss an weitere Voraussetzun-
gen als an die gesetzlich vorgesehene 3 Mehrheit zu kniipfen. Dariiber hinaus kann
gesellschaftsvertraglich auch ein anderes Mehrheitserfordernis (etwa Einstimmig-
keit) vereinbart werden.®

Mit der Auflésung wird das Amt des Geschiftsfiihrers durch den Li-
quidator iibernommen, der dann die laufenden Geschifte zu beendigen hat (§ 70
GmbHG). Die Rechte des Liquidators sind dabei in § 71 Abs. 4 GmbHG normiert.
Die Rechtsverhiltnisse zwischen Gesellschaft und Gesellschafter bleiben, soweit in
den §$ 60 ff. GmbHG nicht ein anderes geregelt ist, weiterhin bestehen, § 69 Abs. 1
GmbHG.

Nach Auflosung beginnt das Liquidationsverfahren (,,Versilberung“ des
Vermogens mit dem Ziel der Vollbeendigung®’; Dauer gemaf § 73 GmbHG grund-
satzlich mind. ein Jahr). Im Zuge der Liquidation ist auch die Verduf3erung des ge-
samten Unternehmens (§ 70 S. 1 Alt. 4 GmbHG) nach h.M. in der Literatur sogar
ohne Gesellschafterbeschluss moglich.®

Da die Liquidation einer Gesellschaft in der Regel auf ihre Vollbeendigung
abzielt, ist bei der VE-GmbH vom Liquidator § 77j Abs. 2 S. 1 GmbHG-VE zu be-
achten, wonach das im Zuge der Liquidation nach Riickzahlung der Einlagen ge-
méfs § 771 GmbHG-VE verbliebene Restvermdgen einer anderen Gesellschaft in
Verantwortungseigentum oder gemeinniitzigen Zwecken zuzufiihren ist. Nach § 72
GmbHG steht den Gesellschaftern das (Rest-)Vermogen der Gesellschaft zu. Bei ge-
meinniitzigen GmbHs muss in der Satzung bestimmt sein, dass das Restvermogen
anderen zufillt, damit die steuerrechtliche Begiinstigung nach § 51 ff. AO greifen
kann.

84Vgl. Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 60 Rn. 5.

85\/gl. Passarge/Torwegge/Passarge, Die GmbH in der Liquidation, 3. Aufl. 2020, Rn. 50.

86 Passarge/Torwegge/Passarge, Die GmbH in der Liquidation, 3. Aufl. 2020, Rn. 69 m.w.N.

87 Passarge/Torwegge/Passarge, Die GmbH in der Liquidation, 3. Aufl. 2020, Rn. 50.

88 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 70 Rn. 14; MiKoGmbHG/H.-F. Miiller, 3. Aufl. 2018, § 70 Rn. 16 jeweils m.w.N.

51



Entsprechend wire es denkbar, im Fall der Liquidation auch in der VE-
GmbH keine Erstattung der Einlage vorzusehen. Eine solche Regelung wiirde aber
im Widerspruch zu § 77i GmbHG-VE stehen, auf den § 77b Abs. 3 und 4 GmbHG-
VE und §§ 77k und 771 GmbHG-VE verweisen. Daher wird hier die Erstattung der
Einlage gemaf3 § 77i GmbHG-VE vorgesehen.

Klarstellend wird darauf hingewiesen, dass im Liquidationsstadium eine
Gesellschaft oder eine Einzelperson das Unternehmen erwerben kann, der die Phi-
losophie des Verantwortungseigentums nicht teilt. Auch ein Verantwortungseigen-
tiimer selbst, der nicht mehr von der Philosophie des Verantwortungseigentums
iberzeugt ist, kann das Unternehmen von der Gesellschaft kaufen und damit wie-
der in Nicht-Verantwortungseigentum iiberfithren. Dabei kime der Erlos allerdings
einer anderen VE-GmbH oder gemeinniitzigen Zwecken zugute. Eine solche Mog-
lichkeit des Erwerbs des Unternehmens von der VE-GmbH besteht allerdings auch
auflerhalb des Liquidationsverfahrens.

Das Erloschen der GmbH, also ihre vollstindige Beendigung, erfolgt
nach wohl h.M. erst mit Beendigung der Liquidation (Vermdgenslosigkeit) sowie
Loschung der Gesellschaft aus dem Handelsregister (sog. Lehre vom Doppeltatbe-
stand).®” Gleiches gilt fiir die VE-GmbH.

b) Insolvenz der Gesellschaft

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens und die Rechtskraft des Beschlusses, durch
den die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt worden ist,
sind gemdf3 § 60 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5 GmbHG Aufldsungsgriinde einer GmbH.
Greift der Auflosungsgrund nach § 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG, besteht die Gesellschaft
als Liquidationsgesellschaft fort und es gelten die Vorschriften der §$ 66 ff. GmbHG.
Im Fall des § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG ist zu beachten, dass die GmbH als Liquida-
tionsgesellschaft ebenfalls fortbesteht, aber anders als im Fall des § 60 Abs. 1 Nr. 5
GmbHG an die Stelle der Liquidation das Insolvenzverfahren tritt.

Die §§ 66 f. GmbHG gelten fiir das Insolvenzverfahren nicht.”® Der In-
solvenzverwalter verdringt dann den Geschiftsfiithrer aus seiner Leitungszustin-
digkeit.”® Der Geschiftsfithrer vertritt im Insolvenzverfahren die GmbH nur als
Schuldnerin und in den sonstigen Angelegenheiten, in denen der Insolvenzverwal-
ter nicht zustdndig ist.”> Das Gesellschaftsvermogen wird zur Insolvenzmasse (§ 35
Abs. 1 InsO)” und geht in die Verfiigungs- und Verwaltungsbefugnis des Insol-
venzverwalters tiber (§ 80 Abs. 1 InsO). Nach der herrschenden Amtstheorie ist der
Insolvenzverwalter kein Gesellschaftsorgan, sodass die Organstruktur der GmbH
durch eine Insolvenz unberiihrt bleibt.** Die eigenen Anteile der Gesellschaft unter-
liegen der alleinigen Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters, die Anteile der Gesellschafter indes nicht.*

89 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209, (210 ff.); MiiKoGmbHG/Berner, 3. Aufl. 2018, § 60 Rn. 33; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, 20.
Aufl. 2020, GmbHG § 60 Rn. 17 jeweils m.w.N.

20 Henssler/Strohn/Arnold, GesR, 4. Aufl. 2019, GmbHG § 60 Rn. 23.

91K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, § 38 IV ¢), S. 1208; MHLS/Nerlich, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 60 Rn. 169.

92\/gl. MHLS/Nerlich, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 60 Rn. 148.

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

94 MuKoGmbHG/H.-F. Miiller, 3. Aufl. 2018, § 64 Rn. 81 m.w.N.

95 MiKoGmbHG/Reichert/Weller, 3. Aufl. 2018, § 15 Rn. 561.
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Im Falle der Insolvenz der VE-GmbH sind die fiir juristische Personen gel-
tenden insolvenzrechtlichen Normen iiberwiegend auch fiir die VE-GmbH passend
und daher nicht zu dndern. Zu beachten ist freilich, dass im Insolvenzverfahren
auch das Unternehmen durch den Insolvenzverwalter zu verwerten ist und damit
von einer Gesellschaft oder Einzelperson erworben werden kann, die die Philoso-
phie des Verantwortungseigentums nicht teilt. Dies ist aber konsequent und ange-
messen, 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 gemaf3 §
162 Abs. 1 InsO unter Einhaltung der weiteren Voraussetzungen verduflert werden.
Mit ,,Unternehmen® im Sinne der Norm ist nur die organisatorische Einheit ge-
meint und nicht der Unternehmenstréger an sich.’® Die Geschiftsanteile am Unter-
nehmenstriger unterfallen daher nicht dem Anwendungsbereich des § 162 InsO.”’
Als nahestehende Personen im Sinne von § 138 Abs. 2 InsO gelten auch die Ge-
schiftsfithrer und Personen, die zu mindestens einem Viertel an der Schuldnerin,
hier die Gesellschaft, beteiligt sind. Das bedeutet, dass in dieser Situation auch ein
Verantwortungseigentiimer das Unternehmen erwerben und weiterbetreiben konn-
te, ohne es wieder in Verantwortungseigentum zu iiberfithren. Der Kaufpreis wiir-
de der Tilgung der Forderungen dienen und ein eventueller Uberschuss gemif § 77j
Abs. 2 S. 1 GmbHG-VE verwendet werden.

Gemaif3 § 199 S. 2 InsO hat der Verwalter jeder an der VE-GmbH beteilig-
ten Person den Teil des Uberschusses herauszugeben, der ihr bei einer Abwicklung
auflerhalb des Insolvenzverfahrens zustiinde. Die Herausgabe des Uberschusses
an die VE-GmbH-Gesellschafter ist jedoch nach den allgemeinen Prinzipien des
Verantwortungseigentums nicht gewollt. Den Gesellschaftern steht nur ein Erstat-
tungsanspruch ihrer geleisteten Einlage und sonstiger Zuzahlungen gemafd § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB zu. Dies erfordert jedoch keine Verdnderung der InsO. Denn §
199 S. 2 InsO wiirde auf das VE-GmbHR (,,der ihr bei einer Abwicklung auflerhalb
des Insolvenzverfahrens zustiinde) verweisen und damit auch auf § 77j Abs. 2 S. 1
GmbHG-VE, sodass es keiner Anderung bedarf.

§ 225a Abs. 3 InsO regelt, dass im Insolvenzplan Regelungen wie die Uber-
tragung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten zuldssig sind. Auf den ersten
Blick konnte dies dazu fiihren, dass Personen Gesellschaftsanteile erhalten, die die
Philosophie des Verantwortungseigentums nicht teilen. Es diirfen jedoch nur ,,ge-
sellschaftsrechtlich zuldssige” Regelungen getroffen werden. Gesellschaftsrechtlich
zulidssig sind nach wohl h.M. nur solche Regelungen, die nicht zwingenden gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen widersprechen.”® Im Falle einer Ubertragung der
Geschiftsanteile des Gesellschafters ist fiir die VE-GmbH folglich die Vorschrift
des (zwingenden) § 77b Abs. 2 GmbHG-VE zu beachten. Sollen im Rahmen des
Insolvenzplanverfahrens Geschiftsanteile der Gesellschafter eingezogen werden, ist
dies wohl auch ohne gesellschaftsvertragliche Regelung im Sinne des § 34 GmbHG
moglich, jedoch nur gegen eine ,,Kompensation“*® Als Kompensation kommt im
Falle einer VE-GmbH nur ein Erstattungsanspruch gemafl § 77i GmbHG-VE in
Betracht.

96 Vgl. Uhlenbruck/Zipperer, 15. Aufi. 2019, InsO § 162 Rn. 3.

97BeckOK InsO/Theiselmann, 16. Ed. 15.10.2019, InsO § 162 Rn. 1.

28 MiiKolnsO/Eidenmiuiller, 4. Aufl. 2020, § 225a Rn. 76; K. Schmidt InsO/Spliedt, 19. Aufl. 2016, InsO § 225a Rn. 35; Klausmann,
NZG 2015, 1300 (1304).

99 So BeckOK InsO/Geiwitz/von Danckelmann, 16. Ed. 28.1.2019, § 225a Rn. 22b.
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7. Insolvenz eines
Gesellschafters und Pfandung eines
Geschiftsanteils

a) Insolvenz des Gesellschafters

Wird das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen eines GmbH-Gesellschafters er-
oftnet, so geht gemafd § 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
tiber dessen Vermogen auf den Insolvenzverwalter iiber. Das Vermégen der Gesell-
schaft wird aufgrund des sog. Trennungsprinzips'® (vgl. § 13 Abs. 1 und 2 GmbHG)
indes nicht tangiert. Mit dem Insolvenzverwalter tritt daher ein gesellschaftsfrem-
der Dritter in die innere Struktur der GmbH ein.'"” Der GmbH-Geschiftsanteil ge-
hort zur Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1 InsO) und muss (vgl. § 159 InsO) daher auch
vom Insolvenzverwalter (§ 80 Abs. 1 InsO) verwertet werden.!*> 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 Spannungsverhiltnis zwischen Insolvenzrecht (Verwertungsinteressen der
Gldubiger) und Gesellschaftsrecht (Interessen der Mitgesellschafter) resultierenden
Zielkonflikt.'o*

Die Reichweite des Verwertungsrechts des Insolvenzverwalters ist nicht
unumstritten'®®:

Nach g.h.M. gilt § 15 Abs. 5 GmbHG, der Anteilsvinkulierungen im Ge-
sellschaftsvertrag grundsitzlich zuldsst, bei der Verwertung von Geschiftsanteilen
des insolventen Gesellschafters nicht fiir den Insolvenzverwalter, der einer Verwer-
tungspflicht unterliegt.'® Etwaige gesellschaftsvertragliche Vinkulierungsklauseln
sind daher dem Insolvenzverwalter gegeniiber nicht wirksam.'”” Einziehungs-, Aus-
schluss- und Zwangsabtretungsklauseln im Gesellschaftsvertrag fiir den Fall der
Insolvenz des Gesellschafters sind indes in der Regel wirksam, sofern diese mit ei-
ner Ausgleichszahlung i.H.d. Verkehrswertes des Geschiftsanteils verbunden wer-
den.'”® Die Verduflerung des Geschiftsanteils ist dabei in der Praxis am zweckdien-
lichsten und daher das gingige Mittel des Insolvenzverwalters.'"

100 Dazu etwa MiKoGmbHG/Merkt, 3. Aufl. 2018, § 13 Rn. 332.

101 Ejchholz, Probleme in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafter, 2011, S. 21.

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

103 MiiKoGmbHG/Reichert/Weller, 3. Aufl. 2018, § 15 Rn. 558 mwN.

104\/gl. Bergmann, ZInsO 2004, 225; Eichholz, Probleme in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafter, 2011, S. 22.

105Zum Streitstand etwa Uhlenbruck/Zipperer, 15. Aufl. 2019, InsO § 159 Rn. 35; Eichholz, Probleme in der Insolvenz eines
GmbH-Gesellschafter, 2011, S. 73 ff.

106 MiiKolnsO/Peters, 4. Aufl. 2019, § 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, S. 77; Liebscher/Liibke ZIP 2004, 241 (248 {.).

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

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

109 Ejchholz, Probleme in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafter, 2011, S. 70 m.w.N.
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b) Zu § 77k Nr. 1 GmbHG-VE Insolvenz eines VE-Gesellschafters

Um zu verhindern, dass Geschiftsanteile an Dritte verduflert werden, die sich der
Philosophie des Unternehmens nicht verbunden fithlen, wird im Falle der VE-
GmbH in § 77b GmbHG-VE die Ubertragung des Geschiftsanteils bereits per Ge-
setz zwingend eingeschriankt. An diese Beschrankung ist auch der Insolvenzver-
walter gebunden.

Nach § 77k Nr. 1 GmbHG-VE kann im Falle der Insolvenz eines Gesell-
schafters einer VE-GmbH sein Geschéftsanteil 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 iiblicherweise durch
Klauseln im Gesellschaftsvertrag herbeigefiihrt. Sie wird hier aber als gesetzliche
Regel vorgesehen, um den Gesellschaftern Zeit und Beratungskosten bei der Griin-
dung der Gesellschaft zu ersparen und den Kreis der Gesellschafter vor dem Ein-
dringen Dritter zu schiitzen, wiahrend die im Gesellschaftsanteil gebundenen Mittel
der Einlage fiir die Glaubiger freigegeben werden.

¢) Zu § 77k Nr. 2 GmbHG-VE Pfindung eines Geschiftsanteils

In einer GmbH sind Geschiftsanteile grundsatzlich gemaf3 § 15 Abs. 1 GmbHG frei
verduflerlich und daher gemaf3 §§ 829, 851 Abs. 1, 857 Abs. 1, Abs. 3 ZPO pfand-
bar."! Dadurch besteht das Risiko, dass im Falle der Verwertung auf3enstehende
Dritte in die GmbH eindringen (Uberfremdung) und sich dadurch auch die Macht-
verhiltnisse im Unternehmen verschieben konnten."? Statutarische Einschrankun-
gen sind grundsitzlich unwirksam.'® Moglich sind aber sog. Einziehungsklauseln,
die in der Praxis weit verbreitet sind."*

Im vorliegenden Entwurf ist die Anwendung von § 15 Abs. 1 GmbHG ge-
mafl § 77b Abs. 1 GmbHG-VE ausgeschlossen. § 77k Nr. 2 GmbHG-VE zeigt je-
doch, dass Geschiftsanteile einer VE-GmbH kein unpfandbares Vermogen bilden.
Angesichts der Bedeutung, die die Erhaltung und Entwicklung der ,Féhigkeiten-
und Wertefamilie® fiir die Gesellschaft in Verantwortungseigentum hat, soll jedoch
ein Eindringen auflenstehender Dritter bereits durch die gesetzliche Regelung und
nicht erst durch die Gestaltung des Gesellschaftsvertrags verhindert werden. Auch
eine Pfindung wiirde allerdings die Vermogensbindung nicht tiberspielen, da die
pfandende Person den Anteil nur mit den Gewinnrechten erhalten wiirde, die auch
dem Verantwortungseigentiimer zustanden.

Die Regelung des § 77k Nr. 2 GmbHG-VE erginzt § 77k Nr. 1 GmbHG-

VE.IIS

110 Ahnlich wie Klauseln in Gesellschaftsvertriagen, s. etwa lvo, ZEV 2006, 252 (255).

MVgl. BGH, NJW-RR 2019, 930 Rn. 30; BeckOK GmbHG/Wilhelmi, 41. Ed. 1.8.2019, § 15 Rn. 207 m.w.N.

12\gl. GeiBler, GmbHR 2012, 370 (371).

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

14 Baumbach/Hueck/Servatius, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 15 Rn. 60; MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 236 m.w.N.
15 Ahnlich wie Klauseln in Gesellschaftsvertragen, s. GeiRler, GmbHR 2012, 370 (374).
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8. Zur Umwandlung

a) Die VE-GmbH in der Umwandlung

aa) Zu § 771 Abs. 1 Anwendbarkeit des Umwandlungsgesetzes

Nach § 1 Abs. 1 UmwG gibt es vier Moglichkeiten einen Rechtstrager umzuwandeln:
Verschmelzung (§$ 2 ff. UmwG), Spaltung (Auf- und Abspaltung sowie Ausgliede-
rung, §$ 123 ff. UmwG), Vermégensiibertragung (§$ 174 ff. UmwG) und Formwech-
sel (§$ 190 ff. UmwG). Bei der sog. libertragenden 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 Vermogensgegenstinde samt Verbindlichkeiten gehen ipso iure auf den neu-
en Zielrechtstrager tiber."” Die Vermogensiibertragung (§§ 1 Abs. 1 Nr. 3, 174 ff.
UmwG) stellt zwar auch eine iibertragende Umwandlung dar, erfasst aber nur spe-
zielle Rechtstrager. Dabei findet die Vermogensiibertragung nur gegen Gewédhrung
einer Gegenleistung (§ 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 Mitgliedschaftsiibertragung."® Unter die sog. nicht iibertragende
Umwandlung fallt der Formwechsel. Hierbei erhdlt der Rechtstrager eine andere
Rechtsform, ohne dass eine Vermogensiibertragung stattfindet. Die Identitdt des
Rechtstriagers wird gewahrt,'® ihm wird lediglich ein neues ,Rechtskleid® ,iiber-
gestiilpt®.12

Damit die Kontinuitat der mit der Rechtsform der VE-GmbH einherge-
henden Grundprinzipien (vornehmlich die dauerhafte Vermogensbindung) auch
nicht durch Umwandlung in eine andere Kapital- oder Personengesellschaft auf-
gehoben werden kann, bedarf es spezieller Regelungen.

bb) Zu § 771 Abs. 2 Abfindungsangebot im Verschmelzungsver-
trag

§ 33 Abs. 3 GmbHG verweist auf die Abfindungsmoglichkeit gemaf3 §§ 29 Abs. 1,
122i Abs. 1S5.2,§125S8.11iV.m. § 29 Abs. 1 und § 207 Abs. 1 UmwG. Mit Blick dar-
auf, dass Gesellschafter einer VE-GmbH keine Abfindung, sondern nach § 77i Abs.
1 S. 1 GmbHG-VE eine Erstattung ihrer Einlage und sonstiger Zuzahlungen im
Sinne des § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB fiir den ,,Verlust® ihres Geschiftsanteils erhalten
sollen, bedarf es diesbeziiglich einer Anpassung.

Bei § 29 UmwG handelt es sich um eine dem Minderheitenschutz (konkret
die Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstriger) dienende Norm."! Der iiber-
nehmende Rechtstriger hat den Anteilsinhabern, die gegen den Verschmelzungsbe-
schluss des iibertragenden Rechtstriagers Widerspruch zur Niederschrift erklaren,
den Erwerb seiner Anteile oder Mitgliedschaften gegen eine angemessene Barab-

16 Hofmann/Riethmdiller, JA 2009, 481.

7 BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, 1.4.2020, UmwG § 20 Rn. 5 f.

18 \gl. Schmitt/Hértnagl/Stratz/Hértnagl, 8. Aufl. 2018, UmwG § 1 Rn. 17.

19 K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, § 13 11 1 a), S. 368; Schmitt/Hértnagl/Stratz/Hértnagl, 8. Aufl. 2018, UmwG § 1 Rn. 19.
120\/gl. Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, 481 (483).

121 BeckOGK/Rieder, 1.4.2020, UmwG § 29 Rn. 2; Schaub, NZG 1998, 626.
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findung anzubieten. Es handelt sich somit um eine finanzielle Kompensationsmog-
lichkeit fiir die Anteilseigner des tibertragenden Rechtstragers.'?> § 29 UmwG gilt
tiir alle Verschmelzungsvorgange (Ausnahme: § 77a Abs. 2 Abs. 1 UmwG (Genos-
senschaften) und § 104a UmwG (gemeinniitzige Vereine) als iibertragende Rechts-
trager).!* Ferner gilt § 29 UmwG vermittels § 125 S. 1 UmwG fiir die Auf- und
Abspaltung entsprechend, nicht jedoch fiir die Ausgliederung nach § 123 Abs. 3
UmwG."”* § 29 UmwG gilt auch fiir die Vermdgensiibertragung entsprechend.'**
Fiir den Formwechsel existiert mit § 207 Abs. 1 UmwG eine § 29 UmwG &hnliche
Norm, die auch teilweise auf § 29 UmwG verweist.'*¢

Das Erfordernis eines Abfindungsangebots besteht ausweislich des
§ 29 Abs. 1 S. 2 UmwG bei einer Verschmelzung von Rechtstrigern verschiedener
Rechtsformen (sog. Mischverschmelzung) oder einer Verschmelzung, bei denen
die Anteile am tibernehmenden Rechtstriger (gesetzliche oder vertragliche)'?” Ver-
fiigungsbeschrankungen unterliegen.'?® Die Verschmelzung einer UG zur GmbH
stellt keine Mischverschmelzung dar, da es keine unterschiedlichen Rechtsformen
sind.'® Dies diirfte indes nicht fiir den Fall der Beteiligung einer VE-GmbH gelten.
Zwar stellt diese ebenfalls eine Rechtsformvariante der GmbH dar, doch bestehen
so wesentliche Unterschiede hinsichtlich der Vermégensbindung, dass eine speziel-
le Behandlung im Umwandlungsrecht erforderlich ist.

Das Abfindungsangebot nach § 29 Abs. 1 UmwG kann nicht gelten, soweit
eine VE-GmbH als iibernehmender Rechtstridger an der Verschmelzung beteiligt
ist. Gesellschaftern soll nimlich auch im Falle einer geplanten, von ihnen nicht ge-
wollten Verschmelzung kein Abfindungsanspruch zustehen, der iiber der Erstat-
tung der Einlage i.Sv. § 77i Abs. 1 S. 1 GmbHG-VE liegt. § 29 Abs. 1 UmwG darf
daher nur mit der Maf3gabe gelten, dass die Gesellschaft fiir den Erwerb der Anteile
dieser Gesellschafter die Erstattung der Einlage anzubieten hat. Gemaf3 § 771 Abs. 2
GmbHG-VE richtet sich die Erstattungszahlung nach § 77i GmbHG-VE. Im Ubri-
gen gilt § 29 UmwG auch fiir die VE-GmbH.

Da § 125 S. 1 UmwG (Spaltung) auch auf § 29 UmwG verweist, gilt auch
diese Verweisung im Falle einer VE-GmbH nur unter Beriicksichtigung des § 771
Abs. 2 GmbHG-VE. Da eine VE-GmbH nicht formwechselnder Rechtstrager sein
kann (§ 771 Abs. 5 GmbHG-VE) bedarf der § 29 UmwG ahnliche § 207 UmwG kei-
ner Anpassung. Ebenso kann eine VE-GmbH nicht als {ibertragender Rechtstrager
an einer grenziiberschreitenden Verschmelzung (§ 771 Abs. 4 GmbHG-VE) beteiligt
sein, sodass auch § 122i UmwG, wonach die tibertragende Gesellschaft ein Abfin-
dungsangebot zu unterbreiten hat, nicht anzupassen ist.

cc) Zu § 771 Abs. 3 Vermogensiibertragung bei der VE-GmbH

Eine Vermogensiibertragung gemaf §$ 174 ff. UmwG wird fiir die VE-GmbH aus-
geschlossen, da dies der dauerhaften Vermégensbindung und dem Grundgedanken
widersprechen wiirde, dass eine VE-GmbH ihr Vermdgen nur einer anderen VE-
GmbH bzw. gemeinniitzigen Zwecken im Fall der Auflosung zuflief3en lassen darf,
§ 77j GmbHG-VE.

122 Schaub, NZG 1998, 626.

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

124 BeckOGK/Rieder, 1.4.2020, UmwG § 29 Rn. 5; Schaub, NZG 1998, 626.

125\/gl. Semler/Stengel/Kalss, 4. Aufl. 2017, UmwG § 29 Rn. 5.

126 \/gl. Semler/Stengel/Kalss, 4. Aufl. 2017, UmwG § 29 Rn. 5; Schaub, NZG 1998, 626.

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

128 Henssler/Strohn/Miiller, GesR, 4. Aufl. 2019, UmwG § 29 Rn. 4; Schaub, NZG 1998, 626 (629).
129 Henssler/Strohn/Miiller, GesR, 4. Aufl. 2019, UmwG § 29 Rn. 4 m.w.N.
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dd) Zu § 771 Abs. 4 Grenziiberschreitende Verschmelzung einer
VE-GmbH

Damit die Kontinuitdt der mit der Rechtsform der VE-GmbH einhergehenden
Grundprinzipien (vornehmlich der Asset-lock) auch nicht im Umwandlungsrecht
aufgehoben werden kann, darf diese nicht iibertragender Rechtstrager im Rah-
men einer grenziiberstreitenden Verschmelzung nach den §§ 122a ff. UmwG sein.
Es bestiinde sonst die Moglichkeit in eine Gesellschaftsform zu wechseln, in der
die dauerhafte Vermogensbindung nicht gewdhrleistet ist. Daher wird ihre Fahig-
keit tibertragender Rechtstrager im Sinne des § 122b Abs. 1 UmwG (Kapitalgesell-
schaft) zu sein, durch § 771 Abs. 4 GmbHG-VE ausgeschlossen. Als Zielrechtstriger
kommt eine VE-GmbH indes in Betracht, sodass es diesbeziiglich keiner Anpas-
sung bedarf. Erforderlich ist jedoch, dass die VE-GmbH in die Beteiligtenliste fiir
Kapitalgesellschaften des Artikels 119 Nummer 1 der Richtlinie (EU) 2017/1132 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 {iber bestimmte Aspekte
des Gesellschaftsrechts (ABl. L 169 vom 30.6.2017, S. 46) aufgenommen wird. Er-
forderlich wire auflerdem gegebenenfalls, die VE-GmbH in Absatz 2 des § 122b
UmwaG@ als iibernehmender Rechtstrager explizit mit aufzunehmen. Dafiir wird im
vorliegenden Entwurf jedoch kein Formulierungsvorschlag unterbreitet.

ee) Zu § 771 Abs. 5 Formwechsel

Damit die Kontinuitdt der mit der Rechtsform der VE-GmbH einhergehenden
Grundprinzipien (vornehmlich der Asset-lock) nicht umgangen werden kann, darf
diese nicht durch Formwechsel nach §$ 190 ff. UmwG in eine andere Rechtsform
wechseln, die den Asset-lock nicht verlangt. Daher wird ihre Fihigkeit formwech-
selnder Rechtstriager im Sinne des § 191 Abs. 1 Nr. 2 UmwG (Kapitalgesellschaft) zu
sein, durch § 771 Abs. 5 GmbHG-VE ausgeschlossen. Als Zielrechtstrager im Sinne
des § 191 Abs. 2 Nr. 3 UmwG kommt eine VE-GmbH indes in Betracht, sodass es
diesbeziiglich keiner Anpassung bedarf. Zudem wird gemafl § 197 S. 1 UmwG auf
die Griindungsvoraussetzung des Zielrechtstragers verwiesen.

b) Zu § 77m Verschmelzungsfihigkeit der VE-GmbH

Die VE-GmbH ist zwar eine Rechtsformvariante der GmbH wie die UG, doch weist
sie so umfangreiche Unterschiede in ihrer Behandlung im Umwandlungsrecht auf,
dass eine eigenstindige Nennung im Katalog des § 3 Abs. 1 UmwG zu diskutieren
ist.

§ 77m GmbHG-VE stellt sicher, dass eine Umwandlung einer VE-GmbH
in Form der Verschmelzung nur unter Wahrung ihrer Grundprinzipien erfolgen
darf. Ergebnis eines Umwandlungsvorgangs, an dem eine VE-GmbH beteiligt ist,
muss immer eine VE-GmbH sein. Ausgeschlossen ist daher die Verschmelzung der
VE-GmbH als iibertragender Rechtstriger auf einen Rechtstriger, der nicht selbst
eine VE-GmbH ist.
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aa) § 77m Abs. 1 Nr. 1 GmbHG-VE

§ 77m Abs. 1 Nr. 1 GmbHG-VE regelt, dass eine VE-GmbH nur mit einer anderen
VE-GmbH eine Verschmelzung (zur Aufnahme oder zur Neugriindung) durch-
tithren darf. Soll eine VE-GmbH iibertragender Rechtstrager sein, ist dies nur unter
Beteiligung einer anderen VE-GmbH moglich.

.......
. *e

VE-GmbH  : —_—

. .
. .
------

Verschmelzung zur Aufnahme

oo TR
. . . .
. o ..

Verschmelzung
zur Neugriindung

VE-GmbH —I— ©OVEGMbH e

. .
. .
Cecse® ®eecne

= Auflésung des Rechtstragers ohne Abwicklung

bb) § 77m Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 GmbHG-VE

§ 77m Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 GmbHG-VE regeln, dass als iibertragender Rechtstra-
ger jede andere Rechtsform in Betracht kommt. Dabei kann die Verschmelzung so-
wohl zur Aufnahme als auch zur Neugriindung erfolgen. Das bedeutet zum einen,
dass unter Wahrung des § 77m Abs. 2 GmbHG-VE iV.m. § 77a Abs. 3 GmbHG-VE
ein Rechtstriager anderer Gesellschaftsform von einer VE-GmbH aufgenommen
werden (z.B. eine GmbH von einer VE-GmbH) kann (Nr. 2) und zum anderen,
dass auch die Verschmelzung zweier Rechtstriager anderer Gesellschaftsform zu ei-
ner VE-GmbH im Wege der Neugriindung (z.B. zwei GmbHs zu einer VE-GmbH)
moglich ist (Nr. 3). § 36 Abs. 2 S. 1 UmwG stellt sicher, dass auf die Griindung des
neuen Rechtstriagers die fiir dessen Rechtsform geltenden Griindungsvorschriften
(hier konkret die der VE-GmbH) anzuwenden sind. Selbiges gilt fiir den Fall einer
Verschmelzung von Rechtstriagern, die keine VE-GmbHs sind, zu einer VE-GmbH.
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§ 77m Abs. 1 Nr. 2 GmbHG-VE:

;' Anderer
© Rechtstrager »

Verschmelzung zur Aufnahme

§ 77m Abs. 1 Nr. 3 GmbHG-VE:

..........

Verschmelzung
zur Neugriindung

Anderer :' Anderer
Rechtstrager  * © Rechtstrager - )

..........

= Auflésung des Rechtstragers ohne Abwicklung

cc) § 77m Abs. 2 GmbHG-VE

Bei einer Verschmelzung gilt der Grundsatz der Anteilskontinuitat'° (vgl. auch §$§
2,5 Abs. 1 Nr. 3,20 Abs. 1 Nr. 3 UmwGQ). Es ist allerdings fraglich, ob angesichts des
§ 36 Abs. 2 S. 1 UmwG hier eine eigene Regelung erforderlich ist, da die Anteils-
tibertragung sich bereits nach dem Recht der VE-GmbH richten miisste und damit
§ 77a Abs. 3 GmbHG-VE und § 77b Abs. 2 GmbHG-VE zu beachten sind. § 77m
Abs. 2 GmbHG-VE legt fest, dass bei der Verschmelzung nur Rechtstrager beteiligt
werden kénnen, deren Anteilseigener auch Gesellschafter in einer VE-GmbH sein
konnen. So wird ausgeschlossen, dass an einem Rechtstrager beteiligte juristische
Personen, die nicht Gesellschafter einer VE-GmbH sein kénnen, im Wege einer
Verschmelzung Geschiftsanteile an der VE-GmbH erhalten.

¢) Zu § 77n Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung)
der VE-GmbH

aa) § 77n Abs. 1 GmbHG-VE

Bei der Aufspaltung (§ 123 Abs. 1 UmwG) erhalten die Anteilseigner des Ausgangs-
rechtstragers Anteile am Zielrechtstriger, sodass diese Umwandlungsart zur Wah-

150 Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, 5. Aufl. 2017, 3. Teil. Verschmelzung § 9 Rn. 73 m.w.N.
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rung der Grundprinzipien einer Gesellschaft in Verantwortungseigentum im Falle
der Aufspaltung zur Aufnahme nur unter Beteiligung von VE-GmbHs als iiber-
nehmender Rechtstrdger in Betracht kommt, § 77n Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GmbHG-VE.

Aufspaltung zur Aufnahme (§ 123 Abs. 1 Nr. 1 UmwG):

Ges. X Ges. Y Ges. Z Ges. X Ges. Y Ges. Z

ooo 6 O O
| |

/ N\

VE, bzw. A
wird aufgelost
VE,
oder A

Vermégen von VE,
bzw. A geht auf VE uber Gegen-

1+3

leistung: Anteile an VE,

A = Gesellschaft in einer anderen Rechtsform
Ges. = Gesellschafter

Eine Aufspaltung einer VE-GmbH im Wege der Neugriindung darf ebenfalls nur
moglich sein, wenn der tibernehmende neu gegriindete Rechtstrager eine VE-
GmbH ist, § 77n Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GmbHG-VE.

Aufspaltung zur Neugriindung (§ 123 Abs. 1 Nr. 2 UmwGQ):

Ges. X Ges. Y Ges. X Ges. Y
VE, und VE, ‘ ‘
werden
gegriindet
Vermdgen von
VE, geht auf VE,
tiber;

Gegenlelstung.
Anteile an VE,

Ges. = Gesellschafter

Dabei gelten dann die Griindungsvorschriften der VE-GmbH, 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 VE-GmbH durch Aufspaltung einer Gesellschaft in anderer
Rechtsform zuflieflen kann.
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§ 77n Abs. 1.2 GmbHG-VE legt fest, dass bei der Aufspaltung als tibertra-
gender Rechtstriger nur solche Rechtstriager in Betracht kommen, deren Anteileige-
ner auch Gesellschafter in einer VE-GmbH (§ 77a Abs. 3 VE-GmbHG) sein kénnen.
So wird ausgeschlossen, dass an einem Rechtstrager beteiligte juristische Personen
im Wege einer Verschmelzung Geschiftsanteile an der VE-GmbH erhalten.

bb) § 77n Abs. 2 GmbHG-VE

§ 77n Abs. 2 GmbHG-VE regelt den Fall der Spaltung einer VE-GmbH in Form
der Abspaltung. Bei der Abspaltung wird nur ein Teil des Vermogens auf einen
oder mehrere Rechtstriger tibertragen. Sowohl bei der Abspaltung zur Aufnahme
als auch zur Neugriindung geht ein Teil des Vermogens der VE-GmbH auf den
tibernehmenden Rechtstriger tiber. Begiinstigter ist nicht der tibertragende Rechts-
trager, hier die VE-GmbH selbst, sondern ihre Anteilsinhaber. Auf diese Weise
konnten die Gesellschafter der VE-GmbH wertvolles Unternehmensvermégen den
Bindungen des Verantwortungseigentums entziehen. Eine Abspaltung eines Teils
des Vermogens einer VE-GmbH darf daher sowohl zur Aufnahme als auch zur
Neugriindung nur erfolgen, wenn als Zielrechtstriger eine VE-GmbH beteiligt ist.

Zugelassen wird allerdings die Ausgliederung gem. § 123 Abs. 3 UmwG.
Sowohl bei der Ausgliederung zur Aufnahme als auch zur Neugriindung geht zwar
ein Teil des Unternehmensvermaogens auf eine andere Gesellschaft tiber. Die iiber-
tragende VE-GmbH erhélt aber als Gegenleistung selbst Anteile an der {iberneh-
menden Gesellschaft. Die Ausgliederung ist somit vergleichbar mit der Konstella-
tion, bei welcher die VE-GmbH ihr Betriebsvermdgen an eine andere Gesellschaft
(anderer Rechtsform) veraufert und der Erlos ihr auch selbst zuflief3t und nicht den
VE-GmbH-Gesellschaftern. Gleiches gilt fiir die Situation, in der die VE-GmbH
Konzernmutter von Tochtergesellschaften ist, die nicht in der Rechtsform der VE-
GmbH organisiert sind. Aber auch hier gelangt das Vermdgen nicht in die Hiande
der Gesellschafter der VE-GmbH. Zwar besteht ein Missbrauchspotential dahin-
gehend, dass eine entsprechende Tochtergesellschaft unter Wert verduflert ist. Diese
Gefahr besteht allerdings auch bei jeder Verduflerung von Unternehmensvermégen
unter Wert, wie sie im Zusammenhang mit §$ 77f, 77¢ GmbHG-VE diskutiert wur-
de.

Abspaltung, § 123 Abs. 2 UmwG unter Beriicksichtigung der Mafigabe aus
§ 77n Abs. 2 GmbHG-VE:

Abspaltung zur Aufnahme, § 123 Abs. 2 Nr. 1 UmwG:

Ges. X Ges. Y Ges. X Ges. Y
Teilvermogen von
VE, geht auf VE,

Uber; Gegenleis-
tung: Anteile an VE,

OO—

Ges. = Gesellschafter

62



Abspaltung zur Neugriindung, § 123 Abs. 2 Nr. 1 UmwG:

Ges. X Ges. X

O O

Teilvermdgen von VE, geht
auf VE, Uiber; Gegenleistung:
Anteile an VE,

Ges. = Gesellschafter

Ausgliederung, § 123 Abs. 3 UmwG:

Ausgliederung zur Aufnahme, § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG:

Ges. X Ges. Y Ges. X

O O O

Teilvermégen
von VE1 geht

auf VE2 oder A

Uber; Gegen-

leistung erhalt

VE1 selbst
Ges. Y
oder A _’
VE,

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 |

O

Teilvermdgen von VE,
geht auf VE, oder A iiber;
Gegenleistung erhélt VE, selbst

A = Gesellschaft in einer anderen Rechtsform
Ges. = Gesellschafter

9.§ 770 Die VE-GmbH im
Konzern

§ 770 GmbHG-VE regelt die Stellung der VE-GmbH im Konzern. Die VE-GmbH
kann als Gesellschafterin verschiedener Gesellschaften Muttergesellschaft in einem
Konzern sein. Andererseits kann sie Tochtergesellschaft solcher Gesellschaften
sein, die gemdf § 77a Abs. 3 GmbHG-VE Gesellschafterin einer VE-GmbH sein
konnen. Ohne eine weitere Regelung wére der Abschluss von Unternehmensvertra-
gen entsprechend §$ 291, 292 AktG auch durch eine VE-GmbH méglich. Es wiirde
jedoch den Grundsitzen des Verantwortungseigentums widersprechen, wenn die
VE-GmbH einem anderen Unternehmen im Rahmen eines Unternehmensvertrags
Zugriff auf ihre Leitung, ihre Gewinne und Betriebsmittel ermdglichen konnte.

Ein vollstindiger Ausschluss des Abschlusses von Unternehmensvertragen
wiirde jedoch zu weit gehen und kénnte zur Unzuldssigkeit jeder schuldrechtlichen
Gewinnpartizipation durch Dritte fithren, die zur Finanzierung der VE-GmbH er-
forderlich sind. Dies ist nicht beabsichtigt.
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IV.

Steuerliche Begleitinderungen
im Zuge der Einfithrung einer

Gesellschaft mbH
in Verantwortungseigentum

Prof. Dr. Simon Kempny, LL.M.
Dr. Arne von Freeden, LL.M.
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1. Zur Anderung des ErbStG

Durch die Einfligung der Worter ,.ebenso der Erhalt einer Zahlung im Sinne des
§ 77i 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)
begiinstigungsschéddlich ist. Angesichts der erheblichen Rechtsunsicherheit und
entsprechender Meinungsstreitigkeiten um die Auslegung mehrerer Tatbestands-
merkmale der bisherigen Nr. 4 ist dies sonst nicht gewdhrleistet. Die (Riick-)Zah-
lung im Sinne des § 771 GmbHG-VE muss aber begiinstigungsschéddlich sein, da
sonst Steuerumgehungsgestaltungen drohen. Privatvermdgen konnte im Gewande
der GmbH in die Begiinstigungen der §$ 13a ff. ErbStG hineingezogen werden. Dies
wire verfassungswidrig''.

2. Zur Anderung des KStG

Durch die Einfligung der weiteren Ausnahme ,,und von Zahlungen im Sinne des
§ 77i des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung“ wird
tiir die (Riick-)Zahlung im Sinne des § 77i GmbHG-VE der sog. Direktzugrift auf
das steuerliche Einlagenkonto ermdéglicht (soweit es — § 27 Abs. 1 S. 4 KStG bleibt
unberiihrt — dadurch nicht negativ wird). Dies ist sachgerecht, da auf Grund des die
VE-GmbH treffenden gesellschaftsrechtlichen Verbots jedweder offenen wie ver-
deckten Gewinnausschiittung andernfalls die (ertragsteuersystematisch richtige)
einkommensteuerfreie Riickzahlung von Einlagen haufig durch die sich aus § 27
Abs. 18. 3 bis 5 KStG ergebende sog. Verwendungsreihenfolge ausgeschlossen wire.

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 I S. 1362), betref-
fend die Bewertung von gGmbH-Anteilen, die unentgeltlich an nichtgemeinniitzige
Erwerber iibergehen, auf Anteile an VE-GmbH erstreckt werde.

31 Vgl. BVerfGE 138, 136 (235, 243 ff.).
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In dem genannten Erlass wird geregelt, dass und wie die gemeinniitzig-
keitsrechtlichen Bindungen (insbesondere der Dividendenausschluss) sich auf die
erbschaft- und schenkungsteuerliche Bewertung auswirken. Die wirtschaftliche und
Interessenlage passt auf die VE-GmbHG, denn auch hier ist es angezeigt, einerseits
durch Aufstellung einheitlicher Bewertungsregeln Rechtssicherheit zu schaffen, und
andererseits in Gestalt der drohenden Nachversteuerung einen Anreiz zu schaffen,
die Vermogensbindung einzuhalten. Dadurch, dass fiir den Fall der Verletzung der
Vermégensbindung die nachtrigliche Festsetzung eines hoheren Steuerwertes im
Sinne des § 12 ErbStG vorgesehen ist, wird die Finanzverwaltung gleichzeitig zu
einer zu ,compliance” anhaltenden Institution: Die Erwerber (Erben) der Anteile
haben ein eigenes wirtschaftliches (Steuervermeidungs-)Interesse daran, dass die
Vermogensbindung eingehalten werde, da ihnen sonst eine (hohere) Erbschaft-
oder Schenkungsteuerbelastung droht.
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