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0010)8 (R im Blickpunkt

Dr. Gotz Tobias Wiese,
Rechtsanwalt und Steuerberater, Hamburg*

Wichtige Themen des
Unternehmenssteuerrechts
2013 - ein Ausblick

DerVermittlungsausschuss hat getagt. Bei Erscheinen dieser
Ausgabe der GmbH-Rundschau sollten wir eigentlich wis-
sen, wie es um die Themen Streubesitzdividende, Steuerab-
kommen Schweiz, Cash-GmbH und kleine Organschaftsre-
form (dazu Schneider/Sommer, GmbHR 2013, 221f. — in die-
serAusgabe) steht. Uber das Jahressteuergesetz 201 3 sollte
dann ebenso entschieden worden sein wie Uber das Gesetz
zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbe-
steuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts. Zu-
nachst hatte es aber zum Show down kommen mussen,
nachdem der Bundesrat am 23.11.2012 beschlossen hatte,
den zustimmungsbediirftigen Gesetzen eine Abfuhr zu ertei-
len. Das Vermittlungsverfahren in Vorwahlkampfzeiten war
unverséhnlich und auch chaotisch, so dass bereits Zweifel
an derVerfassungsmaBigkeit des Gesetzgebungsverfahrens
geauBert werden. Das Steuerabkommen mit der Schweiz ist
vorerst ganz vom Tisch. Einzelne Anderungen haben das
Gesetzgebungsverfahren jedoch Uberstanden — nur sind sie
leider noch nicht in Kraft.

Zeitliche Verziigerung bei allen im Gesetzgebungsver-
fahren befindlichen Steuergesetzen

Die Grunde fur diese sehr unerfreulichen Verzégerungen lie-
gen dem Vemehmen nach in Folgendem: Die Diskussionen
im Vermittlungsausschuss Uber die steuerliche Gleichstel-
lung eingetragener Lebenspartnerschaften mit der Ehe —ein
Regelungsvorschlag, derin den Gesetzentw(irfen noch nicht
enthalten gewesen war - fUhrten dazu, dass die Beratungen
Uber das Jahressteuergesetz 2013 am 12122012 nicht bis
24 Uhr abgeschlossen werden konnten. Die Geschaftsord-
nung des Bundestages sieht vor, dass die Gesetzesformulie-
rungen spatestens um Mittemacht in den Fachem der Abge-
ordneten liegen mussen. Da diese Frist nicht eingehalten
wurde, hat der Bundestag am Freitag 14.12.2012 nicht Gber
dasdJahressteuergesetz 2013 entschieden, so dass hiertiber
erstim neuen Jahr abgestimmt werden kann. Auch bei den
anderen Steuergesetzen, die dem Vermittlungsausschuss
vorlagen, wurde von der Moglichkeit einer Fristverkirzung
kein Gebrauch gemacht, so dass die entsprechenden Be-
schlussfassungen ebenfalls nicht mehr auf der Tagesord-
nung der Sitzung des Bundestages am 14.12.2012 standen
und eine Beratung im Bundestag auch hierzu also erst im
neuen Jahr erfolgen wird.

* LATHAM & WATKINS LLP Der Autor ist Mitglied des Herausgeber-Beirats der GmbH-Rund-
schau und Lehrbeauftragter an der Bucerius Law School.

Unerledigte und neue Themen des Steuergesetzgebers

Insgesamt ist - trotz des 12-Punkte-Plans zur Modermnisierung
des Unternehmenssteuerrechts— ohnehin wenig gesche-
hen, was sich als durchgreifender Erfolg festhalten lieBe. Die
Skepsis war berechtigt (s. Wiese, GmbHR 2012, R171 u.
R241f): Die Themen Europdisierung und Intemationalisie-
rung des Steuerrechts, Konsistenz des Unternehmens- und
Konzemsteuerrechts, Rechtsformneutralitat, Steuervereinfa-
chung, Verlustnutzung, modemes Gruppenbesteuerungs-
system und Gemeindefinanzreform bleiben auf der Liste der
unerledigten Aufgaben.

Neue Themen kommen hinzu. Wir gehen in das Wahljahr
2013, in dem die Erbschaftsteuer und eine —wie auch im-
mer geartete - Vermdgensabgabe oder Vermégensteuer
eine groBe politische Rolle spielen werden.

Erbschaftsteuerrecht nach wie vor verfassungswidrig

Neben der politischen Dimension spricht auch der Vorlage-
beschluss des BFH vom 2792012 - IIR9/11, GmbHR 2012,
1195 daflr, dass das Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetz reformbedrftig ist. Der BFH hélt das ErbStG
flir verfassungswidrig: Die Verschonungsregeln fiir Be-
triebsvermdgen seien nicht durch ausreichende Sach- und
Gemeinwohlgriinde gerechtfertigt und verstieBen somit ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3 Abs.1 GG). Es
komme zu einer ,durchgehenden, das gesamte Gesetz er
fassenden verfassungswidrigen Fehlbesteuerung (.). ,Steu-
erpflichtige, die die Verglinstigungen nicht beanspruchen
konnen, (wirden) in ihrem Recht auf eine gleichmaéBige, der
Leistungsfahigkeit entsprechende und folgerichtige Be-
steuerung verletzt (). Der BFH trifft damit in den Kern dervom
BVerfG in seinem Beschluss vom 7.11.2006 — 1 BvL10/02,
GmbHR 2007, 320 herausgearbeiteten Verschonungsdog-
matik, die dem Erbschaftsteuerreformgesetz  vom
24122008 zugrunde liegt (dazu Wiese/Lukas, Erbschaft-
steuerreform 2009 und Untermehmensnachfolge, GmbHR
2009, 57ff). Wahrend sémtliche Gegenstande des Vermo-
gensanfalls mit einer am Verkehrswert (dem sog. gemeinen
Wert) ausgerichteten Bewertung anzusetzen sind, kann der
Gesetzgeber zielgenaue Verschonungsregeln (Steuerbefrei-
ungen) zur Verfolgung auBerfiskalischer Forderungs- und
Lenkungsziele vorsehen. Bekanntlich wurde dies mit den
Verschonungsregeln fiir Betriebsvermdgen (§§13a, 13b
ErbStG) umgesetzt. Danach sind bei Betrieben und Mitunter-
nehmeranteilen, qualifizierten Beteiligungen an Kapitalge-



sellschaften sowie bei Einheiten des land- und forstwirt-
schaftlichen Vermdgens in der Regel 85% des Vermogens-
anfalls steuerbefreit; es besteht auch die Option zur Vollver-
schonung. In der Praxis hat sich gezeigt: Ist das Vermdgen
nur groB3 genug, lasst sich eine weitgehend steuerireie vor-
weggenommene Erbfolge gestalten. Das Regel/Ausnahme-
Verhaltnis von Steuerpflicht und Steuerbefreiung wird umge-
kehrt. Dies geht dem BFH zu weit. Die Verschonungsregeln
weisen einen gleichheits- und somit verfassungswidrigen
Begunstigungstiberhang auf.

Der Kiritik ist zuzustimmen. So richtig und nachvollziehbar
der Ansatz der GroBen Koalition 2008 war, Betriebsvermdgen
bei der Erbschaftsteuer zu entlasten, so zweifelhaft ist die
Ausgestaltung im Hinblick auf den allgemeinen Gleichheits-
satz. Es ist zu erwarten, dass das BVerfG —wie schon 1995
(BVerfG v. 226.1995 - 2BvR 552/91, GmbHR 1995, 679) und
2006 (BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL.10/02, GmbHR 2007, 320) -
die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes feststellt, bis zu einer
fristgebundenen Neufassung das Gesetz aber zur Anwen-
dung zulasst. Mit gleichlautenden Erlassen haben die obers-
ten Finanzbehodrden der Lander am 14.11.2012 verfugt zB.
FinMin. NRW v. 14112012 - S 0338 - 26 - VA 2, FR 2012,
1135), dass Erbschaft- und Schenkungsteuerbescheide
im Hinblick auf den Vorlagebeschluss des BFH nur vor-
laufig ergehen, so dass Einspriche insoweit nicht erforder-
lich sind.

Bis zu einem formlichen Gesetzgebungsverfahren zur Neu-
fassung des EbStG kann das geltende Recht also ange-
wandt werden. Es ist nicht erkennbar, dass die regierende Ko-
alition eine Verscharfung vor der Bundestagswahl mittragt.
Bei den Finanzamtem tlirmen sich die Antrage auf verbind-
liche Auskiinfte zum geltenden Recht (in denen auch die er-
tragsteuerliche Neutralitdt der Vermogenstbertragung abge-
fragt wird). Aber was kommt dann? Eine enger definierte, der
Hohe nach begrenzte, die Gesamtleistungsfahigkeit der an
dem VermogensUbergang beteiligten Personen bertcksich-
tigende Vermodgensanfallsteuer? Eine Verlagerung auf die
Stundungsregeln des §28 ErbStG?

Vermogensteuer oder einmalige Vermdgensabgabe

Die Tendenz geht zudem auch hin zu einer Vermogensteuer
oder einer einmaligen Vermdgensabgabe. Die regierende
Koallition lehnt die Vermogensteuer ab. Wie aus dem BMF zu
horen ist, zahlten in Deutschland ein Prozent aller Steuer-
pflichtigen knapp ein Viertel des gesamten Einkommen-
steueraufkommens, das obere Zehntel der Steuerpflichtigen
trage bereits mehr als die Halfte des Steueraufkommens.
Mehr sei weder politisch gewollt noch 6konomisch sinnvoll.

Aber andemorts wird an Gesetzentw(irfen bereits gearbeitet.
Die Bundestagsfraktion der Griinen hat am 2592012 einen
auf Art.106 GG gestltzten Gesetzentwurf zur Einfiihrung
einer einmaligen Vermdgensabgabe mit dem Ziel des Ab-
baus der durch die Finanz- und Wirtschaftskrise bedingten
Erhdhung der Staatsverschuldung eingebracht (BT-Drucks.
17/10770). Das Uber 1 Mio.€ hinausgehende Gesamtvermo-
gen nattrlicher Personen soll grundsatzlich mit einer Vermo-
gensabgabe von 15 % belegt werden. Qualifiziertes Betriebs-
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vermdogen soll (nur) bis zu 5Mio.€ verschont werden. Erzielt
werden soll ein Aufkommen von 100Mrd.€. Rund 330.000
Personen wiirden betroffen sein. Die Zahlung soll in 10 Jah-
resbetragen erfolgen kdnnen. Die Bundestagsfraktion der
Linken hat am selben Tag einen EntschlieBungsantrag zur
WiedereinfUhrung der Vermogensteuer von 5% auf Vermo-
gen Uber 1 Mio.€ und zur Erhebung einer Vermogensabga-
be eingebracht (BT-Drucks.17/10778).

Die SPD spricht sich ebenfalls fur eine Wiedereinfihrung der
Vermogensteuer aus und will mit dieser rd. 10Mrd.€ p.a. er
zielen. Die A-L&nder lassen denn auch den Entwurf eines
Vermdgensteuergesetzes 2014 erstellen: Die Steuerpflicht
soll nattrliche und juristische Personen treffen. Das Vermo-
gen soll mit dem Verkehrswert angesetzt und mit 1 % besteu-
ert werden. Freibetrage von héchstens 2 Mio.€ fur natdrliche
Personen und eine Freigrenze von nur 200.000€ flr juristi-
sche Personen sind knapp bemessen. Bei Kapitalgesell-
schaften soll ein ,Halbvermdgensverfahren® die Doppelbe-
steuerung reduzieren; ob eine Organschaft eingefiihrt wer-
den soll, ist noch umstritten. Die Vermogensteuer ware als
Personensteuer nicht abziehbar.

Das Thema Vermdgensteuer und -abgabe bleibt also auf der
Agenda und wird nicht nur in der Politik, sondermn auch in der
Steuerwissenschatt, in der Wirtschaft und in fachtbergreifen-
den Gruppen diskutiert. Dass eine maBvolle Vermdgensteuer
als solche madglich ist, scheint unter Verfassungsrechtlem
kaum mehr umstritten zu sein. In der rechtlichen Diskussion
wird aber —auch unter Hinweis auf die 1980er Jahre, als in der
Bonner Republik hohe Einkommensteuersatze, Vermdgen-
steuer und Erbschaftsteuer nebeneinander existierten— zu
klaren sein, welchen Spielraum niedrigere Einkommen-
steuersatze im Rahmen des allgemeinen Verhaltnismasig-
keitsgrundsatzes fUr die Revitalisierung von Substanzsteuem
lassen. Zwar ist der einstmalige ,Halbteilungsgrundsatz‘ vom
Tisch; Grenzen zur UbermaBbesteuerung sind indes zu be-
achten. Vieles bleibt hier rechtlich, vor allem aber 6konomisch
umstritten.

Viel Unerledigtes im Unternehmenssteuerrecht

Auch Uber den Spitzensteuersatz wird gestritten, Gber die Er-
hohung der Abgeltungsteuer (oder die Wiedereinbeziehung
der Kapitaleinkiinfte in die synthetische Einkommensteuer)
oder Uber die EinfUhrung einer Finanzmarkttransaktions-
steuer. Vieles wirde hier direkt oder indirekt gerade die Unter-
nehmer und Untermehmen treffen.

Bis zur Bundestagswahl im Herbst 2013 dirfte es noch bei
steuerlichem Sabelrasseln bleiben. Danach entscheiden
sich die hier aufgeflUhrten Steuerthemen. Ob das auch fur die
eingangs genannte ,Liste der unerledigten Aufgaben®im un-
temehmenssteuerlichen Bereich gilt? Auf der Agenda stehen
zB. Européisierung, Konzernsteuerrecht, Gemeindefinanzre-
form — um nur einige Themen zu nennen. Themen also, die
sich nicht mit Schlagworten wie Millionarssteuer* politisieren
und emotionalisieren lassen. Neben der verfassungskonfor-
men Ausgestaltung des Erbschaft- und Schenkungsteuer-
rechts muss sich eine neue Bundesregierung dieser The-
men grundlegend annehmen.
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Unternehmensrecht

Dr. Stephan Ulrich, Rechtsanwalt,
Simmons & Simmons, Diisseldorf

Sonderpriifung in der GmbH

Eine Sonderprifung emoglicht die Kontrolle der Untermeh-
mensleitung. MaBnahmen der Geschéftsfihrung kdnnen so
Uberwacht werden. Wahrend der Begriff der Sonderpriifung
im Aktienrecht in §§ 1421t AktG normiert und zudem durch
die Rechtsprechung hinreichend gepragt ist, fehlen entspre-
chende AnknUpfungspunkte im GmbH-Recht. Das LG Fran-
kenthal hat mit Urteil vom 982012 -2 HK O 23/12 die Rechte
der Sonderprifer einer GmbH gestarkt.

Das Recht zur Bestellung eines Sonderprifers kann von der
Gesellschafterversammlung an einen besonderen Vertreter
delegiert werden und muss nichtvom Geschaftsfiihrer vorge-
nommen werden. Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass Vorgange im Verantwortungsbereich der Ge-
schéftsfiihrung gerade Gegenstand der Priifung sind. Bei der
Beschlussfassung Uber PrifungsmaBnahmen besteht fur
den GmbH-GeschéftsfUhrer kein Mitspracherecht; ist er zu-
gleich Gesellschafter, ist sein Stimmrecht ausgeschlossen.

Bleibt der Gesellschafterbeschluss unangefochten, kann der
so bestimmte besondere Vertreter die Gesellschaft im Au-
Benverhdltnis innerhalb seines Aufgabenkreises wirksam
verpflichten. Zu den Aufgaben gehért dabei zunachst der Ab-
schluss eines Priifungsvertrags im Sinne eines auf Werkleis-
tung gerichteten Geschéaftsbesorgungsvertrags. Daneben
kann insbesondere auch die Honorarverhandlung mit der ex-
temen Prifungsgesellschaft durch den Vertreter erfolgen.
Demnach missen entsprechende Honorarfragen zu Beginn
der Sonderpriifung geklart und nach Abschluss des Verfah-
rens kontrolliert werden. Wird eine Rechnung der Prifungs-
gesellschaft nach durchgefiihrter Prifung durch den beson-
deren Vertreter gebilligt, liegt darin ein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis nach §781 BGB.

Bei der Bestimmung der konkreten Hohe der Stundenséatze
ist der Vertreter grundsétzlich frei (vorliegend wurde ein Stun-
densatz von 180€ pro Stunde als angemessen angesehen),
allerdings darf er nicht jeden noch so hohen Stundensatz oh-
ne weitergehende Prifung absegnen.

Aktienrechtsnovelle 2012 - Anderungen auch
im UmwG?

Die ,Aktienrechtsnovelle 2012“ ist ins Stocken geraten. Ein
erster Regierungsentwurf (BT-Drucks. 17/8989) war zwar
schon Anfang 2012 Gegenstand einer Lesung im Bundesrat.
Nunmehr werden allerdings neben Novellierungen im AkiG
auch Anderungen in weiteren Gesetzen —insbesondere
dem UmwG - vorgeschlagen, so dass eine Umsetzung des
Entwurfs wohl erst im Jahr 2013 erfolgen wird. Folgende An-
derungen werden zurzeit im Rechtsausschuss diskutiert:
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Bei Verschmelzungen wird das Problem adressiert, dass der
Nachteilsausgleich nach §15 UmwG ausschlieBlich in bar
erfolgen muss. Um Liquiditatsengpasse in Bezug auf das Ei-
genkapital zu vermeiden, soll §15 UmwG in der Form ange-
passt werden, dass ein Nachteilsausgleich auch durch Ge-
wahrung zusatzlicher Aktien moglich ist. Der ausgleichsver-
pflichteten Gesellschaft wird dabei eine Ersetzungsbefugnis
eingerdumt, die sie ganz oder aber nur teilweise austiben
kann. Der (ibernehmenden Gesellschaft wird zudem gestat-
tet, eigene bestehende Aktien flr den Ausgleich zu verwen-
den oder aber neue Aktien zu schaffen. In diesem Kontext
wird eine Sachkapitalerhbhung vorgeschlagen, wobei Sach-
einlagegegenstand der Anspruch der berechtigten Aktionare
auf Ausgleichsleistung in bar sein soll. Hinsichtlich der kon-
kreten Anzahl der zu gewahrenden Aktien wird zwischen
nichtbdrsennotierten und bdrsennotierten Gesellschaften
unterschieden. In letztgenannter Konstellation ist der Bérsen-
kurs der relevante MaBstab, anderenfalls wird die Ermittlung
anhand des im Spruchverfahren korrigierten Umtauschver-
haltnisses vorgenommen.

Zudem wird die Neueinflihrung eines § 144a UmwG-E erwo-
gen, der die EinfUhrung einer sog. ,Konzemausgliederung*
thematisiet. Demnach ist kein Ausgliederungsbeschluss
notwendig, wenn eine AG bzw. eine KGaA mit mindestens
90% an einer anderen Kapitalgesellschaft beteiligt ist und
Aktivvermogen von nicht mehrals 5 % der Bilanzsumme ihrer
Schlussbilanz auf die andere Kapitalgesellschaft Gbertragt.
Im Rahmen dieser ,Bagatell-Ausgliederung”ist der Buchwert
des Ubertragenden Aktiwermogens aus einer vorherigen
Ausgliederung (die ebenfalls ohne Ausgliederungsbe-
schluss erfolgte) zu berticksichtigen, falls diese innerhalb der
letzten 12 Monate erfolgte.

Zur Beschleunigung des Spruchverfahrens soll das OLG
erstinstanzlich fr alle Verfahren zustandig sein. Diese bereits
im Zusammenhang mit der Reform des Spruchverfahrens-
gesetzes im Jahre 2003 diskutierte Anderung soll nunmehr
ebenfalls durchgesetzt werden.

Unabhangiger Berater fiir Bescheinigung nach
§270h Abs.1 InsO

Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen (,ESUG*) zum 1.32012 wurde
die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren gestarkt. Der
Schuldner kann ermachtigt werden, unter der Aufsicht eines
Sachwalters die Insolvenzmasse zu verwalten und Uber sie
zu verfligen, wenn hieraus keine nachteiligen Folgen fur die
Glaubiger entstehen.

Das sog. ,Schutzschirmverfahren* des § 270b InsO (dazu Val-
lender, GmbHR 2012, 4501f) ermdglicht im Falle von Uber-
schuldung oder drohender Zahlungsunfahigkeit —auf Antrag
des Schuldners— die Erarbeitung eines Sanierungsplans,
wobei Vollstreckungsschutz fur einen Zeitraum von bis zu
drei Monaten gewahrt wird. Dabei hat der Schuldner mit dem
Antrag eine mit Griinden versehene Bescheinigung eines in
Insolvenzsachen erfahrenen Steuerberaters, Wirtschaftspru-



fers oder Rechtsanwalts oder einer Person mit vergleichbarer
Qualifikation vorzulegen, aus der sich ergibt, dass eine dro-
hende Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, aber keine
Zahlungsunfahigkeit vorliegt und die angestrebte Sanierung
nicht offensichtlich aussichtslos ist (vgl. § 270b Abs.1 S.3).

Ein Steuerberater, der Uber einen langen Zeitraum flir ein Un-
ternehmen tatig war, soll mangels Unabhangigkeit nicht ge-
eignet sein, eine solche Bescheinigung auszustellen. Dies
hat das AmtsG Minchen mit Beschluss vom 1462012 -
1506 IN 1851/12 entschieden. Um Glaubigerinteressen hin-
reichend zu entsprechen, musse eine Bescheinigung durch
eine unabhangige und neutrale Person erfolgen. Es darf kei-
ne ,persdnliche Nahe" zum Schuldner vorliegen. Zu berlick-
sichtigen ist aber, dass weder der Gesetzeswortlaut, noch die
Gesetzesbegriindung, eine entsprechende Unabhangigkeit
des Beraters fordern. Der Gesetzgeber wollte den Zugang
zum Schutzschirmverfahren moglichst einfach ausgestalten
(vgl. BT-Drucks. 17/5712, S.40).

Das Gericht stellte zudem klar, dass bei der Bestellung eines
vorlaufigen Sachwalters (§ 270a Abs. 1 S.2 InsO) der vorlaufi-
ge Glaubigerausschuss nicht anzuhdren ist, wenn dies mit
negativen Folgen fur die Vermdgenslage des Schuldners ver-
bunden ist. Ist auf der einen Seite mit erheblichen Zahlungs-
eingangen innerhalb der nachsten Tage und Wochen zu
rechnen, nimmt jedoch auf der anderen Seite die Konstituie-
rung des Glaubigerausschusses langere Zeitin Anspruch, ist
eine umgehende Bestellung eines Sachwalters als ,Kontroll-
instanz” geboten. Dies gilt umso mehraufgrund der Tatsache,
dass bei Bekanntwerden des Insolvenzantrags eine umfas-
sende positive Offentlichkeitsarbeit erforderlich wére, um be-
stehende Auftrage nicht zu verlieren. Auch wenn keine Anhé-
rung stattfindet, verliert der vorlaufige Glaubigerausschuss
nicht seine Rechte: Er kann diese im Nachhinein durch Neu-
wahl des vorlaufigen Sachwalters in der ersten Sitzung wahr-
nehmen.

Steuer- & Bilanzrecht

Redaktion GmbH-Rundschau, Kbin

Gewerbliche Infizierung einer Freiberufler-
GmbH & Co. KG

Der BFH hat mit Urteil vom 10.10.2012 - VIII R 42/10 eine fur
die Praxis der freiberuflichen GmbH & Co. KG zentrale Ent-
scheidung getroffen. Nach dem Sachverhalt ging es um die
Frage, ob eine KG, die Leistungen im Bereich der Wirtschafts-
prifung und Steuerberatung erbrachte und deren alleinige
Komplementérin eine nicht am Vermdgen beteiligte GmbH
war, freiberufliche oder gewerbliche Einkinfte erzielte. Streit-
gegenstand des Verfahrens war der gegentber der KG er-
gangene Gewerbesteuermessbescheid. Der BFH Ubertrug
seine bisherige Rechtsprechung, dass eine Personengesell-
schaft nur dann freiberufliche Einkiinfte erzielen kann, wenn
jeder der Gesellschafter Berufstragem ist, auch auf die Freibe-
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rufler-GmbH & Co. KG. Samtliche Gesellschafter missten die
Merkmale eines freien Berufs erflillen, denn die tatbestand-
lichen Voraussetzungen der Freiberuflichkeit konnten nicht
von der Personengesellschaft selbst, sondern nur von natir-
lichen Personen erflllt werden. Das Handeln der Gesellschaf-
ter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit und damit
das Handeln der Gesellschatt diirfe kein Element einer nicht
freiberuflichen Tatigkeit enthalten. Jeder der Gesellschafter
musse Uber die personliche Berufsqualifikation verfigen und
eine freiberufliche Tatigkeit, zu deren Austbung er personlich
qualifiziert sei, tatsachlich auch entfalten. Erfllle auch nur
einer der Gesellschafter diese Voraussetzungen nicht, so er-
zielten alle Gesellschafter Einkinfte aus Gewerbebetrieb
nach §15Abs.1 Nr.2 EStG. Der Beteiligung eines Berufsfrem-
den gleichgestellt sei die mitunternehmerische Beteiligung
einer Kapitalgesellschaft, und zwar unabhangig von der Qua-
lifikation der anderen Gesellschafter und ohne Riicksicht auf
die Voraussetzungen der gewerblichen Pragung gemaR § 15
Abs.3 Nr.2 EStG. Der BFH priifte anhand dieses MaBstabs,
ob die Komplementar-GmbH im Streitfall nach den Kriterien
der standigen Rechtsprechung als Mitunternehmerin der KG
anzusehen war, da ihr —wie in der Praxis Ublich - lediglich
eine Geschaftsfuhrungsvergitung und Haftungsvergitung
zustand. Nach der Rechtsprechung des BFH reicht eine sol-
che Stellung der KomplementarGmbH regelmaBig aus, um
als Mitunternehmerin der KG angesehen zu werden. Dem-
entsprechend hatte die Komplementar-GmbH den Status als
Joerufsfremder* Mitunternehmer. Dies fUhrte zur gewerb-
lichen Infizierung aller EinkUnfte der Personengesellschaft
unabhangig von der Frage der gewerblichen Pragung ge-
méaB §15 Abs.3 Nr.2 ESG.

Grundsatzentscheidungen zur gewerbesteuer-
lichen Mindesthesteuerung

Der BFH hat in zwei Urteilen vom 209.2012 - IV R 36/10 und
IV R 29/10 wichtige Praxisfragen zur Anwendung der gewer-
besteuerlichen Mindestbesteuerung entschieden.

1.In der Sache IV R 36/10 ging es um die Frage, ob die Be-
schrankung der Verrechnung von vortragsfahigen Gewerbe-
verlusten durch die eingefihrte jahrliche Hochstgrenze ab
dem Jahr 2004 mit den Vorgaben des Grundgesetzes verein-
barwar. Der Streitfall betraf eine KG, die als Ein-Objekt-Gesell-
schaft ein Flugzeug erwarb, das sie vermietete. Die Klagerin
beabsichtigte, das Flugzeug im Anschluss an die Vermietung
zu verauBem. Die VerauBerung wurde im Jahr 2000 tatsach-
lich durchgeflhrt. Die Klagerin emittelte sogar selber 2003
einen vortragsfahigen Gewerbeverlust, den sie im Jahr 2004
mit dem erzielten VerauBerungsgewinn verrechnen wollte.
Dies war aufgrund der Bestimmungen zur Mindestbesteue-
rung nicht moglich. Hiergegen wandte sich die Klagerin mit
dem Vorbringen, die Mindestbesteuerung sei im Streitfall aus
verfassungsrechtlichen Griinden unzulassig, denn durch die
beschrankte Beriicksichtigung des vortragsfahigen Gewer-
beverlusts werde ihr der Verlustausgleich endgultig versagt,
weil sie mit der VerauBerung des Flugzeugs die Geschaftsta-
tigkeit eingestellt habe.



Der BFH wies die Revision der Klagerin als unbegrindet ab
und setzte das Verfahren nicht aus, um dem BVerfG die Re-
gelung in §10a GewStG im Rahmen der Normenkontrolle
nach Art. 100 GG vorzulegen. Der BFH stellte zunachst Klar,
dass der VerauBerungsgewinn flur das Flugzeug als Gegen-
stand des Anlagevermdgens zum laufenden Gewinn aus
Gewerbebetrieb gehdre, wenn die VerauBerung Bestandteil
eines einheitlichen Geschaftskonzepts der untemehmeri-
schen Tatigkeit sei. Dies sei im Streitfall gegeben, da die Ver-
auBerung im Anschluss an die Vermietung konzeptionell vor-
gesehen gewesen sei. In verfassungsrechtlicher Hinsicht
prifte der BFH einen Versto3 gegen den Gleichheitsgrund-
satz im Art.3 GG. Als MaBstab fur den Gleichheitsversto3
zieht der BFH das objektive Nettoprinzip heran. Der BFH sieht
trotz des definitiv untergehenden Verlusts der Klagerin und
des Fehlens eines gewerbesteuerlichen Verlustriickirags auf-
grund der Regelungen zur Mindestbesteuerung keinen Ver-
stoB gegen das objektive Nettoprinzip. Denn nach der An-
sicht des BFH ist die Mindestbesteuerung nach ihrem grund-
satzlichen Konzept nur auf die zeitliche Streckung der Verlust-
verrechnung angelegt. Der endgultige Untergang nicht ver-
rechneter Verluste ergebe sich nicht aus den Regelungen
der Mindestbesteuerung, sondem daraus, dass der Steuer-
pflichtige den Gewerbebetrieb beende, so dass allenfalls
eine mittelbare Verletzung des objektiven Nettoprinzips vor-
liege. Diese sei durch die Typisierungsbefugnis des Gesetz-
gebers gerechtfertigt. Der Gesetzgeber habe dem absehba-
ren endgultigen Untergang von Verlusten dadurch Rech-
nung getragen, dass er einen Sockelbetrag von 1 Mio.£€ ver-
zehnfacht und den Prozentsatz fUr den abziehbaren Restbe-
trag auf60 % angehoben habe. Der BFH vemeint femer einen
Eingriff in Art. 14 GG und auch ein VerfassungsverstoB auf-
grund des Fehlens einer Ubergangsregelung, obwohl die
Mindestbesteuerung unmittelbar ab dem Erhebungszeit-
raum 2004 auch bereits festgestellte Verluste anwendbar ist.

2.In der weiteren Entscheidung IV R 29/10 befasst sich der
BFH mit der Moglichkeit des Abzugs endgliltig entfallender
gewerbesteuerlicher Verluste im Rahmen einer Billigkeits-
maBnahme nach §§163, 227 AQ. Hierzu stellt der BFH Kiar,
dass ein Steuerpflichtiger unmittelbar eine BilligkeitsmaB-
nahme beantragen kénne, wenn er durch eine steuerrecht-
liche Vorschrift betroffen sei, die ihn benachteilige, aber die er
flr verfassungsmaBig halte, ohne vorher die Steuerfestset-
zung anfechten zu missen.

Im Streitfall war fur die Klagerin, eine GmbH & Co. KG, im Jahr
2004 ein Gewinn und positiver Gewerbeerirag auf der
Grundlage von SanierungsmaBnahmen der Gesellschafter
entstanden. Diese hatten auf Forderungen gegenuber der
GmbH verzichtet. Der zum 31.12.2003 festgestellte vortrags-
fahige Gewerbeverlust konnte aufgrund der Begrenzungen
durch die Mindestbesteuerung nicht in voller Hohe mit dem
Sanierungsgewinn verrechnet werden, wodurch ein positiver
Gewerbeertrag verblieb. Streitgegenstand war der Ableh-
nungsbescheid des Finanzamts, geméal § 163 AO den end-
glltig untergehenden Gewerbeverlust in voller Hohe mit
dem Gewerbeertrag des Jahres 2004 zu verrechnen. Der
BFH gab im Ergebnis dem Finanzamt Recht und lehnte die
Moglichkeit, den vollen gewerbesteuerlichen Verlustvortrag
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im Rahmen einer BilligkeitsmaBnahme zu berlcksichtigen,
ab.

Anknipfend an die bereits oben erwahnte Entscheidung IVR
36/10 fuhrt der BFH aus, dass der endglltige Untergang
eines gewerbesteuerlichen Verlustvortrags aufgrund der Re-
gelungen zur Mindestbesteuerung von der Typisierungsbe-
fugnis des Gesetzgebers gedeckt sei. Nach Ansicht des BFH
kdnne es zwar Falle geben, in denen der endgtiltige Unter-
gang eines gewerbesteuerlichen Verlustvortrags durch die
allgemeine Typisierungsbefugnis nicht mehr gedeckt und
unverhaltnismaBig sein kénne. Im Streitfall liege ein solcher
Grenzfall jedenfalls nicht vor. Der streitige Gewerbeertrag, der
im Ergebnis flr den Erhebungszeitraum 2004 zu einer Be-
steuerung geflhrt habe, habe ausschlieBlich darauf beruht,
dass Glaubiger der Klagerin auf ihre Forderungen gegen-
Uber der Klagerin verzichtet hatten. Der Verzicht sei auf Betrei-
ben der Klagerin erklart worden, obwohl die Forderungen der
verpflichtenden Gesellschafter angesichts der Mittellosigkeit
der Klagerin ohnehin schon wertlos gewesen seien. Ware
der Verzicht nicht erklart worden, héatte die Klagerin keinen
Gewinn im Erhebungszeitraum 2004 erzielt. Weder fir den
streitigen Erhebungszeitraum noch fUr spatere Erhebungs-
zeitraume waren dann Gewerbesteuermessbetrage festzu-
setzen gewesen.

Arbeits- & Sozialrecht

Claudia Kothe-Heggemann, Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht,
Ulrich Weber & Partner GbR, Kéin

Anspruch auf Arbeitszeitverringerung bei
Arbeitszeitvorgaben des Verleihers

Mit einem Anspruch aufVerringerung der Arbeitszeit in einem
Arbeitnehmertberlassungsverhaltnis hatte sich das BAG im
Urteil vom 13.11.2012 - 9 AZR 259/11 auseinanderzusetzen.
Nach §8 Abs.1 TzBfG kann ein Arbeitnehmer in einem Be-
trieb, in dem in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer beschéf-
tigt werden, wenn er schon langer als sechs Monate tatig ist,
von dem Arbeitgeber verlangen, dass seine vertraglich ver-
einbarte Arbeitszeit verringert wird. Diesem Wunsch hat der
Arbeitgeber grundsatzlich nachzukommen, soweit nicht be-
triebliche Griinde entgegenstehen (§8 Abs.4 S.1 TzBfG).
Letzteres hat der Arbeitgeber darzulegen und ggf. nachzu-
weisen.

Der Klager des vorliegenden Verfahrens war seit 1995 mit
einer durchschnittlichen Arbeitszeit von 18 Wochenstunden
beschaftigt. Die Arbeitgeberin war berechtigt, dem Arbeitneh-
mer samtliche Tatigkeiten in einem bestimmten Bereich zu-
zuweisen. Zu diesem Bereich gehorten auch der Betreu-
ungsdienst, dem der Klager zugeordnet war, sowie eine Viel-
zahl weiterer Tatigkeiten. 2008 Ubertrug die Beklagte diesen
Betreuungsdienst auf einen Dienstleistungsanbieter und
UberlieB diesem u.a. den Klager auf der Grundlage eines Ar-
beitnehmerliberlassungsvertrags. Durch einen spateren Ver-



trag zwischen ihr und dem Entleiher wurde vereinbart, dass
ausschlieBlich Arbeitnehmer mit einer wochentlichen Ar-
beitszeit von mindestens 18 Stunden Uberlassen wirden.
Der Klager ist nunmehr der Auffassung, dass er das Recht
habe, seine regelmaBige Wochenarbeitszeit auf 10 Stunden
zu reduzieren. Dies macht er gegenuber der Beklagten gel-
tend. Die Beklagte wandte ein, betriebliche Griinde sowie die
Arbeitszeitregelungen des Uberlassungsvertrags zwischen
ihr und dem Entleiher stiinden dem Verringerungsbegehren
entgegen.

Mit seiner Klage hatte der Klager vor dem BAG Erfolg. Der ge-
setzliche Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit steht
auch Arbeitnehmem zu, die bereits in Teilzeit arbeiten. Ent-
scheidend ist allein, ob dem Teilzeitverlangen bei allen ver-
traglich moglichen Einsétzen betriebliche Griinde entgegen-
stehen. Die Arbeitszeitbestimmungen des Uberlassungsver
trags berechtigten die Arbeitgeberin im Einzelnen nicht, den
Veringerungswunsch des Klagers abzulehnen. Letztendlich
ware eine Ablehnung gegebenenfalls im Ergebnis sogar
maoglich gewesen. Zu der Mdglichkeit, den Klager —ggf. im
Rahmen eines Tauschs - auf einem anderen Arbeitsplatz in
ihrem Untemehmen einzusetzen, hatte die darlegungsbelas-
tete Beklagte aber nichts vorgetragen. Das alleinige Konzept
des einen Entleihers, dem der Klager zugeordnet war, recht-
fertigte die Verwehrung der Reduzierung jedoch nicht.

Kein Betriebsiibergang bei Erwerb einer
verwalteten Immobilie

Erwirbt ein Dritter eine verwaltete Immobilie, so liegt kein Be-
triebsUbergang vor. Das Arbeitsverhaltnis des Hausverwalters
gehtdeshalb nicht auf den Erwerber der Immobilie Uber. Dies
hat das BAG mit Urteil vom 15112012 - 8 AZR 683/11 ent-
schieden. Das von einer Hausverwaltung betreute Grund-
stlick ist ndmlich kein Betriebsmittel, sonderm das Objekt der
Verwaltungstatigkeit. Die Arbeitsverhaltinisse der mit der
Grundstlcksverwaltung betrauten Arbeitnehmer der Haus-
verwaltungsgesellschaft gehen deshalb nicht auf den Erwer-
ber der verwalteten Immobilie Gber.

Der Entscheidung lag folgender Fall zugrunde. Der Klager
war bei der Gesellschaft A als technisch kaufmannischer
Sachbearbeiter beschéftigt. Einziges Betatigungsfeld dieser
Gesellschaft war die Verwaltung eines ihr gehérenden Bliro-
und Geschéftshauses. Die Beklagte war die Hauptmieterin
des Gebaudes und erwarb im Jahr 2010 diese Immobilie,
welche den einzigen Grundbesitz der A darstellte. Nach die-
ser GrundstlcksverauBerung wurde die A liquidiert. Der Ar-
beitnehmer meint nun, sein Arbeitsverhaltnis sei im Wege
eines Betriebsibergangs auf die Erwerberin Gbergegangen.
Das ArbG hatte der Klage stattgegeben, das LAG die Beru-
fung hiergegen zurlickgewiesen.

Jedoch hatte die Revision der Beklagten vor dem BAG Erfolg.
Betriebszweck der A sei einzig die Verwaltung der in ihrem Ei-
gentum stehenden Immobilie gewesen. Sie war damit ein
Dienstleistungsbetrieb. Diesen Dienstleistungsbetrieb aber
habe die Beklagte nicht Uibernommen, sondern lediglich das
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verwaltete Grundstlick erworben. Dies reiche flr einen Be-
triebsibergang nicht aus.

Europa-Praxis

Jochen Clausnitzer, Rechtsanwalt,
Bundesverband Direktvertrieb Deutschland (BDD), Berlin

Steuerpolitische MaBnahmen im Jahres-
wachstumshbericht 2013 der EU-Kommission

Mit der Verdffentlichung ihres Jahreswachstumsbericht 2013
am 28112012 facht die EU-Kommission die Diskussion
Uber die richtige Art und Weise der Besteuerung emeutan.Im
Jahreswachstumsbericht vermittelt die Kommission ihre
Sicht der wirtschaftspolitischen und sozialen Prioritaten fur
das kommende Jahr. Der Bericht gibt den Mitgliedstaaten
Anhaltspunkte, wie sie Wachstum und Beschaftigung im Ein-
klang mit der langfristigen Wachstumsstrategie Europa 2020
fordem kdnnen. Er lautet das Européische Semester ein, dh.
den Zyklus der haushalts- und wirtschaftpolitischen Koordi-
nierung, in dem die nationalen politischen Konzepte gemein-
sam Uberprift und auf EU-Ebene bestatigt werden sollen, um
sicherzugehen, dass alle Mitgliedstaaten ,am gleichen
Strang® ziehen. Der Jahreswachstumsbericht gilt flr die ge-
samte EU und wird im weiteren Verlauf des Europaischen Se-
mesters in ldnderspezifische Empfehlungen einflieBen. Dies
ist der dritte Jahreswachstumsbericht seit Einfihrung des Eu-
ropaischen Semesters im Jahr 2010.

In einem Anhang zum Jahreswachstumsbericht 2013 hat
die EU-Kommission auch steuerpolitische Vorschlage und
Empfehlungen an die Mitgliedstaaten aufgenommen bzw.
bekraftigt. Zwar hat die EU-Kommission nur schwach ausge-
pragte Gesetzgebungskompetenzen, in die nationale Steu-
erpolitik einzugreifen. Allerdings hat sie bereits in der Vergan-
genheit einen Richtlinienvorschlag zur Einflhrung einer Fi-
nanztransaktionssteuer vorgelegt sowie von ihrer Binnen-
marktskompetenz Gebrauch gemacht, um eine einheitliche
Untermehmensbesteuerung in Europa zu schaffen (gemein-
same und konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungs-
grundlage).

In dem Jahreswachstumsbericht stellt die Kommission fest,
dass die Sparpolitik die wirtschaftliche Entwicklung der Mit-
gliedstaaten geschwécht habe. Die fiskalische Konsolidie-
rung habe kurzfristig einen negativen Effekt auf das Wachs-
tum. Dieser Effekt verstarke sich durch die Finanzkrise weiter.
Um das Wachstum —bei gleichzeitiger Haushaltskonsolidie-
rung — nicht weiter zu beschadigen, schlagt die Kommission
folgende steuerlichen MaBnahmen vor:

- Verbreiterung der Steuerbemessungsgrundlage;
- Erhdéhung von Umweltsteuem;

- EinfGhrung bzw. Erhéhung von wachstumsfreundlichen
Steuerarten;

- Beké&mpfung der Steuervermeidung.

Fortsetzung auf Seite R9 @
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Wer sind die Handelnden? Warum und wie lange miissen sie haften?

— Zu Sinn, Inhalt, Reichweite und Dauer der Handelndenhaftung —

Die Handelndenhaftung wirft vielfiltige Probleme auf, die
seit alters her umstritten sind und immer noch uneinheit-
lich gelost werden. Untersucht werden daher der Zurech-
nungsgrund, der Zweck, der Gegenstand und die Dauer
der Handelndenhaftung, ihr Verhdltnis zur Haftung der
Vereinigung und der Vereinigungsmitglieder sowie ob und
inwieweit die personliche Haftung der Handelnden inner-
halb des Gesellschaftsrechtssystems weiterhin sinnvoll ist.
Letzteres wird im Interesse des im Rechtsverkehr unver-
zichtbaren Verhandlungsvertrauens bejaht.

I. Unbestimmtheit des Handelndenbegriffs

Wird im Namen eines nichtrechtsfihigen Vereins (nrV) ein
Rechtsgeschift abgeschlossen, so haften daraus neben
dem Verein die Handelnden personlich als Gesamtschuld-
ner (§ 54 S. 2 BGB). Das ordnen § 11 Abs. 2 GmbHG und
§ 41 Abs. 1 S. 2 AktG auch fiir die Vor-GmbH und die Vor-
AG an. Entsprechendes wird, obschon insoweit eine ge-
setzliche Regelung fehlt, fiir die Vor-eG vertreten.! Jeweils
fragt sich, wie eng oder weit der Kreis der Handelnden zu
ziehen ist. Das Gesetz umschreibt das allgemeine Wort
,,Handelnder* nicht ndher. Im Rechtsinne kann dieses vie-
lerlei bedeuten. Denn rechtlich konnen Handlungen nicht
nur tatséchlich vorgenommen, sondern auch anderen Per-
sonen als denen, die tatsdchlich titig wurden sind, zuge-
rechnet werden.

Kldrungsbediirftig ist daher: Sind Handelnde i.S.d. § 54
S.2BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG nur
diejenigen Personen, die selbst gegeniiber dem Dritten ti-
tig geworden sind, oder sind danach Handelnde auch alle
diejenigen, welche die betreffende Handlung (mit) zu ver-
antworten haben, weil sie diese veranlasst oder bewusst
geduldet haben? Lisst man mittelbares Handeln geniigen,
so fragt sich, ob als Handelnde nur die den Verein oder die
Vorgesellschaft vertretenden Personen oder auch die mit
der Handlung einverstandenen Mitglieder und Vorgesell-
schafter in Betracht kommen. Zweifelhaft ist schlief3lich,
iiber welche Art von Vertretungsmacht die den Verein oder
die Vorgesellschaft vertretenden Personen verfiigen miis-

* Prof. Dr. Volker Beuthien ist emeritierter Direktor des Instituts
fiir Handels- und Wirtschaftsrecht an der Philipps-Universitiit
Marburg.

1 Naher dazu Beuthien, GenG, 15. Aufl. 2011, § 13Rz. 12, m.w.N.

sen, ja ob sie auch dann Handelnde sind, wenn sie nicht
oder nicht hinreichend vertretungsbefugt sind.

II. Verhiiltnis von Mitglieder- und Handelnden-
haftung

Die Rechtsentwicklung ist beim nrV und bei den Vorge-
sellschaften unterschiedlich verlaufen. Im Vereinsrecht hat
man die Mitglieder- und die Handelndenhaftung stets aus-
einandergehalten. Dagegen hat das Reichsgericht die
Griindergesellschafter bei den Vorgesellschaften (insbe-
sondere bei der Vor-GmbH) in die Handelndenhaftung ein-
bezogen.? Durchgesetzt hat sich seit langem, dass die Han-
delndenhaftung keine Mitglieder- oder Vorgesellschafter-
haftung, sondern eine besondere Vertretereigenhaftung ist.
Dafiir spricht beim nrV schon, dass die mitgliedschafts-
rechtliche Stellung der Vereinsmitglieder in dem auf das
Personengesellschaftsrecht verweisenden § 54 S. 1 BGB
geregelt ist, § 54 S. 2 BGB also eine zusitzliche und dem-
gegeniiber eigenstiindige Regelung trifft.> Wegen des Sys-
temzusammenhangs und des gleichen Regelungsziels ge-
mél § 54 S. 2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1S.2
AktG kann bei den Vorgesellschaften schwerlich anderes
gelten. Jeweils sollen die Handelnden nicht neben den Mit-
gliedern, sondern an deren Stelle haften.* Wenn aber die
Vorgesellschaftsmitglieder iiber § 54 S.1 BGB i.V.m.
§ 128 S. 1 HGB schon in ihrer Eigenschaft als Vorgesell-
schafter personlich haften, miissen diese nicht auch noch
als Handelnde Verantwortung tragen.’

Vor allem treffen § 54 S.2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG,
§ 41 Abs. 1 S.2 AktG sdmtlich eine gesellschaftsrecht-
liche Regelung. Deshalb vermag Handelnder nur zu sein,
wer von seiner organisationsrechtlichen Funktion her
iiberhaupt dazu berufen ist, Rechtsgeschifte mit Wirkung
fiir die Vereinigung abzuschlieen oder abschlielen zu las-
sen. Dazu aber sind in einer Korperschaft die einzelnen,

2 Dazu unten Fn. 53; dafiir auch Wilhelm, DB 1996, 921 (923).

3 Beuthien, ZIP 1996, 305 (314 ff.) u. ZIP 1996, 360 (368 £.).

4 Niher zu dieser Ersatzschuldnerfunktion der Handelndenhat-
tung unten IV.7.

5 Die Vorgesellschafterhaftung anders als in manchen westeuro-
pdischen Liandern (Frankreich, Italien, Niederlande) aus der
Handelndenhaftung auszugliedern, hat rechtstechnisch den Vor-
teil, dass Letztere so als subsididr begriffen werden kann. Dazu
niher unten VIIL.2 u. 3.
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auBerhalb der geschiftspolitischen Leitungsverantwor-
tung stehenden Mitglieder nicht befugt. Vielmehr sind da-
fiir nur der Vorstand oder (vorstandsgleich) die Geschéfts-
fiihrer zustdndig. Die Handelndenhaftung ist daher als eine
besondere Organvertreterhaftung zu begreifen. Dement-
sprechend kommen als Handelnde nur die unmittelbar oder
mittelbar titig werdenden Vorstandsmitglieder oder Ge-
schiftsfithrer sowie neben oder anstelle von diesen allen-
falls noch die von ihnen rechtsgeschiftlich bevollmichtig-
ten Personen, nicht aber die Mitglieder oder Vorgesell-
schafter selbst in Betracht.®

ITI. Enger und weiter Handelndenbegriff

Was die Vertretereigenschaft der Handelnden angeht,
herrscht von jeher Streit. Nach dem engen Handelndenbe-
griff sind als Handelnde nur die organschaftlich vertre-
tungsberechtigten Personen verantwortlich, mithin beim
nrV, bei der Vor-AG und der Vor-eG die Vorstandsmitglie-
der und bei der Vor-GmbH der oder die Geschiiftsfiihrer.’
Hinzutreten jeweils die verfassungsméfig berufenen Ver-
treteri.S.d. § 30 S. 1 BGB.% Dagegen haften nach dem wei-
ten Handelndenbegriff auch alle nichtorganschaftlich Be-
vollméchtigten, also auch Personen, denen namens des
Vereins nur eine rechtsgeschiftliche Vollmachti.S.d. § 167
BGB erteilt worden ist.’

Der weite Handelndenbegriff geht vereinsrechtlich auf die
Gesetzesmaterialien zu § 54 BGB'? zuriick. Dort heift es:
Die personliche Handelndenhaftung ,, miisse (...) auch
dann eintreten, wenn andere Personen, ohne zum Vorstan-
de zu gehoren, als Vertreter des Vereines in dessen Namen
mit Dritten kontrahiert héitten*. Warum auch diese Ver-

6 Die Mitglieder oder Vorgesellschafter sind selbst dann keine
Handelnden, wenn sie in der Mitglieder- oder Gesellschafterver-
sammlung dariiber beschlieBen, dass das Vertretungsorgan eine
solche Geschiftsfiihrungsmanahme vornehmen soll oder darf.
Zu fragen ist dann nur, ob und inwieweit sie in ihrer Eigenschaft
als Mitglieder oder Vorgesellschafter personlich haften.

7 So allgemein Beuthien, ZIP 1996, 360 (368) sowie (fiir den nrV)
Weick in Staudinger, BGB, 13. Aufl. 1995, § 54 Rz. 60. Ferner
(fur die Vorgesellschaften) BGH v. 31.5.1976 — 1I ZR 185/74,
BGHZ 66, 359 (360 f.) = GmbHR 1976, 194; v. 8.10.1979 — 11
ZR 165/77, GmbHR 1980, 198; dem folgend Ulmer in Hachen-
burg, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 11 Rz. 106; K. Schmidt in
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11 Rz. 112; Hiiffer, AktG,
10. Aufl. 2012, § 41 Rz. 20.

8 Soweit sie die Vereinigung nach aufien zu vertreten vermogen,
konnen Handelnde auch Aufsichtsmitglieder sein (BGH v.
14.6.2004 — 11 ZR 47/02, NZG 2004, 773 [774] = GmbHR 2004,
1151 m. Komm. Bergmann sowie als Vorinstanz OLG Koln v.
20.12.2001 — 18 U 152/01, NZG 2002, 1066 [1067]).

9 So RGZ 77, 429 (430); RG, JW 1926, 2907 (2908); OLG Bres-
lau, OLG Rspr. 12, 3 f.; OLG Stettin, JW 1924, 218; BGH v.
21.5.1957 — VIII ZR 202/56, NJW 1957, 1186. Dem (fiir den
nrV) folgend insbesondere v. Tuhr, Der Allgemeine Theil des
Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 1, 1910, S. 580 bei Fn. 31;
Coing in Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1980, § 54 Rz.59;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, §25 II1.3.b)
(S. 748); Hadding in Soergel, BGB, 13. Aufl. 2000, § 54 Rz. 28
u. Schopflin in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 7. Aufl. 2012,
§ 54 Rz. 18.

10 Prot. IL, S. 2494 f. = Mugdan I, S. 641. Dem folgend Lowenfeld
in Staudinger, BGB, 1903, zu § 54 u. RGZ 77, 429 (430): “ganz
im allgemeinen jeder, der im Namen eines nicht rechtsfihigen
Vereins (...) Dritten gegentiiber handelt* u. Larenz, Allgemeiner
Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, 7. Aufl. 1989, § 10 VIL.3.
(S. 184 f.). Noch heute Hadding in Soergel, BGB, 13. Aufl.
2000, § 54 Rz. 28.

einsvertreter personlich haften ,miissen”, wird freilich
nicht dargelegt. Das aber ist niher zu begriinden, weil bei
der Stellvertretung (§ 164 Abs. 1 BGB) grundsitzlich nur
der Geschiftsherr, nicht aber der Vertreter selbst haftet.

IV. Mogliche Zwecke der Handelndenhaftung

Vorzugswiirdig ist derjenige Handelndenbegriff, der dem
Zweck der Handelndenhaftung am besten entspricht. Uber
deren Zweck aber ist man keineswegs nur einer Meinung.

1. Straffunktion

Urspriinglich hat man in der Haftung der Handelnden die
zivilrechtliche Strafe dafiir gesehen, die gegriindete Ver-
einigung nicht in das fiir diese vorgesehene 6ffentliche Re-
gister eintragen zu lassen. Das galt nicht nur fiir den poli-
zeistaatlich unerwiinschten nrV,!! sondern auch fiir die Ka-
pitalvorgesellschaften, die man auf diese Weise vom Markt
fernhalten wollte.'? Jedoch ist die Strafe eine Siihne fiir
strafbares Verhalten und insoweit dem Strafrecht vorbehal-
ten. Dem Privatrecht kommt keine derartige Stihnefunk-
tion zu. Vielmehr legt dieses den an privaten Rechtsver-
hiltnissen beteiligten Personen, wenn sich diese rechts-
widrig verhalten, grundsitzlich'® nur siihnefrei Rechts-
nachteile (insbesondere Unterlassungs-, Beseitigungs- und
Schadensersatzpflichten) auf. Dementsprechend wird der
Handelndenhaftung schon seit langem keinerlei privat-
rechtlicher Strafcharakter mehr beigemessen. !4

2. Druckfunktion

a) Nach friiher herrschender und zum Teil noch heute ver-
tretener Ansicht!® soll die Handelndenhaftung auf die Be-
reitschaft hinwirken, den Verein moglichst ziigig eintragen
zu lassen. Indes hat sich diese Druckfunktion'® rechtspoli-
tisch verfliichtigt.!” Der nrV ist keine unerwiinschte und
daher tunlichst zu unterdriickende Vereinigungsform
mehr. Er ist deshalb nicht nur als Vorverein zuldssig, son-
dern (wie die GbR fiir die Personengesellschaften) der
ebenso frei wie dauerhaft benutzbare Grundtyp aller Kor-
perschaften.'® Gewiss obliegt es dem Vorstand, den Verein

11 OLG Frankfurt a.M., OLGRspr. 10, 57 (58): ,,Art Strafvor-
schrift.*

12 Vgl. RGZ 55, 302 (304): ,,Charakter einer Strafvorschrift®.
Ebenso RGZ 70, 296 (301) sowie RGZ 122, 172 (174): ,,Zwei-
fellos rechtspolizeilicher Charakter.*

13 Vereinsstrafen haben vornehmlich Ordnungsfunktion und die
Vertragsstrafe (§ 339 BGB) dient einem Beugezweck. Die mit
dem Schmerzensgeld (§ 847 BGB) verbundene Genugtuung soll
den Verletzten trosten.

14 So schon OLG Stettin, JW 1924, 218 mit insoweit zust. Anm.
von Heinsheimer sowie RGZ 159, 33 (43) u. BGH v. 26.1.1967
— 11 ZR 122/64, BGHZ 47, 25 (29); ferner Beuthien, ZIP 1996,
305 (311).

15 So K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 34 I11.3.d) (S. 1026) u. Reu-
ter in Miinch.Komm.BGB, 6. Aufl. 2012, § 54 Rz. 60.

16 Diese befiirwortend Schopflin, Der nichtrechtsfahige Verein,
2002, S. 477 u. 482. Ebenso als rechtspolitisch zu bejahende
,.Nebenfunktion* (K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl.
2012, § 11 Rz. 105 u. K. Schmidt in GroBkomm.AktG, 4. Aufl.
2004, § 41 Rz. 87). Fiir die Druckfunktion bei den Vorgesell-
schaften BGH v. 21.5.1957 — VIII ZR 202/56, NJW 1957, 1186;
v.26.1.1967 — 11 ZR 122/64, BGHZ 47, 25 (29): soll Eintragung
ins Handelsregister beschleunigen.

17 Die Druckfunktion ging beim nrV ohnehin mehr von dem eine
verwaltungsbehordliche Vereinsauflosung gestattenden u. seit
1997 aufgehobenen § 61 BGB als von § 54 S. 2 BGB aus.

18 Im Einzelnen dazu Beuthien, Miinch.Hdb.GesR, Bd. V, 3. Aufl.
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zur Eintragung anzumelden (§ 59 Abs. 1 BGB), aber dies
grundsitzlich nur, wenn die Mitgliederversammlung das
beschlossen hat. Nichtorganschaftlich Bevollmichtigte
haben dazu keinerlei Befugnis. Wenn diese kein Vereins-
mitglied sind, konnen sie sich nicht einmal in der Mitglie-
derversammlung fiir den Registereintrag einsetzen. Des-
halb ist es ohne Sinn, sie haftungsrechtlich unter Druck zu
setzen.

b) Auch bei den Vorgesellschaften hat sich die Druckfunk-
tion mit der Aufgabe des Vorbelastungsverbots (d.h. seit-
dem schon namens und fiir Rechnung der Vorgesellschaft
Verbindlichkeiten aller Art eingegangen werden diirfen)!®
erledigt. Bei der Vor-GmbH sind die Geschiftsfiihrer zwar
dazu befugt, die Eintragung der Gesellschaft zu beantragen
(§§ 7, 78 GmbHG). Aber sie unterliegen dabei (entspre-
chend §§ 37 Abs. 1,46 Nr. 6 GmbHG) den Weisungen der
Gesellschafterversammlung. Sie vermogen daher nichts
gegen den Willen der Vorgesellschafter zu bewirken. Eine
AG ist nicht nur vom Vorstand, sondern auch von allen
Griindergesellschaftern und Aufsichtsratsmitgliedern zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden (§ 36
Abs. 1 AktG). Deshalb kann dem Vorstand nicht die allei-
nige Verantwortung dafiir zugewiesen werden, dass die
Gesellschaft nicht angemeldet wird. Wiederum werden mit
den Geschiftsfithrern und Vorstandsmitgliedern die Fal-
schen gedriickt.?°

3. Schuldnerverschaffungsfunktion

Lange Zeit hat man den Sinn der Handelndenhaftung bei
den Vorgesellschaften darin gesehen, dass die angestrebte
Gesellschaft vor der Eintragung nicht existiert und deshalb
fiir den Fall, dass sie nicht entsteht oder nicht in das Ge-
schift eintritt, dem anderen Teil ,.iiberhaupt ein Schuldner
gegeben werden muss.*?" Aber eine derartige Gewdihrfunk-
tion®® hat sich erledigt,?® seitdem die Vorgesellschaft sich
schon vor der Eintragung unbegrenzt verpflichten darf, die
Vorschulden mit der Eintragung bereits von Rechts wegen
auf die eingetragene Gesellschaft {ibergehen und die Vor-
gesellschafter fiir die Vorverbindlichkeiten personlich haf-
ten.’* Denn damit stehen die Gesellschaftsgldubiger nicht
mehr ohne jeden Schuldner da. Das ist auch beim nrV, seit-

2009, § 1 Rz. 64. Ganz anders noch Heinsheimer, JW 1924, 218:
,anomales Fledermausgebilde*.

19 BGH v. 9.3.1981 — II ZR 54/80, BGHZ 80, 129 (134 ff.) =
GmbHR 1981, 114.

20 Dazu schon Beuthien, ZIP 1996, 305 (311 f.).

21 So RGZ 70, 296 (298) sowie BGH v. 26.1.1967 — 11 ZR 122/64,
BGHZ 47,25 (29 £.); v.9.2.1970 - I1 ZR 137/69, BGHZ 53, 210
(214) = GmbHR 1970, 154; v. 15.12.1975 - 11 ZR 95/73, BGHZ
65, 378 (380 f.) = GmbHR 1976, 65 m. Anm. Binz; v. 31.5.1976
—II ZR 185/74, BGHZ 66, 359 (360) = GmbHR 1976, 194; v.
13.6.1977 — 11 ZR 232/75, BGHZ 69, 95 (103) = GmbHR 1977,
246;v. 17.3.1980 -1 ZR 11/79, BGHZ 76, 320 (323) = GmbHR
1980, 202; OLG Brandenburg v. 19.8.1998 — 7 U 24/98, GmbHR
1998, 1031.

22 Eine Garantie dafiir, ,,dass sie entstehen wird*, konnen die ein-
zelnen Vorgesellschafter, Geschiftsfiihrer oder gar nichtorgan-
schaftlich Bevollméchtigte (entgegen RGZ 70, 296 [298] zur
Vor-GmbH) schon deshalb nicht iibernehmen, weil das nicht in
ihrer Macht steht.

23 Freilich kehrt diese jedenfalls in der BRD iiberholte Sicht der
Dinge europarechtlich in Art. 7 der Publizitits-RL wieder. Dazu
unten X.2.

24 Ob sie dies anteilig oder als Gesamtschuldner und nach aufien
oder nur nach innen tun, ist in diesem Zusammenhang unerheb-
lich.

dem dieser wie die GbR als selbst verpflichtungsfihig an-
erkannt worden ist, nicht mehr der Fall. Die Handelnden
haften also nicht als Ersatzschuldner anstelle des Vereins
oder der Vorgesellschaft.?’

4. Ausgleich fiir fehlende Griindungspriifung

Bei der Vor-GmbH wird die Handelndenhaftung damit ge-
rechtfertigt, ,,dass die Kapitalgrundlage der Vorgesell-
schaft noch nicht in gleichem Mafle wie die der eingetrage-
nen GmbH gerichtlich kontrolliert, bekanntgemacht und
durch zwingende Schutzvorschriften gesichert ist“.2° Das
lasst sich auf die Vor-AG und (wegen der dort besonders
weitreichenden Griindungspriifung i.S.d. § 11a Abs. 2
GenG) auch auf die Vor-eG iibertragen. Aber so ist die
Handelndenhaftung weder beim Vorverein noch beim auf
Dauer angelegten nrV zu erklédren, weil dort jeweils kein
Mindesthaftkapital vorgeschrieben ist. Zudem sind die ge-
setzlichen Mindesthaftkapitalbetrige bei der GmbH (§ 5
Abs. 1 GmbHG) und der AG (§ 7 AktG) derart niedrig,
dass allein davon kein nennenswerter Gldubigerschutz
ausgeht.”’ Vielmehr sollen diese vornehmlich die Rechts-
formwahl beeinflussen, haben also mehr Steuerungs- als
Sicherungsfunktion. Vor allem miissen nicht die Handeln-
den, sondern die Vorgesellschafter dafiir Sorge tragen, dass
die von ihnen gegriindete Vereinigung mit hinreichendem
Kapital ausgestattet wird. Die Geschiftsfiihrer und Vor-
standsmitglieder konnen deshalb dafiir nicht verantwort-
lich gemacht werden, und zwar weder anstelle der Griin-
dergesellschafter noch neben diesen.

5. Ausgleich fiir fehlende Registerpublizitiit

a) Der vereinsrechtlichen Handelndenhaftung wird auch
eine Publizititsersatzfunktion beigelegt. Danach sollen die
Vereinsvertreter aus § 54 S. 2 BGB zum Ausgleich dafiir
personlich verantwortlich sein, dass die Vereinsmitglieder
nicht dazu bereit sind, die Vertretungsverhiltnisse im Ver-
einsregister offenzulegen. Jeder Vertretungsfall im Namen
eines nicht eingetragenen Vereins bringe fiir den Dritten
die ,,besondere Schwierigkeit” mit sich, die Vertretungs-
macht festzustellen. Deshalb sei jede Vertretung eines sol-
chen Vereins mit der Handelndenhaftung zu verbinden.?®
Jeder, der im Namen eines nrV auftrete, miisse sich der feh-
lenden Registerpublizitit und der daraus fiir den Erkla-
rungsgegner folgenden Unsicherheit, wer der verantwort-
lich Handelnde sei, bewusst sein.?*

25 Zur Sicherungsfunktion der Handelndenhaftung im Sinne einer
an die Stelle der personlichen Mitgliederhaftung tretenden Er-
satzschuldnerhaftung s. unten IV.7.

26 So BGH v. 9.3.1981 — II ZR 54/80, BGHZ 80, 129 (133) =
GmbHR 1981, 114; v. 16.3.1981 — I ZR 59/80, BGHZ 80, 182
(184) = GmbHR 1981, 192. Zust. Fleck, WM 1983, 5 (14); Rai-
ser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 5. Aufl. 2010, § 26
Rz. 114 u. K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11
Rz. 103. Dabei bertiihrt sich der Gesichtspunkt der fehlenden Be-
kanntmachung mit dem vielfach geforderten Ausgleich fiir feh-
lende Registerpublizitit. Dazu unten IV.5.

27 Das gilt umso mehr, als die davon tatsdchlich aufzubringenden
Betriige noch geringer sind (s. § 7 Abs. 2 GmbHG; § 36a Abs. 1
AktG).

28 So insbesondere Reuter in Miinch. Komm.BGB, 6. Aufl. 2012,
§ 54 Rz. 55. Ebenso Schumann, Zur Haftung der nichtrechtsfahi-
gen Vereine, 1956, S. 27; Reichert, Vereins- und Verbandsrecht,
12. Aufl. 2010, S.871, Rz.5231. Grundsitzlich zust. auch
Schopflin, aaO (Fn. 16), S. 477 u. 482.

29 So H. P. Westermann in Erman, BGB, 13. Aufl. 2011 § 54
Rz. 14: Unsicherheit ,,in Bezug auf das Handelndensubstrat®.
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Jedoch konnen Vereinsmitglieder aus vielerlei Griinden
davon absehen, ihren Verein in das Vereinsregister eintra-
gen zu lassen. Auf die Scheu, die Vertretungsverhéltnisse
offenzulegen, lassen sich diese nicht verkiirzen. Dritte
konnten zwar dem Register entnehmen, wer dem Vorstand
angehort und welche Vertretungsmacht die Vorstandsmit-
glieder haben (§§ 59 Nr. 2, 64 BGB). Aber dariiber, wer im
Einzelfall tatsidchlich gehandelt hat, sagt dieses nichts aus.
Vielmehr ist der Dritte jeweils darauf verwiesen, nach dem
Namen und der Legitimation des Handelnden zu fragen.
,Besonders* schwierig ist das nicht. Das Risiko, dass der
Vertreter ohne Vertretungsmacht handelt, besteht bei jeder
Stellvertretung. Fiir den erforderlichen Verkehrsschutz
sorgt dann schon § 179 BGB.** Die mit einem nrV verhan-
delnden Dritten sind insoweit nicht schutzwiirdiger als an-
dere.?' Nichtorganschaftlich bevollmichtigte Vereinsver-
treter werden ohnehin nicht in das Vereinsregister eingetra-
gen. Deshalb kann jedenfalls insoweit keinerlei Register-
publizitét verkiirzt werden.

Damit erweist sich der “Ausgleich fiir fehlende Register-
publizitit* als falscher Zungenschlag. Denn was soll den
Vereinsgldubigern insoweit ausgeglichen werden? Hitte
sich der nrV als e.V. eintragen lassen, wiirde ihnen nie-
mand personlich haften, insbesondere nicht die Vorstands-
mitglieder oder gar die sonstwie Handelnden. Den Glaubi-
gern eines nicht eingetragenen Vereins wird also keine ei-
gens fiir sie wesentliche Registerpublizitit (d.h. keine fiir
sie bei Registrierung haftungsrechtlich erhebliche Infor-
mation) vorenthalten.??

Verborgen wird auch nicht der Name des Vereins. Denn
auch der nrV tritt unter einem Gesamtnamen auf. Uber das
Vereinsvermogen gibt das Vereinsregister keine Auskunft.
Deshalb kann der Grund der Handelndenhaftung nicht da-
rin liegen, dass es fiir den Dritten schwierig ist, ,,in den Be-
stand des Vereinsvermdgens Einblick zu gewinnen und da-
mit die Zahlungsfihigkeit des Vereins richtig einzuschdit-
zen “.33 Unerheblich ist auch, dass keine Gewihr dafiir be-
steht, dass das Vereinsvermogen , fiir die Glaubiger erhal-
ten bleibt*.>* Denn das ist beim e.V. nicht anders. Auch die
Sorge, dass das Vereinsvermdgen ,,ohne Riicksicht auf die
Gliubiger vertheilt werde “,> ist beim nr'V nicht groBer als
beim e.V., und zwar selbst dann nicht, wenn der Verein auf-
gelost wird. Denn die §§ 47 ff. BGB gelten als allgemeine
Vereinsvorschriften grundsitzlich auch fiir den nrV. Das
trifft jedenfalls fiir § 49 BGB zu.

Hinter dem ,,Ausgleich fiir fehlende Registerpublizitt™
verbirgt sich daher eine verkappte zivilrechtliche Sanktion
fiir Nichtregistrierung, d.h. letztlich wiederum die nicht
mehr zeitgeméBe Druckfunktion.

b) Auch bei den Vorgesellschaften wird die den Gesell-
schaftsgldubigern vorenthaltene Registerpublizitit be-
miiht.3® Ohne Registereintragung hitten die Gldubiger
. keine Moglichkeit, sich anhand eines Offentlichen Regis-

30 Néher dazu unten VI.1.

31 Zutr. Schultze-v. Lasaulx in Soergel, BGB, 10. Aufl. 1967, § 54
Rz. 42.

32 Anders Knof in Miinch.Hdb.GesR, Bd. V, 3. Aufl. 2009, § 13
Rz. 54 in Bezug auf den Vorverein: Ausgleich fiir fehlendes Re-
gisterverfahren.

33 So aber OLG Stettin, JW 1924, 218 u. RG, JW 1937, 392 (393).
Davon ausgehend auch RGZ 82, 294 (298).

34 So RG, JW 1937, 392 (393) im Anschluss an RGZ 82, 294.

35 So Prot. I, S. 2495 = Mugdan I, S. 641.

36 So insbesondere von Bergmann, GmbHR 2003, 563 (570 f.);

ters und einer amtlichen Registerbekanntmachung ver-
lasslich tiber die wesentlichen organisationsrechtlichen
Daten der Gesellschaft (insbesondere Namen, Sitz, Organ-
besetzung, Gesellschafter) zu unterrichten®. Daher biete
die Handelndenhaftung dem Gesellschaftsglaubiger eine
weinfache und bequeme Moglichkeit®, seine Anspriiche
durchzusetzen.’” Jedoch fragt sich wiederum, was den Ge-
sellschaftsgldubigern mehr Registerpublizitit haftungs-
rechtlich geniitzt hitte. Da die geschiftsfiihrenden Perso-
nen ersichtlich fiir Rechnung einer Gesellschaft handeln,
bleibt diese nicht vollig im Dunkeln. Vielmehr wird diese
in aller Regel mit Firma und Geschiftssitz genannt wer-
den, damit der Geschéftspartner weil3, von wo und wohin
geleistet werden soll. Die so ermittelbare Gesellschaft
selbst haftet den Gldubigern auch, wenn sie nicht eingetra-
gen wird.

Auch in Bezug auf die Vorgesellschafter und die handeln-
den Vertretungsorganmitglieder beruht der Vorwurf der
vorenthaltenen Registerpublizitit auf einem Zirkelschluss.
Denn wire die Vorgesellschaft sogleich eingetragen wor-
den, so hitten deren Gldubiger, da dann fiir die Gesell-
schaftsschulden nur noch die juristische Person haftet
(§ 13 Abs. 2 GmbHG, § 1 Abs. 1 S. 2 AktG, § 17 Abs. 1
GenG), weder die Gesellschafter noch die Handelnden per-
sonlich haftbar machen kénnen.

6. Stirkung der Kreditwiirdigkeit

Geltend gemacht wird ferner, dass die Handelndenhaftung
beim nrV anders als bei den nur voriibergehenden Vorge-
sellschaften auf Dauer angelegt und daher ,, zur Stéirkung
der Bonitdit*“ des nrV ,,von hoher Wichtigkeit“ sei.’® Aber
die Handelndenhaftung dauert (insofern nicht anders als
beim Vor-e.V.) auch bei den Vorgesellschaften an, solange
diese bestehen. Sie ist also dort nicht weniger dauerhaft.
Zudem hingt die Schutzbediirftigkeit der einzelnen Glau-
biger nicht von der Vereinsdauer ab. Vielmehr ergibt sich
diese daraus, dass beim ideellen nrV kein Vereinsmitglied
personlich haftet.

Gewiss haften bei den Vorgesellschaften® auBer den Han-
delnden auch die Vorgesellschafter personlich. Insofern ist
das Schutzbediirfnis der Gldubiger eines nrV grofer. Aber
das rechtfertigt es nicht, den Handelndenbegriff bei § 54
S.2 BGB weiter auszulegen als bei den § 11 Abs. 2
GmbHG und § 41 Abs. 1 S. 2 AktG.*° Denn die nur ein-
fach Bevollmichtigten sind schon von ihrer untergeordne-
ten Funktion her nicht dazu berufen, die Kreditwiirdigkeit
des nrV zu steigern.

7. Handelnde als gesellschaftsrechtliche
Ersatzschuldner

a) Aufschlussreich fiir die Frage, ob der Handelndenbe-
griff eng oder weit zu fassen ist, konnte sein, dass Handeln-
dei.S.d. § 54 S.2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1
S. 2 AktG auch die verfassungsmdfig berufenen (d.h. or-
ganschaftlich vertretungsbefugten) Vertreter 1.S.d. § 30
S. 1 BGB sind. Denn dieser Begriff wird in Bezug auf die

diesen Gesichtspunkt beriihrend auch noch Beuthien, GmbHR
1996, 561 (564).

37 So jeweils Bergmann, GmbHR 2003, 563 (570).

38 So Hadding in Soergel, BGB, 13. Aufl. 2000, § 54 Rz. 26.

39 Dazu unten IX.2.

40 Dafiir aber Hadding in Soergel, BGB, 13. Aufl. 2000, § 54
Rz. 28.
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Haftung des Vereins weit dahin ausgelegt, dass die Titig-
keit eines solchen Vertreters nicht in der Satzung selbst
vorgesehen zu sein braucht. Vielmehr soll gentigen, dass
diesem durch allgemeine Betriebsregelung und Handha-
bung bedeutsame wesensmifige Funktionen der juristi-
schen Person zur selbstindigen eigenverantwortlichen Er-
fiillung zugewiesen sind und er die juristische Person inso-
weit reprisentiert.*' Aber auf diese Weise soll nur verhin-
dert werden, dass diese ihre eigene Haftungsverantwor-
tung ungerechtfertigt dadurch verkiirzt, dass sie wesent-
liche organisatorische Aufgaben aus dem organschaftli-
chen Leitungsbereich ausgliedert. Darum geht es bei der
Handelndenhaftung nicht. Vielmehr tibernehmen die Han-
delnden in der nichteingetragenen (und damit noch nicht
zur juristischen Person erstarkten) Vereinigung die Ersatz-
verantwortung fiir die dort sonst grundsitzlich personlich
haftenden Mitglieder, deren Willen sie vollziehen oder fiir
diese ausformen. Die insofern eigenstéindige Handelnden-
haftung aus § 54 S.2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41
Abs. 1 S. 2 AktG erstreckt sich daher nur auf eigens organ-
schaftlich berufene Vereinsvertreter i.S.d. §§ 31, 30 S. 1
BGB.#

b) Zugunsten der nichtorganschaftlichen Vereinsvertreter
fallt zudem Folgendes ins Gewicht: Die Mitglieder diirfen
sich nicht von ihrem eigenen Vereinsbetriebs- und Wirt-
schaftsrisiko zu Lasten der am Wirtschaftserfolg unmittel-
bar unbeteiligten nichtorganschaftlichen Vertreter entlas-
ten. Das gilt um so mehr, als diesen nur anstellungsvertrag-
liche Riickgriffsanspriiche gegen die oft vermogensschwa-
che Vereinigung, nicht aber gegen deren Mitglieder zuste-
hen. Insbesondere diirfen nicht wirtschaftliche Mitglieder-
interessen auf Kosten untergeordneter nichtorganschaftli-
cher Vertreter verfolgt werden, die unentgeltlich tétig sind
oder nur gering besoldet werden. Auch in Bezug auf be-
triebstechnisch hoher angesiedelte und besser verdienende
Handelnde (wie insbesondere Prokuristen) geht das nicht
an,® zumal es auBerordentlich schwierig ist, insoweit ver-
lassliche Grenzen zu ziehen. Personliche korperschafts-
rechtliche Handlungsverantwortung lésst sich daher nur
demjenigen zuweisen, der organschaftlich und damit ge-
sellschaftsrechtlich eingebunden ist.

c¢) Die Reichweite des Handelndenbegriffs erhellt deshalb
aus der Frage, warum eigens die organschaftlich bestellten
Vereinsvertreter personliche Handlungsverantwortung tra-
gen miissen. Das erklart sich daraus, dass § 54 S. 2 BGB,
§ 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG die Glaubiger

41 BGH v. 30.10.1967 — VII ZR 82/65, BGHZ 49, 19; v. 21.9.1071
— VI ZR 122/70, NJW 1972, 334; v. 5.3.1998 — III ZR 183/96,
NIJW 1998, 1854 (1856).

42 BGH v. 26.1.1967 — 1I ZR 122/64, BGHZ 47, 25 (28 f.); v.
15.12.1975-11ZR 95/73, BGHZ 65, 378 (381) = GmbHR 1976,
65 m. Anm. Binz; v. 13.6.1977 — 11 ZR 232/75, BGHZ 69, 95
(100 f.) = GmbHR 1977, 246; v. 15.6.1978 — 1I ZR 205/76,
BGHZ 72,45 (46) = GmbHR 1978, 232;v.7.5.1984 - 11 ZR 276/
83,BGHZ91, 148 (152) = GmbHR 1984, 316; v. 15.6.1955 -1V
ZR 304/54, GmbHR 1955, 129 u. 225 m. Anm. Schneider; v.
29.5.1980 —II ZR 225/78, WM 1980, 955. Zust. Hueck/Fastrich
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 11 Rz. 47; Ul-
mer in Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 11 Rz. 106; Hiif-
fer, AKtG, 10. Aufl. 2012, § 41 Rz. 20; Fleck, ZGR 1975, 212
(226). Anders aber noch Riedel/Rabe, NJW 1966, 1004 (1007)
sowie fiir § 54 S.2 BGB Hadding in Soergel, BGB, 13. Aufl.
2000, § 54 Rz. 28.

43 BGH v. 31.5.1976 — II ZR 185/74, BGHZ 66, 359 (360 f.) =
GmbHR 1976, 194; OLG Oldenburg v. 24.3.1999 — 4 U 11/98,
NZG 1999, 729.

fiir den Fall schiitzen sollen, dass diesen die Vereinsmit-
glieder oder Vorgesellschafter entweder nicht personlich
haften** oder sie auf diese nicht zugreifen kénnen, weil sie
deren Namen und Anschriften nicht kennen.* Es soll also
vermieden werden, dass die Vereins- oder Vorgesell-
schaftsgldubiger, falls die Vereinigung iiber kein hinrei-
chendes Vermogen verfiigt und daher selbst nicht leistet,
ohne einen ihnen personlich grundsitzlich unbegrenzt haf-
tenden Schuldner dastehen. Auf diese Weise bleibt das pri-
vatrechtliche Grundprinzip der personlichen Verantwor-
tung gewahrt. Danach haften die Mitglieder (oder zumin-
dest ein Mitglied) aller gesellschaftsrechtlichen Vereini-
gungen, die nicht durch Registereintragung den Status
einer juristischen Person erreicht haben, entweder selbst
personlich oder es muss statt ihrer der Handelnde (oder die
Handelnden) personlich haften.*®

Die Handelnden iibernehmen daher zum Schutz der Ver-
einsgldubiger fiir die Mitglieder eine korperschaftsrecht-
liche Ersatzverantwortung. Die Handelndenhaftung ver-
schafft also den Glaubigern nicht iiberhaupt einen Schuld-
ner,*’ sondern anstelle der nicht selbst haftenden oder nicht
greifbaren Mitglieder oder Vorgesellschafter einen gesell-
schaftsrechtlichen Ersatzschuldner.®® Fiir eine dariiber hi-
nausreichende sowohl dem Biirgerlichen Recht als auch
dem Gesellschaftsrecht sonst grundsétzlich unbekannte
Vertretereigenhaftung* (noch dazu von Nichtmitgliedern)
gibt es keine korperschaftsrechtlich tragende Erkldrung
und Rechtfertigung. Nichtorganschaftlich Bevollmichtig-
te sind zu einer solchen Verantwortungsiibernahme funk-
tional nicht berufen und miissen daher mit ihr auch nicht
rechnen. Sie sind daher keiner Handelndenhaftung zu un-
terwerfen.>

Die Sorge vor personlicher Haftung schreckt im nrV zu-
dem von der ehrenamtlichen Mitarbeit unterhalb der Ver-
einsleitung ab und erschwert damit die Vereinstitigkeit.
Bei den Vorgesellschaften behindert sie die oft wirtschaft-
lich gebotene Aufnahme des Geschiftsbetriebs vor Eintra-

gung.

44 Darauf heben BGH v.27.1.1997 - 11 ZR 123/94, BGHZ 134, 333
(335) = GmbHR 1997, 405 m. Anm. Wilkenu. BGH v. 27.9.1999
—1IZR 371/98, BGHZ 142,315 (319) = GmbHR 1999, 1134 ab.

45 Niher dazu Beuthien, ZIP 1996, 360 (367 f.), GmbHR 1996, 561
(564) u. WM 2012, 2261 (2263).

46 Im Einzelnen dazu Beuthien, WM 2012, 2261 (2263).

47 So aber noch BGH v. 15.12.1975 — II ZR 95/73, BGHZ 65,
378 = GmbHR 1976, 65 m. Anm. Binzu. BGHv. 31.5.1976 — 11
ZR 185/74, BGHZ 66, 359 (360) = GmbHR 1976, 194 fiir den
Fall, dass die Gesellschaft nicht entsteht oder nicht in das Ge-
schiift eintritt. Denn sowohl der nrV als auch die Vorgesellschaf-
ten sind selbst verpflichtungsfihig und stehen daher stets selbst
als Schuldner zur Verfiigung. Deshalb soll § 54 S.2 BGB die
kiinftige Gesellschaft auch nicht von den durch den Handelnden
begriindeten Vorschulden freihalten (so noch Schultze-v. La-
saulx in Soergel, BGB, 10. Aufl. 1967, § 54 Rz. 43). Denn diese
bestehen unabhingig von der Handelndenhaftung und gehen mit
der Eintragung von Rechts wegen auf die eingetragene Gesell-
schaft tiber.

48 Niher zur Ersatzschuldnerfunktion der Handelndenhaftung
Beuthien, ZIP 1996, 305 (316).

49 Zu Ausnahmen s. unten bei Fn. 103 u. 104.

50 Anders freilich Schopflin in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB,
7. Aufl. 2012, § 54 Rz. 18 sowie Reuter in Miinch.Komm.BGB,
4. Aufl. 2006, § 54 Rz. 59. Einschrankender nunmehr Reuter in
Miinch.Komm.BGB, 6. Aufl. 2012, § 54 Rz. 104: auch alle oder
besonders ermichtigte Griinder.
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V. Mittelbar Handelnde

1. Zustimmende organschaftliche Vertreter
a) Uneinheitliche Auslegung

Als Handelnde i.S.d. § 54 S. 2 BGB gelten grundsitzlich
nur Personen, die selbst nach auf3en hin fiir den Verein auf-
treten und dort in dessen Namen und fiir dessen Rechnung
unmittelbar mit dem Dritten verhandeln und abschlieBen.>!
Dagegen bleiben lediglich mittelbar Handelnde im Hinter-
grund, erwecken daher kein personliches Vertrauen und
konnen von Dritten nicht ohne weiteres ermittelt werden.
Dementsprechend werden im Vereinsrecht alle diejenigen
Personen, die nicht selbst gegeniiber dem Dritten in Er-
scheinung getreten sind, sondern dem Geschéftsabschluss
nur intern zugestimmt haben, nicht als Handelnde 1.S.d.
§ 54 S. 2 BGB angesehen.>?> Aber im Einzelnen ist vieles
ungewiss. So wird meist nicht hinreichend danach unter-
schieden, ob sich die Zustimmenden nur als Mitglied oder
organamtlich eingeschaltet haben.

Zudem wird der Handelndenbegriff bei den Vorgesell-
schaften weiter ausgelegt. Dort werden als Handelnde
1.S.d. § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1S. 2 AktG auch alle
diejenigen Vorgesellschafter angesehen, die auf den Ge-
schiftsabschluss mafigeblich hingewirkt haben und damit
dessen Triebfeder waren.>? Begriindet wird das damit, dass
bei den einen wirtschaftlichen Zweck verfolgenden Kapi-
talvorgesellschaften in aller Regel mehr Gliubiger zu
schiitzen seien als beim nichtwirtschaftlichen nrV. Aber al-
lein das ist kein Grund, dort die wenigen Vereinsglaubiger
zuriickzusetzen. Schon eher konnte man darauf abheben,
dass die Glaubiger einer auf einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb ausgerichteten Vorgesellschaft hohere For-
derungen zu haben pflegen als die Gldubiger eines nicht
eingetragenen Idealvereins. Aber das muss nicht stets so
ein. Vor allem haften bei den Vorgesellschaften auch deren
Gesellschafter personlich,>* so dass die Glaubiger dort oh-
nehin schon besser geschiitzt sind als die Vereinsgldubiger.
Deshalb besteht kein Anlass, den Handelndenbegriff bei
den Vorgesellschaften weiter auszulegen als beim nrV.>

Vor allem stellt sich die Frage, ob und inwieweit als Han-
delnder i.S.d. § 54 S. 2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41
Abs. 1 S. 2 AktG auch eine nur mittelbar mitwirkende Per-
son in Betracht kommt, folgerichtig nur, wenn diese kraft
organschaftlicher Vertretungsmacht titig wird. Daher ist
lediglich zu klédren, inwieweit auch organschaftliche Ver-
einsvertreter, die nicht unmittelbar selbst am Abschluss des

51 Statt vieler Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirger-
lichen Rechts, Bd.I1, 15. Aufl. 1959, § 116 IIL.4. (S. 705,
Fn. 51), m.w.N.: ,,nur derjenige, der die haftungsbegriindende
Willenserkldrung abgibt“. Ferner H. Westermann in Erman,
BGB, 6. Aufl. 1975, § 54 Rz. 15: ,,ausgenommen nur der Bote*.

52 BGHv.21.5.1957 - VIII ZR 202/56, NJW 1957, 1186; vgl. auch
Hadding in Soergel, BGB, 13. Aufl. 2000, § 54 Rz. 28: Ausle-
gung ,.entspricht dem Regelungsziel des Verkehrsschutzes®.

53 RGZ 55, 302 (304 f.) u. RGZ 70, 296 (302) sowie BGH v.
24.10.1968 — 11 ZR 216/66, BGHZ 51, 30 (36) = GmbHR 1969,
80u. BGH v.2.5.1974 - 11 ZR 111/71, GmbHR 1974, 153.

54 Fiir die strikte Trennung der Griinder- von der Handelndenhaf-
tung daher schon K. Schmidt, GmbHR 1973, 146 ff. u. Theobald,
Vor-GmbH und Griinderhaftung, 1984, S. 43.

55 Zudem erklért sich die weite Auslegung des Handelndenbegriffs
bei den Vorgesellschaften daraus, dass man dort glaubte, die Vor-
gesellschafter nur als mittelbar Handelnde personlich verant-
wortlich machen zu konnen. Heute aber stehen dort Vorgesell-
schafter- und Handelndenhaftung nebeneinander.

Rechtsgeschdfts mitwirken, Handelnde i.S.d. § 54 S.2
BGB, § 11 Abs.2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S.2 AktG sein
konnen. Insoweit kommen drei Fallgruppen in Betracht:
(1) Das Einverstindnis mit dem Handeln einzelner Ge-
samtvertreter, (2) die Erteilung von Untervollmachten an
Organmitglieder und (3) die Zurechnung des Handelns nur
einfach Bevollméchtigter.

b) Zustimmung bei organschaftlicher
Gesamtvertretung

Sind die Vorstandsmitglieder oder Geschiftsfiihrer nur ge-
samtvertretungsbefugt, titigt aber nur einer von ihnen das
Rechtsgeschift mit dem Dritten, miissen gemidBl § 164
Abs. 1, § 177 Abs. 1, § 182 Abs. 1 BGB Abschlieiende
und damit Handelnde auch diejenigen organschaftlichen
Vertreter sein, die dem Geschiftsabschluss vorher zuge-
stimmt haben oder dies nachtriiglich tun.’® Denn es kann
schwerlich jeweils auf den mehr oder weniger zufilligen
Umstand ankommen, wer von mehreren Gesamtvertretern
bei dem einzelnen Geschift nach auBen aufgetreten ist.”’
Mittelbar Handelnde 1.S.d. § 54 S.2 BGB, § 11 Abs.2
GmbHG, § 41 Abs. 1S. 2 AktG sind daher bei der Gesamt-
vertretung auch alle diejenigen Personen, die das im Na-
men des Vereins abgeschlossene Rechtsgeschift veranlasst
oder gebilligt haben und dafiir kraft Organamtes mitzu-
stindig und mitverantwortlich sind.>®

Zugestimmt werden muss aber stets einem bestimmten
Rechtsgeschift. Dagegen reicht es nicht aus, dass der Mit-
vertretungsberechtigte nur allgemein mit der Aufnahme
des Geschiftsbetriebs einverstanden war oder dem einzel-
nen Geschiiftsabschluss nur nicht widersprochen hat.>

¢) Zustimmung einzelvertretungsbefugter
Organmitglieder

Stimmen dagegen einzelvertretungsbefugte Organvertre-
ter dem Geschéftsabschluss vorher oder nachher zu, so bil-
ligen sie diesen grundsitzlich nur vereinigungsintern.®
Lassen sie den Dritten freilich ihr Einverstindnis wissen,
um diesen abschlussbereiter zu machen, so miissen auch
sie sich von diesem so behandeln lassen, als hitten sie das
Rechtsgeschift selbst mit abgeschlossen. Sie sind dann
dem Gldubigerschutzzweck gemifl § 54 S.2 BGB, § 11
Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1S. 2 AktG entsprechend eben-
falls personlich haftende Handelnde.

2. In Untervollmacht Handelnde
a) Untervollmacht an andere Organmitglieder

Jede gesellschaftsrechtliche Geschiftsfiihrungsbefugnis
und Vertretungsmacht ist an das Organamt gebunden. Kein

56 Dagegen soll nachtrigliche Genehmigung nicht geniigen (RGZ
70, 296 [302]; so grundsitzlich auch BGH v. 26.1.1967 — II ZR
122/64, BGHZ 47, 25 [28] u. Riedel/Rabe, NJW 1966, 1004
[1007]). Jedoch iibernimmt der Zustimmende in beiden Fillen
die geschiftspolitische Mitverantwortung. Es fehlt auch, weil
diese zuriickwirkt (§ 184 Abs. 1 BGB), rechtlich nicht an deren
Ursdchlichkeit fiir das Handeln.

57 So zu Recht Coing in Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1980, § 54
Rz. 60.

58 Coing in Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1980, § 54 Rz. 60.

59 BGH v. 26.1.1967 — 1I ZR 122/64, BGHZ 47, 25 (28 f.); v.
15.12.1975-11ZR 95/73, BGHZ 65, 378 (381) = GmbHR 1976,
65 m. Anm. Binz: Keine blofe Veranlassungshaftung.

60 BGH v. 21.5.1957 — VIII ZR 202/56, NJW 1957, 1186; OLG
Schleswig, SchIHA 1995, 237 (239 f.).
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Organmitglied kann diese daher einem AufBenstehenden
iibertragen oder durch einen solchen ausiiben lassen. Eine
Untervollmacht kann deshalb nur einem anderen Organ-
mitglied erteilt werden. Erteilt ein einzelvertretungsbefug-
ter Organvertreter einem weiteren, fiir einen anderen Ge-
schiftsbereich zustidndigen, aber seinerseits Einzelvertre-
tungsberechtigten im eigenen Namen eine Untervoll-
macht, statt seiner aufzutreten, so iibt dieser nicht seine ei-
gene, sondern die fremde Vertretungsmacht aus. Daher
lasst der Untervollmacht Erteilende diesen an seiner Stelle
handeln. Er und nicht der Unterbevollméichtigte ist daher
der personlich haftende Handelnde i.S.d. § 54 S. 2 BGB,
§ 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG.%! Der Unter-
bevollméchtigte ist dann auch nicht Mithandelnder und
haftet daher nicht neben dem Vollmachtgeber. Anders ver-
hilt es sich, wenn ein gesamtvertretungsberechtigter Or-
ganvertreter einem anderen Gesamtvertretungsberechtig-
ten Untervollmacht erteilt. Dann macht dieser sowohl von
seiner eigenen als auch von der fremden Gesamtvertre-
tungsmacht Gebrauch. Es handeln und haften dann beide.

b) Untervollmacht an andere Personen

Erteilt dagegen ein Organmitglied einer nicht dem Organ
angehorenden Person Untervollmacht, so erlangt diese da-
durch keine organschaftliche Vertretungsmacht und wird
daher nicht zum korperschaftsrechtlich Handelnden. Viel-
mehr ist dessen Titigwerden dann allein dem Untervoll-
machtgeber zuzurechnen.®? Dabei kommt es nicht darauf
an, ob der Unterbevollméchtigte ,,im Namen des Vor-
standsmitglied” oder nur allgemein ,,im Namen des Vor-
stands “ handelt. Entscheidend ist, dass dieser fiir den Drit-
ten ersichtlich® den Verein binden will.

Handelnde i.S.d. § 54 S.2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG,
§ 41 Abs. 1 S. 2 AktG sind also auch alle Vorstandsmit-
glieder und Geschiftsfiihrer, die anstatt ihrer selbst nicht-
organschaftliche Bevollmichtigte einschalten.®* Denn
dann lassen sie durch diese handeln und tragen die dafiir
vereinsrechtlich maBgebliche Verantwortung.®

Der Dritte muss dann freilich aufpassen, wenn er sich von
dem mit ihm nichtorganschaftlich Verhandelnden und da-
her ihm selbst nicht haftenden Bevollméchtigten nicht den
Namen des organschaftlich vertretungsberechtigten Vor-
standsmitglieds oder Geschiftsfiihrers nennen ldsst. Denn

61 BGH v.2.5.1974 - 11 ZR 111/71, GmbHR 1974, 153.

62 BGHv.9.2.1970-11ZR 182/68, BGHZ 53,206 (208) = GmbHR
1970, 123 (LS).

63 Handelt er im Namen des Vorstandsmitglieds, muss er (wenn
dieser aus § 54 S. 2 BGB haften soll) zumindest schliissig auf
dessen Eigenschaft als Angehoriger des Vorstands Bezug neh-
men (zutr. Coing in Staudinger, BGB, Allg. Teil, 11. Aufl. 1957,
§ 54 Rz. 41).

64 OLG Frankfurt a. M., OLGRspr. 10, 56 (58). Ebenso Ennecce-
rus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
Bd. 11, 15. Aufl. 1959, § 116 IIL.4. (S. 705, Fn. 51) u. Schu-
mann, aaO (Fn. 28), S. 29.

65 BGHv.24.10.1968 -11ZR 216/66, BGHZ 51, 30 (36) = GmbHR
1969, 80; v. 9.2.1970 — I ZR 182/68, BGHZ 53, 206 (208) =
GmbHR 1970, 123 (LS); v. 17.1.1983 — 11 ZR 89/82, WM 1983,
230; OLG Diisseldorf v. 14.5.1987 — 8 U 68/86, DB 1987,
1413 =GmbHR 1988, 30 (LS); OLG Hamm v. 20.1.1997 -31 U
138/96, GmbHR 1997, 602 zur Vor-GmbH. Dem zust. Coing in
Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1980, § 54 Rz. 60 a.E., ,,obwohl die-
se Losung mit dem Wortlaut des § 54 S. 2 schwer zu vereinen*
sei.

dann weil} der Dritte nicht, wie er gegen diesen vorgehen
soll. Aber das ist sein Verhandlungsrisiko.

3. Einschaltung nur einfach Bevollméchtigter

Die praktisch wichtigste Frage ist, ob die Vorstandsmit-
glieder oder Geschiéftsfiihrer auch schon deswegen selbst
Handelnde i.S.d. § 54 S.2 BGB, § 11 Abs.2 GmbHG,
§ 41 Abs. 1 S. 2 AktG sind, weil sie von ihnen nur einfach
Bevollméchtigte eingeschaltet haben.

a) Erledigung von dem Vorstand selbst obliegender
Aufgaben

Das ist jedenfalls dann unabweisbar, wenn ein Vorstands-
mitglied (oder ein Geschiftsfiihrer) von ihm namens des
Vereins Bevollmichtigten Aufgaben iibertrégt, die es ge-
schiftsleitend selbst erledigen miisste. Denn dann bleibt
der Vorstand pflichtwidrig untitig (§ 613 S. 1 BGB) und
ldsst unerlaubt jemand anderen an seiner Stelle handeln
(§ 613 S. 2 BGB). Die Vorstandsmitglieder diirfen aber bei
pflichtwidriger Untétigkeit nicht besser stehen als bei
pflichtgemifer Tatigkeit. Deshalb muss sich der Vorstand
die Tétigkeit von ihm derart weitreichend Bevollmichtig-
ter im Rahmen des § 54 S. 2 BGB als eigenes Handeln zu-
rechnen lassen. Dadurch erledigt sich auch die Sorge,® die
Vorstandsmitglieder oder Geschiftsfithrer konnten sich
der sie grundsitzlich treffenden Handelndenhaftung da-
durch entziehen, dass sie ihrerseits nichtorganschaftliche
Vereinsvertreter bestellen.

b) Titigwerden anstelle des grundsétzlich dafiir
zustindigen Vorstands

Auch wenn der Vorstand fiir die betreffende Angelegenheit
grundsitzlich zustdndig ist, sie aber auch durch nicht ihm
angehorende Personen erledigen lassen darf, bleibt er der
fiir die Handlung Verantwortliche.5” Die zustindigen Vor-
standsmitglieder diirfen insoweit nicht besser stehen, als
wenn sie dem Ausfithrenden Untervollmacht erteilt hit-
ten.% Den feinen Unterschied, ob der Bevollméchtigte ihm
gegeniiber ,,im Namen des Vereins‘ oder ,,im Namen von
dessen Vorstand “ auftritt, vermag ein Dritter meist schwer
erkennen.® Er braucht darauf auch nicht zu achten, weil er
in beiden Fillen mit dem Verein abschlieBen will und die-
sen als jeweils ordnungsgemal vertreten ansehen darf.

c) Titigkeit unterhalb der Leitungsebene

Der kritische Punkt wird erreicht, wenn Vorstandsmitglie-
der oder Geschiftsfiihrer durch von ihnen Bevollméchtigte
fiir den Verein Rechtsgeschifte abschlieen lassen, die

66 GeduBert von Schumann, aaO (Fn. 28), S. 39, Habscheid, AcP
155 (1956) 375 ft. u. Schopflin, aaO (Fn. 16), S. 479 insbes. fiir
den Fall, dass der nichtorganschaftlich Bevollmichtigte vermo-
genslos ist.

67 BGH v. 2.5.1974 — 11 ZR 111/71, GmbHR 1974, 153 (Vergabe
von Bauauftriagen); v. 9.2.1970 — I ZR 182/68, BGHZ 53, 206
(208) = GmbHR 1970, 123 (LS): ,,alle zur Geschiftsfiihrung er-
forderlichen Angelegenheiten®; v. 31.5.1976 — II ZR 185/74,
BGHZ 66, 359 (360) = GmbHR 1976, 194: Grundstiickskauf;
OLG Hamm v. 20.1.1997 — 31 U 138/96, GmbHR 1997, 602
(603): Kontovollmacht mit Uberziehungsrecht.

68 Dazu oben V.2.a).

69 Zutr. Coing in Staudinger, BGB, Allg. Teil, 11. Aufl. 1957, § 54
Rz. 41:,Im Namen des Vereins* wird im Zweifel auch dann ge-
handelt, wenn der Handelnde ,,im Namen des Vorstandes* ab-
schlief3t.
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nach Art und Umfang unterhalb der Leitungsebene anzu-
siedeln sind. Dann gilt es abzuwégen: Miissen die Dritten
ungeschiitzt bleiben oder soll man die Vorstandsmitglieder
und Geschiftsfiihrer (insbesondere wenn ein Unternehmen
betrieben wird) fiir jegliches Au3enhandeln im Namen des
Vereins personlich haftbar machen? Die Waage neigt sich
schon aus praktischen Griinden zu Lasten der geschéftslei-
tenden Amtstrager. Denn die Grenze fiir das, was zur Vor-
standsebene gehort und was sich auch darunter erledigen
lasst, fliet. Vor allem ist es gerade der Schutzzweck ge-
miB § 54 S. 2BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1S.2
AktG, dass den Vereinsgldaubigern gegeniiber irgendeine
Person die personliche Handlungsverantwortung iiberneh-
men muss. Das gilt vornehmlich beim ideellen nrV, bei
dem kein Mitglied fiir die Vereinsschulden personlich haf-
tet. Das ist zwar bei den Vorgesellschaften anders. Aber die
Handelnden haften dort anstelle der Vorgesellschafter nur
subsidiir.”® Sie sind also dem Zugriff der Dritten nicht vol-
lig schutzlos ausgeliefert.

Vorstandsmitglieder und Geschiftsfiihrer sind somit als
mittelbar Handelnde fiir simtliche von ihnen eingeschalte-
te Bevollméchtigte personlich als Handelnde verantwort-
lich.”! Es haften dann jeweils die zustindigen Organtri-
ger,’? nicht die von ihnen eingeschalteten Bevollmiichtig-
ten.”3 Auf keinen Fall haften dann beide.” Denn das wiirde
die Glaubiger unsachgerecht doppelt begiinstigen.

VI. Unbefugt Handelnde
1. Handelnde ohne Vertretungsmacht

Handelnde 1.S.d. § 54 S. 2 BGB sollen auch vollmachtslo-
se Vereinsvertreter sein.” Begriindet wird das freilich nur
vordergriindig. Das Gesetz unterscheide nicht, ob inner-
halb oder auflerhalb der Grenzen der Vertretungsmacht ge-
handelt worden sei.”® Eine Haftung aus § 179 BGB komme
nichtin Betracht, weil ,,§ 54 BGB die maf3gebliche Bestim-

mung “,’" also lex specialis sei.”® Indes begegnet das Han-

70 Dazu unten VIIL.3.

71 BGHv.24.10.1968 -11ZR 216/66, BGHZ 51, 30 (36) = GmbHR
1969, 80: Hilfskraft; v. 17.1.1983 — II ZR 89/82, WM 1983,
230 f.: kaufménnischer Handlungsgehilfe.

72 Zutr. Schultze-v. Lasaulx in Soergel, BGB, 10. Aufl. 1967, § 54
Rz. 45, K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 25 II1.3.b) (S. 748)
Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 5. Aufl. 2010, § 26
Rz. 115 u. Schopflin, aaO (Fn. 16), S. 479.

73 Bei der Vor-GmbH und der Vor-AG ist das zu Recht seit langem
einhellige Ansicht (BGH v. 9.2.1970 — II ZR 182/68, BGHZ 53,
206 [208] = GmbHR 1970, 123 [LS]). Zust. K. Schmidt in
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11 Rz. 114; Hiiffer, AktG,
10. Aufl. 2012, § 41 Rz. 20. Warum im Vereinsrecht Anderes
gelten soll (so Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Rechts, Bd. 11, 15. Aufl. 1959, § 116 IV.6., Fn. 51,
S. 705), ist unerfindlich.

74 Damit eriibrigt es sich, dem Bevollméchtigten aus § 54 S. 2 BGB
1.V.m. §§ 662, 670, 257 BGB einen Freistellungsanspruch gegen
das ihn einschaltende Vorstandsmitglied zu geben (dies erwi-
gend Gummert, Miinch.Hdb.GesR, Bd. V, 3. Aufl. 2009, § 73
Rz. 28).

75 So insbesondere RGZ 77, 429 (430): ,,ohne Riicksicht darauf,
(...) ob er zu dessen Vertretung berechtigt war oder nicht sowie
RGZ 82, 294 (296) u. RGZ 90, 173 (177); RG, JW 1919, 2907,
RG, Recht 1920 Nr. 4 sowie LG Frankfurta. M. v. 25.5.1976 -2/
16 S 286/75, DB 1976, 2058. Zust. Coing in Staudinger, BGB,
Allg. Teil, 11. Aufl. 1957, § 54 Rz. 47 u. Larenz, Allgemeiner
Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, 7. Aufl. 1989, § 10 VL.3.
(S. 184 1.).

76 So Prot. I, S. 459 = Mugdan I, S. 641.

77 SoRG,LZ 1911, 610 Nr. 14.

deln ohne Vertretungsmacht nicht nur im Vereinsrecht. Es
wirft dort auch keinerlei besondere stellvertretungsrecht-
liche Probleme auf. Dementsprechend enthilt § 54 S. 2
BGB gegeniiber § 179 BGB keine eigens stellvertretungs-
rechtliche Aussage. Vielmehr ordnet dieser weithin nur
dieselbe Rechtsfolge an wie § 179 Abs. 1 BGB.” Eben
deshalb besteht keinerlei Bediirfnis, anstelle des § 179
Abs. 1 BGB auf § 54 S. 2 BGB zuriickzugreifen.

Ein solcher Anwendungsbedarf ergibt sich auch nicht da-
raus, dass § 54 BGB keine § 179 Abs. 2u.3 S. 1 BGB ent-
sprechenden Vorschriften enthilt. Denn derartige, die Haf-
tung des Handelnden einschrinkende Regelungen eriibri-
gen sich, weil sowohl der Vertreter als auch der Dritte nur
beim Handeln ohne Vertretungsmacht in Bezug auf diese
gut- oder bosgliubig sein konnen. 0

Gewiss soll auch § 54 S. 2 BGB den Gldubiger schiitzen,
aber unter ganz anderem Vorzeichen als § 179 BGB. An-
ders als dieser ist § 54 S. 2 BGB keine Sanktion fiir unbe-
fugtes fremdniitziges Tdtigwerden, sondern die vereins-
rechtliche Folge der befugten Ubernahme von Handlungs-
verantwortung innerhalb des Vereins. Deshalb wird § 179
BGB nicht durch § 54 S. 2 BGB verdringt.?!

Dass die Gesetzesverfasser dies noch anders gesehen ha-
ben, steht dem nicht entgegen. Denn diese lielen sich noch
von der heute iiberholten Vorstellung leiten, dass vor der
Eintragung weder der jetzige noch der kiinftige einzutra-
gende Verein vertreten werden konne. Zudem binden Ge-
setzesmotive innerhalb der moglichen Grenzen des Norm-
wortlauts nur, soweit sie in der Sache selbst iiberzeugen.
Das aber ist hier nicht der Fall.

Handelnde i.S.d. § 54 S. 2 BGB, die ohne organschaftliche
Vertretungsmacht handeln oder diese iliberschreiten, unter-
fallen daher ausschlieflich der allgemeinen stellvertre-
tungsrechtlichen Vorschrift des § 179 BGB.%? Entspre-
chendes gilt grundsétzlich bei der Vor-GmbH (§ 11 Abs. 2
GmbHG), der Vor-AG (§ 41 Abs. 1 S. 2 AktG) und bei der
Vorgenossenschaft.®? Allerdings bleibt dort fiir § 179 BGB
wenig Raum, wenn man die Vertretungsmacht der Ge-

78 RG,JW 1926,2907 (2908); BGH v. 21.5.1957 — VIII ZR 202/56,
NIJW 1957, 1186. Zust. Hadding in Soergel, BGB, 13. Aufl.
2000, § 54 Rz. 26 u. 27; Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 54
Rz. 16.

79 In § 54 S. 2 BGB fehlt nur (wie in § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41
Abs. 1 S. 2 AktG) das in § 179 Abs. 1 BGB vorgesehene Recht
des Dritten, zwischen Erfiillung und Schadensersatz anstatt der
Leistung zu wihlen. Aber gerade das spricht gegen den Vorrang
des § 54 S. 2 BGB. Denn es gibt keinen Grund, den Vereins- und
Vorgesellschaftsglaubigern dieses sie vor unerwiinschten Erfiil-
lungshandlungen eines Unbefugten schiitzende Wahlrecht zu
nehmen (Beuthien, ZIP 1996, 360 [367], Fn. 61).

80 Deshalb gelten § 179 Abs. 1 u. 3 BGB bei § 54 BGB auch nicht
entsprechend (RGZ 47, 1 u. RGZ 55, 302 [305] sowie RG, LZ
1911, 610 [611], Nr. 14).

81 Das zeigt sich auch daran, dass der Handelnde (nach Aufgabe
des Vorbelastungsverbots) nicht wie ein vollmachtsloser Vertre-
ter anstelle der von ihm vertretenen Gesellschaft, sondern neben
dieser haftet.

82 Das gilt auch, solange ein nur gesamtvertretungsberechtigtes
Vorstandsmitglied allein handelt.

83 Niher dazu Beuthien, GmbHR 1996, 561 ff., m.w.N. u. ZIP
1996, 360 (367), Fn. 61. Ebenso bereits Wiedemann, JurA 1970,
456 (463); K. Schmidt, NJW 1973, 1595 (1596 f.); Schopflin,
aa0 (Fn. 16), S. 486. Ferner Fleck, WM 1983, 5 (14): ,,wohl
auch mit § 179 BGB befriedigend zu erfassen.” Anders freilich
BGH v. 27.2.1961 — II ZR 253/59, LM GmbHG § 11 Nr. 10 =
GmbHR 1961, 127 m. Anm. Pleyeru. die h.A. (statt vieler Ulmer
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schiftsfithrer und Vorstandsmitglieder unmittelbar®* oder
entsprechend® § 37 Abs.2 S.1 GmbHG, § 82 Abs. 1
AktG, § 27 Abs. 2 GenG Diritten gegeniiber schon bei der
Vorgesellschaft fiir unbeschriankbar ansieht. Indes sind
Vorkapitalgesellschaften und Vorgenossenschaften man-
gels Registereintragung weder juristische Person noch
Formkaufmann. Nur wenn die Vorvereinigung bereits im
kaufménnischen Umfang ein Unternehmen betreibt, 1dsst
sich die Vertretungsmacht der dort geschiftsfithrenden
Personen gemif3 § 54 S. 1 BGB i.V.m. § 126 Abs. 2 HGB
nicht mit Wirkung gegen Dritte begrenzen.®® Nur dann ist
§ 179 BGB ausgeschlossen.

2. AngemaBte Organstellung

Treten Personen, ohne dies zu sein, wie Vorstandsmitglie-
der oder Geschdiftsfiihrer auf, sollen sie als Handelnde per-
sonlich verantwortlich sein.!” Jedoch maBen sich diese
dann unbefugt ein ihnen nicht zustehendes Organamt an. %8
Damit liegt ein nur tatséchlich besonders gelagerter Fall
des Handelns ohne Vertretungsmacht vor.¥ Das gilt auch,
wenn ein Griindergesellschafter anstelle der Geschiftsfiih-
rer oder Vorstandsmitglieder in maf3geblicher Weise Ge-
schiftsfithrungsmafnahmen ergreift und damit ,,faktisch*
die Geschifte fiihrt.®° Denn auch ein Gesellschafter ist,
weil eine Korperschaft organschaftlich verfasst ist, selbst
nicht schon kraft seiner Mitgliedschaft geschéftsfithrungs-
und vertretungsbefugt.”! Angesichts der weithin gleichen
Rechtsfolgen®? besteht keinerlei gesellschaftsrechtliche
Notwendigkeit, dann anstelle von § 179 Abs. 1 BGB auf
§ 54 S.2BGB oder § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1S.2

in Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 11 Rz. 101 u. 111,
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11 Rz. 119.

84 So insbes. Theobald, Vor-GmbH und Griinderhaftung, S. 35;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 34 1II1.3.b) (S. 1020);
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11 Rz. 72.

85 Dafiir in Bezug auf die Vorkapitalgesellschaften Weimar,
GmbHR 1988, 289 (292) u. Bergmann, Die fremdorganschaft-
lich verfalite offene Handelsgesellschaft als Problem des allge-
meinen Verbandsrechts, 2002, S. 142 f.

86 BGH v.9.3.1981 —I1 ZR 54/80, BGHZ 80, 129 (139) = GmbHR
1981, 114 sowie Beuthien, NJW 1997, 565 (566).

87 So BGH v. 24.10.1968 — 1I ZR 216/66, BGHZ 51, 30 (35) =
GmbHR 1969, 80; v. 31.5.1976 — II ZR 185/74, BGHZ 66, 359
(360) = GmbHR 1976, 194; v. 8.10.1979 — II ZR 165/77,
GmbHR 1980, 198 fiir die Vor-GmbH. So auch BGH v. 8.7.1957
—IIZR 347/56, LM § 11 GmbHG Nr. 9 (eigenmichtige Fortset-
zung des einverstindlich eingestellten Geschiftsbetriebs). Zust.
Ulmer in Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 11 Rz. 107;
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11 Rz. 112;
Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 41 Rz. 20; K. Schmidt, in Gro83-
komm.AktG, 4. Aufl. 2004, § 41 Rz. 89; Raiser/Veil, Recht der
Kapitalgesellschaften, 5. Aufl. 2010, § 26 Rz. 115.

88 Zutr. Knof in Miinch.Hdb.GesR, Bd. V, 3. Aufl. 2009, § 13
Rz. 52 in Bezug auf den Vorverein.

89 Die Doktrin vom ,,faktischen Organ® ist demgegeniiber schon in
sich nicht schliissig. Denn folgerichtig miisste sie auch bei den
eingetragenen Korperschaften gelten. Dort haften aber die Or-
ganmitglieder nicht personlich nach auflen, so dass es dort
zwangsldufig bei § 179 Abs. 1 BGB bleiben muss!

90 Anders aber BGH v. 8.10.1979 — 11 ZR 165/77, GmbHR 1980,
198 (199) in Bezug auf die Vor-GmbH.

91 Das gilt sogar, wenn die Gesellschaft nur einen Gesellschafter
hat, solange sich dieser nicht zum Geschiftsfiihrer oder Vor-
standsmitglied bestellt.

92 Dass der Dritte gemif} § 179 Abs. 1 BGB anders als bei der ak-
zessorischen Handelndenhaftung zwischen Erfiillung und Scha-
densersatz wihlen darf (dazu Beuthien, GmbHR 1996, 561
[564]) féllt praktisch nicht ins Gewicht.

AktG zuriickzugreifen.”? Insbesondere sind diese keine
Rechtsscheinvorschriften.®* Sie erfassen daher nur Perso-
nen, die wirksam zu organschaftlichen Vereinsvertretern
bestellt worden sind.”

Auch ein nur einfach Bevollmichtigter, der anstelle eines
Vorstandsmitglieds oder Geschiftsfiihrers titig wird und
dabei vorgibt, diese Leitungsperson zu sein oder eine sol-
che Organstellung innezuhaben, ist kein Handelnder i.S.d.
§54 S.2 BGB, § 11 Abs.2 GmbHG, §41 Abs. 1 S.2
AktG.%® Denn das kdme einer dort nicht hingehérenden
Rechtsscheinhaftung zu nahe.”’

3. Handeln ohne Rechtsformzusatz

Nach stiindiger Rechtsprechung des BGH?® haften der Ge-
schéftsfiihrer oder ein anderer rechtsgeschiftlich bestellter
Vertreter ,,aus dem Gesichtspunkt einer Rechtsscheinhan-
delndenhaftung analog § 179 BGB*“, wenn dieser die Ge-
sellschaftsfirma (§ 4 GmbHG zuwider) ohne Rechtsform-
zusatz gezeichnet und dadurch das berechtigte Vertrauen
des Geschiftsgegners darauf hervorgerufen hat, dass min-
destens eine natiirliche Person unbeschrinkt haftet. Das
aber ist, weil in aller Regel ein unternehmensbezogenes
und damit trotz der fehlerhaften Firmierung wirksames
Rechtsgeschiift vorliegt, schon im Ansatz verfehlt.®” Denn
§ 179 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass der Vertreter ohne
Vertretungsmacht handelt und es diesem daher nicht ge-
lingt, den Vertretenen wirksam zu verpflichten. Auch nor-
miert § 179 Abs. 1 BGB keinen Rechtsschein, sondern
eine Garantiehaftung. Da die vertretene und vom Ge-
schéftsgegner als Vertragspartner gesuchte Gesellschaft
wirksam verpflichtet wird, liegt auch kein (obschon grund-
satzlich mit § 179 Abs. 1 BGB erfassbares) Handeln fiir
eine nicht bestehende, gleichsam ,,erdichtete* Person vor.
Dieser grundlegende Sachverhaltsunterschied ldsst sich
auch nicht mit einer Analogie iiberwinden.

93 Der Anspruch aus § 179 Abs. 1 BGB entfillt zwar, sobald die
Vorgesellschaft das von dem titig Gewordenen abgeschlossene
Rechtsgeschift genehmigt. Aber dann haften die zustimmenden
Geschiftsfithrer oder Vorstandsmitglieder aus § 11 Abs. 2
GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG als Handelnde, weil sie mittels
ihrer riickwirkenden Zustimmung nunmehr selbst geschiftsfiih-
rend handeln, jedenfalls durch den téitig Gewordenen haben han-
deln lassen.

94 Beuthien, ZIP 1996, 360 (367); ebenso K. Schmidt in Scholz,
GmbHG, 11.Aufl. 2012, §11 Rz. 105. Dagegen will
Schopflin, aaO (Fn. 16), S. 478, dann den ,,Gesichtspunkt des
Rechtsscheins*“in § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 AktG einbezichen.

95 Beuthien, ZIP 1996, 360 (367), Fn. 60. Der tatséchlich titig Ge-
wordene lisst sich auch dann nicht als Handelnder i.S.d. § 11
Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG erfassen, wenn die Ge-
sellschafterversammlung (§ 46 Nr. 5 GmbHG) oder der Auf-
sichtsrat (§ 84 Abs.1 S.1 AktG) ihn nachtriglich zum Ge-
schiftsfiihrer bestellt oder in den Vorstand beruft. Denn das ist
gesellschaftsrechtlich nicht riickwirkend moglich, schon gar
nicht ad hoc nur fiir eine bestimmte Geschéftsfithrungsmafinah-
me.

96 Anders Arnold in Koln.Komm.AktG, 3. Aufl. 2011, § 41 Rz. 71.
In Betracht kommt dann nur eine Eigenhaftung wegen Inan-
spruchnahme besonderen personlichen Verhandlungsvertrauens.

97 Hatte der einfach Bevollmichtigte anstelle eines Organmitglieds
titig zu werden, so muss sich der Dritte an die Organperson hal-
ten, die den Bevollméchtigten an ihrer Stelle hat handeln lassen.

98 BGH v. 8.7.1996 — 11 ZR 258/95, GmbHR 1996, 764; v. 5.2.2007
—II ZR 84/05, GmbHR 2007, 593 m. Komm. Romermann.

99 Zutr. Altmeppen, NJW 2012, 2833 ff.
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Nach der jiingst geduBerten Ansicht des BGH'® soll auch
der Geschiftsfiihrer einer UG, der bei einem fiir diese geté-
tigten Werkvertragsabschluss nicht ordnungsgemifl den
(gemiB § 5a Abs. 1 GmbHG zwingend vorgeschriebenen)
Firmenzusatz ,,haftungsbeschriankt* benutzt hat, dem Drit-
ten gegeniiber entsprechend § 179 Abs. 1 BGB personlich
unbeschrinkt haften, und zwar als Handelnder. Indes trifft
die Pflicht zur korrekten Firmenfiihrung nicht den Ge-
schiftsfiihrer, sondern die von ihm vertretene Gesellschaft,
die sich dessen Fehlverhalten gemil} § 31 BGB als eigenes
Verschulden beim Vertragsschluss (§ 311 Abs.2 Nr. 1
BGB) zurechnen lassen muss.

Fiir eine Handelndenhaftung fehlt jeder Ankniipfungs-
punkt. Der fehlerhaft firmierende Geschéftsfiihrer handelt
in Bezug auf das von ihm abgeschlossene Rechtsgeschéft
weder ohne Vertretungsmacht noch fiir eine nicht existente
Gesellschaft. Die UG bestand; sie trat nur nicht als solche
in Erscheinung. Die UG wurde auch wirksam werkvertrag-
lich verpflichtet. Deshalb gilt § 179 Abs. 1 BGB jedenfalls
nicht unmittelbar. Auch entsprechend lésst sich diese Vor-
schrift nicht heranziehen. Denn der Geschéftsfiihrer be-
riihmte sich keiner ihm nicht zustehenden Vertretungs-
macht, sondern spiegelte zu Unrecht die Haftungsstruktur
einer gewohnlichen GmbH vor. Ein solcher Rechtsschein
aber bezieht sich auf die Gesellschaft'?! und nicht auf den
fiir diese organschaftlich handelnden Vertreter.'??

Als organschaftlicher Vertreter macht sich ein Geschéfts-
fiihrer nur dann personlich haftbar, wenn er beim Dritten
ein besonderes, von ihm eigenpersonlich ausgehendes Ver-
handlungsvertrauen in Anspruch nimmt'% oder sich aus-
schlieBlich jedenfalls iiberwiegend von eigenen Interessen
leiten lisst!% (§ 311 Abs. 3 S. 2 BGB). Auch eine solche
Vertretereigenhaftung hat jedoch nichts mit § 179 Abs. 1
BGB zu tun.

Bei fehlerhafter Firmierung steht nach alledem keine Han-
delndenhaftung in Frage. Vielmehr kann es dann im Regel-
fall nur darum gehen, ob und inwieweit neben der Gesell-
schaft auch deren Gesellschafter personlich haften. Wird
in Bezug auf eine UG zurechenbar der Anschein einer nor-
malen GmbH erweckt, so muss sich diese im Verhiltnis zu
dem auf den Rechtsschein vertrauenden Gesellschafts-
gldubiger wie eine gewohnliche GmbH behandeln lassen.
Daraus folgt, dass die Gesellschafter der Gesellschaft zu-
gunsten dieses Glidubigers Einlagen in der gesetzlich vor-
geschriebenen Hohe (§ 5 Abs. 1 GmbHG) schulden.'® In
diese Einlageforderungen kann der dem Rechtsschein trau-
ende Gesellschaftsgldubiger vollstrecken. Dagegen ginge
eine unbegrenzte Binnenhaftung der Gesellschafter zu
weit. Denn ein derart umfassender Rechtsschein wurde
nicht erzeugt und kann den Gesellschaftern daher auch

100 BGH v. 12.6.2012 — II ZR 256/11, GmbHR 2012, 953 m.
Komm. Romermann; auch dazu krit. Altmeppen, NJW 2012,
2833 (2838).

101 Da der Geschiftsfiihrer die UG verpflichten wollte, vertrat er
auch keine neben dieser anzunehmende fiktive GmbH. Daran
scheitert auch jede Analogie zu § 11 Abs. 2 GmbHG.

102 Dieser haftet, weil er nicht firmenfiihrungspflichtig ist, Dritten
gegeniiber auch nicht aus § 823 Abs. 2BGBi.V.m. § 5a Abs. 1
GmbHG.

103 Dazu BGH v. 6.6.1994 — II ZR 292/91, BGHZ 126, 181
(189 f.) = GmbHR 1994, 539.

104 BGH v. 23.10.1985 — VIII ZR 210/84, GmbHR 1986, 43; v.
5.10.2001 — V ZR 275/00, NJW 2002, 208 (212); v. 6.6.1994 —
11 ZR 292/91, BGHZ 126, 181 (189 f.) = GmbHR 1994, 539.

105 Zutr. Meckbach, NZG 2011, 968 (972).

nicht mittelbar angelastet werden.!” Eine unmittelbare
Auflenhaftung der Gesellschafter kommt ohnehin nicht in
Betracht, da mit dieser bei einer GmbH niemand rechnen
kann.

VII. Handeln im Namen der Gesellschaft

Der Wortlaut in § 54 S. 2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41
Abs. 18S. 2 AktG lésst bei Vorvereinigungen offen, fiir wel-
che Gesellschaft gehandelt werden muss, fiir die in Griin-
dung befindliche Gesellschaft oder fiir die kiinftig einzu-
tragende Gesellschaft. Deshalb herrscht insoweit noch im-
mer Unklarheit. Urspriinglich wurde gefordert, dass im
Namen der kiinftig einzutragenden Gesellschaft gehandelt
wird. Dagegen sollte es nicht gentigen, dass die Handeln-
den (nur) im Namen der noch nicht eingetragenen Gesell-
schaft auftreten.!”’ Die neuere Rechtsprechung sucht zu
vermitteln. Sie verlangt grundsétzlich, dass im Namen der
kiinftigen juristischen Person gehandelt wird. Jedoch kon-
ne das abgeschlossene Rechtsgeschift im Einzelfall gemif
§§ 133, 157 BGB dahin ausgelegt werden, dass auch fiir
die jetzige und die kiinftige Gesellschaft abgeschlossen
wurde.'%® Andere driicken sich allgemein dahin aus, dass
jedes Handeln die Handelndenhaftung auslésen konne, das
,»erkennbar fiir die kiinftige oder die Vorgesellschaft erfol-
ge“.1% Jedoch werden bei dieser Sichtweise Regel und
Ausnahme vertauscht. Meist wird (insbesondere wenn das
Rechtsgeschift sogleich abgewickelt werden soll) bereits
fiir die Vorgesellschaft gehandelt. Nur im eher seltenen
Einzelfall kann die Auslegung des abgeschlossenen
Rechtsgeschifts ergeben, dass erst die spiter eingetragene
Gesellschaft berechtigt und verpflichtet werden soll.''®

Entscheidend ist nicht, unter welchem Namen, sondern fiir
wen, d.h. fiir wessen Rechnung gehandelt wird."!! Steht fiir
die miteinander Verhandelnden fest, dass sich das Rechts-
geschift schon auf die Vorvereinigung beziehen soll, so
kann diese nicht nur unter ihrem eigenen Namen, sondern
auch unter dem Namen oder der Firma der kiinftigen Ge-
sellschaft berechtigt und verpflichtet werden.!'> Wollen
die Handelnden freilich fiir den Dritten ersichtlich erst die

106 Das gilt auch, wenn wie in dem vom BGH (oben Fn. 99) ent-
schiedenen Fall, dass der Geschiftsfiihrer zugleich der einzige
Gesellschafter ist.

107 So BGH v. 24.10.1968 — II ZR 216/66, BGHZ 51, 30 (35) =
GmbHR 1969, 80; v. 15.12.1975 - 11 ZR 95/73, BGHZ 65, 378
(380 f.) = GmbHR 1976, 65 m. Anm. Binz; v. 31.5.1976 — 11
ZR 185/74, BGHZ 66, 359 (360) = GmbHR 1976, 194; OLG
Hamm v. 14.12.1984 — 20 U 147/84, WM 1985, 658 (660).
Zust. Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 11
Rz. 24.

108 BGH v. 15.6.1978 — II ZR 205/76, BGHZ 72, 45 (47) =
GmbHR 1978, 232. So auch bereits RG, LZ 1913, 853 u.
WarnR 1931 Nr. 122.

109 So Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl.
2010, § 11 Rz. 48.

110 Sowohl die Vorgesellschaft als auch die spitere juristische Per-
son zu verpflichten (s. oben Fn. 108) eriibrigt sich, da mit der
Eintragung ohnehin alle Rechte und Pflichten der Vorgesell-
schaft von Rechts wegen auf die eingetragene Vereinigung
iibergehen.

111 Diese vorrangige Frage tritt in Rechtsprechung und Schrifttum
meist zu sehr in den Hintergrund. Klar unterscheidend aber
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11 Rz. 118.

112 Benutzt die Vorvereinigung daher bereits den Namen der kiinf-
tigen Gesellschaft (insbes. deren Firma), so folgt daraus nicht
zwingend, dass nicht sie sich binden will, sondern dass erst die
kiinftig entstehende Gesellschaft verpflichtet werden soll.
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kiinftige Gesellschaft binden, so tritt der betagte Vertrag
erst mit deren Eintragung in Kraft.!'3 Die titig gewordenen
Organvertreter haften dann, weil sie nicht fiir eine Vorge-
sellschaft aufgetreten sind, nicht aus § 11 Abs. 2 GmbHG,
§ 41 Abs. 1S. 2 AktG.!4

Die Handelndenhaftung greift auch ein, wenn die Vorge-
sellschaft keinen besonderen Namen fiihrt. Sie setzt nicht
voraus, dass der Griindungscharakter der Vereinigung her-
vortritt (d.h. offengelegt wird, dass deren Eintragung noch
aussteht). Mal3geblich ist vielmehr allein, dass sie und ihre
Mitglieder fiir die Gesellschaftsgldubiger nicht aus dem
Register ersichtlich und diese daher auf die Handelnden
verwiesen sind.

VIII. Art und Inhalt der Handelndenhaftung
1. Akzessorische Haftung fiir die Vereinigungsschuld

Die gesetzliche Handelndenhaftung aus § 54 S. 2 BGB,
§ 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG ist akzesso-
risch mit der durch Rechtsgeschift mit einem auflenste-
henden Dritten''> begriindeten Vereinigungsschuld ver-
kniipft."!"® Die Handelnden schulden daher das, was der
nrV oder die Vorgesellschaft zu leisten hat, also grundsitz-
lich wie diese Erfiillung''” und fiir eine von ihnen zu ver-
tretende Pflichtverletzung Schadensersatz. '8

2. Gleichstufige Haftung neben der Vereinigung

Im Verhiltnis zur Vereinigungsschuld soll die Handeln-
denhaftung die Gldubiger so stellen, wie diese sich bei
einer Vereinigung mit personlicher Mitgliederhaftung ste-
hen wiirden. Gerade darin liegt ihre dem Gldubigerschutz
dienende Haftungsstrenge. Da die Handelnden an die Stel-
le der personlich nicht verantwortlichen oder tatsdchlich
nicht greifbaren Mitglieder treten, haften sie in gleicher
Weise wie diese neben der Vereinigung, und zwar gleich-
stufig. Die Gldubiger miissen sich daher nicht stets zu-
nichst an die Vereinigung halten. Vielmehr diirfen sie die
Handelnden grundsitzlich sogleich neben der Vereinigung
oder an deren Stelle personlich in Anspruch nehmen. Das

113 Einer aufschiebenden Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB) bedarf
es dazu (entgegen K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl.
2012, § 11 Rz. 118) nicht.

114 Anders (falls keine Bedingung vereinbart) K. Schmidt in
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11 Rz. 118.

115  Korperschaftsrechtliche Binnenakte wie die Bestellung sowie
die davon insoweit nicht zu trennende Anstellung von Organ-
mitgliedern werden, weil es dann nicht um Verkehrsschutz
geht, nicht erfasst (OLG Koéln v. 20.12.2001 — 18 U 152/01,
NZG 2002, 1066 [1068] u. BGH v. 14.6.2004 — II ZR 47/02,
GmbHR 2004, 1151 (1153) m. Komm. Bergmann). Ebenso
nicht Anspriiche aus Rechtsgeschdiften mit den Vorgesellschaf-
tern, weil diese anders als die Aulenglidubiger von vornherein
wissen, an wen sie sich zu halten haben.

116 BGH v. 9.2.1970 — I ZR 137/69, BGHZ 53, 210 (214) =
GmbHR 1970, 154;v. 13.6.1977 - 11 ZR 232/75, BGHZ 69, 95
(104) = GmbHR 1977, 246; a.A. RG, JW 1926, 2907 (2908):
Haftung unabhingig davon, ob die Vereinsschuld besteht. An-
ders auch Coing in Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1980, § 54
Rz. 67: nicht akzessorisch.

117 Beidieser konnen dhnliche Probleme auftreten wie bei der per-
sonlichen Haftung der Personengesellschafter, z.B. wenn be-
stimmte Gegenstinde aus dem Vereinsvermdgen oder eine
Unterlassung geschuldet werden. Dazu A. Hueck, Recht der
OHG, 4. Aufl. 1971, S. 316 ff.

118 Eine schuldhafte Pflichtverletzung bei der Vertragsanbahnung
(cic) reicht, wie § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB zeigt, aus (BGH v.
21.5.1957 — VIII ZR 202/56, NJW 1957, 1186).

trifft immer dann zu, wenn die Mitglieder wie beim ideel-
len nrV personlich iiberhaupt nicht haften oder diese als
Vorgesellschafter (wie der BGH meint) nur eine ungleich-
artige Binnenhaftung!''® gegeniiber der Vorgesellschaft
trifft. Die Handelndenhaftung erschopft sich somit, was
die die Vereinigungsschuld angeht, nicht in einer Ausfall-
haftung. Schon gar nicht steht den Handelnden eine Einre-
de der Vorausklage nach Art des § 771 BGB zu.'?

Dagegen bilden die Vereinigungsschuld und die Schuld der
Handelnden keine Gesamtschuld.'?' Vielmehr liegt es in-
soweit dhnlich wie im Verhiltnis zwischen der Gesell-
schaftsschuld und den Gesellschafterschulden bei den Per-
sonengesellschaften. Daher stehen dem akzessorisch haf-
tendem Handelnden (wie nach § 129 Abs. 1 — 3 HGB) alle
Einwendungen und Einreden der Vereinigung zu, nicht
freilich deren nur personlich ausiibbare Gestaltungsrechte
(wie Anfechtung und Aufrechnung).

Die Handelndenhaftung soll den Glaubiger nicht schlech-
ter, aber auch nicht besser stellen als das mit der Vereini-
gung abgeschlossene Rechtsgeschift. Deshalb gelten auch
die fiir die Vereinigungsschuld mafgeblichen Verjdih-
rungsvorschriften.'??

3. Nur subsidiiire Haftung anstelle der Mitglieder

a) Im Verhiltnis zur richtiger Weise anzunehmenden Au-
Benhaftung der Vorgesellschafter und Vorgenossen stellt
die Handelndenhaftung nur eine Nothaftung dar.'”* Die
Handelnden miissen dort anstelle der an sich dazu berufe-
nen Mitglieder haften, weil diese mangels Eintragung der
Gesellschaft nicht aus dem Register ersichtlich und daher
den Gesellschaftsglidubigern, sofern sie nicht namentlich
als Geschiftsfiihrer oder Vorstandsmitglied gehandelt ha-
ben, meist (jedenfalls oft) unbekannt sind. Als nur notge-
drungen Verpflichtete haften die Handelnden an Stelle der
Vorgesellschafter und deren Mitglieder lediglich subsidi-
ar.'** Die Gesellschaftsglidubiger miissen also zunéchst so-
wohl die Vorgesellschaft als auch die Vorgesellschafter er-
folglos zur Leistung aufgefordert haben, bevor sie die Han-
delnden (nach Ablauf einer diesen zu setzenden angemes-
senen Leistungsfrist) als Ersatzschuldner personlich in
Anspruch nehmen diirfen. Eine Einrede der Vorausklage
steht den Handelnden, weil das gesetzlich nicht vorgese-
hen ist und fiir die Gesellschaftsgldubiger zu langwierig

119 Ungleichartig und daher mit der Subsidiaritit (s. unten
Fn. 124) nicht zu erfassen, ist diese, weil die Handelnden mit
der Kapitalausstattung der Gesellschaft nichts zu tun haben.

120 Dagegen schon Beuthien, ZIP 1996, 305 (367), Fn. 64.

121 Zutr. Hadding in Soergel, BGB, 13. Aufl. 2000, § 54, Rz. 31.
Anders allerdings Coing in Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1980,
§ 54 Rz. 69 u. Weick in Staudinger, BGB, 13. Aufl. 1995, § 54
Rz. 67 u. 69.

122 RGZ75,210u. BGH v. 13.6.1977 — I1 ZR 232/75, BGHZ 69,
95 (104) = GmbHR 1977, 246 zur Vor-GmbH. Ferner LG
Frankfurt a. M. v. 25.5.1976 —2/16 S 286/75, DB 1976, 2058.

123 Vgl. BGHv. 16.3.1981 — I ZR 59/80, BGHZ 80, 182 (183) =
GmbHR 1981, 192: , Notlosung*.

124 Soim Sinne einer doppelten Subsidiaritdit Beuthien, ZIP 1996,
360 (367) u. FS Hadding, 2004, S. 309 (320). Zust. Schopflin,
aa0 (Fn. 16), S. 491 u. Bergmann, GmbHR 2003, 563 (567 u.
572). Die Subsidiaritidt der Handelndenhaftung gegeniiber der
Vorgesellschafterschuld muss sich auf die Haftung des Han-
delnden fiir die Vorgesellschaftsschuld erstrecken, weil die
Gldubiger sonst die Vorgesellschafter schonen und sogleich
(und damit nicht nur subsidiér) auf die Handelnden zugreifen
konnten.
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und beschwerlich wire, auch insoweit nicht zu. Die Han-
delnden konnen ihre personliche Haftung aber zunichst
dadurch abwenden, dass sie den Vorgesellschaftsglidubi-
gern den Namen und Sitz der Vorgesellschaft sowie die
Namen und die ladungsfdhigen Anschriften sdmtlicher
Vorgesellschafter!?> mitteilen.'® Die personliche Han-
delndenhaftung wird auch gehemmt, wenn diese Daten
den Gesellschaftsgldubigern sonstwie bekannt oder ohne
weiteres zuginglich werden.'?” Letzteres ist von der Ein-
tragung an der Fall.!?8

b) Die Subsidiaritdit der Handelndenhaftung bestimmt je-
doch nur die Reihenfolge der Inanspruchnahme, auf den
Inhalt der Schuld wirkt sie sich nicht aus. Zwar heif3t es, die
Handelndenhaftung solle ,,nicht dazu beitragen, dem
Gliubiger einen sicheren Schuldner zu geben“'? und sei
,nicht mit einer Biirgschaft zu vergleichen.'* Insbeson-
dere sei es nicht Zweck der Handelndenhaftung, den Ver-
einsgldubiger vom Kreditrisiko zu entlasten.'3! Aber ge-
nau das tut diese jedenfalls im Ergebnis, mag sie nun biirg-
schaftsihnlich sein oder nicht.!*? Denn wenn der Zugriff
der Gldubiger auf den nrV oder die Vorgesellschaft und die

125 Die Mitteilung einzelner Vorgesellschafter reicht dafiir nicht,
weil die Gesellschaftsgldubiger dazu befugt sind, sie simtlich
in Anspruch zu nehmen, ihre Sicherheit also nicht geschmilert
werden darf.

126 Beuthien, ZIP 1996, 360 (367 u. 369). Da aber dies die Gesell-
schaftsgldaubiger nicht befriedigt, erlischt die Handelndenhaf-
tung dadurch noch nicht (anders freilich Bergmann, GmbHR
2003, 563 (571), weil der Handelnde damit die fehlende Regis-
terpublizitdt ausgeglichen habe). Aber allein darum geht es
(wie oben IV.5. gezeigt) nicht.

127 Néher dazu Beuthien, FS Hadding, S. 309 (324, Fn. 49 mit
S. 322, Fn. 40). Dort auch zur Rechtslage bei der eG.

128 Die Griindergesellschafter einer GmbH oder AG werden zwar
nicht in das Handelsregister eingetragen. Aber diese werden
namentlich im Gesellschaftsvertrag (§3 Abs.1 Nr. 4
GmbHG) oder in der Satzung (§ 23 Abs. 2 Nr. 1 AktG) aufge-
fiihrt. Diese Griindungsurkunde muss jeweils der Anmeldung
zum Handelsregister beigefiigt werden (§ 8 Abs.1 Nr. 1
GmbHG, § 37 Abs. 4 Nr. 1 AktG) und ist den Vorgldaubigern
damit iiber die Registereinsicht zugénglich (§ 13 Abs.2 S. 1
FamFG). Bei der eG sind die Griinder und die spéter beigetre-
tenen Vorgenossen aus der vom Vorstand mit Eintrittsdatum zu
fiihrenden und bei berechtigtem Interesse auch von Dritten
einsehbaren Mitgliederliste (§§ 30 Abs. 1, 31 Abs. 1 S.1
GenG) ersichtlich. Auf diese Weise konnen sich die Vorgldubi-
ger unschwer dariiber unterrichten, wer zum Kreis der Griin-
dergesellschafter gehort und wo sie diese erreichen konnen.
Diese miihelose Moglichkeit der Kenntnisnahme miissen die
Vorgldubiger als der Kenntnis gleichwertig hinnehmen (§ 242
BGB).

129 SoBGHVv.26.1.1967 -1 ZR 122/64, BGHZ 47, 25 (30) in Be-
zug auf § 11 Abs. 2 GmbHG.

130 So BGH v. 13.6.1977 — 11 ZR 232/75, BGHZ 69, 95 (103) =
GmbHR 1977, 246. Ebenso Coing in Staudinger, BGB,
12. Aufl. 1980, § 54 Rz. 67: ,,nicht biirgschaftsartig”. Anders
aber insbesondere O. v. Gierke, Vereine ohne Rechtsfahigkeit
nach dem neuen Rechte, 1902, S. 20 Anm. 29¢, Nussbaum,
SdchsArch 10, 340 f. u. OLG Frankfurt a.M., OLG Rspr. 10,
56 (58).

131 So BGH v. 13.6.1977 — 11 ZR 232/75, BGHZ 69, 95 (103) =
GmbHR 1977, 246: ,,zweiten Schuldner zu geben (...), mitdem
er vielleicht gar nicht gerechnet hat*.

132 Mit der von einigen (s. Rz. 130) behaupteten Biirgschaftsihn-
lichkeit der Handelndenhaftung diirfte ohnehin nur gemeint
sein, dass diese der Vereinigungsschuld ebenso akzessorisch
zugeordnet ist wie die Haftung der Personengesellschafter ge-
mal §§ 128 S. 1, 129 HGB zur Gesellschaftsschuld (§ 124
Abs. 1 HGB).

Vorgesellschafter erfolglos bleibt, miissen die Handelnden
den Forderungsausfall abdecken.'** Nicht etwa hat der
Handelnde ,, nur fiir die Moglichkeit der Rechtsverfolgung
gegen die Gesellschaft und Gesellschafter einzuste-
hen“.13* Denn dann wiirde sich die Handelndenhaftung in
einem Anspruch auf Auskunft {iber die Namen und An-
schriften der nicht eingetragenen Vereinigung und ihrer
Mitglieder erschopfen. Sie reicht aber ersichtlich weiter!

4. Gesamtschuldnerische Haftung aller Handelnden

Samtliche Handelnden haften als Gesamtschuldner
(§8§ 421 {f. BGB) und kénnen untereinander (gemif § 426
Abs. 1 u. 2 BGB) anteilig Riickgriff nehmen.

5. Riickgriff bei Verein oder Vorgesellschaft

Als Hilfsschuldner konnen die Handelnden beim Verein
oder bei der Vorgesellschaft Riickgriff nehmen, und zwar
nicht nur aus dem Anstellungsvertrag heraus (§§ 662 bzw.
675, 611, 670 BGB), sondern auch gesellschaftsrechtlich
aufgrund ihrer Organamtsstellung (§§ 27 Abs. 3, 670
BGB).!1%

6. Riickgriff bei den Vorgesellschaftern

Inwieweit die Handelnden auch bei den Vorgesellschaftern
anteilig Riickgriff nehmen konnen, ist weniger eindeutig.
Geht man mit dem BGH!3¢ davon aus, dass die Griinder
nur eine auf Unterbilanzausgleich gehende Binnenhaftung
gegeniiber der Vorgesellschaft trifft, 14sst sich kein Riick-
griffsanspruch der titig gewordenen Organvertreter gegen
die Vorgesellschafter begriinden.'?” Denn diese werden
dann nicht auf Kosten der Handelnden begiinstigt.'3® Lisst
man die Vorgesellschafter dagegen fiir die Vorschulden
personlich unmittelbar gegeniiber den Vorgesellschafts-
gldubigern haften,'3® so befreien die Handelnden sie ge-
milB § 267 Abs. 1 BGB von deren jeweiliger Auflenschuld.
Zu den AuBenschulden der Vorgesellschaft gehdren auch
die obigen Anspriiche der Handelnden aus dem Anstel-
lungs- und Bestellungsverhéltnis.!'“? Deshalb schulden die-
sen auch die Vorgesellschafter'*! Schuldbefreiung oder

133 Anders Bergmann, GmbHR 2003, 563 (572): ,,keine Ausfall-
haftung*.

134 So aber Bergmann, GmbHR 2003, 563 (572).

135 Dagegen scheiden insoweit Riickgriffsanspriiche aus § 426
Abs. 1 u. 2 BGB mangels Gesamtschuldverhiltnisses zwi-
schen Vereinigungsschuld und Handelndenhaftung aus. Des-
halb bleibt auch § 401 BGB unanwendbar (a.A. Schopflin, aaO
[Fn. 16], S.493, m.w.N., ,nach dem Rechtsgedanken der
§§ 774 Abs. 1, 1143 Abs. 1, 1225, 426 Abs. 2 BGB®).

136 BGHv. 27.1.1997 — 11 ZR 123/94, BGHZ 134, 333 = GmbHR
1997, 405 m. Anm. Wilken.

137 Insoweit aus dem Anstellungsvertrag eine schliissige Befrei-
ungszusage der Vorgesellschafter gegeniiber den auf deren
Weisung handelnden Geschiftsfiihrern herleiten zu wollen (so
BGH v. 13.12.1982 — II ZR 282/81, BGHZ 86, 122 [126] =
GmbHR 1983, 46), ist zu fiktiv.

138 Im Gegenteil. Deren Binnenschuld wéchst dann in Hohe des
Riickgriffanspruchs der Handelnden gegen die Vorgesellschaft
(s. Stimpel, FS Fleck, 1988, S. 345 [364]).

139 Dafiir insbesondere K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl.
2012, § 11 Rz. 91 f. (m. umf. Nachw.); Beuthien, ZIP 1996,
305 (319) u. WM 2012, 1 (5).

140 Dazu oben VIILS5. Nicht etwa handelt es sich insoweit um eine
nicht mit § 128 S. 1 HGB erfassbare Sozialverbindlichkeit
nach Art des § 110 HGB.

141 Beim Vorverein entfillt ein solcher Anspruch, weil die Mit-
glieder dort nicht personlich fiir die Vereinsschulden haften.
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Aufwendungsersatz aus §§ 54 S. 1 BGBi.V.m. § 128 S. 1
HGB.!#?

Dagegen ist den Handelnden ein Riickgriff bei den Vorge-
sellschaftern aus §§ 683 S. 1, 681 S. 2, 670 BGB (Handeln
fiir mehrere Geschiftsherren)!*? oder § 812 Abs. 1 S. 1
Fall 2, 818 Abs.2 BGB (Aufwendungskondiktion) ver-
schlossen,'** da sie fiir diese nichts zweckgerichtet aufge-
wendet haben, sondern ausschlielich fiir die Vereinigung
tidtig wurden.'*?

IX. Dauer der Handelndenhaftung
1. Wegfall der Druckfunktion?

Mit der Eintragung wird die bis dahin vermisste Register-
publizitit hergestellt. Damit eriibrigt sich die der Handeln-
denhaftung von manchen beigemessene Druckfunktion.
Daher soll die Handelndenhaftung beim nrV erléschen, so-
bald sich dieser in das Vereinsregister eintragen ldsst.'46
Das geht aber nicht an, da der e. V. kein bestimmtes Vermo-
gen bilden muss und dessen Mitglieder den Vereinsglidubi-
gern gegeniiber nicht personlich fiir die Vorschulden haf-
ten und auch dem Verein gegeniiber nicht dazu verpflichtet
sind, bei Eintragung dessen Vorverluste auszugleichen.
Ein besonderes Eintrittsgeld wird nicht iiberall erhoben.
Die von den Mitgliedern fortan zu entrichtenden Vereins-
beitrdge sind in aller Regel fiir die laufenden Betriebskos-
ten bestimmt. Sie reichen meist auch nicht aus, um die Vor-
schulden abzudecken. Vor allem greifen von der Eintra-
gung ab auch die Neugldubiger auf das Vereinsvermogen
zu. Schon deshalb muss die Handelndenhaftung aus § 54
S. 2 BGB beim nrV zum Schutz der Vorglidubiger iiber die
Eintragung hinaus andauern.'*” Das gilt unabhiingig da-
von, ob der nrV von vornherein die Eintragung anstrebte
oder zundchst nicht auf Dauer angelegt war.'*® Denn die
Vereinsgldubiger sind in beiden Fillen gleich schutzbe-

142 Grundsitzlich zutr. K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl.
2012, § 11 Rz. 128. Damit schiitzt die Au3enhaftung der Vor-
gesellschafter nicht nur die Gesellschaftsgldubiger wirksamer
als die Binnenhaftung. Sie wird auch den Riickgriffsinteressen
der Handelnden besser gerecht. Denn diese haften dann gegen-
iiber den Gesellschaftsglaubigern nicht strenger und weiterge-
hender als die Vorgesellschafter.

143 Dazu und zum Handeln im Doppelinteresse Beuthien in Soer-
gel, BGB, 13. Aufl. 2012, vor § 677 Rz. 8 ff.

144 BeimnrV fehlt es insoweit schon am fremden Geschift und an
der bereichernden Schuldbefreiung der Mitglieder.

145 Allgemein zum Verhiltnis von Leistung und Aufwendung im
Dreiecksverhiltnis Beuthien, JuS 1987, 841 ff.

146 So Flume, FS GeBler, 1971, S.3 (44); Reuter in
Miinch.Komm.BGB, 6. Aufl. 2012, § 54 Rz. 106; Reichert,
Vereins- und Verbandsrecht, 11. Aufl. 2007, S. 22, Rz. 112 f.;
enger OLG Celle v. 7.11.1975 — 2 U 45/75, NJW 1976, 806;
OLG Diisseldorf v. 10.2.1984 — 22 U 177/83, MDR 1984, 489;
Ellenberger in Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 54 Rz. 13 so-
wie Stober/Otto, Handbuch des Vereinsrechts, 10. Aufl. 2012,
Rz. 32: Erloschen nur beim echten Vorverein. Dazu weitere
Nachw. bei Schopflin, aaO (Fn. 16), S. 501, Fn. 529.

147 Dafiir Nussbaum, SiachsArch, Bd. 10, S. 337 (347); Ennecce-
rus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
Bd. 11, 15. Aufl. 1959, § 116 IV.6.a) (S. 706); Coing in Stau-
dinger, BGB, 12. Aufl. 1980, § 54 Rz. 65; Schultze-v. Lasaulx
in Soergel, BGB, 10. Aufl. 1967, § 54 Rz. 42; Schopflin, aaO
(Fn. 16), S. 501 f. Ferner Dregger, Haftungsverhiltnisse bei
der Vorgesellschaft, 1951, S. 113 u. Kertess, Die Haftung des
fiir einen nichtrechtsfihigen Verein Handelnden gemif § 54
S.2 BGB, 1982, S. 194.

148 Coing in Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1980, § 54 Rz. 70 a.E. u.
Weick in Staudinger, BGB, 13. Aufl. 1995, § 54 Rz. 65 u. 70.

diirftig.'*® Da die Vereinsglidubiger die Registereintragung
nicht verhindern kénnen und diese vor allem kein Schuld-
erloschensgrund ist,'*° brauchen diese mit dem Verlust ih-
rer Anspriiche gegen die Handelnden auch nicht zu rech-
nen.!d!

Auch bei den Vorgesellschaften soll die Handelndenhaf-
tung aus den § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG
mit der Registereintragung erloschen, weil von dann ab
kein registerrechtlicher Druck mehr ausgeiibt zu werden
brauche.!>? Entsprechendes wird fiir die Vorgenossen-
schaft vertreten.'>* Jedoch eriibrigt sich auch bei den Kapi-
talvorgesellschaften und Vorgenossenschaften jede Druck-
funktion. Eine grundsitzliche Registrierung gesellschafts-
rechtlicher Vereinigungen wird von der Funktionsfiahigkeit
der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) nicht gefor-
dert. Vielmehr ist angesichts der Zweiteilung der Vereini-
gungsarten in eingetragene und nichteingetragene Vereini-
gungen mangels dringenden 6ffentlichen Ordnungsinte-
resses gesellschaftsrechtlich nicht auf die Registrierung
hinzuwirken.'>* Vielmehr geht es ausschlieBlich darum,
dass die Gldaubiger haftungsrechtlich hinreichend gesichert
sind. Zudem steigt die Gldubigersicherheit angesichts der
duBerst zurtickhaltenden Kapitalaufbringungsvorschriften
(§ 5 Abs. 1 GmbHG, § 7 AktGi.V.m. § 7 Abs. 2 GmbHG,
§ 36 Abs. 2 AktG) mit der Eintragung bei der AG gar nicht
und bei der GmbH nicht wesentlich.!>’ Bei der Eintragung
einer Genossenschaft ist keinerlei Mindestkapital vorge-
schrieben und die dem Gldubigerschutz dienende Griin-
dungspriifung (§ 11 Abs. 1 Nr. 3 GenG) setzt sich in der in-

149 Zudem wird jeder nrV, sobald er die Eintragung beschlieft,
zum Vorverein. Irgendeine haftungsrechtlich erhebliche
Strukturdnderung ist damit nicht verbunden.

150 Niher dazu IX.2.

151 Die Handelndenhaftung ist auch nicht ,,gerade fiir den Zeit-
raum der Entstehung der Gesellschaft konzipiert™ (so aber
Kersting, Die Vorgesellschaft im europdischen Gesellschafts-
recht, 2000, S. 43 in Bezug auf das im Wortlaut gleiche Gster-
reichische Recht). Denn der Gesetzeswortlaut sagt jeweils
iiber die Dauer der Handelndenhaftung nichts aus. Jedenfalls
kann man nicht darauf abheben, dass das Gesetz die Fortdauer
der Handelndenhaftung nicht anordne (zutr. Flume, FS GeBler,
1971, S. 3 [45]). Denn wenn iiberhaupt, miisste deren Erlo-
schen angeordnet werden. Das aber tut das Gesetz nicht.

152 BGH v. 13.6.1977 — 11 ZR 232/75, BGHZ 69, 95 (103 f.) =
GmbHR 1977, 246; v. 19.12.1977 — 11 ZR 202/76, BGHZ 70,
132 (139 ff.) = GmbHR 1978, 152; v. 17.3.1980 - 11 ZR 11/79,
BGHZ 76, 320 (323) = GmbHR 1980, 202; v. 16.3.1981 — 11
ZR 59/80, BGHZ 80, 182 (183 f.) = GmbHR 1981, 192; v.
26.10.1981 — 11 ZR 31/81, GmbHR 1982, 183; OLG Branden-
burg v. 13.11.2001 — 11 U 53/01, NZG 2002, 182 (183) =
GmBHR 2002, 109 zur Vor-GmbH. Zust. Flume, FS GeBler,
1971, S. 3 (44); Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften,
5. Aufl. 2010, § 26 Rz. 116 (dies ,,aus dem Charakter* des § 11
Abs. 2 GmbHG folgernd) u. § 11 Rz. 36 (,kann fiir die AG
nicht anders entschieden werden®) sowie Hiiffer, AktG,
10. Aufl. 2012, § 41 Rz. 25 zur Vor-AG.

153 So BGH v. 10.12.2001 — II ZR 89/01, NJW 2002, 824. Dem
folgend Schulte in Lang/Weidmiiller, GenG, 37. Aufl. 2011,
§ 13Rz. 8.

154 Das wire sowohl mit Art. 9 Abs. 1 GG als auch mit Art. 9
Abs. 3 GG unvereinbar (s. BGH v. 6.10.1964 — VI ZR 176/63,
BGHZ 42,210 [217]).

155 Die (nach Ansicht des BGH) mit der Eintragung der Gesell-
schaft einsetzende Unterbilanzhaftung der Gesellschafter ist
schwicher als deren stattdessen anzunehmende AufBenhaf-
tung, setzt jedenfalls nur die zuvor bestehende Pflicht zum
Vorverlustausgleich fort. Sie stellt die Vorglaubiger also eben-
falls nicht besser.
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soweit gleichartigen Betreuungsdauerpriifung der eG
durch den Priifungsverband (§ 53 GenG) fort. Wiederum
werden daher wie beim nrV mit den Geschéftsfiithrern und
Vorstandsmitgliedern die falschen Personen unter Druck
gesetzt, weil die insoweit entscheidenden Beschliisse von
den Mitgliedern der Voreinigung zu fassen sind. !>

2. Wegfall der Sicherungsfunktion?

Mit der Registereintragung soll sich vor allem die Siche-
rungsfunktion der Handelndenhaftung eriibrigen, weil die
Vorgesellschaftsgldubiger von dann ab den Schuldner hdit-
ten, den sie von vornherein hditten haben wollen.'>’ Aber
gerade dieses immer wiederkehrende Schliisselargu-
ment!'? trifft, was nahezu allseits verkannt wird, in aller
Regel nicht zu! Vielmehr wollten die Vorgesellschaftsgldu-
biger in den allermeisten Féllen nicht erst mit der kiinftig
einzutragenden, sondern bereits mit der noch nicht einge-
tragenen Gesellschaft abschlieBen.'>® Insbesondere wenn
die Glaubiger bereits an die Vorgesellschaft leisten, erwar-
ten sie schon von dieser oder den Vorgesellschaftern die
Gegenleistung. Dafiir miissen die Handelnden gerade ste-
hen, weil die Glaubiger sich oft nur im Vertrauen auf deren
personliche Haftung auf den Vertragsabschluss einlas-
sen'®® und ansonsten davon Abstand genommen oder Si-
cherheiten verlangt hitten. Deshalb haften die Handelnden
nicht nur befristet, bis die Gesellschaft eingetragen wird.
Denn allein die Eintragung macht die Glaubiger nicht satt.
Vielmehr lisst der nur rechtsformliche Registereintrag die
Erfiillungsinteressen der Vorglaubiger unbefriedigt. Dieser
vermag daher kein Schulderléschensgrund zu sein.'®!

Gewiss sind die Vorgesellschafter bei den Kapitalvorge-
sellschaften gegeniiber der Gesellschaft dazu verpflichtet,
bei deren Eintragung eine durch die Vorschulden verur-
sachte Unterbilanz auszugleichen.!6? Insofern stehen sich
die Vorglaubiger dort besser als beim nrV. Aber dieser Bin-
nenausgleichsanspruch ist an die Stelle des fritheren Vor-
belastungsverbots getreten. Er dient daher wie ehemals je-

156 Im Einzelnen dazu Beuthien, ZIP 1996, 360 (368).

157 So OLG Celle v. 7.11.1975 — 2 U 45/75, NJW 1976, 806; na-
mentlich BGH v. 13.6.1977 — II ZR 232/75, BGHZ 69, 95
(103) =GmbHR 1977,246 u. BGH v. 16.3.1981 — 11 ZR 59/80,
BGHZ 80, 182 = GmbHR 1981, 192 sowie Reuter in
Miinch.Komm.BGB, 6. Aufl. 2012, § 54 Rz. 118, m.w.N.

158 Es hat auch bei der nur scheinbar folgerichtigen Annahme des
BGH (oben Fn. 155) Pate gestanden, die Gesellschafterhaf-
tung miisse sich vor und bei der Eintragung ,,inhaltlich ent-
sprechen®. Jedoch blieb dabei unberiicksichtigt, dass zwar vor
der Eintragung bereits eine werdende GmbH besteht, diese
aber (wie § 11 Abs. 1 GmbHG ausdriicklich klarstellt) noch
nicht den organisationsrechtlich wesentlichen Status einer ju-
ristischen Person erreicht hat. Damit verbietet sich jede haf-
tungsrechtliche ,,Entsprechung.

159 Dazu oben VII.

160 Die Gldubiger einer Vorgesellschaft konnen zwar erkennen,
dass sie es mit der Vorstufe zu einer Vereinigung zu tun haben,
deren Mitglieder kiinftig nicht personlich haften wollen. Aber
was jetzt gelten soll, ist offen. Genau an diesem Punkt setzen
die gesetzlichen Vorschriften iiber die Handelndenhaftung an.

161 Das gilt umso mehr, als die Vorgldubiger nicht verhindern kon-
nen, dass die Vorgesellschafter die Vorgesellschaft eintragen
lassen, sich aber nicht auf diese Weise wehrlos enteignen zu
lassen brauchen.

162 Insoweit zutr. BGH v. 16.3.1981 — II ZR 59/80, BGHZ 80,
182 = GmbHR 1981, 192, die Unterbilanzhaftung freilich zu
Unrecht (wie schon die vorgeschaltete Vorbelastungshaftung)
an die Stelle der Vorgesellschafteraulenhaftung setzend (dazu
kritisch Beuthien, ZIP 1996, 360 ff.).

nes dem Schutz der Neugldubiger der eingetragenen Ge-
sellschaft.!®® Zwar konnen sich auch die Vorgesellschafts-
gléubiger diesen Kapitalauffiillungsanspruch zunutze ma-
chen. Aber dazu miissen sie erst ihre eigenen Anspriiche
gegen die Gesellschaft einklagen, um dann aus gepfiande-
tem Recht erneut gegen die Vorgesellschafter gerichtlich
auf anteiligen Bilanzausgleich vorgehen zu miissen. Das
ist nicht nur kostspielig, sondern auch meist zu langwie-
rig.'6* Deshalb vermag die Unterbilanzhaftung der Gesell-
schafter gegeniiber der eingetragenen Gesellschaft die
schneller durchsetzbare unmittelbare Aufenhaftung der
Handelnden nicht gleichwertig zu ersetzen.'®> Auch mit
der Pflicht zum Unterbilanzausgleich ldsst sich daher nicht
rechtfertigen, dass die Handelndenhaftung aus § 11 Abs. 2
GmbHG, § 41 Abs. 1 S.2 AktG mit der Registereintra-
gung erlischt.'® Vielmehr endet diese wie jede Schuld
grundsitzlich erst, wenn die Vereinigungsgldubiger befrie-
digt werden oder die Vorgesellschafter zumindest bei (oder
nach) der Eintragung der Gesellschaft bei dieser tatséich-
lich fiir den entsprechenden Vorschuldausgleich sorgen. !¢

3. Haftungsgrenze bei Dauerschuldverhéltnissen

Die Handelndenhaftung aus den § 54 S.2 BGB, § 11
Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG bezieht sich nur auf
die Zeit bis zur Eintragung des Vereins oder der Gesell-
schaft. Deshalb haftet der Handelnde bei Dauerschuldver-
héltnissen nur fiir die auf diesen Zeitraum entfallenden
Schuldteile,'? dies freilich auch wenn diese erst spiter fil-
lig werden.

X. Sinn und praktische Bedeutung der Handelnden-
haftung

1. Keine systemfremde Haftung

Im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum wird immer wieder
behauptet, der Handelndenhaftung fehle die iiberzeugende
gedankliche Grundlage.'® Aber das trifft nur in Bezug auf
die iiberholte Straf- und Druckfunktion zu, nicht in Bezug

163 Niher dazu Beuthien, ZIP 1996, 360 (366 f.).

164 Niher zu den Nachteilen der Innenhaftung Beuthien, ZIP
1996, 360 ff. u. FS Hadding, S. 309 (311 ff.).

165 Anders freilich BGH v. 16.3.1981 — II ZR 59/80, BGHZ 80,
182 (185) =GmbHR 1981, 192 in der Fehlannahme, dass dann
der Erwartung des Glédubigers Geniige getan sei, auf ein ge-
priiftes, veroffentlichtes und gesetzlich gewihrleistetes
Stammbkapital zugreifen zu konnen. Aber diese Erwartung be-
steht jedenfalls immer dann nicht, wenn die Gldubiger aus-
driicklich auf sofortiger Gegenleistung bestehen oder nicht da-
mit rechnen, dass die Gesellschaft alsbald eingetragen wird.

166 Zu allem ndher Beuthien, ZIP 1996, 360 (366 f.) u. FS Had-
ding, S. 309 (320). Davon, dass die Handelndenhaftung die
Eintragung iiberdauert, geht zu Recht das italienische Recht
aus (s. bei Kersting, aaO (Fn. 151), S. 132 f., m.w.N. in dorti-
ger Fn. 659).

167 Die Vorgesellschafterschuld (und mit ihr kraft Akzessorietét
die weiterhin subsididre Handelndenhaftung) erlischt dann
entspr. § 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB. Néher dazu Beuthien, ZIP
1996, 360 (365 f.) u. FS Hadding, S. 309 (324).

168 BGH v. 19.12.1977 - 11 ZR 202/76, BGHZ 70, 132 (141 f.) =
GmbHR 1978, 152. Zu fiktiv und umstindlich demgegeniiber
OLG Celle v. 7.11.1975 — 2 U 45/75, NJW 1976, 806 fiir den
Mietvertrag mit einem nrV: stillschweigende Freistellung ab
Eintragung.

169 So insbesondere Lieb, FS Stimpel, 1985, S. 399 (405); Fleck,
LM Nr. 20 zu § 11 GmbHG; Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012,
§ 41 Rz. 19. Zust. OLG Kéln v. 20.12.2001 — 18 U 152/01,
NZG 2002, 1066 (1067).
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auf ihre Funktion als Ersatz- und Nothaftung zum Schutz
der Vorgesellschaftsgldubiger. Die Handelndenhaftung ist
keineswegs deshalb systemfremd oder gar systemwidrig,
weil die Vorgldubiger nicht besser gestellt werden diirften
als die Neuglidubiger der eingetragenen Vereinigung.'7®
Vielmehr ist gerade das gesellschaftsrechtskonform. Die
angeblich (mittels Abschaffung der Handelndenhaftung)
anzustrebende Gleichstellung der Gesellschaftsgliubi-
ger vor und nach der Eintragung “!"" wiirde den nrV wie
eine juristische Person behandeln, bei der niemand person-
lich haftet. Diesem wiirde damit ein haftungsrechtlich pri-
vilegierter Status verliehen, den er mangels Eintragung in
ein offentliches Register noch nicht erreicht hat und noch
nicht verdient.

Auch bei den Vorgesellschaften soll nur noch diese haf-
ten,'”? eine Vorgesellschaft also so behandelt werden, als
sei sie bereits eingetragen. Jedoch wire damit das gesamte
Gesellschaftsrechtssystem mit seiner grundlegenden Un-
terscheidung von eingetragenen und nicht eingetragenen
Vereinigungen aus den Angeln gehoben.!”® Deshalb fragt
sich, welcher haftungsrechtliche Anreiz dann noch von der
Registereintragung ausgehen soll. Dartiber hilft auch nicht
hinweg, anstatt der Handelnden die Vorgesellschafter per-
sonlich begrenzt auf die Hohe ihrer Einlage haften zu las-
sen, damit den Gesellschaftsgldubigern ,, zumindest nomi-
nell auch schon im Griindungsstadium genau dasselbe
Haftungskapital zur Verfiigung steht wie nach Eintragung
der Gesellschaft“.™ Denn auch das lduft auf eine nicht-
eingetragene GmbH hinaus. Das aber darfnach § 11 Abs. 1
GmbHG gerade nicht sein. Deshalb vermdgen die eine Re-
gistereintragung voraussetzenden § 13 Abs. 2 GmbHG,
§ 1 Abs. 1 S. 1 AktG nicht das im Vorfeld der Eintragung
geltende privatrechtliche Grundprinzip der gemeinschaft-
lichen personlichen Haftung (§ 54 S. 1 BGBi.V.m. §§ 714,
427 BGB bzw. §§ 128 S. 1, 161 Abs. 1 HGB und § 8
Abs. 1 PartGG sowie § 54 S. 2BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG,
§ 41 Abs. 1 S.2 AktG)'S zu verdriingen. Daher geht es
nichtan, § 54 S. 2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1
S. 2 AktG nicht mehr anzuwenden,!7 zu streichen!”” oder
ihnen sonstwie den privaten Abschied!”® zu geben.!”®

170 So aber Fleck, WM 1983, 5 (13), Weimar, GmbHR 1988, 289
(298 f.) u. AG 1992, 69 (77) sowie Bergmann, GmbHR 2003,
563 (569): Ubersicherung der Vorgesellschaftsgliubiger.

171 Dafiir Weimar, GmbHR 1988, 289 (299).

172 So ausdriicklich Weimar, GmbHR 1988, 289 (299).

173 Nicht von ungefihr wird in Prot. I, S. 2496 = Mugdan I, 641
ausdriicklich betont, es miisse den Mitgliedern, wenn niemand
personlich haften solle, ,,iiberlassen bleiben, eine der moder-
nen Gesellschaftsformen zu wihlen, bei denen die Haftung
(...) auf Vermogenseinlagen beschrénkt sei®.

174 So Lieb, DB 1970, 961 (967).

175 Naher dazu Beuthien, WM 2002, 2261 (2263) u. WM 2012, 1
5).

176 Dafiir Brock, Die Haftungssituation des Geschiftsfiihrers der
GmbH und ihre Begrenzung im Bereich der Vorgesellschaft.
§ 11 Abs.2 GmbHG: Eine tiberfliissige Vorschrift, 1987,
S. 110 ff. wegen angeblichen Wegfalls des Normzwecks. Ahn-
lich schon Hiiffer, JuS 1983, 161 (168); Fleck, LM GmbHG
§ 11 Nr. 20; Roth, ZGR 1984, 597 (618): gegenstandslos.

177 Dafiir Weimar, GmbHR 1988, 289 (298) u. Ott, ZRP 2002, 433
(435).

178 Fiir einen solchen Lieb, DB 1970, 961 (967 f.), freilich ohne
dies rechtsmethodologisch zu fundieren. Rechtspolitisch kri-
tisch auch Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften,
5. Aufl. 2010, § 26 Rz. 114: ,,Sinn fragwiirdig geworden®.

179 Zutr. K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11
Rz. 106: ,,auch heute nicht obsolet oder v6llig verfehlt.*

2. Keine europarechtsfremde Haftung

Allerdings wiire es nicht europarechtswidrig,'®° diese Vor-
schriften zuriickzubilden. Denn Art. 7 Abs. 2 Publ-RL'3!
ordnet nicht an, dass die Handelnden bereits vor der Eintra-
gung und stets dariiber hinaus haften. Vielmehr soll diese
Richtlinie lediglich verhindern, dass den Gldubigern bei
Eintragung der Gesellschaft niemand fiir die wihrend der
Griindungsphase begriindeten Verbindlichkeiten einzuste-
hen hat. Deshalb miissen fiir die Vorschulden entweder die
eingetragene Gesellschaft oder (falls diese nicht in die Vor-
verbindlichkeiten eintritt) statt dieser die Handelnden haf-
ten.'8? Diesem Mindestgldubigerschutz geniigt das deut-
sche Gesellschaftsrecht schon dadurch, dass die Vorschul-
den bereits von Rechts wegen auf die eingetragene Gesell-
schaft tibergehen.!83

Jedoch steht das europdische Gesellschaftsrecht einem
weitergehenden Schutz der Vorgesellschaftsgldubiger kei-
neswegs ablehnend gegeniiber. So verweisen sowohl die
EWIV-VO als auch die SE-VO und die SCE-VO, was die
Handelndenhaftung angeht, auf das jeweilige Recht des
Mitgliedsstaates (Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO, Art. 16 Abs. 2
SE-VO, Art. 18 Abs. 2 SCE-VO). Deshalb findet auf eine
SE mitdem Sitzinder BRD § 41 Abs. 1S. 2 AktG Anwen-
dung. Entsprechendes gilt fiir die europdische Zivilgesell-
schaft, so dass insoweit § 11 Abs. 2 GmbHG eingreift. Fiir
die SCE mit Sitz in Deutschland gelten § 54 S.2 BGB,
§ 11 Abs.2 GmbHG, §41 Abs.1 S.2 AktG entspre-
chend.'8

Auch viele andere Mitgliedstaaten kennen die personliche
Handelndenhaftung.'® Diese stiitzt sich also, sowohl was
die europdischen Vereinigungsformen als auch das mit-
gliedstaatliche Gesellschaftsrecht angeht, auf eine europa-
weit reichende Zustimmung. Deshalb sind § 54 S. 2 BGB,
§ 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 2 AktG nicht notge-
drungen restriktiv auszulegen,'3® sondern europarechts-

180 So freilich Meister, FS Werner, 1985, S. 556; Ulmer in Ha-
chenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 11 Rz. 98; Theobald, aaO
(Fn. 54), S. 40, Fn. 19; Sandberger, FS Fikentscher, 1998,
S.339 (417) u. Werner, NZG 1999, 148. Zuriickhaltender
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 11 Rz. 96:
,.konnte* gegen Art. 7 Publ-RL verstoB3en.

181 ABLEG Nr. L 65 v. 14.3.1968, S. 8; jetzt RL 2009/101/EG v.
16.9.2009, ABL.LEG Nr. L 258/16 Art. 8.

182 Zutr. Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2011, § S5Rz. 21 1.

183 Aufdie von Kersting, GmbHR 2003, 1466 (1469) aufgeworfe-
ne Frage, ob die vom BGH befiirwortete Binnenhaftung der
Vorgesellschafter auf Vorverlustausgleich gegeniiber der von
Art. 7 Abs. 2 Publ-RL geforderten Aufienhaftung der Han-
delnden gleichwertig ist, kommt es daher insoweit nicht mehr
an.

184 Beuthien, GenG, SCE, Art. 18 Rz. 8.

185 So insbesondere Osterreich (§ 2 Abs. 4 VerG), Frankreich
(Art. 5 Abs. 2 L. 1966), Italien (Art. 2331 Abs. 2 c.c.), Nieder-
lande (Art.2: 93/203 Abs. 2), Spanien (Art. 15 Abs. 1
L. S.A.), Portugal u. GroBbritannien (Section 36 Abs. 1 CA
1985). Im Einzelnen dazu Kersting, aaO (Fn. 151), S. 33 ff.

186 Dafiir ,,zwecks Vermeidung* (angeblich) ,,widerspriichlicher
Ergebnisse* Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 41 Rz. 19. Zust.
OLG Koln v. 20.12.2001 — 18 U 152/01, NZG 2002, 1066
(1067). Kertess, aaO (Fn. 147), S. 71 ff. will § 54 S.2 BGB
nur bei besonderem Verhandlungsvertrauen anwenden. Aber
dann bleiben die Vorgldubiger im Normalfall schutzlos! Zutr.
dagegen Schultze-v. Lasaulx in Soergel, BGB, 10. Aufl. 1967,
§ 54 Rz.42: ,weiterhin streng anzuwenden sowie Larenz,
Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, 7. Aufl.



16 Prof. Dr. Volker Beuthien

GmbHR 1/2013

Wer sind die Handelnden? Warum und wie lange miissen sie haften?

konform so anzuwenden, dass sie ihren Glidubigerschutz-
zweck bestmoglich erfiillen.

3. Keine zu sachfern harte Haftung
a) Zumutbares Haftungsrisiko

In der personlichen Haftung liegt fiir die Handelnden, ob-
wohl diese als solche wirtschaftlich Unbeteiligte sind, kei-
ne iibertriebene Hirte.'®” Denn diese haben kraft des ihnen
iibertragenen Organamtes den besten Uberblick iiber die
VermOgens- und Ertragslage des Vereins oder der Vorge-
sellschaft und miissen entsprechende Umsicht walten las-
sen. Auch haben sie immerhin die Chance, ihre Haftung als
Handelnde durch Abrede mit den Glidubigern (zumindest
von der Eintragung der Vereinigung an) auszuschlieBen'$®
oder vom Vertragsabschluss abzusehen. Vor allem haben
die Handelnden mittels ihrer Leitungsmacht selbst Zugriff
auf das Vereinigungsvermogen und konnen daraus die Ver-
einigungsschulden erfiillen oder Riickgriff bei der Vereini-
gung und den ihnen bekannten Vorgesellschaftern neh-
men. '8

b) Unverzichtbarer Gliubigerschutz

Da die Vorgesellschafter keine Pflicht trifft, bereits vor der
Eintragung Vorverluste laufend abzudecken, sondern
(nach Ansicht des BGH) grundsitzlich erst zum Zeitpunkt
der Eintragung eine Unterbilanz ausgleichen miissen,'®
konnen die Vorgesellschaftsgldaubiger vor der Eintragung
der Gesellschaft unmittelbar nur auf die Handelnden zu-
greifen. Insofern ist die Au3enhaftung der Handelnden, die
durchaus tiber nicht unbetrichtliches personliches Vermo-
gen verfiigen konnen, fiir die Vorgesellschaftsgldubiger
unverzichtbar. Allein auf die Vorgesellschaft kann man
diese nicht verweisen. Denn deren Kapital braucht erst bei
der Anmeldung aufgebracht zu werden (s. § 7 Abs. 2 S. 1
GmbHG u. § 36 Abs. 2 AktG), auch das bei der Vor-GmbH
insgesamt nur zur Hilfte (§ 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG).

Aber das entlastet die Handelnden nicht. Denn die Anmel-
dung wird vom Registergericht nicht 6ffentlich bekanntge-
macht. Deshalb erfahren die Vorgesellschaftsglaubiger
von ihr nichts. Sie brauchen sich nach dieser auch nicht zu
erkundigen. Insbesondere haben sie insoweit nicht stindig

1989, § 10 VI.3. (S. 185): fiir die die Handelnden risikoreich,
-aber dessen ungeachtet geltendes Recht™.

187 Flume, FS GeBler, 1971, S. 3 ff. bemingelt, dass der Handeln-
de zwar an den Dritten leisten muss, aber seinerseits von die-
sem keine Leistung verlangen kann. Jedoch liegt das, weil der
Handelnde nicht Vertragspartei ist, in der Natur der Sache. Fiir
Sachleistungen des Dritten hat der Handelnde zudem meist
personlich keine Verwendung. Auch festigt der leistende Drit-
te bei den wirtschaftlichen Vorvereinigungen deren Geschifts-
betrieb und damit mittelbar auch die leitende Stellung des
Handelnden.

188 RGZ 73, 104; RGZ 82, 294 (299); RG, JW 1937, 932 (933).
Das kann auch schliissig geschehen (OLG Celle, OLGE 4,
199). Aber davon ist wegen des Gldubigerschutzzwecks des
§ 54 S.2 BGB in aller Regel nicht auszugehen (BGH v.
21.5.1957 — VIII ZR 202/56, NJW 1957, 1186). GroBziigiger
Knof in Miinch.Hdb.GesR, Bd. V, 3. Aufl. 2009, § 13 Rz. 57.

189 Dazu oben VIILS. u. 6.

190 Die vom BGH vor Eintragung bejahte Pflicht der Vorgesell-
schafter zum Vorverlustausgleich entsteht nur oder wird nur
fallig, wenn der Eintragungsantrag zuriickgenommen wird
oder die Eintragung scheitert. Diese niitzt also den Vorgldubi-
gern, wenn das Eintragungsverfahren (wie meist) regelmaBig
ablduft, nichts.

die Registerakten einzusehen.!?! Die Vorgesellschaftsgliu-
biger miissen jedoch sogleich und fortwihrend wissen, an
wen sie sich halten konnen. Genau das soll die Handeln-
denhaftung sicherstellen.

Bei der Vor-eG besteht keinerlei Mindestkapitalaufbrin-
gungspflicht. Im Griindungsgutachten des Priifungsver-
bands (§ 11 Abs. 1 Nr. 3 GenG) wird nur bescheinigt, dass
von der eingetragenen Genossenschaft, also kiinftig, eine
Gefdahrdung der Belange der Mitglieder und Glaubiger
nicht zu besorgen ist. Daher gilt es zu verhiiten, dass im
Vorfeld der Eintragung ohne personliche Verantwortung
auf Kosten der Vorgesellschaftsglaubiger gewirtschaftet
wird. Deswegen sollen die das Gesellschaftsvermogen ver-
waltenden Personen durchaus ,, wissen, dass sie selbst haf-
ten und dadurch zur Vorsicht gemahnt werden “.'** Infolge-
dessen ist es gesellschaftsrechtlich zweitrangig, ob fiir die
Gldubiger im Einzelfall bei den Handelnden tatsdchlich
viel zu holen ist. Es geht um den Schutz des im Rechtsver-
kehr unerldsslichen Verhandlungsvertrauens darauf, haf-
tungsrechtlich nicht ins Leere laufen zu miissen. '3 Fiir die-
ses Vertrauen miissen die gesellschaftsrechtlich fremdver-
antwortlich titig werdenden Handelnden einstehen, ob-
wohl sie selbst nicht Vertragspartei werden sollen und wol-
len.!%

XI. Ergebnis

1. Alle gesetzlichen Vorschriften iiber die Handelndenhaf-
tung (§ 54 S.2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1
S. 2 AktG) dienen demselben Schutzzweck. Sie sind daher
einheitlich auszulegen.

2. Handelnde sind durchgéngig nur die organschaftlich be-
stellten Vereinsvertreter. Nur biirgerlichrechtlich Bevoll-
michtigte sind keine Handelnden. Dagegen kdnnen organ-
schaftlich Handelnde auch nur mittelbar titig werden.

3. Die Handelndenhaftung beruht weder auf einer Druck-
funktion noch soll sie eine fehlende Registerpublizitit aus-
gleichen. Vielmehr gibt sie den Vorvereinigungsgldubi-
gern notfalls wenigstens denjenigen als personlich unbe-
grenzt haftenden Schuldner, mit dem sie verhandelt haben.
Die Handelnden trifft also eine Ersatzschuldner- oder Not-
haftung, wenn die Vereinsmitglieder oder Vorgesellschaf-
ter den Gesellschaftsgldubigern nicht personlich haften,
diesen unbekannt oder fiir diese sonstwie nicht greifbar
sind.

191 Wenn ihnen ein solches Einsichtsrecht iiberhaupt bereits in Be-
zug auf kiinftige Eintragungen zusteht.

192 So schon Heinsheimer, JW 1924, 218 in Bezug auf § 54 S. 2
BGB sowie BGH v. 15.3.1962 — II ZR 103/61, LM § 11
GmbHG Nr. 11 = GmbHR 1962, 118 u. BGH v. 26.1.1967 - 11
ZR 122/64, BGHZ 47, 25 (29) in Bezug auf § 11 Abs. 2
GmbHG.

193 Insofern zutr. RGZ 82, 294 (298): ,,Riicksicht auf diejenigen,
welche sich mit dem Vertreter eines nichtrechtsfihigen Ver-
eins einlassen®.

194 Insofern prigt sich in § 54 S.2 BGB, § 11 Abs. 2 GmbHG,
§ 41 Abs. 1 S.2 AktG in gesellschaftsrechtlich eigenartiger
Weise der zentrale Rechtsgedanke des § 311 Abs. 3 S. 1 BGB
aus. Zwar setzen die Vorschriften iiber die Handelndenhaftung
nicht voraus, dass eigens dem betreffenden Handelnden ein
besonderes personliches Verhandlungsvertrauen entgegen ge-
bracht wird (insofern zutr. Schopflin, aaO [Fn. 16], S. 475).
Aber ein derartiges Vertrauen wird nur im Sonderfall des § 311
Abs. 3 S. 2 BGB gefordert.
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4. Die Handelndenhaftung ist akzessorisch mit der Ver-
einigungsschuld verkniipft. Die Handelnden schulden da-
her den Vereins- und Gesellschaftsgldubigern das, was die
von ihnen vertretene Vereinigung zu leisten hat, also wie
diese nicht nur Schadensersatz, sondern Erfiillung. Thnen
stehen alle Einwendungen und Einreden der Vereinigung
zu. Immer wenn die Mitglieder nicht selbst nach auflen
haften, haften die Handelnden gleichstufig neben dem Ver-
ein oder der Vorgesellschaft.

5. Dagegen haften die Handelnden anstelle der nach auf3en
haftenden Vorgesellschafter lediglich subsididr. Sie kon-
nen ihre Haftung insoweit dadurch hemmen, dass sie den
Vorgesellschaftsgldubigern den Namen und den Sitz der
Vorgesellschaft sowie die ladungsfihigen Anschriften
samtlicher Vorgesellschafter mitteilen. Die Vorgesell-
schaftsgldaubiger miissen sich dann zunéchst an die Vorge-
sellschaft und an die Vorgesellschafter personlich wenden,
bevor sie auf die ihrerseits als Gesamtschuldner verant-
wortlichen Handelnden zugreifen diirfen.

6. Eine Einrede der Vorausklage steht den Handelnden
nicht zu.

7. Beim Handeln ohne Vertretungsmacht gilt ausschlie3-
lich § 179 BGB.

8. Weist eine UG in ihrer Firma nicht auf die ihr eigene
Haftungsbeschrinkung hin, so haften dafiir nicht die Ge-
schéftsfiihrer als Handelnde. In Betracht kommt nur eine
Binnenhaftung der Gesellschafter.

9. Die Handelnden konnen bei der Vorvereinigung und bei
den Vorgesellschaften auch bei deren Gesellschaftern per-
sonlich Riickgriff nehmen.

10. Die Handelndenhaftung erlischt nicht mit der Eintra-
gung der Vereinigung, sondern iiberdauert diese. Sie
endet erst, wenn die Gldubiger befriedigt werden oder die
Vorgesellschafter der Gesellschaft tatsidchlich die fiir die
Schuldtilgung erforderlichen Mittel zur Verfiigung stel-
len.

11. Die Handelndenhaftung ist weder iiberholt noch
sachlich ungerechtfertigt. Vielmehr beugt sie verantwor-
tungslosem Wirtschaften zu Lasten Dritter vor und
schiitzt das im Rechtsverkehr unerlédssliche Verhand-
lungsvertrauen.

Dr. Philipp Bocker / Dr. Christoph Poertzgen*

Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff ab 2014

— Perpetuierung einer Ubergangsregelung statt Neuanfang —

Das vom Bundestag am 9.11.2012 beschlossene Gesetz zur
Einfiihrung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess
und zur Anderung anderer Vorschriften (BR-Drucks. 690/
12) trifft im sog. Omnibusverfahren auch eine Regelung fiir
den insolvenzrechtlichen Uberschuldungsbegriff (§ 19
InsO). Nach bisheriger Gesetzeslage sollte die aktuelle
Fassung des § 19 Abs. 2 InsO zeitlich begrenzt sein und ab
2014 durch die bereits bis zum 17.10.2008 giiltige — stren-
gere — Fassung des § 19 Abs. 2 InsO a.F. (riick-)ersetzt
werden. Zu dieser geplanten Gesetzesdnderung wird es al-
lerdings nicht mehr kommen, da der Bundestag die zeit-
liche Begrenzung der aktuellen Fassung des Uberschul-
dungsbegriffs jetzt aufgehoben hat. Als Folge dieser Ent-
Jristung sind GmbH sowie GmbH & Co. KG auch ab 2014
im insolvenzrechtlichen Sinn nicht iiberschuldet, solange
die Fortfiihrung des von der Gesellschaft betriebenen Un-
ternehmens nach den Umstinden iiberwiegend wahr-
scheinlich ist; auch kiinftig schlief3t also eine positive Fort-
fiihrungsprognose den Eintritt einer insolvenzrechtlich re-
levanten Uberschuldung aus. Dieser Beitrag beleuchtet
die jiingere Entwicklung des Uberschuldungsbegriffs und
untersucht die Auswirkungen seiner Entfristung fiir die
Praxis.

I. Die Entwicklung des insolvenzrechtlichen
Uberschuldungsbegriffs

Wihrend der Geltung von Konkurs-, Vergleichs- und Ge-
samtvollstreckungsordnung war in Rechtsprechung! und

* Dr. Philipp Bocker ist Richter am Amtsgericht und derzeit an das
Justizministerium NRW, Diisseldorf, abgeordnet; Dr. Christoph
Poertzgen ist Rechtsanwalt und Partner der Sozietidt Oppenhoff
& Partner, Koln.

1 BGH v. 13.7.1992 — II ZR 269/91 — Dornier, BGHZ 119, 201

Literatur® der sog. ,,modifiziert zweistufige Uberschul-
dungsbegriff* vorherrschend. Die Regelungen §§ 207, 209
KO enthielten keine Definition des Uberschuldungsbe-
griffs, sondern setzten diese als bestehend voraus.

Demgegeniiber trat mit der Insolvenzordnung im Januar
1999 in Gestalt des § 19 Abs. 2 InsO a.F. die Legaldefini-
tion des ,,(einfach) zweistufigen Uberschuldungsbegriffs*
in Kraft.> Angesichts der nunmehr klaren Gesetzeslage
gab der BGH seine frithere Rechtsprechung zum modifi-
ziert zweistufigen Uberschuldungsbegriff auf.* Hiermit
war die Entwicklung des Uberschuldungsbegriffs aber
nicht abgeschlossen. Als Folge der sich im Herbst 2008
deutlich verschirfenden Finanz- und Wirtschaftskrise und
insbesondere vor dem Hintergrund des Zusammenbruchs
der Investmentbank Lehmann Brothers am 15.9.2008
befiirchtete der Gesetzgeber einen sprunghaften Anstieg
von Unternehmensinsolvenzen. Um diese zu vermei-
den, wurde die Regelung des § 19 Abs. 2 InsO a.F. mit
dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz (FMStG)’ zum

(213 ff.) = GmbHR 1992, 659 (662 £.); v. 20.3.1995 — 11 ZR 205/
94 — Girmes, BGHZ 129, 136 (153 ff.) = GmbHR 1995, 665.

2 Grundlegend vor allem Karsten Schmidt, AG 1978, 334 (337 {.);
Ulmer, KTS 1981, 469 (474, 477 f.); weitere Nachw. bei Bicker/
Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1291 f., insbesondere dort in
Fn. 18 ft.).

3 Vgl. zur Terminologie Bdcker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289
(1292); zur Vereinfachung wird dieser Uberschuldungsbegriff in
Abgrenzung zum modifiziert zweistufigen Uberschuldungsbe-
eriff nachfolgend als ,,zweistufiger Uberschuldungsbegriff* be-
zeichnet.

4 BGH v.5.2.2007 — 11 ZR 234/05, BGHZ 171, 46 (54) = GmbHR
2007, 482 (485) m. Komm. Poertzgen.

5 S. Art. 5, Art. 6 Abs. 3 und Art. 7 Abs. 2 des Gesetzes zur Um-
setzung eines Mafinahmenpakets zur Stabilisierung des Finanz-
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18.10.2008 durch die aktuell giiltige Fassung des § 19
Abs. 2 InsO ersetzt.5

Zwar sollte diese Riickkehr zu dem schon vor 1999 gelten-
den modifiziert zweistufigen Uberschuldungsbegriff bzw.
die Aufgabe des zweistufigen Uberschuldungsbegriffs zu-
néchst eine nur bis zum 31.12.2010 giiltige Interimslosung
darstellen. Allerdings verldngerte der Gesetzgeber die zeit-
liche Geltung des § 19 Abs. 2 InsO schon 2009 um zu-
nichst drei Jahre bis Ende 2013.7

Mit dem jetzt vom Bundestag beschlossenen Gesetz® wird
die zeitliche Befristung des FMStG insgesamt aufgehoben,
so dass die aktuelle Fassung des § 19 Abs. 2 InsO und da-
mit der modifiziert zweistufige Uberschuldungsbegriff
heute ebenso wie ab 2014 gilt.

IL. Die Elemente des Uberschuldungsbegriffs und
ihre Gewichtung

Die Priifung einer insolvenzrechtlich relevanten Uber-
schuldung basiert im Kern auf drei Elementen: erstens
einer Gegeniiberstellung von Vermogen und Verbindlich-
keiten,” zweitens auf der Festlegung des fiir Vermégen und
Verbindlichkeiten maBgeblichen BewertungsmaRstabs'®
und drittens auf der sog. Fortfiihrungsprognose.'!

Vor diesem Hintergrund resultieren die verschiedenen
Uberschuldungsbegriffe aus einer unterschiedlichen Ge-
wichtung der drei Elemente. So ist die Fortfiihrungspro-
gnose im Rahmen des modifiziert zweistufigen Uberschul-
dungsbegriffs selbstindiges Element; die rechnerische
Ubersicht und die Fortfiihrungsprognose stehen selbstiin-
dig nebeneinander, was zur Folge hat, dass die positive
Fortfiihrungsprognose die Uberschuldung bereits tatbe-
standlich ausschlief3t.

Dagegen hat die Fortfiihrungsprognose beim zweistufigen
Uberschuldungsbegriff keine selbstindige Bedeutung,
sondern allein Auswirkung auf das bei der Gegeniiberstel-
lung von Vermogen und Verbindlichkeiten anzuwendende
Bewertungsregime. Insoweit kann selbst im Fall einer po-
sitiven Fortfiihrungsprognose eine Uberschuldung i.S.d.
§ 19 InsO vorliegen. Fiir den potentiellen Insolvenzschuld-
ner ist der zweistufige Uberschuldungsbegriff also deut-

marktes (Finanzmarktstabilisierungsgesetz), BGB1. 1 2008,
1982 ft.

6 Auf diese Weise sollte erreicht werden, dass ,,Unternehmen, die
voraussichtlich in der Lage sind, mittelfristig ihre Zahlungen zu
leisten, auch dann nicht den Gang zum Insolvenzrichter antreten
miissen, wenn eine voriibergehende bilanzielle Unterdeckung
vorliegt™, BT-Drucks. 16/10600, S. 21; ebenso BMJ-Presseer-
kldrung v. 13.10.2008.

7 Art. 1 des Gesetzes zur Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen (FMStGAndG), BGBI. 12009, 3151 ff.

8 Art. 18 des Gesetzes zur Einfiihrung einer Rechtsbehelfsbeleh-
rung im Zivilprozess und zur Anderung anderer Vorschriften,
BR-Drucks. 690/12.

9 Kirchhof in Kreft, Heidelb.Komm.InsO, 6. Aufl. 2011, § 19
Rz. 14 ff.; Karsten Schmidt/Bitter in Scholz, GmbHG, 10. Aufl.
2010, Vor § 64 Rz. 30 ff.; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 18. Aufl. 2012, Anh zu § 64 Rz. 29 ff.

10 Drukarczyk in Minch.Komm.InsO, 2. Aufl. 2007, § 19
Rz.91 ff., 110 ff.; Schroder in Hamb.Komm.InsO, 4. Aufl.
2012, § 19 Rz. 19 ff., m.w.N.; Karsten Schmidt/Bitter in Scholz,
GmbHG, 10. Aufl. 2010, Vor § 64 Rz. 32.

11 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, Anh
zu § 64 Rz. 28 f.; Karsten Schmidt/Bitter in Scholz, GmbHG,
10. Aufl. 2010, Vor §64 Rz.25ff; Schrioder in
Hamb.Komm.InsO, 4. Aufl. 2012, § 19 Rz. 12 ff.

lich strenger als der modifiziert zweistufige Uberschul-
dungsbegriff.

Insoweit hat sich der Gesetzgeber der InsO 1999 mit der
Formulierung des § 19 Abs. 2 InsO a.F. bewusst fiir die
Notwendigkeit einer Gegeniiberstellung von Vermogen
und Verbindlichkeiten und damit fiir eine ,,Verobjektivie-
rung® der Uberschuldungspriifung entschieden. Mit dem
Ziel eines besseren Glaubigerschutzes sollte die Fortfiih-
rungsprognose als unbestimmter Rechtsbegriff bzw. als
Basis von wishful thinking der beteiligten Organvertreter
in ihrer Bedeutung zuriickgedringt und damit das Risiko
einer riskanten Unternehmensfortfithrung auf Kosten der
Gliubiger verringert werden.'?

III. Wiedereinfiihrung des modifiziert zweistufigen
Uberschuldungsbegriffs

Mit der Wiedereinfiihrung des modifiziert zweistufigen
Uberschuldungsbegriffs durch das FMStG wollte der Ge-
setzgeber im Herbst 2008 ,,Kettenreaktionen® und ,,Wellen
von Unternehmensinsolvenzen* verhindern:'3 Bei Vorlie-
gen einer positiven Fortfiihrungsprognose und der dadurch
nachgewiesenen grundsitzlichen Uberlebensfihigkeit
sollte kein Unternehmen Insolvenzantrag stellen miissen.
Nur diejenigen Unternehmen, die keine Fortfiihrungschan-
ce auf dem freien Markt haben, sollten eine staatlich iiber-
wachte Reorganisation (Restrukturierung im Rahmen
eines Insolvenzverfahrens oder Liquidation) durchlaufen
miissen. !4

Unmittelbare Folgen des FMStG waren bzw. sind eine Ver-
meidung bzw. ein zeitlicher Aufschub des Insolvenzein-
tritts und damit der Antragspflicht fiir Organvertreter ge-
mif § 15a Abs. 1 InsO bzw. der Anzeigepflicht gemil3
§ 171b SGB V, § 88 VAG sowie § 46b KWG.'

Im iibrigen sind MaBlnahmen zur Vermeidung bzw. Ab-
wendung einer Uberschuldung (etwa Rangriicktritts- oder
Patronatserklirungen,'® die Vornahme einer Kapitalerho-
hung, eines Debt-to-Equity-Swap oder umwandlungs-
rechtliche MaBnahmen) nicht erforderlich, wenn als Folge
einer positiven Fortfiilhrungsprognose keine insolvenz-

12 Uhlenbruck/Gundlach in Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch,
4. Aufl. 2010, § 6 Rz. 30 unter Verweis auf die Gesetzgebungs-
materialien, insbesondere BT-Drucks. 12/7302, S. 157, auch ab-
gedruckt bei Uhlenbruck, Das neue Insolvenzrecht, 1994,
S. 319 f.; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl.
2012, Anh zu § 64 Rz. 16 f.

13 So die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
eines Mafinahmenpakets zur Stabilisierung des Finanzmarktes,
BT-Drucks. 16/10600, S. 12 f.

14 Unausgesprochene Mitveranlassung der Anderung des Uber-
schuldungsbegriffs waren moglicherweise auch die auf der
Grundlage von §§ 7,9 des Gesetzes zur Errichtung eines Finanz-
marktstabilisierungsfonds (Finanzmarktstabilisierungsfondsge-
setz — FMStFG), BGBI. 1 2008, 1982 ff. ausgereichten staat-
lichen Biirgschaften und Garantien (Kredit-, Garantieermichti-
gungen), vgl. Ahrendt/Plischkaner, NJW 2009, 964 f.

15 Boicker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1290); zu beachten ist,
dass eine entsprechende Anzeigepflicht — anders als die Antrags-
pflicht nach § 15a Abs. 1 InsO — auch schon bei lediglich dro-
hender Zahlungsunfihigkeit (§ 18 InsO) eingreifen kann; zu den
Anzeigepflichtnormen s. Poertzgen/Meyer, WM 2010, 968 ft.;
Goltz/Poertzgen/Meyer, VersW 2010, 1822 ff.; Poertzgen/
Meyer, MedR 2012, 301 ff.

16 BGH v. 20.9.2010 — IT ZR 296/08 — Star 21, BGHZ 187, 69 ft. =
GmbHR 2010, 1204 ff. m. Komm. Ulrich/Rath; ausfiihrlich zu
diesem Urteil auch Bdocker, DZWIR 2011, 93 ff.
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rechtliche Uberschuldung vorliegt.!” Der Schwerpunkt der
beratenden Praxis verschiebt sich auf die Priifung und den
Nachweis einer (positiven) Fortfiihrungsprognose. '8

Dariiber hinaus werden sdamtliche Tatbestinde, die an den
insolvenzrechtlichen Uberschuldungsbegriff ankniipfen,
durch den modifiziert Uberschuldungsbegriff verindert,'
insbesondere insolvenzrechtliche?® Pflichten, zivil-?! und
strafrechtliche?” Haftungstatbestinde, Normen des Auf-
sichtsrechts? etc.

SchlieBlich werden durch Vermeidung eines Insolvenzver-
fahrens auch Reputationsschéden fiir die betroffenen Un-
ternehmen verhindert.?*

IV. Die Kritik am modifiziert zweistufigen
Uberschuldungsbegriff

Bereits die befristete Aussetzung des zweistufigen Uber-
schuldungsbegriffs im Jahr 2008 ist auf Kritik gestoBen.?
So sei kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der
Aufweichung des Uberschuldungsbegriffs und dem An-
lass der Finanzkrise erkennbar,?® anders als z.B. bei der
Aussetzung der Insolvenzantragspflicht im Fall des Elb-
hochwassers 200227 oder gemiB § 56d DM-BilanzG.?

Der Riickkehr zum modifiziert zweistufigen Uberschul-
dungsbegriff wurde iiberdies Sanierungsfeindlichkeit we-
gen der Forderung (zu) spit gestellter Insolvenzantrige
vorgeworfen.? Eine geordnete Sanierung in einem Insol-
venz(plan)verfahren sei vorteilhafter als eine Sanierung
auflerhalb der Insolvenz. Es sei mit vermehrter Insolvenz-
antragstellung bei Auslaufen des Gesetzes und einer Zu-
nahme von masselosen Verfahren zu rechnen.’® Unterneh-
merische Risiken und das Fortfiihrungsprognoserisiko
wiirden auf die Gldubiger verlagert.>! Gldubiger hitten

17 Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, 1217 (1220 f.).

18 Vgl. dazu unten VL.3.

19 Vgl. Biittner, ZInsO 2009, 841 (846).

20 S.etwa § 15a Abs. 3 ff. InsO.

21 Insbesondere die Haftung von Geschiftsfiihrern nach Eintritt der
Insolvenzreife gemiB § 64 S. 1 GmbHG, § 130a Abs. 2 HGB so-
wie § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1 InsO; umfassend zu
Grundlagen und Tatbestéinden der organschaftlichen Insolvenz-
verschleppungshaftung Poertzgen, Organhaftung wegen Insol-
venzverschleppung (2006), passim, sowie Poertzgen, KSzZW
2012, 310 ff.; jiungst auch Plathner/Sajogo, ZlnsO 2012,
2236 ft.

22 Bei den sog. Insolvenzstraftaten ist streitig, ob eine eigene straf-
rechtliche Begrifflichkeit, eine zumindest insolvenzrechtsorien-
tierte oder aber eine streng insolvenzrechtsakzessorische Ausle-
gung des Uberschuldungsbegriffs gelten soll; vgl. Biittner,
ZInsO 2009, 841 (848 f., 855 £.) sowie Haack, NJW 1981, 1353;
kritisch Bocker, Die Uberschuldung im Recht der Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung, 2002, S. 147 ff.

23 Z.B. § 55 KWG, § 141 VAG.

24 Pinkwart, WPg 2011, Heft 20, I.

25 Umfassend hierzu Bdcker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 ff.;
Poertzgen, ZInsO 2009, 401 ft.

26 Dagegen beruht die Regelung des § 46b KWG auf den Erfahrun-
gen des Zusammenbruchs der Kolner Bank Herstatt im Jahr
1974; zur Vorschrift des § 46b KWG auch Hirte/Knof/Mock,
ZInsO 2008, 1217 (1220); Pott, NZI 2012, 4 (6) sowie
Poertzgen/Meyer, WM 2010, 968 ff.

27 Flutopfersolidaritditsgesetz, BGBI. 12002, 3651 ft.; dazu Hirte/
Knof/Mock, ZInsO 2008, 1217 (1220, 1225).

28 BGBI. 11994, 1842 ff.

29 Vgl. Bocker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1293); Poertzgen,
ZInsO 2009, 401 (402).

30 Vgl. Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, 1217 (1225).

keinen Einfluss auf SanierungsmaBnahmen auflerhalb
eines Insolvenzverfahrens.’? Die Warnfunktion der Uber-
schuldung durch Abschwichung der rechnerischen Uber-
schuldungspriifung ginge verloren.’® Im Gegenzug wiir-
den sich die Dokumentationsanforderungen fiir die Pro-
gnosepriifung (Darlegungs- und Beweislast) verschérfen.

Dariiber hinaus schaffe das FMStG keine Abhilfe in Bezug
auf Liquiditidtsschwierigkeiten,3* obwohl die Zahlungsun-
fahigkeit (§ 17 InsO) statistisch gesehen der wichtigere In-
solvenzgrund sei.®> Auch sei die (Riick-)Anderung des
Uberschuldungsbegriffs nicht auf den Begriff der drohen-
den Zahlungsunfihigkeit (§ 18 InsO) abgestimmt:*® Eine
drohende Zahlungsunfihigkeit fiihre in der Regel zu einer
negativen Fortfithrungsprognose und damit liege regelmé-
Big auch eine Uberschuldung (Liquidationswerte) vor, so
dass eine Antragspflicht nach § 15a Abs. 1 InsO bestehe.
Durch diesen Zusammenhang werde aus dem Antragsrecht
bei der drohenden Zahlungsunfihigkeit in vielen Fillen
eine Antragspflicht wegen Uberschuldung. Die Vorschrift
des § 18 InsO laufe damit ins Leere und die Uberschuldung
gehe in der drohenden Zahlungsunfihigkeit auf.’”

Der modifiziert zweistufige Uberschuldungsbegriff fiige
sich schlieflich nicht widerspruchsfrei in Aussagen des
MoMiG*® und andere (priventive) Gliubigerschutzkon-
zepte ein.*® Widerspriiche ergiben sich insbesondere im
Hinblick auf die geplante Verkiirzung der Wohlverhaltens-
phase zur Erlangung der Restschuldbefreiung natiirlicher
Personen von sechs auf drei Jahre, sofern eine Mindestbe-
friedigungsquote erreicht werde.*? Eine natiirliche Person
konne nunmehr faktisch eine Haftungsbeschrinkung ohne
Strafbewehrung erhalten; insoweit werde eine frithzeitige
Antragstellung gefordert, wohingegen bei Kapitalgesell-
schaften und Personengesellschaften ohne eine zumindest
mittelbar haftende natiirliche Person durch den modifiziert
zweistufigen Uberschuldungsbegriff gerade kein Anreiz
fiir eine friithe Antragstellung gegeben sei.

31 Bretz/Gude, ZInsO 2010, 515 f.; dagegen erachten Hecker/Gloz-
bach, BB 2009, 1544 (1545 ff.) die Moglichkeit, Beurteilungs-
spielrdume bei der Priifung der Fortfithrungsprognose sachge-
recht einzuschrinken, fiir ausreichend.

32 Pinkwart, WPg 2011, Heft 20, 1.

33 Bdcker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1294).

34 Vgl. Biocker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1291); Thonfeld,
NZI 2009, 15 (16 f.).

35 Vgl. Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, 1217 (1231).

36 Stellungnahme des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) zum
Regierungsentwurf fiir ein Gesetz zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen vom 1.6.2011 an den Vorsitzenden
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages Volker Kau-
der (http://www.idw.de/idw/portal/d609388/index.jsp); Pott,
NZI1 2012, 4 (6).

37 Nur wenn die Fortfiihrungsprognose inhaltlich iiber eine (dro-
hende) Zahlungs(un)fihigkeitsprognose hinausginge, wire ein
eigener Anwendungsbereich gegeben, s. unten V1.3.a).

38 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmp-
fung von Missbrduchen — MoMiG, BGBI. 12008, 2026 ff.

39 S. insoweit etwa die durch das MoMiG eingefiihrte Insolvenz-
verursachungshaftung von Geschiftsfiihrern nach § 64 S.3
GmbHG (dazu Bdcker/Poertzgen, WM 2007, 1203 ff.) oder die
Einfiihrung einer Antragspflicht von GmbH-Gesellschaftern
bzw. Aufsichtsratsmitgliedern einer AG bei Fiihrungslosigkeit
ihrer jeweiligen Gesellschaft, § 15a Abs. 3 InsO; s. etwa Hirte/
Knof/Mock, ZInsO 2008, 1217 (1223 £.).

40 Vgl. Bitter/Hommerich/Reifs, ZIP 2012, 1201 (1209).
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V. Bewertung der Entfristung des aktuellen
§ 19 Abs. 2 InsO

Mit der Entfristung des § 19 Abs. 2 InsO i.d.F. des FMStG
und der Perpetuierung des modifiziert zweistufigen Uber-
schuldungsbegriffs hat sich der Gesetzgeber nicht nur ge-
gen eine Riickkehr zum zweistufigen Uberschuldungsbe-
griff,*! sondern auch gegen andere denkbare Alternativen
entschieden. So hitte z.B. auch eine temporire Nichtan-
wendung*? der Insolvenzantragspflichten bezogen auf
Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit oder eine Verlin-
gerung des ,,Drei-Wochen-Zeitraums* (§ 15a Abs. 1
InsO)* normiert werden konnen, um — etwa in Anlehnung
an die Drei-Monats-Frist des Schutzschirmverfahrens ge-
mal § 270b Abs. 1 S. 2 InsO — auBergerichtlichen Sanie-
rungsversuchen einen grofiziigigeren Zeitrahmen zu er-
moglichen.

Vor allem aber hat sich der Gesetzgeber mit der — fiir viele
Praktiker iiberraschenden* — Perpetuierung des modifi-
ziert zweistufigen Uberschuldungsbegriffs gegen die von
einer im Vordringen befindlichen Auffassung geforderte
ersatzlose Streichung des Uberschuldungsbegriffs ent-
schieden.®

SchlieBlich hat der Gesetzgeber die Perpetuierung des mo-
difiziert zweistufigen Uberschuldungsbegriffs auch nicht
~wenigstens* mit einem (Eigen-)Antragsrecht des Schuld-
ners trotz positiver Fortfiihrungsprognose kombiniert.*0
Eine entsprechende Ausweitung des Antragsrechts diirfte
insbesondere deshalb erwigenswert sein, weil der Gesetz-
geber im Fall der Uberschuldung (Riickschluss aus § 270b
Abs. 1 S. 1 InsO) — anders als im Fall einer nicht lediglich
drohenden Illiquiditdt — nach wie vor eine Restrukturie-
rung bzw. Sanierung des sich selbst verwaltenden Schuld-
ners zuldsst.

Fiir die jetzt mit der dauerhaften Beibehaltung des modifi-
ziert zweistufigen Uberschuldungsbegriffs gewihlte Lo-
sung spricht jedenfalls, dass sich die Gerichts- und Bera-
tungspraxis an die Regelung des § 19 Abs. 2 InsO gewohnt
hat und insoweit keine Umstellung stattfinden muss. Im
tibrigen diirfte die Wirtschafts- und Finanzkrise, die 2008
den Grund fiir die Einfiihrung der aktuellen Fassung des
§ 19 Abs. 2 InsO dargestellt hat, nach wie vor noch nicht
endgiiltig tiberwunden sein; moglicherweise droht als Fol-

41 In diesem Sinn auch das IDW in seiner Stellungnahme v.
29.10.2010 zum Diskussionsentwurf fiir ein Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen, abrufbar unter
www.idw.de/idw/portal/d602964/index.jsp.

42 Bocker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1295); Poertzgen,
ZInsO 2009, 401 (404).

43 Bocker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1295); Poertzgen,
ZInsO 2009, 401 (404); Pott, NZI 2012, 4 (7).

44 Uberwiegend ist wohl eine weitere (befristete) Verlingerung der
Geltung des modifiziert zweistufigen Uberschuldungsbegriffs
i.d.F. des aktuellen § 19 Abs. 2 InsO, aber keine vollstdndige
Entfristung erwartet worden, insbesondere da die Bundesjustiz-
ministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger noch im August
2012 auf einem Symposium in Ingoldstadt ausgefiihrt hat, dass
»einiges dafiir [spreche], die jetzige Regelung nochmals fiir
einen signifikanten Zeitraum zu verldngern, um auf der Grundla-
ge der Langzeiterfahrungen spditer iiber eine endgiiltige Losung
zu entscheiden.* (zitiert nach Presseinformation 5/2012 des IDW
v. 20.8.2012, s. www.idw.de/idw/portal/n281334/n383272/inde
X.jsp).

45 Vgl. Frystatzki, NZI 2011, 521 (526 ff.) sowie bereits in NZI
2011, 173 ff.; Biittner, ZInsO 2009, 841 (857).

46 Vgl. nochmals die IDW-Presseinformation aaO (Fn. 44).

ge der Eurokrise in absehbarer Zeit eine erneute konjunk-
turelle Abschwichung, so dass der modifiziert zweistufige
Uberschuldungsbegriff nach wie vor rechtspolitische Be-
rechtigung hat.

Allerdings markiert die Entfristung des modifiziert zwei-
stufigen Uberschuldungsbegriffs eine klare Abkehr von
der Zielsetzung der Insolvenzordnung von 1999.47 Durch
eine Neufassung des Systems von Antragspflicht und An-
tragsberechtigung unter Beibehaltung der Uberschuldung
konnte und sollte der Gesetzgeber Wertungswiderspriiche,
insbesondere in Bezug auf den Insolvenzausloser der dro-
henden Zahlungsunfihigkeit, auflosen. Vor allem vor dem
Hintergrund des neu eingefiihrten Schutzschirmverfahrens
(§ 270b InsO) ist zu empfehlen, dass de lege ferenda ein
Insolvenzantragsrecht bei rechnerischer Uberschuldung
zur Einleitung einer freiwilligen Sanierung erginzend ein-
gefiihrt wird.*®

VI. Folgen der Entfristung des § 19 Abs. 2 InsO in
aktueller Fassung

1. Bedeutung des Uberschuldungsbegriffs dauerhaft
zuriickgedringt

Der Gesetzgeber hat durch die Entfristung der durch das
FMStG eingefiihrten Fassung des § 19 Abs. 2 InsO die Be-
deutung des Uberschuldungsbegriffs dauerhaft zuriickge-
dréingt.

Bereits die Expertenbefragung im Auftrag des BMJ in
2012* hat ergeben, dass die Uberschuldung als Insolvenz-
ausloser nach iiberwiegender Praktikereinschitzung eine
geringe Bedeutung hat. Insolvenzantrige werden in aller
Regel nicht auf Uberschuldung, sondern auf Zahlungsun-
fahigkeit gestiitzt. Auch im Rahmen straf- und zivilrecht-
licher Haftung wegen Insolvenzverschleppung hat die
Uberschuldung wegen erschwerter Nachweisbarkeit des
Tatbestands im Vergleich zur Zahlungsunfihigkeit eben-
falls eine geringere Bedeutung.

Insoweit trigt die Gesetzeslage nun langfristig der einge-
schriinkten praktischen Bedeutung des Uberschuldungstat-
bestands Rechnung; allerdings stellt sich in diesem Zusam-
menhang dann auch wieder die Frage, warum die Uber-
schuldung als Insolvenzausloser dann nicht konsequenter-
weise ersatzlos gestrichen wird.

2. Entfristung bewirkt Rechtssicherheit

Die Entfristungsregelung, die unter Beriicksichtigung der
Vorwirkungen der zukiinftigen Fassung des Uberschul-
dungsbegriffs bereits am Tag nach der Verkiindung des Ge-
setzes in Kraft treten soll, bringt fiir die betroffenen Unter-
nehmen die im Rechts- und Wirtschaftsverkehr erforder-
liche Rechtssicherheit.

Insbesondere das durch die Befristung des FMStG aufge-
worfene Problem einer Anderung des Uberschuldungsbe-
griffs wihrend des Prognosezeitraums ist durch das Gesetz
vom 9.11.2012 obsolet geworden. Die Frage, ob etwa eine
neue Gesetzeslage ab Januar 2014 (Riickkehr zum zwei-

47 Vgl. Bocker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1293); Pott, NZI
2012, 4 (7); kritisch zur Anderung des Uberschuldungsbegriffs
in der InsO zum 1.1.1999 durch den Rechtsausschuss des Bun-
destags (§ 23 RegE-InsO, BT-Drucks. 12/7302, S. 157) Holzer,
ZIP 2008, 2108 (2109 f.) sowie Hoos/Kleinschmidt, NZG 2009,
1172 (1173).

48 Vgl. auch Bitter/Hommerich/Reif3, ZIP 2012, 1201 (1209).

49 Bitter/Hommerich/Reif3, ZIP 2012, 1201 ff.
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stufigen Uberschuldungsbegriff) in dem davor liegenden
Zeitraum noch eine positive Fortfithrungsprognose erlaubt
und ob eine prognostizierte rechtliche Uberschuldung ab
dem 1.1.2014 dazu fiihren kann, dass sich fiir die Zeit da-
vor auch bereits eine negative Fortfiithrungsprognose erge-
ben wiirde,° stellt sich nicht mehr.>!

3. Dauerhafter Bedeutungszuwachs fiir die
Fortfiihrungsprognose

Da die Fortfiihrungsprognose heute wie kiinftig das ent-
scheidende Tatbestandsmerkmal bei der Uberschuldungs-
priifung ist, wird ihre Bedeutung in der Praxis weiter zu-
nehmen.>?

a) Inhalt der Fortfiihrungsprognose

In der Praxis liegt der Schwerpunkt auf einem Liquiditéts-
test und damit einer Zahlungsfihigkeitsprognose,> welche
die mittelfristige Finanzkraft und Finanzierungsmalnah-
men beriicksichtigt. Damit riickt der Uberschuldungstatbe-
stand in die Nihe der drohenden Zahlungsunfihigkeit.

Teilweise wird als weitere Voraussetzung einer positiven
Fortfilhrungsprognose zum einen ein entsprechender Fort-
fiihrungswille gefordert. Zum anderen sollen zunehmend
auch Ertragsgesichtspunkte in die Prognose einflieen: So
sei eine nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen durch-
zufiihrende, nachvollziehbare Ertrags- und Finanzplanung
auf der Basis eines aussagekriftigen Unternehmenskon-
zepts erforderlich.>* Vereinzelt wird eine echte Ertragsfi-
higkeitsprognose verlangt.>

50 S. hierzu Bicker/Poertzgen, GmbHR 2008, 1289 (1290); Miin-
nich, AnwZert HaGesR 5/2009, Anm. 2 lit. c.; zuletzt ausfiihr-
lich zu diesem Problem Tehler/Dittmer, ZInsO 2012, 2187 ff.

51 Eine noch nicht geltende Gesetzeslage hat keine unmittelbare
rechtliche Vorwirkung; die Fortfiihrungsprognosepriifung um-
fasst inhaltlich nicht gesetzgeberische Anderungen selbst, son-
dern nur unternehmens-, markt- und geschiftsfeldbezogene tat-
sidchliche Umstinde; andernfalls hitte Art. 5 FMStG faktisch
nur eingeschrinkte Giiltigkeit, was dem Willen des Gesetzge-
bers zuwidergelaufen wire (vgl. Bicker/Poertzgen, GmbHR
2008, 1289 [1290]); mittelbar faktisch aber hat die Konstruktion
der Befristung des Gesetzes, z.B. auf die Vergabe von Sanie-
rungsdarlehen und die Kreditwiirdigkeitspriifung, Bedeutung
und Vorwirkung entfaltet: welche Bank wiirde einem Unterneh-
men noch Kredit gewihren, wenn sie erwarten muss, dass das
Unternehmen Anfang 2014 einen Insolvenzantrag wegen Uber-
schuldung allein aufgrund der gednderten Rechtslage stellen
muss? (vgl. Thonfeld, NZI 2009, 15 [17]); vor diesem Hinter-
grund ist das rasche Handeln des Gesetzgebers im Vorfeld des
31.12.2013 richtig, um die Kreditwiirdigkeit betroffener Unter-
nehmen durch die Befristungssituation der Art. 6, 7 FMStG nicht
zu gefahrden; vgl. insoweit auch Tehler/Dittmer, ZInsO 2012,
2187 (2190 £.); zur strafrechtlichen Dimension dieser Problema-
tik Wegner, wistra 2010, 438 f.; Biittner, ZInsO 2009, 841 (850);
Fromm/Gierthmiihlen, NZI 2009, 665 (667).

52 Messow, AnwZert InsR 18/2009, Anm. 4; zusammenfassend fiir
die Geschiftsfilhrungspraxis Aleth/Harlfinger, NZ1 2011, 166 ff.

53 Karsten Schmidt/Bitter in Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2010, Vor
§ 64 Rz.28; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
18. Aufl. 2012, Anh zu § 64 Rz. 28; vgl. auch Hirte/Knof/Mock,
ZInsO 2008, 1217 (1222).

54 LG Géttingen v. 3.11.2008 — 10 T 119/08, ZInsO 2009, 38 ff. un-
ter Bezug auf Rechtsprechung aus der Zeit vor dem FMStG; vgl.
auch OLG Schleswig v. 11.2.2010 — 5 U 60/09, GmbHR 2010,
864 ff. m. Komm. Blise; zu weiteren Einzelheiten etwa Aleth/
Harlfinger, NZ1 2011, 166 ff.; Dahl, NZ1 2008, 719 (720); Siko-
ra, ZInsO 2010, 1761 (1762 ft.); Bork, ZIP 2000, 1709 ff.

55 AmtsG Hamburg v. 2.12.2011 — 67c IN 421/11, ZInsO 2012,

Nach richtiger Auffassung wiirden die Anforderungen an
die Fortfithrungsprognose allerdings iiberspannt, wenn im
Rahmen der Uberschuldungspriifung eine konkrete Ge-
winnerzielungsaussicht verlangt wiirde. Denn der Gewinn
steht letztlich nur den Gesellschaftern des Schuldners und
nicht seinen Glidubigern zu.

Insgesamt konnten erhohte Anforderungen an die Prog-
nose einerseits den Gldubigerschutz stirken und damit die
durch die Perpetuierung des modifiziert zweistufigen
Uberschuldungsbegriffs eingetretene etwaige Schutzliicke
wenigstens teilweise schlieBen. Andererseits besteht letzt-
lich die Gefahr eines Wertungswiderspruchs, wenn auf der
einen Seite die Anforderungen an einen Insolvenzeintritt
im Bereich der Uberschuldung gesteigert werden, jedoch
auf der anderen Seite die Anforderungen an die Prognose-
entscheidung verschirft werden und auf diese Weise eine
Vermeidung der Uberschuldung wieder erschwert wird.

In jedem Fall ist jedoch zu hoffen, dass die kiinftige Dis-
kussion um die Anforderungen an die Fortfiihrungspro-
gnose nicht mit Blick auf das gewlinschte Ergebnis und
insbesondere konjunkturunabhéngig gefiihrt werden wird.

b) Prognosezeitraum

Als Faustformel hat sich herausgebildet, dass die Prognose
das laufende Geschiftsjahr und das Folgejahr bzw. zwei
Jahre ab Prognoseerstellung umfassen soll.”” Diese Faust-
formel stellt einen Kompromiss im Rahmen der Abwi-
gung zwischen Glédubigerinteresse und Praktikabilitit
dar’® Eine aus Gliubigersicht wiinschenswerte, bis zur
Filligkeit aller bestehenden Verbindlichkeiten reichende
Prognose wire — insbesondere bei Dauerschuldverhiltnis-
sen — unpraktikabel. Schlielich kénnen die Interessen der
Glaubiger bereits durch die Darlegungs- und Beweislast
des Geschiftsfiihrers fiir eine positive Fortfiihrungspro-
gnose und die damit einhergehende Dokumentations-
pflicht>® hinreichend geschiitzt werden.®

VII. Zusammenfassung

Die Grundsatzfragen der Uberschuldung als Insolvenz-
grund (§ 19 InsO) sind nicht beantwortet. Die allgemeinen
Schwierigkeiten der Uberschuldungsfeststellung bestehen
trotz der Perpetuierung des modifiziert zweistufigen Uber-
schuldungsbegriffs und der Entfristung des § 19 Abs. 2

183 f. unter Hinweis auf BGH v. 13.7.1992 - 11 ZR 269/91 — Dor-
nier, BGHZ 119, 201 (213 ff.) = GmbHR 1992, 659 (662 f.);
ebenso Ehlers, NZI1 2011, 161 (162 ff.); Wolf, DStR 2009, 2682
(2683 ff.); Schroder in Hamb.Komm.InsO, 4. Aufl. 2012, § 19
Rz. 12; kritisch dagegen Bitter/Kresser, ZIP 2012, 1733 ff., die
in der Ertragsfihigkeit keinen selbstindigen und notwendigen
Teil der Fortfithrungsprognose sondern nur einen Faktor zur Be-
stimmung der Zahlungsfahigkeit sehen.

56 Vgl. Hecker/Glozbach, BB 2009, 1544 (1545); Bitter/Kresser,
ZIP 2012, 1733 (1736).

57 Fiir die Ertragsfihigkeitsprognose wird ein Zeithorizont von
zweieinhalb bis drei Jahren vertreten, vgl. AmtsG Hamburg v.
2.12.2011 — 67c IN 421/11, ZInsO 2012, 183 f.; kritisch Frys-
tatzki, NZ1 2011, 173 (177 ft.); zusammenfassend zum Streit-
stand Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012,
Anh zu § 64 Rz. 28.

58 Vgl. Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, 1217 (1222).

59 Ahrendt/Plischkaner, NJW 2009, 964 (965).

60 Fiir eine generelle Beweislastumkehr in Haftungsprozessen mit
Insolvenzverwaltern und Glaubigern Ahrendt/Plischkaner, NJW
2009, 964 (966).
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InsO1i.d.F. des FMStG durch das am 9.11.2012 beschlosse-
ne Gesetz zur Einfiihrung einer Rechtsbehelfsbelehrung im
Zivilprozess und zur Anderung anderer Vorschriften auch
kiinftig. Die Diskussion wird sich auf die Fortfithrungspro-
gnose und deren Anforderungen verlagern.®!

61 Frystatzki, NZ1 2011, 521 (522 ft.).

Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber de lege ferenda
noch einmal die ersatzlose Streichung der Uberschuldung
als Insolvenzgrund bzw. vor dem Hintergrund des Schutz-
schirmverfahrens (§ 270b InsO) und der Mo6glichkeit eines
Schuldnerantrags bei drohender Zahlungsunfiahigkeit
(§ 18 Abs. 1 InsO) zumindest die Normierung eines (Ei-
gen-)Antragsrechts des Schuldners trotz positiver Fortfiih-
rungsprognose erwagt.

Dr. Norbert Schneider / Ulrike Sommer*

Organschaftsreform ,,light*

- Ein Uberblick insbesondere zur neuen Fiktion der tatsiichlichen Durchfiihrung -

Im Rahmen der geplanten Steuerdnderungen zum Ende des
Jahres 2012 stand auch eine Modifizierung der ertrag-
steuerlichen Organschaft auf dem Programm (mit deren
Inkrafttreten zum Zeitpunkt der Drucklegung dieser Aus-
gabe — trotz der Streitigkeiten um die im Gesetzgebungs-
verfahren befindlichen Steuergesetze (dazu Wiese, GmbHR
2013, R 1 f. —in dieser Ausgabe) — zeitnah zu rechnen ist).
Die friiheren grofien Erwartungen an eine grundlegende
Reform der Gruppenbesteuerung werden damit nicht er-
fiillt. Ergebnis ist letztendlich nur eine Organschaftsreform
,light“. Diese kann kiinftig durchaus zu einigen Erleichte-
rungen fiir die Steuerpflichtigen fiihren; allerdings wirft
sie auch noch eine ganze Reihe von Fragen auf. In diesem
Beitrag werden zwei fiir die Praxis besonders wichtige
neue Elemente herausgegriffen und vertieft untersucht.
Der Schwerpunkt liegt dabei auf der neuen Heilungsmog-
lichkeit bei Fehlern in der tatsdchlichen Durchfiihrung.

I. Einleitung

Die deutsche ,,Gruppenbesteuerung* ist reformbediirftig.
Der wesentliche Grund dafiir ist, dass die ertragsteuerliche
Organschaft' — die deutsche Form der Gruppenbesteue-
rung bei Kapitalgesellschaftstochtern — wie schon seit
rund 100 Jahren? einen Gewinnabfiihrungsvertrag
(,,GAV*) erfordert. Dieser muss zivilrechtlich wirksam ab-
geschlossen sein, eine Mindestlaufzeit von fiinf Jahren
vorsehen, wihrend seiner ganzen Laufzeit tatsdchlich
durchgefiihrt werden und darf nicht vor Ende der fiinfjéhri-
gen Mindestlaufzeit ohne wichtigen Grund beendet wer-
den. Durch das Erfordernis des GAV wird eine der Kernre-
gelungen der Unternehmensbesteuerung in erheblichem
Mafe von zivilrechtlichen (teils umstrittenen) Vorfragen
abhingig gemacht.’ Die Fehlerquellen fiir eine ,,verun-

* Dr. Norbert Schneider, Dipl.-Finanzwirt (FH), ist Rechtsanwalt,
Steuerberater und Partner (Biiros Koln/Diisseldorf), Ulrike Som-
mer ist Rechtsanwiltin, Steuerberaterin und Mitarbeiterin (Biiro
Hamburg) der Sozietit Freshfields Bruckhaus Deringer LLP.
Vgl. §§ 14 — 19 KStG zur korperschaftsteuerlichen Organschaft
sowie § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG i.V.m. §§ 14 — 19 KStG zur ge-
werbesteuerlichen Organschaft.

2 Zur Historie vgl. BFH v. 4.3.1965 — 1 249/61 S, BStBI. 111 1965,
329 = GmbHR 1965, 137, womit der BFH die damals bereits seit
den 1920er-Jahren richterrechtlich geschaffene Organschaft mit
GAV anerkannte, zugleich aber eine gesetzliche Regelung in an-
gemessener Zeit anmahnte. Fiir die gewerbesteuerliche Organ-
schaft ist der GAV dagegen erst seit der Angleichung der Organ-
schaftsvoraussetzungen durch das UntStFG 2002 v. 20.12.2001
notwendig.

—

gliickte Organschaft sind dadurch zahlreich.* Bereits jetzt
ist absehbar, dass auch im Jahr 2013 wieder eine Reihe in-
teressanter BFH-Entscheidungen zu Zweifelsfragen erge-
hen werden.’

Nicht nur, aber auch deshalb sind seit einiger Zeit die Stim-
men immer lauter geworden, die eine grundlegende Re-
form der Organschaftsbesteuerung fordern, und zwar ins-
besondere die Abschaffung des GAV.° Dies schien auch
realisierbar, als die aktuelle Bundesregierung im Koali-
tionsvertrag vom Oktober 2009 die Einfiihrung einer mo-
dernen Gruppenbesteuerung ohne GAV als mogliche Maf3-
nahme zur Stdarkung des Standorts Deutschland benannte
und in der Folgezeit bis ins Jahr 2012 intensiv iiber mog-
liche Modelle debattiert wurde.” Der groBe Reformeifer ist
jedoch im Laufe des Jahres 2012 erlahmt. Grund dafiir
diirfte neben Befiirchtungen fehlender Aufkommensneu-
tralitidt® auch der Umstand sein, dass der GAV fiskalpoli-
tisch als ein Instrument zur Begrenzung der (u.U. grenz-
tiberschreitenden) Folgen einer modernen Gruppenbe-
steuerung angesehen wird. Steuerpolitisches Ziel war nun-
mehr nur noch eine , kleine Organschaftsreform*, die an ei-
nigen sehr wenigen Punkten Eingriffe in das bestehende
Recht wagt, um zwei der praktischen Hauptprobleme der
Organschaft etwas zu verbessern. Ihre gesetzliche Umset-
zung ist in dem Gesetz zur Anderung und Vereinfachung
der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reise-
kostenrechts (,, Unternehmensteuerreformgesetz*) enthal-
ten.’

Dieser Beitrag widmet sich einzelnen ausgewihlten Neue-
rungen dieses Gesetzes. Es handelt sich hierbei um gewis-

3 Vgl. dazu im Uberblick Schneider, StbJb 2011/2012, S. 327 ff.

4 S.dazu Walter in Ernst & Young, KStG, § 14 Rz. 683 ff.; Schnei-
der/Hinz, Ubg 2009, 738 ff.

5 Vgl. z.B. zur konzerninterne VeriduBerung als wichtigem Grund
FG Niedersachsen v. 10.5.2012 — 6 K 140/10, EFG 2012, 1591 =
GmbHR 2012, 917 m. Komm. Altrichter-Herzberg (Revision
anhingig beim BFH unter dem Az. I R 45/12) u. kritischer Anm.
Behrens, BB 2012, 2787; FG Miinster v. 23.2.2012 — 9 K 3556/
10 K, G, EFG 2012, 1589 (Revision anhingig beim BFH unter
dem Az. I R 40/12) = GmbHR 2012, 812 m. Komm. Walter u.
kritischer Anm. Brill, KOSDI 2012, 18103.

6 Vgl. nur den Bericht iiber das 2. Miinchener Unternehmen-
steuerforum in DStR 2010, Beihefter zu Heft 30, mit Beitrdagen
von Viskorf, Kaeser, Herzig und Prinz.

7 Uberblick u.a. bei Ridder, Ubg 2011, 473 ff.

8 Zu den finanziellen Auswirkungen einer Modifikation der Or-
ganschaftsvoraussetzungen vgl. IFSt Nr. 482 (2012).

9 Vgl. BT-Drucks. 17/10774 u. 17/11217.
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se Erleichterungen bei der tatsichlichen Durchfiihrung von
GAVin § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 ff. KStG sowie die nun-
mehr in § 17 S. 2 Nr. 2 KStG geforderte Aufnahme eines
dynamischen Verweises auf § 302 AktG in den Fillen des
§ 17 KStG.

II. Erleichterungen bei Bilanzierungsfehlern

Bei handelsbilanziellen Bilanzierungsfehlern drohte eine
Organschaft bisher zu scheitern, sofern nicht eine aufwén-
dige Riickwirtsberichtigung der fehlerhaften Bilanzen er-
folgte. Hier wird durch die Neuregelungen eine wesent-
liche Erleichterung eingefiihrt, die allerdings eine ganze
Reihe von Detailfragen aufwirft.

1. Uberblick zur bisherigen Rechtslage

Zur Anerkennung einer ertragsteuerlichen Organschaft ist
grundsitzlich erforderlich, dass der GAV wihrend seiner
gesamten Geltungsdauer tatsdchlich durchgefiihrt wird
(§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG). Zentrales Element der
tatsdchlichen Durchfiihrung ist die ordnungsgemife Ab-
fiihrung des ,,ganzen Gewinns* von der Organgesellschaft
an den Organtridger bzw. — im Verlustfall —der vollstindige
und wirksame Ausgleich eines etwaigen Verlusts der Or-
gangesellschaft durch den Organtriiger.!” ,Ganzer Ge-
winn® ist allerdings keine steuerrechtliche, sondern eine
handelsrechtliche Grofle. Notwendig ist, dass der Hochst-
betrag der Gewinnabfiithrung i.S.d. § 301 AktG ausge-
schopft wird.!! , Hochstbetrag* ist der ohne die Gewinnab-
fiihrung entstehende Jahresiiberschuss — vermindert um
einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr —um den Betrag, der
nach § 300 AktG in die gesetzlichen Riicklagen einzustel-
len ist, und um den nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiittungs-
gesperrten Betrag (§ 301 AktG), sowie erhoht um Entnah-
men aus anderen Gewinnriicklagen, die wéhrend der Lauf-
zeit des GAV gebildet worden sind (§ 301 S. 2 AktG).!?
Wird gemessen an diesen aktienrechtlichen Vorgaben zu
viel oder zu wenig abgefiihrt, so ist der GAV nicht ord-
nungsgeméil durchgefiihrt; die Abfiihrung hat somit nach
allgemeiner Ansicht ,,punktgenau“ zu erfolgen.'3

Der abzufiihrende ,,ganze Gewinn‘ bestimmt sich also im
Wesentlichen nach handelsrechtlichen Parametern.'* Nach
der zivilrechtlichen Rechtsprechung des BGH ist dabei
aber nicht zwingend auf den Jahresiiberschuss (vor Ge-
winnabfiihrung) im festgesteliten Jahresabschluss abzu-
stellen, und zwar selbst dann nicht, wenn dieser wirksam
und nicht nichtig ist, sondern auf denjenigen, der sich bei
objektiv ordnungsgeméifer Bilanzierung nach Mafigabe
der GoB ergibt.!> Sofern hier Abweichungen bestehen und

10 Zu Einzelfragen der Technik der tatsichlichen Durchfiihrung,
insbesondere beim Verlustausgleich, vgl. z.B. Suchanek/Herbst,
FR 2005, 665 ff.; Walter in Ernst & Young, KStG, § 14
Rz. 653 ff.

11 Vgl. Détsch, Der Konzern 2009, 171 ff., m.w.N.

12 Diese aktienrechtlichen Regelungen gelten u.a. wegen § 17 S. 2
Nr. 2 KStG steuerlich auch fiir GmbHs entsprechend.

13 Vgl. z.B. Détsch in Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaft-
steuer, § 14 KStG Rz. 173.

14 Weiterfiihrend Schneider/Hinz, Ubg 2009, 738 (743 ff.). Spezi-
fisch steuerrechtlich zu beachten ist die Einschriankung der
Riicklagenbildung in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG.

15 Vgl. BGH v. 14.2.2005 — II ZR 361/02, GmbHR 2005, 628; v.
11.10.1999 — 11 ZR 120, 98, BGHZ 142, 382; Rodder, Ubg 2012,
717 (719) weist u.E. zu Recht darauf hin, dass dadurch durchaus
auch der sog. handelsrechtliche subjektive Fehlerbegriff bertick-
sichtigt werden muss.

faktisch nur der Jahresiiberschuss aus dem festgestellten
Jahresabschluss abgefiihrt wird, wird nach BGH-MaBst-
ben zivilrechtlich nicht der tatsichliche ,,ganze Gewinn*
abgefiihrt.

Wegen der engen Ankniipfung der Organschaftschaftsre-
geln an das Zivilrecht war bislang dann zugleich die ertrag-
steuerliche Organschaft gefiahrdet. Nicht abschlieend ge-
klart war jedoch, ob jedweder handelsbilanzielle Fehler
stets steuerrechtlich relevant ist oder ob dies nur (verein-
facht) wesentliche Mingel betrifft.' Die Finanzverwal-
tung hat zwar punktuell zugestanden, dass bestimmte Feh-
ler fiir die Anerkennung der Organschaft unschédlich
sind,'? ein allgemeines Wesentlichkeitsprinzip bisher je-
doch nicht anerkannt. Demgegeniiber hat der BFH'® im
Jahr 2010 festgestellt, dass ein ,Klassiker” der gesell-
schaftsrechtlichen Fehler — das Vergessen des Ausgleichs
eines vorvertraglichen Verlustvortrags mit entsprechen-
dem sonst abzufiihrendem Jahresiiberschuss — ein steuer-
lich relevanter Fehler ist, und zwar auch bei nur geringen
Betriigen."”

Lag nach diesen MaBstében ein ,,schidlicher” Fehler vor,
stellte sich die Frage, ob dieser steuerlich durch eine riick-
wirkende Anderung der handelsbilanziellen Jahresab-
schliisse bis zur Fehlerquelle (d.h. im Fehlerjahr und nicht
nur in laufender Rechnung) geheilt werden kann.?® Der
BFH hat diese Frage in einem vor kurzem entschiedenen
Fall offen gelassen, weil dort zwar eine riickwirkende An-
derung erfolgt war, die daraus resultierenden Korrekturbe-
trdge jedoch nicht tatséchlich abgefiihrt worden waren. Ei-
nige wenige (wenn auch gewichtige) Stimmen in der Lite-
ratur lehnten bisher eine riickwirkende Anderung ab.?' Die
h.M. hilt sie dagegen grundsiitzlich fiir moglich.?? In der
Praxis wurde die riickwirkende Anderung jedenfalls hiufi-
ger umgesetzt und auch von der Finanzverwaltung akzep-
tiert (z.T. sogar durch verbindliche Auskiinfte ,,abgeseg-
net). Sonderlich beliebt war diese Anderungsmoglichkeit

16 Vgl. hierzu z.B. den Uberblick bei Schneider/Hinz, Ubg 2009,
738 (743), m.w.N.

17 BMF v. 15.10.2007 -1V B 7 - S 2770/0 — DOK 2007/0456675,
BStB1. I 2007, 765 = GmbHR 2007, 1230 (zur unterlassenen
Verzinsung von Verlustausgleichsanspriichen): OFD Hannover
v. 5.11.2008 — S 2861 - 3 - StO 241, DStR 2009, 325 (zur Akti-
vierung des KSt.-Guthabens).

18 BFHv.21.10.2010 -1V R 21/07, BFH/NV 2011, 151 = GmbHR
2011, 40 m. Komm. Walter.

19 Kritisch wegen der Nichtanerkennung einer Wesentlichkeits-
grenze z.B. Walter, GmbHR 2011, 43 f.

20 Vgl. hierzu z.B. die Darstellung von Schneider/Hinz, Ubg 2009,
738 ff.; Meining, GmbHR 2010, 309 ft.; Détsch in Détsch/Jost/
Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 14 KStG Rz. 177 ff.; so-
wie auch zum erforderlichen tatséichlichen Ausgleich der Ande-
rungsbetriige und der Problematik der fehlenden Anderbarkeit
bei einem Beteiligten, FG Diisseldorf v. 27.3.2007 — 3 K 4024/
05 F, EFG 2007, 1104; BFH v. 21.10.2010 — IV R 21/07, BFH/
NV 2011, 151 = GmbHR 2011, 40 m. Komm. Walter.

21 Frotscher in Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG, § 14
KStG Rz. 200a; Neumann in Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 14
Rz. 310.

22 Z.B. Détsch in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer,
§ 14 KStG Rz. 177 ft.; Schneider/Hinz, Ubg 2009, 738 ft.; Mei-
ning, GmbHR 2010, 309 ff.; Borggrdfe/Kutsch, NWB 2011,
1946 ff., jeweils m.w.N. Details (z.B. Notwendigkeit der Ande-
rung auch der Bilanz des Organtriagers und/oder auch der Steuer-
bilanz) sind allerdings in Teilen umstritten; FG Diisseldorf v.
27.3.2007 —3 K 4024/05 F, EFG 2007, 1104 lehnt jedenfalls eine
Anderung beim Organtriiger ab, wenn eine Anderung bei der Or-
gangesellschaft nicht mehr moglich ist.
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gleichwohl nicht, da sie z.T. sehr aufwéndig und kostenin-
tensiv war (insbesondere bei lianger zuriickliegenden Feh-
lerjahren, Kettenorganschaften oder gesetzlichen oder ver-
traglichen Publizitits- oder Offenlegungspflichten). Im
Vergleich zum Scheitern der Organschaft war sie jedoch
héufig das kleinere Ubel.

2. Neue Heilungsmoglichkeit nach § 14 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 S. 4 ff. KStG

Durch die Neuregelung in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 {f.
KStG ergibt sich eine neue Heilungsmoglichkeit fiir die
Steuerpflichtigen, die letztlich — und darin liegt eine we-
sentliche Verbesserung — eine Korrektur in ,Jaufender
Rechnung® unter bestimmten, nachstehend detaillierter
dargestellten Voraussetzungen eroffnet. Diese neue Kor-
rekturmdglichkeit ist nach § 34 Abs. 9 Nr. 7 KStG fiir alle
(offenen) Veranlagungszeitraume anzuwenden. Es werden
aber u.U. nicht alle denkbaren Fehler in der Handelsbilanz
von der neuen Korrekturmoglichkeit erfasst; nach unserem
Dafiirhalten sind in diesen Fillen aber jedenfalls weiterhin
die bislang geltenden Grundsitze anwendbar, so dass in
Einklang mit der h.M. und der ,,gelebten Praxis*?? die bis-
herigen Korrekturmoglichkeiten fiir fehlerhafte Bilanzan-
sdtze (insbesondere die Riickwértsberichtigung der Han-
delsbilanzen bis zur Fehlerquelle) unveréindert Geltung be-
sitzen.

Die Neuregelung in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 ff. KStG
lautet wie folgt:

,.Der Gewinnabfiihrungsvertrag gilt auch als durchgefiihrt, wenn
der abgefiihrte Gewinn oder ausgeglichene Verlust auf einem Jah-
resabschluss beruht, der fehlerhafte Bilanzansitze enthilt, sofern

a) der Jahresabschluss wirksam festgestellt ist,

b) die Fehlerhaftigkeit bei Erstellung des Jahresabschlusses unter
Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns nicht hat-
te erkannt werden miissen und

¢) ein von der Finanzverwaltung beanstandeter Fehler spitestens
in dem nichsten nach dem Zeitpunkt der Beanstandung des Feh-
lers aufzustellenden Jahresabschluss der Organgesellschaft und
des Organtrigers korrigiert und das Ergebnis entsprechend abge-
fiihrt oder ausgeglichen wird, soweit es sich um einen Fehler han-
delt, der in der Handelsbilanz zu korrigieren ist.

Die Voraussetzung des Satzes 4 Buchstabe b gilt bei Vorliegen
eines uneingeschrinkten Bestitigungsvermerks nach § 322 Ab-
satz 3 des Handelsgesetzbuchs zum Jahresabschluss, zu einem
Konzernabschluss, in den der handelsrechtliche Jahresabschluss
einbezogen worden ist, oder iiber die freiwillige Priifung des Jah-
resabschlusses oder der Bescheinigung eines Steuerberaters oder
Wirtschaftspriifers iiber die Erstellung eines Jahresabschlusses
mit umfassenden Beurteilungen als erfiillt.*

Rechtstechnisch fingiert die Neureglung eine ordnungsge-
méBe tatsdchliche Durchfiihrung. Dazu sind kumulativ fol-
gende Voraussetzungen erforderlich:

— Es liegt ein Jahresabschluss vor mit ,.fehlerhaften Bi-
lanzansitzen®, der aber jedenfalls wirksam festgestellt
wurde. Der im Jahresabschluss ausgewiesene Gewinn
wurde tatsdchlich abgefiihrt (bzw. ein Verlust ausgegli-
chen).

— Die Fehlerhaftigkeit hitte bei Erstellung des Jahresab-
schlusses unter Anwendung der Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns nicht erkannt werden miissen. Zu die-
ser auslegungsbediirftigen abstrakten Anforderung ent-

23 Rodder, Ubg 2012, 717 (720).

hilt der neue S. 5 eine weitere Fiktion: die Vorausset-
zung gilt als erfiillt, wenn (vereinfacht) fiir einen rele-
vanten Abschluss ein uneingeschrinktes Testat erteilt
wurde (dazu sogleich unter I1.2.b]).

— Wenn die Finanzverwaltung diesen Fehler beanstandet,
wird er spitestens in dem nichsten nach dem Zeitpunkt
der Beanstandung des Fehlers aufzustellenden Jahresab-
schluss der Organgesellschaft und des Organtrégers kor-
rigiert und das korrigierte Ergebnis entsprechend abge-
fiihrt oder ausgeglichen. Muss der Fehler jedoch in der
Handelsbilanz nicht korrigiert werden, greift auch die
steuerrechtliche Korrekturpflicht nicht ein.

a) Jahresabschluss mit fehlerhaften Bilanzansitzen

Um die neue Korrekturnorm in Anspruch nehmen zu kon-
nen, muss zunichst ihr sachlicher Anwendungsbereich er-
offnet sein. Demgemil} muss konkretisiert werden, wann
iiberhaupt ein Jahresabschluss mit fehlerhaften Bilanzan-
sdtzen im Sinne der neuen Vorschriften vorliegt.

Grundsitzlich ist ein Bilanzansatz fehlerhaft, wenn er
nicht den GoB entspricht. Dies erfasst zunichst Fille der
fehlerhaften Bewertung von vorhandenen Bilanzansitzen
(Uber- oder Unterbewertung), u.E. aber auch den (aus der
hier relevanten steuerlichen Sicht vergleichbaren) Fall
ginzlich fehlender Bilanzansitze.?* Die Gesetzesbegriin-
dung zur Entwurfsfassung? geht davon aus, dass auch der
vergessene Ausgleich eines vororganschaftlichen Verlust-
vortrags ein fehlerhafter Bilanzansatz ist. Daraus wird z.T.
geschlossen, dass jedweder Fehler, der Auswirkung auf die
Abfiihrungsverpflichtung hat (einschlieBlich des ange-
sprochenen vergessenen Ausgleichs von Verlustvortrigen
sowie von Abfiihrungssperren), von der Neuregelung um-
fasst sei.?6 Fiir ein derart weites Verstindnis spricht jeden-
falls der aus der Gesetzesbegriindung hervortretene Sinn
und Zweck der Neuregelung, moglichst viele Fallkonstel-
lationen von Gewinnabfiihrungsfehlern zu erfassen und
auf diese Weise tatsdchlich — entsprechend dem gesetzge-
berischen Grundsatzgedanken des Unternehmensteuerre-
formgesetzes — fiir die Praxis wichtige Erleichterungen zu
schaffen.

Wenn man den ,steuerlich relevanten Fehler* entspre-
chend der Neuregelung noch konkreter bestimmen will, ist
die Regelung u.E. zudem in ihrem Gesamtzusammenhang
zu sehen. Zum einen ist — einschrinkend — zu berticksichti-
gen, dass Fehler grundsitzlich problematisch sind, wenn
sie zur Nichtigkeit des Abschlusses fithren; denn dann ist
i.d.R. auch die Feststellung nichtig, so dass die Neurege-
lung nicht durchgreift. Andererseits ist zu beriicksichtigen,
dass Fehler, die handelsbilanziell nicht gedndert werden
miissen, auch keine steuerliche Korrekturpflicht auslosen
sollen (vgl. S. 4 lit. ¢] S. 1 Halbs. 2 im neugefassten § 14
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KStG). Damit hat der Gesetzgeber letzt-
lich — wie wihrend des Gesetzgebungsverfahrens gefor-
dert?” — den subjektiven Fehlerbegriff des Handelsrechts in
die steuerliche Regelung iibernommen. Handelsbilanziell
liegt ein Fehler nur vor, wenn der Kaufmann den Fehler im

24 Ebenso Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012, 2851 (2852); Rod-
der, Ubg 2012, 717 (720).

25 BT-Drucks. 17/10774, S. 20.

26 Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012, 2851 (2852); zweifelnd
Réodder, Ubg 2012, 717 (720).

27 Vgl. z.B. v. Wolfersdorff/Rodder/Schmidt-Fehrenbacher/Beis-
heim/Gerner, DB 2012, 2241 ff.
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Zeitpunkt der Feststellung des Jahresabschlusses bei
pflichtgeméBer und gewissenhafter Priifung hitte erken-
nen konnen.28 Ist dies nicht der Fall, ist der Jahresabschluss
handelsbilanziell fehlerfrei, so dass keine handelsbilanzi-
elle Anderungspflicht besteht. Wenn in diesem Fall die
Neuregelung auch steuerlich keine Korrektur fordert, soll-
te u.E. konsequenterweise kein fiir die Organschaft schid-
licher steuerlicher Bilanzierungsfehler angenommen wer-
den (anstatt einen steuerlich relevanten Fehler zu bejahen,
fiir den unter den weiteren Voraussetzungen der Neurege-
lung lediglich die Korrekturpflicht suspendiert wire).?
Das mag zwar aus dem systematischen Aufbau und der
Formulierung der Neuregelung nicht unmittelbar hervor-
gehen; u.E. wird aber nur so das Ziel des Gesetzesgebers
(Gleichlauf von handelsbilanzieller und steuerlicher Be-
handlung) erreicht. Zudem konnte es sonst zu zufilligen
Ergebnissen kommen, die dem Gebot einer gleichheitsge-
rechten Besteuerung zuwiderliefen.

Beispiel: Der Jahresabschluss der Organgesellschaft
2012 enthilt einen den GoB objektiv widersprechen-
den Ansatz, der aber bei Feststellung nicht erkannt wer-
den konnte. Handelsbilanziell liegt kein Fehler vor. Der
Abschluss wurde aber (z.B. aus formalen Griinden)
nicht wirksam festgestellt. U.E. liegt auch steuerlich
schon kein Fehler vor, so dass sich die Frage des
(Nicht-)Vorliegens der Voraussetzung der lit. a) (Wirk-
sam festgestellter Jahresabschluss) nicht stellen sollte.
Hier wire eine Klarstellung durch die Finanzverwal-
tung wiinschenswert.

b) Wirksam festgestellter Jahresabschluss

Liegt ein relevanter Fehler vor, wird die Korrekturmog-
lichkeit der Neuregelung nur dann er6ffnet, wenn ein wirk-
sam festgestellter Jahresabschluss existiert (§ 14 Abs. 1
S.1 Nr. 3 S. 4 lit. a) KStG).*° Dies wird regelmiBig der
Fall sein.

Demgegeniiber liegt kein wirksam festgestellter Jahresab-
schluss im Fall einer nichtigen Feststellung nach § 256
AKktG (bzw. ggf. § 256 AktG analog bei der GmbH)?! vor.*
Nichtigkeit ist allerdings in der Regel nur bei besonders
gravierenden Mingeln® des Inhalts, der Priifung oder
Gliederung sowie bei Fehlern des Feststellungsverfahrens
anzunehmen.** Auch Bewertungsmingel fithren grund-
sétzlich nur zur Nichtigkeit, wenn sie die Bilanzdarstel-
lung wesentlich beeintréichtigen.?® Dies ldsst sich insbe-
sondere mit dem Telos des § 256 AktG begriinden. Die

28 IDW RS HFA 6 Tz. 14 (abgedruckt u.a. in Wpg Supplement
2/2007, S. 77).

29 Ahnlich wohl auch Rodder, Ubg 2012, 717 (720 £.).

30 Vgl. BT-Drucks. 17/10774, S. 19.

31 Vgl hierzu z.B. E. Vetter in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
2011, § 256 AktG Rz. 4, m.w.N.

32 Nichtigkeitsgegenstand ist der festgestellte Jahresabschluss
i.S.d. das die Feststellungswirkung auslosende korporations-
rechtliche Rechtsgeschift, vgl. z.B. Hiiffer, AktG, 10. Aufl.
2012, § 256 Rz. 3; E. Vetter in Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, 2011, § 256 AktG Rz. 3.

33 Vgl. hierzu z.B. Schwab in K. Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl.
2010, § 256 AktG Rz. 7, 15.

34 Vgl. z.B. Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 256 Rz. 5.

35 Vgl. z.B. Rélike in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 256
Rz. 64; Hiiffer in Miinch.Komm.AktG, 3. Aufl. 2011, § 256
Rz. 56. Bei Fillen der Unterbewertung sind die Anforderungen
an die Nichtigkeit noch enger, u.a. ist Vorsatz erforderlich; vgl.
Rolike, aaO, Rz. 71.

Norm soll Rechtssicherheit fiir die betroffene Gesellschaft,
ihre Gldubiger (insbesondere auch den Fiskus) sowie ihre
gegenwirtigen und zukiinftigen Gesellschafter schaffen.3

Dieser Sinn und Zweck erklirt des Weiteren die im AktG
verankerte Heilung der Nichtigkeit des Jahresabschlusses
durch bloBen Zeitablauf nach § 256 Abs. 6 AktG. Hier-
durch wird der (vormals nichtige) Jahresabschluss nach-
traglich nicht nur formal unangreifbar, sondern er gilt nach
h.M. auch ansonsten grundsitzlich als geheilt, damit als
fehlerfreier Jahresabschluss. Er kann somit Folgewirkun-
gen fiir einen darauf aufbauenden Gewinnverwendungsbe-
schluss sowie fiir Jahresabschliisse der Folgejahre entfal-
ten.’” Vor dem Hintergrund dieser gesellschaftsrechtlich
weiten, materiellen Rechtswirkungen der Heilung nach
§ 256 Abs. 6 AktG spricht u.E. viel dafiir, dass die Heilung
auch fiir steuerliche Zwecke der Neuregelung beachtlich
ist, m.a.W.: ist im Zeitpunkt der Fehlerbeanstandung der
nichtige Jahresabschluss geheilt, ist dieser u.E. als wirk-
sam festgestellter Jahresabschluss 1.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 S. 4 lit. a) KStG anzusehen, der die Korrektur nach
der Neuregelung nicht sperrt. Da es sich beim Staat letzt-
lich nur um einen weiteren Gldubiger der betroffenen Ge-
sellschaft handelt, erscheint ein Sonderregime an dieser
Stelle — noch dazu ohne entsprechende explizite Rechts-
bzw. Gesetzesgrundlage — nicht angemessen.

¢) Kein Kennenmiissen der Fehlerhaftigkeit des
Jahresabschlusses

Dariiber hinaus ist fiir die Korrekturmoglichkeit notwen-
dig, dass die Fehlerhaftigkeit bei Erstellung des Jahresab-
schlusses unter Anwendung der Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns nicht hdtte erkannt werden miissen
(§ 14 Abs. 1S. 1 Nr. 38S. 41it. b] KStG). Die Entwurfsfas-
sung war noch restriktiver und hatte die Korrekturmoglich-
keit davon abhéngig machen wollen, dass der Fehler nicht
hitte erkannt werden konnen. Eine Korrektur bleibt somit
jetzt moglich, wenn der Fehler bei Erstellung des Jahresab-
schlusses unter Anwendung der Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns hétte erkannt werden konnen, aber eben
nicht miissen.’® Die bewusste gesetzliche sprachliche Ver-
schirfung spricht u.E. dafiir, dass man an das Erkennen-
Konnen-Miissen einen strengen Mafstab anlegen muss,
bevor man einen Fehler annimmt.

Ohne weitere gesetzliche Konkretisierungen wére nur die-
se abstrakte Voraussetzung im neuen § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
S. 4 lit. b) KStG im Einzelfall i.d.R. kaum sicher subsu-
mierbar gewesen; es wire ein erhebliches Streitpotential
verblieben. AuBerst fraglich wire insbesondere gewesen,

36 Vgl. z.B. Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 256 Rz. 5.

37 Vgl. z.B. E. Vetter in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2011,
§ 256 AktG Rz.27; Rolike in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl.
2010, § 256 Rz. 74, 75; Waclawik in Holters, AktG, 2011, § 256
Rz.33 (,Umgestaltung der Rechtslage®); Schwab in
K. Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl. 2010, § 256 AktG Rz. 37, wo-
nach die Heilung zur Wirksamkeit des Jahresabschlusses ex tunc
erfolgt und nicht nur dazu fiihrt, dass sich niemand mehr auf die
Nichtigkeit berufen kann; Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 256
Rz. 28, der vom nachtriglichen ,Wegfall der Nichtigkeit”
spricht; so auch Heidel, Aktienrecht, 3. Aufl. 2011, § 256 AktG
Rz. 39.

38 Hitte der Fehler bei Anwendung der notwendigen Sorgfalt gar
nicht erkannt werden kénnen, liegt handelsbilanziell und — unter
Beriicksichtigung des Gesamtzusammenhangs der Regelung —
u.E. bereits schon kein relevanter Fehler vor; vgl. oben unter
11.2.a).
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wie die Fille der Nichtberiicksichtigung vororganschaftli-
cher Verluste in die Korrekturmoglichkeiten hitten einbe-
zogen werden konnen, obwohl dies nach der Gesetzesbe-
griindung eindeutig ein Anliegen des Gesetzgebers war.
Der Gesetzgeber hat offenbar erkannt, dass dies der inten-
dierten Erleichterung bei der tatsdchlichen Durchfiihrung
eklatant zuwider gelaufen wire.?® Um dieses Problem zu
16sen, sieht die Neuregelung eine weitere Fiktion vor. Das
Vorliegen des S. 4 lit. b) wird wiederum fingiert (durch
§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 5 KStG), wenn insbesondere ein
uneingeschréinkter Bestétigungsvermerk zu einem Jahres-
abschluss vorliegt:

— Die Fiktion greift zunéchst, wenn ein uneingeschrinkter
Bestétigungsvermerks (Testat) nach § 322 Abs. 3 HGB
zum Jahresabschluss existiert.* Hinweise i.S.d. § 322
Abs. 3 S. 2 HGB schrinken den Bestétigungsvermerks
nicht ein*' und sind daher unschédlich. Das neue Gesetz
selbst sagt nicht, um wessen Jahresabschluss es sich
handeln muss. U.E. sollte es nur um den Jahresabschluss
der Organgesellschaft gehen.*? Davon scheint auch die
Gesetzesbegriindung auszugehen.** Dafiir spricht u.a.
auch, dass die lit. b) selbst nur den Singular (,,des Jah-
resabschlusses®) verwendet.

— Weiterhin reicht ein uneingeschriankter Vermerk zu
einem Konzernabschluss, in den der handelsrechtliche
Jahresabschluss (der Organgesellschaft) einbezogen
worden ist. Diese zu begriiSende Erweiterung ist erst im
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens aufgenommen
worden; sie hilft insbesondere dann, wenn Gesellschaf-
ten nicht priifungspflichtig sind oder von § 264 Abs. 3
HGB Gebrauch gemacht wird. ,,Einbezogen* ist eine
Organgesellschaft, wenn sie Teil des Konsolidierungs-
kreises ist und auf die Einbeziehung auch nicht verzich-
tet wurde.** Das neue Gesetz fordert nicht, dass es sich
um den Konzernabschluss des Organtrigers handelt;
Gegenstand kann daher auch ein Abschluss einer ent-
fernteren Mutter-Gesellschaft sein. Auch Abschliisse
von EU-Muttergesellschaften miissen aufgrund der ge-
meinschaftlichen Vorgaben grundsitzlich ausreichen.*

— SchlieBlich geniigt auch ein uneingeschrinkter Bestiti-
gungsvermerk iiber eine freiwillige Priifung des Jahres-
abschlusses (der Organgesellschaft) oder die Bescheini-
gung eines Steuerberaters oder Wirtschaftspriifers tiber
die Erstellung eines Jahresabschlusses mit umfassenden
Beurteilungen auf Basis des IDW S 7 oder der entspre-
chenden Verlautbarung der Bundessteuerberaterkam-
mer.*

Nach dem Wortlaut des neuen Gesetzes kommt es aus-
schlieBlich darauf an, dass ein uneingeschrinktes Testat
vorliegt. Ist das Testat eingeschrinkt, kommt ihm nach

39 Vgl. BT-Drucks. 17/10774, S. 20: ,,zur Vermeidung von Rechts-
streitigkeiten®.

40 Zu Details bzgl. des Priifungsvermerks vgl. detailliert IDW
PS 400, Tz. [17] ff.

41 Vgl. IDW PS 400, Tz. [77].

42 In diesem Sinne auch Rodder, Ubg 2012, 717 (721).

43 Vgl. BT-Drucks. 17/10774, S. 20.

44 § 294 1.V.m. § 296 HGB. Auf die Priifungsdichte (dazu Entwurf
IDW EPS 320 v. 11.3.2011, unter 6.4.2) kommt es u.E. nicht an.

45 Grundsitzlich zustimmend fiir IFRS-Abschliisse Lenz/Adrian/
Handwerker, BB 2012, 2851 (2853).

46 Letztere abgedruckt in DStR 2010, Beihefter zu Heft 16. Kritisch
wegen des Ankniipfens an Handlungen nicht-staatlicher Institu-
tionen Walter, GmbHR 2012, R 301 f.

dem Wortlaut des § 322 Abs. 3 HGB keine Fiktionswir-
kung zu. Diese Annahme gilt wohl unabhingig davon, aus
welchen Griinden die Einschrinkung erfolgte. M.a.W.: der
fehlerhafte Bilanzansatz muss fiir die Einschrinkung des
Testats nicht kausal gewesen sein. Ob und inwieweit sich
aus dieser neuen Relevanz von Testaten nicht-steuerliche
(z.B. berufsrechtliche) Folgefragen ergeben, bleibt abzu-
warten.

d) Durchfiihrung der Korrektur nach Beanstandung

Liegt ein relevanter Fehler vor und greift die ,,Korrektur-
sperre*“ des S. 4 lit. a) oder b) nicht ein, setzt die Fiktion der
,ordnungsgemiflen tatsdchlichen Durchfiihrung® i.S.d.
Neuregelung voraus, dass ein von der Finanzverwaltung
beanstandeter Fehler spitestens*’ in dem nichsten nach
dem Zeitpunkt der Beanstandung des Fehlers aufzustellen-
den Jahresabschluss der Organgesellschaft und des Organ-
tragers korrigiert und das Ergebnis entsprechend abgefiihrt
bzw. ausgeglichen wird; dies gilt nicht (s.o. unter II.2.a])
wenn der Fehler in der Handelsbilanz nicht korrigiert wer-
den muss.

aa) ,,Beanstanden‘

Unklar ist aulerdem, wann eine ,,Beanstandung® genau
vorliegt und welche Anforderungen hieran zustellen sind.
Die genaue zeitliche und sachliche Fixierung dieses Be-
griffs ist jedoch insbesondere deswegen von Relevanz,
weil eine etwaige Korrektur des beanstandeten Fehlers
spdtestens in dem nichsten nach der Beanstandung durch
die Finanzverwaltung aufzustellenden Jahresabschluss
vorgenommen werden muss.*

Von der wortlichen Bedeutung ldsst sich der Begriff ,,bean-
standen umschreiben mit ,,als mangelhaft, als nicht an-
nehmbar bezeichnen (und zuriickweisen, nicht akzeptie-
ren)* oder ,,zu tadeln, zu kritisieren‘*® oder ,,Einwinde ma-
chen** bzw. ,,Einwinde erheben*.>! Damit ist fiir die Pra-
xis noch nicht viel gewonnen, da dann bereits jede erste
ggf. auch unprézisierte Kritik einer Finanzbehorde die be-
fristete Korrekturmoglichkeit auslosen wiirde. Das kann
nicht intendiert sein. Gegen ein zu ,,Jlasches* Verstindnis
spricht auch die Gesetzesbegriindung. Danach soll im Rah-
men von Betriebspriifungen (,,BP‘) die Beanstandung ,,re-
gelmifBig™ mit der Bekanntgabe des BP-Berichts zusam-
menfallen.>? Hieraus kann man die gesetzgeberische Vor-
stellung ableiten, dass sich eine Beanstandung — vergleich-
bar mit dem BP-Bericht — iiberhaupt erst in einem spiten
Stadium einer AuBenpriifung ereignen kann. Auflerdem
wird durch diese Bezugnahme auf den Bekanntgabezeit-
punkt des BP-Berichts erkennbar, dass nicht jede kritische
AuBerung einer Finanzbehorde zu einer Beanstandung

47 Wegen des Begriffs ,spétestens” muss die Berichtigung nach
dieser Vorschrift nicht zwangsldufig im néchsten nach der Bean-
standung durch die Finanzverwaltung aufzustellenden Jahresab-
schluss erfolgen, sondern kann u.E. vielmehr auch in einen frii-
heren Abschluss vorgenommen werden.

48 Vgl. BT-Drucks. 17/11217, S. 9, 10.

49 Vgl. Duden, Deutsches Universalworterbuch, 2. Aufl. 1989, zu
,.beanstanden®.

50 Vgl. Kluge, Etymologisches Worterbuch, 23. Aufl. 1999, zu
,.beanstanden.

51 Vgl. Kobler/Gerhard, Deutsches Etymologisches Worterbuch,
1995, zu ,,beanstanden®.

52 Vgl. Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012, 2851 ff. sowie BT-
Drucks. 17/11217, S. 10.
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fiithren soll. Auch wenn der BP-Bericht keinen Verwal-
tungsakt darstellt,> ist zu beachten, dass diesem zumindest
eine Schlussbesprechung geméB § 201 AO vorausgeht und
an diesen eine Reihe von Form- und Inhaltserfordernissen
gestellt werden (vgl. § 202 AO). Ein damit vergleichbarer
Konkretisierungsgrad sollte gleichfalls fiir die Beanstan-
dung zu fordern sein.

Zu diesem Ergebnis kommt man zudem mit Hilfe einer
vergleichenden Betrachtung. So verwendet die AO den
Begriff ,,beanstanden” im Rahmen der gesetzlichen Be-
weisregel des § 158 AO.>* Obwohl die dortige Situation
(Widerlegung einer gesetzlichen Vermutung® der sach-
lichen Richtigkeit einer formell ordnungsgemafien Buch-
fiihrung) nicht deckungsgleich ist mit dem Beanstanden
bei der (Korrektur-)Vorschrift des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
KStG (zumal bei § 158 AO auch ein ,,Anlass zu beanstan-
den“ nach dem Gesetzeswortlaut ausreichend ist)*®, so
scheint u.E. doch ein Vergleich fiir das Begriffsverstiandnis
hilfreich. Die Beanstandungen der sachlichen Richtigkeit
der Buchfiihrung in den Fillen des § 158 AO durch die Fi-
nanzverwaltung miissen im Grundsatz so konkret und
glaubwiirdig begriindet sein, dass sie das Ergebnis der
Buchfiihrung auflerhalb der Wahrscheinlichkeit liegend er-
scheinen lassen.” Dies geht zwar nicht soweit, dass die Fi-
nanzverwaltung das richtige Ergebnis darlegen oder gar
beweisen miisste.’® Vielmehr hat sie fiir Zwecke des § 158
AO diverse Methoden fiir die Beanstandung entwickelt,>
um dieses Kriterium fiir die Praxis hinreichend zu konkre-
tisieren.

Eine derartige Konkretisierung sowie vergleichbare An-
forderungen an ein ,Beanstanden sollten, wie vorer-
wihnt, im vorliegenden Kontext gleichfalls erforderlich
sein. Dies resultiert im Ubrigen auch u.a. aus der hohen Be-
deutung der ertragsteuerlichen Organschaft, den mitunter
gravierenden steuerlichen Nachteilen im Fall ihres Schei-
terns sowie dem VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz. Entspre-
chend ist von einer ,,Beanstandung* fiir Zwecke des § 14
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 ff. KStG erst und nur dann auszuge-
hen, wenn die Finanzverwaltung im Wege einer abschlie-
Benden Willensbildung klar und fiir den Steuerpflichtigen
deutlich erkennbar zum Ausdruck gebracht hat, dass sie

53 Vgl. Pahlke in Pahlke/Konig, AO, 2. Aufl. 2009, § 118 Rz. 28.

54 Nach § 158 AO sind die Buchfiihrung und die Aufzeichnungen
des Steuerpflichtigen, die den Vorschriften der §§ 140 — 148 AO
entsprechen, der Besteuerung zugrunde zu legen, soweit nach
den Umstinden des Einzelfalls kein Anlass ist, ihre sachliche
Richtigkeit zu beanstanden.

55 Vgl. z.B. Sauer in Beermann/Gosch, AO/FGO, § 158 AO
Rz. 11.

56 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 158 AO Rz. 14.

57 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 158 AO Rz. 14; Cdster in
Pahlke/Konig, AO, 2. Aufl. 2009, § 158 Rz. 12, wonach die Ver-
mutung der sachlichen Richtigkeit dann als widerlegt anzusehen
ist, wenn die Buchfiihrung und die Aufzeichnungen mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit materiell ganz oder teil-
weise nicht ordnungsgemal sind; BFH v. 9.8.1991 — III R 129/
85, BStBI. II 1992, 55, m.w.N; Sauer in Beermann/Gosch, AO/
FGO, § 158 AO Rz. 18 u. 11, der von ,,sehr hohen Anforderun-
gen* spricht.

58 Vgl. z.B. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 158 AO Rz. 14;
Schuster in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 158 AO
Rz. 5; Sauer in Beermann/Gosch, AO/FGO, § 158 Rz. 18.

59 Vgl. zu Details z.B. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 158 AO
Rz. 16 ff. fiir Details; Riisken in Klein, AO, 11. Aufl. 2012, § 158
Rz. 3 ff.; Coster in Pahlke/Konig, AO, 2. Aufl. 2009, § 158
Rz. 13 ff.

das Vorliegen fehlerhafter Bilanzansitze bejaht und hier-
von auch nicht mehr abzuweichen gedenkt.®® Ins Gegenteil
gewendet, bedeutet dies: Es liegt kein Beanstanden vor, so-
lange die Finanzverwaltung noch abweichenden Sach-
oder Rechtsvortrag durch den Steuerpflichtigen zulésst
(z.B.im Rahmen der Schlussbesprechung nach § 201 AO).
Auch wenn das neue Gesetz keine ausdriicklichen Former-
fordernisse vorschreibt, empfiehlt sich aus Nachweisgriin-
den eine Beanstandung in Schrift- oder Textform sowie
eine dahingehende Antragstellung;S! insofern sollte eine
ausdriickliche Klarstellung durch die Finanzverwaltung
z.B. in den KStR oder in einem Verwaltungserlass erfol-
gen.

bb) Fehlererkennung ohne vorausgehende
Beanstandung durch die Finanzverwaltung

In Ergéinzung zum Gesetzeswortlaut wird zwischenzeitlich
vertreten, dass eine Vornahme der Korrektur nach § 14
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 ff. KStG auch ohne vorherige Bean-
standung der Finanzverwaltung zulissig sei, ohne die Or-
ganschaft zu gefihrden.®? U.E. ist dem grundsitzlich zuzu-
stimmen. Hierfiir spricht u.a. der Sinn und Zweck der Vor-
schrift, den Erhalt der Organschaft zu fordern. Des Weite-
ren kann es keinen Unterschied machen, ob eine Korrektur
durch eine Beanstandung der Finanzverwaltung im Rah-
men einer BP ausgelost wird oder nach einer eigenen An-
zeige durch den Steuerpflichtigen. Ob eine solche freiwil-
lige Korrektur sinnvoll ist, steht auf einem anderen Blatt.
Aufevtl. Konstellationen gehen wir weiter unten noch ein.

Davon zu trennen ist zudem die Frage, ob der Steuerpflich-
tige selbst eine Anzeige i.S.d. § 153 AO machen muss,
wenn er selbst einen (moglichen) fehlerhaften Bilanzan-
satz entdeckt. Das ist u.E. nicht zwingend. Dies ergibt sich
aus folgender Uberlegung: wenn die Neuregelung im § 14
Abs. 1 S.1 Nr.3 KStG eine Fiktion der tatsdchlichen
Durchfiihrung durch Anderung des Fehlers in laufender
Rechnung ermoglicht, sind durch den Fehler bisher auch
keine Steuern verkiirzt worden. § 153 AO diirfte somit tat-
bestandlich ausscheiden.®® Auch basierend auf dem Ge-
samtzusammenhang, der die zukiinftige Korrektur (gerade
auch dann) ermoglicht, falls die Finanzverwaltung die
Fehlerhaftigkeit beanstandet (aber eben zwingend auch
nicht frither), 14sst sich u.E. vertreten, dass eine Anzeige
nach § 153 AO nicht zwingend erfolgen muss.

cc) Probleme bei Beendigung der Organschaft

Nicht hinreichend klar ist ferner, ob die Korrekturmoglich-
keit nach dem neuen § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 ff. KStG
noch besteht, wenn im Zeitpunkt der Beanstandung durch
die Finanzverwaltung die Organschaft bereits beendet ist.
Denn zur Herbeifiihrung der Fiktion der tatsdchlichen
Durchfiihrung muss (i) der beanstandete Fehler in den Jah-

60 Ohne Vornahme der Korrektur gemif § 14 Abs. 1 S.1 Nr. 3
S. 4 ff. KStG wiirde die entsprechende Feststellung in den BP-
Bericht aufgenommen bzw. in den auf diesen folgenden Verwal-
tungsakten umgesetzt werden.

61 Vgl. insoweit auch die Regelung des § 119 AO, insbesondere
§ 119 Abs. 2 S. 2 AO im Fall der Annahme etwaiger Verwal-
tungsakte.

62 Vgl. Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012, 2851 ff.

63 Dies gilt neben § 153 Abs. 1 AO auch fiir § 153 Abs. 2 AO, da
die Organschaft keine Steuervergiinstigung darstellt, vgl. z.B.
Kolbe in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 14 KStG
Rz. 10, m.w.N.
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resabschliissen der Organgesellschaft und des Organtri-
gers korrigiert werden konnen, und (ii) muss das aus der
Korrektur resultierende Ergebnis auch tatsédchlich abge-
fiihrt oder ausgeglichen werden. Dieses letztgenannte Er-
fordernis kann absehbar dann zum Problem werden, wenn
es zwischenzeitlich zu einer Beendigung der Organschaft
gekommen ist. Denn eine Abfiihrung (bei Gewinn) oder
ein Ausgleich (bei Verlust) des Ergebniskorrekturbetrags
im technisch verstandenen Sinne ist nicht moglich, da die
Korrektur sich in einem Jahr abspielt, in dem der GAV ge-
rade nicht mehr besteht. Andererseits wire es nicht einzu-
sehen, warum Steuerpflichtige bei beendeten Organschaf-
ten schlechter stehen sollten als bei fortbestehenden Or-
gankreisen. Um das Erfordernis der ,.tatsdchlichen Durch-
fiihrung* zu erfiillen, sollte es u.E. in diesen Fillen bei fort-
bestehender Gesellschafterstellung ausreichen, den erfor-
derlichen Ausgleich — trotz einer Beendigung des GAV —
fiir Zwecke der Korrektur nach § 14 Abs.1 S.1 Nr. 3
S. 4 ff. KStG durch eine Gewinnausschiittung an den alten
Organtriger oder — im Verlustfall — durch eine Einlage des
alten Organtrigers zu bewirken. Auch insofern sollte die
Finanzverwaltung eine rasche Klarstellung vornehmen
(u.a. dazu, was bei einer Beteiligung unter 100 % gilt).

Weiterfithrende Probleme und Fragestellungen ergeben
sich z.B. dann, wenn aufgrund einer Verduferung oder Re-
organisation gar keine oder allenfalls eine geringe Beteili-
gung des Organtrigers an der alten Organgesellschaft be-
steht. Zur Losung dieses Problems konnte dariiber nachge-
dacht werden, durch schuldrechtliche Vereinbarungen
noch nachtriglich eine angepasste Gewinnabfiihrung bzw.
einen Verlustausgleich zuzulassen. Insbesondere bei Ver-
duBerungen der alten Organgesellschaft an Konzernfrem-
de sollte unbedingt versucht werden, im entsprechenden
Anteilskaufvertrag derartige Rechte und Pflichten zu ver-
einbaren.

In diesen Konstellationen verbleiben einige Unsicherhei-
ten, wie die Neuregelung genau angewandt werden kann.
Es kann sich deshalb in diesen Fillen anbieten, die Ande-
rung freiwillig zu machen oder die Finanzverwaltung auf
die mogliche Fehlerhaftigkeit hinzuweisen, um nach einer
erfolgten Beanstandung das Korrekturverfahren durchzu-
fiihren, solange die Organschaft und/oder die Gesellschaf-
terstellung noch besteht.

dd) Schutzwirkung nach durchgefiihrter Korrektur

Keine Hinweise ergeben sich aus Gesetz oder Gesetzesbe-
grilndung zu der Frage, ob eine durchgefiihrte Korrektur
auf der Grundlage der neuen Vorschriften eine Art von
Bindungswirkung entfaltet. Das betrifft z.B. die auf die
Korrektur folgenden Veranlagungszeitrdume der jeweili-
gen an der Organschaft beteiligten Rechtstriger sowie in-
traperiodisch die Gewinnabfiihrung im Rahmen von Ket-
tenorganschaften.%

Beispiel: Zwischen zwei deutschen AGs besteht seit
2009 eine ertragsteuerliche Organschaft. Die Wirt-
schaftsjahre beider Gesellschaften entsprechen dem
Kalenderjahr. Im Jahr 2013 beanstandet der zustindige
Priifer im Rahmen einer BP fiir die Jahre 2009 bis 2011
eine fehlerhafte Gewinnabfiihrung fiir das Jahr 2010.

64 Beim letztgenannten Fall konnten zukiinftig etwaige Probleme
ggf. durch das neue Feststellungsverfahren nach § 14 Abs. 5
KStG gelost werden.

Da die iibrigen Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 S. 4 ff. KStG vorliegen, nehmen die beiden AGs
in ihren Jahresabschliissen zum 31.12.2013 entspre-
chende Korrekturen vor und gleichen den Korrekturbe-
trag tatsichlich aus. Die ertragsteuerliche Organschaft
fiir 2010 wird daraufhin als ordnungsgemé@ anerkannt.

In 2015 wird die Organschaft beendet. Die BP fiir die
Jahre 2012 bis 2014 findet im Jahr 2016 statt. Der neue
Betriebspriifer greift die Korrektur im Jahr 2013 auf
und behauptet, diese sei fehlerhaft, weil der angebliche
Fehler aus 2010 gar nicht unrichtig gewesen sei; er will
die Organschaft riickwirkend von Anfang an mangels
ordnungsgemifer tatsdchlicher Durchfithrung in der
fiinfjahrigen Mindestlaufzeit versagen. Eine weitere
Korrektur in 2016 hilt er — entgegen der hier vertrete-
nen Ansicht® — wegen der Beendigung der Organ-
schaft fiir nicht moglich.

Fraglich ist, ob der zweite Priifer im Beispielsfall die erste
Anderung noch einmal anders rechtlich bewerten kann als
sein Kollege zuvor. Eine solche Kompetenz wire jeden-
falls dann zu verneinen, wenn man der Beanstandung Ver-
waltungsaktsqualitit und damit eine entsprechende Bin-
dungswirkung fiir die Zukunft beimessen wiirde. Ob eine
derartige Bindungswirkung besteht und - bejahenden-
falls — welche Reichweite diese hat, ist derzeit allerdings
unklar. Qualifiziert man das Beanstanden als schlichtes
Verwaltungshandeln, konnte sich eine Bindung u.E. aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben ergeben, da der
Steuerpflichtige der Beanstandung letztlich vertraut und
auf Basis dieses Vertrauens durch Vornahme der Korrektur
im Jahr 2013 unumkehrbare Dispositionen trifft.%® Eine Pa-
rallelwertung anhand der Fille fehlerhafter Auskunftser-
teilungen erscheint hier sinnvoll.” Des Vertrauensschutzes
bedarf es u.E. insbesondere im Hinblick darauf bzw. unter
dem Aspekt, als die Beanstandung eine fristgebundene
Korrekturpflicht auslost und den Steuerpflichtigen nach
der Gesetzesbegriindung das Risiko trifft, falls er den Feh-
ler weder bestreitet noch den Jahresabschluss korrigiert.®

Auch hier sollte die Finanzverwaltung ziigig klarstellen,
dass sie sich an die Beanstandung gebunden fiihlt. Der
Zweck der Erleichterung wire schlieBlich verfehlt, wenn
man ansonsten iiber anderweitige Absicherungen nach-
denken miisste. Nach einer BP konnte diese iiber eine Zu-
sage nach § 204 AO zwar grundsitzlich ohne Kosten her-
beigefiihrt werden; auflerhalb einer BP liefle sich Rechtsi-
cherheit nur durch eine (gebiihrenpflichtige) verbindliche
Auskunft herbeifiihren. Unnétige Verkomplizierungen
stellen u.E. beide Verfahren dar. Hier liegt es an der Fi-
nanzverwaltung, fiir Klarheit zu sorgen.

65 Vgl. oben I1.2.d) cc).

66 Vgl. in diesem Zusammenhang z.B. die alten Grundsiitze zur
Lohnsteueranrufungsauskunft, BFH v. 9.10.1992 — VI R 97/90,
BStBI. 11 1993, 166.

67 Vgl. hierzu und zu den Grundsitzen z.B. Riisken in Klein, AO,
11. Aufl. 2012, § 204 Rz. 3 ff.

68 Wiirde man keinen Vertrauensschutz zugestehen, stellt sich die
Anschlussfrage, ob ein Folgenbeseitigungsanspruch oder gar
Schadensersatzanspriiche wegen Amtspflichtverletzung gege-
ben wiren, vgl. z.B. Sohn in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/
FGO, § 89 AO Rz. 161 u. 162; Schmitz in Schwarz, AO, § 89
Rz. 20 u. 32 ff.
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II1. Aufnahme eines dynamischen Verweises auf
§ 302 AktG in Fillen des § 17 KStG

1. Allgemeiner Regelungsgehalt

In der jlingeren Vergangenheit hat es immer wieder Streit
tiber Umfang und Inhalt der von § 17 S. 2 Nr. 2 KStG ge-
forderten ausdriicklichen Vereinbarung einer Verlustiiber-
nahme i.S.d. der Vorschriften des § 302 AktG gegeben.®®
Nahezu legendir ist der Auslegungsstreit, der durch die
Verfiigung der OFD Rheinland u. Miinster im Jahr 2009
vom Zaun gebrochen und erst durch relativ zeitnahe Ent-
scheidungen des BFH wieder gestoppt wurde.” Jedenfalls
wurde hierdurch einmal mehr deutlich vor Augen gefiihrt,
welches Streitpotential in einzelnen Formulierungen in
GAV entdeckt werden kann, wenn man es darauf anlegt.
Offenbar will der Gesetzgeber jetzt jedwede Diskussionen
abschneiden, indem er eine strikte Regelung fiir die For-
mulierung vorschreibt. Zukiinftig soll erforderlich sein,
dass ein ausdriicklicher dynamischer Verweis auf § 302
AktG im GAV im Zusammenhang mit § 17 KStG enthalten
ist. § 17 S. 2 Nr. 2 KStG lautet nunmehr:

. Weitere Voraussetzung ist, dass [Nr. 2] eine Verlustiibernahme
durch Verweis auf § 302 des Aktiengesetzes in seiner jeweils giil-
tigen Fassung vereinbart wird.*

Damit werden entsprechende Empfehlungen aus der Pra-
xis”! in Gesetzesform gegossen und zugleich die zwingen-
den Erfordernisse fiir eine Inkorporation der Regelungen
des § 302 AktG im Rahmen des § 17 KStG ausgedehnt.
Vor der Gesetzesdnderung geniigte es fiir Zwecke des § 17
KStG, wenn an Stelle eines Verweises auf § 302 AktG der
Inhalt der Regelungen in § 302 Abs. 1, 3 u. 4 AktG ent-
sprechend in den GAV aufgenommen wurde.”” Zukiinftig
wird nur noch der Verweis ausreichen, und zwar aus-
schlieBlich in dynamischer Form.

2. Formulierungsbeispiele; Problem bei ergiinzendem
Text?

Vor diesem Hintergrund konnten entsprechende Formulie-
rung eines dynamischen Verweises auf § 302 AktG in GAV
zukiinftig z.B. lauten:

,,Die Vorschriften des § 302 AktG in ihrer jeweils giiltigen Fas-
sung gelten entsprechend.*

oder

»$ 302 AktG in seiner jeweils giiltigen Fassung gilt entspre-
chend.*

69 U.a.z.B. BFH v. 22.12.2010 — I B 83/10, BFH/NV 2011, 528 =
GmbHR 2011, 328; v. 28.7.2010 — I B 27/10, BStBI. 11 2010,
932 = GmbHR 2010, 1049 m. Komm. Walter; v. 3.3.2010 - 1R
68/09, BFH/NV 2010, 1132 = GmbHR 2010, 661. Vgl. dazu
auch Schneider, StbJb 2011/2012, S. 327 (337 ft.).

70 OFD Rheinland u. Miinster v. 12.8.2009 —S 2770 - 1015 - St 131
(Rhld.) /S 2770 - 249 - St 13 - 33 (Ms), BB 2010, 101; BFH v.
28.7.2010 — I B 27/10, BStBI. IT 2010, 932 = GmbHR 2010,
1049 m. Komm. Walter; ihm folgend BMF v. 19.10.2010 -1V C
2 - S 2770/08/10004 — DOK 2010/0769613, BStBI. I 2010,
836 = GmbHR 2010, 1232; zum Streit Schneider, Der Konzern
2010, 486 ff. u. 604 ff.

71 Vgl.z.B. Walter, GmbHR 2012, R 301 f.; Danelsing in Bliimich,
EStG/GewStG/KStG, § 17 KStG Rz. 24, m.w.N. sowie BMF v.
16.12.2005 — IV B 7 - S 2770 - 30/05, BStBIL. I 2006, 12 =
GmbHR 2006, 109; v. 19.10.2010 -1V C 2 - S 2770/08/10004 —
DOK 2010/0769613, BStB1. 12010, 836 = GmbHR 2010, 1232;
R 66 Abs. 3 KStR 2004.

72 Vgl. BFH v. 22.12.2010 — I B 83/10, BFH/NV 2011, 528 =
GmbHR 2011, 328; Walter in Ernst & Young, KStG, § 17 Rz. 12.

Fraglich ist, ob neben einem ausreichenden dynamischen
Verweis auf § 302 AktG zusétzlich noch der Text des § 302
AktG ganz oder in Teilen im GAV abgebildet werden kann.
Im Anschluss an eine erste eher negative AuBerung von
Mbohlenbrock auf dem Fachkongref3 der Steuerberater En-
de Oktober 2012 wird dies z.T. als risikobehaftet’® angese-
hen. Auch wenn wir die Auffassung fiir falsch halten (dazu
sogleich), ist aus Vorsichtsgriinden fiir neue Vertrige dem-
entsprechend u.E. auch nur ein dynamischer Verweis zu
empfehlen. Trotzdem ist die Frage dennoch zu kliren, weil
bestehende Vertrige bis 2014 an die neuen Erfordernisse
anzupassen sind (dazu unten), und eine ganze Reihe beste-
hender GAV neben dem geforderten dynamischen Verweis
z.B. noch Teile des Gesetzeswortlauts aus § 302 AktG be-
inhalten.”* Wire eine statische Wiedergabe von Textteilen
neben dem dynamischen Verweis nicht zuldssig, miissten
auch diese eigentlich vollig ordnungsgeméifen GAV ange-
passt werden.

Legt man den Gesetzeswortlaut zugrunde, stellt man fest,
dass dieser explizit nur die Aufnahme eines dynamischen
Verweises auf § 302 AktG fordert. Dariiber hinaus enthilt
der Wortlaut des neuen § 17 S. 2 Nr. 2 KStG jedoch kein
Verbot fiir eine (ganz oder teilweise) statische Wiedergabe
des Texts des § 302 AktG. Solange dieser statische Text
nicht im Widerspruch zum bzw. in Konflikt mit dem dyna-
mischen Verweis auf § 302 AktG gerit, sollte u.E. ein sol-
cher Textbaustein grundsitzlich unschidlich sein.” Hier-
fiir spricht insbesondere, dass in einem solchen Fall die
Klarheit des Regelungsgehalts — worauf es dem Gesetzge-
ber vornehmlich ankam — nicht beeintriachtigt wird, da der
Regelungsgehalt ganz oder in Teilen nur doppelt wiederge-
geben wiirde. Im Rahmen der konkreten vertraglichen Ge-
staltung sollten allerdings Formulierungen vermieden wer-
den, die geeignet sein konnten, den dynamischen Verweis
auf § 302 AktG zu relativieren oder (auch nur teilweise)
einzuschriinken.”®

3. Ubergangsregelungen und damit verbundene
Fragestellungen

Fiir die Neufassung des § 17 S. 2 Nr. 2 KStG gilt eine kom-
plexe Ubergangsregelung (§ 34 Abs. 10b KStG).

a) Neuabschluss oder Vertragsinderungen nach
Inkrafttreten des neuen § 17 S. 2 Nr. 2 KStG

Die Notwendigkeit, dass GAV einen dynamischen Verweis
auf § 302 AktG enthalten, gilt zunéchst nur fiir GAV, die
erst nach Inkrafttreten der Neuregelung abgeschlossen
oder gedndert werden. Im Hinblick auf neue GAV ist die
Regelung nicht tiberraschend. Hervorzuheben ist aber,
dass auch im Falle von Anpassungen oder Anderungen
eines bereits bestehenden ,,alten* GAV”” — unabhingig von

73 Vgl. Rodder, Ubg 2012, 717 ff., wohl unter Verweis auf BT-
Drucks. 17/10774, S. 34.

74 Haufig z.B. die Wiedergabe der Hauptregelung des § 302 AktG
(vereinfacht): ,, Der Organtriiger ist verpflichtet, etwaige Jah-
resfehlbetriige der Organgesellschaft auszugleichen. Die Vor-
schriften des § 302 AktG in ihrer jeweils giiltigen Fassung gelten
entsprechend.

75 In diesem Sinne verstehen wir auch die Gesetzesbegriindung in
BT-Drucks. 17/10774, S. 21. Dort heif3t es nur, dass wortliche
Wiedergaben ,,nicht mehr ausreichend* sind, aber nicht, dass sie
(neben einem dynamischen Verweis) schidlich wéren.

76 Vgl. Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012, 2851 ff.

77 Vgl. hierzu z.B. Dotsch in Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Korper-
schaftsteuer, § 14 KStG Rz. 218a; Siiy/Mayer, DStR 2009,
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Grund und Anlass der Anderung — ein entsprechender dy-
namischer Verweis auf § 302 AktG in den Altvertrag auf-
zunehmen ist.”® Dies gilt selbst dann, wenn die alte Ver-
tragsregelung den bisherigen Anforderungen des bislang
geltenden § 17 S. 2 Nr. 2 KStG entspricht; in dieser Bezie-
hung werden zu dndernde Altvertriage anders behandelt als
nicht gednderte (zu Letzteren sogleich unter I11.3.b]).

b) Auswirkungen auf bereits bestehende GAY, die
nicht aus anderen Griinden geéindert werden

Fiir bestehende GAY, die nicht nach Inkrafttreten des Un-
ternehmensteuerreformgesetzes gedndert werden, gelten
die Bestimmungen in § 34 Abs. 10b S. 2 ff., KStG. Diese
weisen einige Unklarheiten auf. U.E. ist wie folgt zu diffe-
renzieren:

S. 2 regelt zunédchst den Fall bestehender ,,Alt-GAV*, die
keine Vereinbarung einer Verlustiibernahme i.S.d. § 302
AktG enthalten, die den bisherigen Anforderungen (u.a.
aus R 66 Abs. 3 KStR) in vollem Umfang entspricht.” Sol-
che eigentlich fehlerhaften Alt-GAV miissen grundsitzlich
gedndert und ein dynamischer Verweis i.S.d. neuen § 17
S.2 Nr. 2 KStG eingefiigt werden; fiir diese Anpassung
wird aber eine Frist gewihrt bis spitestens zum
31.12.2014.8 Wird die Anpassung in dieser Frist wirksam
vereinbart und erfolgt auch tatsdchlich im Verlustfall im-
mer eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG, ist
die unzureichende alte § 302 AktG-Einbeziehung nicht
schédlich im Hinblick auf die Anerkennung der Organ-
schaft. Hier wird also eine echte Amnestie bei fristgerech-
ter Vertragsanpassung gewdhrt.

S. 3 behandelt eine Modifikation zu S. 2. Danach ist eine
Vertragsanpassung (Einfligung eines dynamischen Ver-
weises auf § 302 AktG i.S.d. § 17 S. 2 Nr. 2 KStG n.F)
nicht erforderlich, wenn die steuerliche Organschaft vor
dem 1.1.2015 beendet wurde. Dieser Verzicht auf die Ver-
tragsanpassung gilt von der Rechtsfolge her ,.fiir die An-
wendung des S. 2%. Insgesamt bedeutet dies u.E., dass vor
dem 1.1.2015 beendete Organschaften steuerlich anzuer-
kennen sind, auch wenn deren GAV nach bisherigen Mal3-
stiben eine unzureichende Einbeziehung des § 302 AktG
enthielten, sofern im Verlustfall jedenfalls tatsdchlich eine
Verlustiibernahme nach Mafigabe des § 302 AktG tatséch-
lich erfolgt ist. Das Gesetz enthilt hier keine weitergehen-
den Beschrinkungen, z.B. in zeitlicher Hinsicht. Daraus ist
u.E. zu folgern, dass auch solche Organschaften ,,geheilt*
werden, wenn die Beendigung vor Inkrafttreten der neuen
Regelungen am [...] erfolgten. Trotz des u.E. eindeutigen
Wortlauts des § 34 Abs. 10b S. 2 ff. KStG wird diese weite
Heilungsmoglichkeit fiir in der Vergangenheit verungliick-
te Organschaften aufgrund eines ungeniigenden Verweises
auf § 302 AktG (entsprechend dem bisherigen Recht) be-
zweifelt.3! Diese Zweifel sind u.E. nicht berechtigt. Dabei
lasst — neben dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes —

789 ff.; Sterner in Herrmann/Heuer/Raupach, KStG/EStG, § 14
KStG Rz. 201; Neumann in Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 14
Rz. 303 ff. sowie BFH v. 22.10.2008 — I R 66/07, BStBI. 11 2009,
972 = GmbHR 2009, 329.

78 Vgl. Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012, 2851 ff.; BT-Drucks.
17/11217, S. 10.

79 Vgl. BT-Drucks. 17/11217, S. 10, 11.

80 Zu Zweifelsfragen bei abweichenden Wirtschaftsjahren vgl.
Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012, 2851 (2855).

81 Vgl. Rodder, Ubg 2012, 717 {f., mit einem entsprechenden Hin-
weis auf eine AuBerung von Mihlenbrock.

gerade auch die Gesetzesbegriindung auf eine solche Hei-
lungsmoglichkeit bei Erfiillung der weiteren Vorausset-
zungen des neuen § 34 Abs. 10b S. 2 ff. KStG schlieBen.®?
Ferner gilt es den Sinn und Zweck dieser Ubergangsrege-
lung zu beachten, der (auch) u.a. darin liegt, die in der Ver-
gangenheit aufgetretenen Rechtsunsicherheiten im Hin-
blick auf die vertraglichen Formulierungserfordernisse des
»alten § 17 S. 2 Nr. 2 KStG zumindest fiir die Fallgestal-
tungen einer tatsdchlichen Verlustiibernahme nach § 302
AktG positiv zu kldren und insoweit Rechtsfrieden einkeh-
ren zu lassen.

§ 34 Abs. 10b KStG enthilt hingegen keine explizite Re-
gelung fiir bestehende ,,Alt-GAV*, die eine in vollem Um-
fang ausreichende Einbeziehung des § 302 AktG nach den
bisherigen Anforderungen (u.a. aus R 66 Abs. 3 KStR)
enthalten. Im Umkehrschluss ist hieraus zu folgern, dass
derartige ,,gute Alt-GAV* gerade nicht angepasst werden
miissen.®? Dass sie im Ubrigen alle sonstigen Organ-
schaftsvoraussetzungen erfiillen miissen und insbesondere
eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG bislang
im Verlustfall tatsdchlich erfolgt sein muss, versteht sich
natiirlich von selbst.

Mangels im Gesetz erkennbarer Einschrinkung erstreckt
sichu.E. diein § 34 Abs. 10b S. 2 ff. KStG verankerte Hei-
lungsmoglichkeit auf alle noch offenen Veranlagungszeit-
raume.

Teilweise ist umstritten, ob Anderungen von GAV zumin-
dest in bestimmten Konstellationen rechtstechnisch zu
einem Neuabschluss fiihren kénnen.3* Diese Frage stellt
sich bei Vertragsanpassungen nach § 34 Abs. 10b S. 2
KStG nicht. Der Gesetzgeber hat ndmlich in § 34 Abs. 10b
S. 4 KStG klargestellt, dass eine Anderung bzw. Anpas-
sung eines bestehenden GAV fiir die Anwendung des § 14
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KStG nicht als Neuabschluss gilt. Diese
Klarstellung fiihrt dazu, dass die fiinfjdhrige Mindestlauf-
zeit fiir GAV, die diese noch nicht verwirklicht haben,
durch die Anpassung aufgrund des § 34 Abs. 10b S.2
KStG nicht unterbrochen wird. Im Hinblick auf GAYV, die
bereits mehr als fiinf Jahre durchgefiihrt worden sind, be-
wirkt diese Klarstellung, dass allein aufgrund der vorge-
nannten Anpassung keine neue fiinfjahrige Mindestlauf-
zeit ausgelost wird.

IV. Weitere Anderungen

Der Vollstindigkeit halber sei abschlieBend darauf hinge-
wiesen, dass das Unternehmenssteuerreformgesetz noch
weitere Anderungen im Bereich der korperschaftsteuerli-
chen Organschaft beinhaltet. Hierzu gehoren verfahrens-
rechtliche Erleichterungen im Zusammenhang mit Organ-
schaften durch die Einfiihrung eines neuen Feststellungs-
verfahrens in § 14 Abs. 5 KStG,® eine nunmehr den euro-

82 Vgl. BT-Drucks. 17/11217, S. 10, 11 (vgl. den Vergangenheits-
bezug dort [Unterstreichung durch Verf.]: ,,... vor dem 1.1.2015
beendet wird oder bereits beendet wurde*).

83 So wohl auch Walter, GmbHR 2012, R 301 f.; BT-Drucks. 17/
11217, S. 11; nicht eindeutig insoweit Rodder, Ubg 2012, 717 ff.

84 Vgl. zum aktuellen Diskussionsstand der Anpassung und Ande-
rung von GAV z.B. Détsch in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Kor-
perschaftsteuer, § 14 KStG Rz. 218a; Siii/Mayer, DStR 2009,
789 ff.; Sterner in Herrmann/Heuer/Raupach, KStG/EStG, § 14
KStG Rz. 201; Neumann in Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 14
Rz. 303 ff. sowie BFH v. 22.10.2008 —I R 66/07, BStBI1. 11 2009,
972 = GmbHR 2009, 329.

85 Vgl. zu bislang bestehenden verfahrensrechtlichen Problemen
z.B. den Uberblick bei Hendricks, Ubg 2011, 711 ff.
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parechtlichen Bedenken Rechnung tragende gesetzliche
Kodifizierung der Aufgabe des doppelten Inlandsbezugs,%¢
Anderungen im Zusammenhang mit den (personlichen)
Anforderungen an den Organtriiger®’ (Zurechnung der Or-
gangesellschaftsbeteiligung zumindest zu einer inlidndi-
schen Betriebsstitte des Organtrigers) sowie Modifikatio-
nen im Hinblick auf eine nur einmalige Beriicksichtigung
negativer Einkiinfte®® auf Ebene der Organgesellschaft und
des Organtrigers. Auf diese Anderungen wird hier nicht
niher eingegangen.®

V. Fazit

Die neuen gesetzlichen Anderungen stellen nur eine ,,Or-
ganschaftsreform light dar. Gleichwohl ist der Spatz in
der Hand besser als die Taube auf dem Dach.”® Die Neure-
gelungen bewirken punktuell sicher eine deutliche Erleich-
terung bei der tatsdchlichen Durchfithrung sowie bei der
Heilung von unzureichenden Formulierungen zur Einbe-
ziehung des § 302 AktG. Es verbleiben jedoch eine Reihe
offener Fragen. Wiinschenswert wire, wenn die Finanz-
verwaltung hier ziigig fiir einige notwendige Klarstellun-
gen sorgt, die dem Geist der Neuregelungen, einige we-
sentliche Erleichterungen zu schaffen, gerecht werden.

86 Vgl. BMFv.28.3.2011 -1V C2-S2770/09/10001 - DOK 2011/
0250044, BStBI1. 12011, 300 = GmbHR 2011, 499.

87 Zur Verhinderung etwaiger Moglichkeiten zur Etablierung
grenziiberschreitender Organschaften, vgl. z.B. BFH v. 9.2.2011
— 1R 54, 55/10, BStBI1. II 2012, 106 = GmbHR 2011, 547 m.
Komm. Rehm/Nagler; BMF v. 27.12.2011 -1V C2 - S 2770/11/
10002 — DOK 2011/0965132, BStBL. I 2012, 119 = GmbHR
2012, 236; Schonfeld, IStR 2012, 368 ff. sowie Lay/Sommer, FR
2012, 300 ff., m.w.N.

88 Vgl. Neuregelung in §14 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 KStG.

89 Vgl. dazu z.B. Ridder, Ubg 2012, 717 ff., sowie Lenz/Adrian/
Handwerker, BB 2012, 2851 ff.

90 So Walter, GmbHR 2012, R 301 (R 302).

Rechtsprechung
Gesellschaftsrecht

Haftung des Geschiftsfiihrers: Zahlung an einen
Gesellschafter nach bereits eingetretener Zahlungs-
unfihigkeit

GmbHG § 64 S. 3

1. Die Zahlungsunfihigkeit wird durch eine Zahlung an
den Gesellschafter nicht i.S.d. § 64 S. 3 GmbHG verursacht,
wenn die Gesellschaft bereits zahlungsunfzhig ist.

2. Bei der Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit nach § 64
S. 3 GmbHG ist eine fillige Forderung des Gesellschafters in
der Liquiditétsbilanz zu beriicksichtigen.

3. Im Fall des § 64 S. 3 GmbHG kann die Gesellschaft die
Zahlung an den Gesellschafter verweigern.

BGH, Urt. v. 9.10.2012 — IT ZR 298/11

» Aus dem Tatbestand:

[1] Der Klédger (KI.) und seine mittlerweile von ihm ge-
schiedene Ehefrau, die alleinige Gesellschafterin und allei-

nige Geschiftsfithrerin der beklagten GmbH (Bekl.) ist,
gewihrten der Bekl. am 1.8.1995 ein Darlehen iiber
350.000 DM (178.952,16 €) zur Finanzierung der Einrich-
tung und des Warenbestands. Die Bekl. verpflichtete sich,
das Darlehen bis spitestens 31.12.2005 zuriickzuzahlen.

[2] Mitder Klage verlangt der K. Hinterlegung des Darle-
hensbetrags nebst 7 % Zinsen hieraus seit dem 1.10.2007
zu seinen Gunsten und zugunsten seiner fritheren Ehefrau.
Die Bekl. verweigert die Riickerstattung des Darlehens
u.a. mit der Begriindung, die Riickzahlung fiihre zu ihrer
Zahlungsunfihigkeit, so dass sie sie nach § 64 S.3
GmbHG verweigern konne, und rechnet hilfsweise mit
Gegenforderungen gegen den Kl. i.H.v. 75.410,99 € auf.

[3] Das LG hat der Klage stattgegeben [LG Mainz v.
3.2.2010—-4 0 367/08]. Das OLG hat sie auf die Berufung
der Bekl. als derzeit unbegriindet abgewiesen [OLG Kob-
lenz v. 19.9.2011 — 12 U 246/10]. ...

» Aus den Entscheidungsgriinden:

[4] Die Revision hat Erfolg und fiihrt zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das OLG.

I ...1L

[6] ... Nach den bisherigen Feststellungen des OLG ist der
Anwendungsbereich von § 64 S. 3 GmbHG nicht eroffnet,
so dass die Bekl. die Zahlung auch nicht unter Berufung
auf diese Vorschrift zuriickhalten kann. Die Revision
macht zu Recht geltend, dass die Bekl. bei Beriicksichti-
gung der Darlehensforderung in einer Liquiditétsbilanz
moglicherweise bereits zahlungsunfihig ist und in diesem
Fall die geforderte Hinterlegung die Zahlungsunfihigkeit
nicht mehr verursachen kann.

1. Ermittlung einer Zahlungsunfihigkeit nach
MoMiG

[7] Die Zahlungsunfihigkeit wird durch eine Zahlung an
den Gesellschafter nicht 1.S.d. § 64 S. 3 GmbHG verur-
sacht, wenn die Gesellschaft bereits zahlungsunfihig ist.
§ 64 S.3 GmbHG verlangt, dass die Zahlung zur Zah-
lungsunfihigkeit fiihren musste. Bei der Ermittlung der
Zahlungsunfihigkeit nach § 64 S. 3 GmbHG ist eine flli-
ge Forderung des Gesellschafters in der Liquiditétsbilanz
zu beriicksichtigen.

[8] a) Von Zahlungsunfihigkeit nach § 17 Abs.2 S.1
InsO ist regelmifBig auszugehen, wenn eine innerhalb von
drei Wochen nicht zu beseitigende Liquidititsliicke von
10 % oder mehr besteht und nicht ausnahmsweise mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist,
dass die Liquiditétsliicke demnéchst vollstindig oder fast
vollstindig geschlossen wird und den Gldubigern ein Zu-
warten nach den besonderen Umstinden des Einzelfalls
zuzumuten ist (BGH v. 27.3.2012 — II ZR 171/10, ZIP
2012, 1174 = GmbHR 2012, 746 m. Komm. Bljse, Rz. 10;
v. 19.7.2007 — IX ZB 36/07, BGHZ 173, 286, Rz. 31; v.
21.6.2007 — IX ZR 231/04, ZIP 2007, 1469, Rz. 37; v.
12.10.2006 — IX ZR 228/03, ZIP 2006, 2222, Rz. 27; v.
24.5.2005 - IX ZR 123/04, BGHZ 163, 134 [139 ff.] =
GmbHR 2005, 1117 m. Komm. Bldse).

[9] b) Ob bei der Priifung der Verursachung der Zahlungs-
unfihigkeit nach § 64 S.3 GmbHG im insolvenzrecht-
lichen Sinn féllige und durchsetzbare Anspriiche des Ge-
sellschafters in die Liquiditétsbilanz zur Ermittlung der Li-
quiditétsliicke einzustellen sind, ist streitig. Nach einer An-
sicht sind bei der Priifung der Zahlungsunfihigkeit in § 64
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S. 3 GmbHG auch fillige und durchsetzbare Gesellschaf-
terforderungen in die Liquidititsbilanz einzustellen (OLG
Miinchen v. 6.5.2010 — 23 U 1564/10, ZIP 2010, 1236
[1237] = GmbHR 2010, 815; Altmeppen in Roth/Altmep-
pen, GmbHG, 7. Aufl.,, § 64 Rz.72; Verse in Scholz,
GmbHG, 11. Aufl.,, §29 Rz.93; Arnold in Henssler/
Strohn, § 64 GmbHG Rz. 63; Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl.,
§ 17 Rz. 10; Desch, BB 2010, 2586; Huber, ZIP 2010,
Beil. 2, S. 7 [11], Fn. 34; Winstel/Skauradszun, GmbHR
2011, 185 [186 f.]). Eine Zahlung an einen Gesellschafter
soll danach die Zahlungsunfihigkeit herbeifiihren konnen,
wenn sie eine bestehende Liquidititsliicke von weniger als
10 % auf mindestens 10 % vergrofiert oder wenn auf einen
nicht bestehenden oder auf einen nicht filligen Anspruch
geleistet wird. Nach anderer Ansicht finde § 64 S.3
GmbHG dadurch einen zu geringen Anwendungsbereich.
Dabher seien zwar fillige Gesellschafterforderungen in die
Liquiditétsbilanz einzustellen, aber andere Einwirkungen
auf die Zahlungsunfihigkeit als die Auszahlung — wie et-
wa die Filligstellung des Darlehens oder andere Leistun-
gen — als Verursachung der Zahlungsunfihigkeit zu be-
riicksichtigen (Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG,
19. Aufl.,, §64 Rz.99; Kolmann in Saenger/Inhester,
GmbHG, § 64 Rz. 90). Nach einer weiteren Ansicht sollen
bei der Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit Gesellschaf-
terforderungen auszublenden sein, um der Vorschrift einen
Anwendungsbereich zu  sichern (H.F. Miiller in
Miinch.Komm.GmbHG, § 64 Rz.167; K. Schmidt in
Scholz, GmbHG, 10. Aufl., § 64 Rz.77; Sandhaus in
Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG, § 64 Rz. 49; Schroder
in HambKomm, InsO, 4. Aufl., § 17 Rz. 12; Casper in Ul-
mer/Habersack/Winter, GmbHG, Erginzungsband
MoMIG, § 64 Rz. 114; Spliedt, ZIP 2009, 149 [159]; Dahl/
Schmitz, NZG 2009, 567 [569]).

[10] c) Bei der Beurteilung der Verursachung der Zah-
lungsunfihigkeit in § 64 S. 3 GmbHG sind fillige Gesell-
schafterforderungen nicht auszuklammern.

[11] Wenn unter Beriicksichtigung falliger, d.h. ernsthaft
eingeforderter Gesellschafterforderungen bereits eine De-
ckungsliicke von 10 % oder mehr besteht, ist die Gesell-
schaft zahlungsunfahig und wird die Zahlungsunfihigkeit
durch die Zahlung an den Gesellschafter nicht herbeige-
fiihrt. § 64 S.3 GmbHG verlangt die Verursachung der
Zahlungsunfihigkeit und stellt nicht auch auf die Vertie-
fung einer bereits eingetretenen Zahlungsunfihigkeit ab.
Es gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass in S. 3 mit dem
Begriff der Zahlungsunfihigkeit etwas anderes als in S. 1
und § 17 Abs. 2 S. 1 InsO gemeint sein sollte und fillige
Gesellschafterforderungen herausgerechnet werden soll-
ten.

[12] Insoweit besteht auch keine Schutzliicke, die ge-
schlossen werden miisste. Der Geschiftsfithrer haftet,
wenn die Gesellschaft unter Beriicksichtigung der Gesell-
schafterforderung zahlungsunfihig ist, bereits nach § 64
S. 1 GmbHG fiir geleistete Zahlungen. Die erweiternde
Auslegung des § 64 S. 3 GmbHG ist auch nicht erforder-
lich, um der Gesellschaft eine Einrede gegen die Gesell-
schafterforderung zu gewihren. Wenn die Gesellschaft
zahlungsunfihig ist, hat der Geschiftsfiihrer den Anspruch
des Gesellschafters nicht zu befriedigen, sondern Insol-
venzantrag zu stellen (§ 15a Abs. 1 S. 1 InsO). Das ent-
spricht auch der Konzeption des Gesetzes, nach der die
Rechtsprechungsregeln, die entsprechend § 30 Abs. 1
GmbHG a.F. zu einer Durchsetzungssperre fiir die Gesell-
schafterforderung fiihrten (vgl. BGH v. 15.11.2011 - II ZR

6/11, ZIP 2012, 86 = GmbHR 2012, 206 m. Komm. Bor-
mann, Rz. 11; v. 11.1.2011 — I ZR 157/09, ZIP 2011,
328 = GmbHR 2011, 301 m. Komm. Bormann/Hésler,
Rz. 20), mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
brduchen (MoMiG) v. 23.10.2008 (BGBI. I 2008, 2026)
abgeschafft sind (§ 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG). Der ,,Nach-
rang* der Gesellschafterforderung gegeniiber den Forde-
rungen anderer Gldubiger soll durch die insolvenzrecht-
lichen Regelungen (§ 39 Abs. 1 Nr.5 InsO bzw. § 135
Abs. 1 InsO) gewahrt werden; ernstzunehmende Schutzlii-
cken sollen nicht entstehen oder durch die neuen Regelun-
gen im Anfechtungsrecht geschlossen werden (Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrduchen
[MoMiG],BT-Drucks. 16/6140, S. 42). Mit einer Interpre-
tation des § 64 S. 3 GmbHG als Einrede der Gesellschaft
gegen fillige Gesellschafterforderungen wiirde die Durch-
setzungssperre aber fiir einen Teilbereich wieder einge-
fiihrt und die Insolvenzantragstellung, da Gesellschafter-
forderungen nicht durchsetzbar wiren und nicht als fillige
Forderungen in die Liquiditétsbilanz einzustellen wiren,
zeitlich verschleppt, obwohl nicht einmal der Gesellschaf-
ter die Gesellschaft weiter finanzieren will.

[13] Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass der
Anwendungsbereich von § 64 S. 3 GmbHG damit klein ist.
Der Gesetzgeber ist ausdriicklich von einem eng begrenz-
ten Anwendungsbereich ausgegangen (BT-Drucks. 16/
6140, S. 47). Er sah in der Vorschrift nur eine Ergéinzung
der Haftung der Gesellschafter aus Existenzvernichtung.
Es besteht auch iiber den Fall der — eher theoretischen —
Vergroflerung einer Deckungsliicke von weniger als 10 %
durch die Zahlung hinaus ein Anwendungsbereich gerade
im Bereich der unrechtmifigen Vermogensverschiebung.
So kann die Zahlung auf eine nicht im insolvenzrecht-
lichen Sinn fillige und damit in die Liquidititsbilanz ein-
zustellende Forderung, etwa eine tatsdchlich nicht ernst-
haft eingeforderte oder einem Rangriicktritt unterliegende
Gesellschafterforderung, die Zahlungsunfihigkeit erst ver-
ursachen. Ebenso kann das bei einer Zahlung auf eine Ge-
sellschafterforderung der Fall sein, deren Befriedigung an
und fiir sich nicht zur Zahlungsunfihigkeit fiihrt, von deren
Belassen aber Kreditgeber aulerhalb des Gesellschafter-
kreises den Fortbestand, die Verldngerung oder die Ge-
wihrung ihrer Kredite abhéingig gemacht haben und deren
Begleichung sie ihrerseits zum Anlass fiir eine Kreditriick-
fiihrung nehmen. Insoweit besteht u.U. keine anderweitige
Haftung des Geschiftsfiihrers, weil der Gesellschaft durch
die Zahlung kein Vermdégensschaden i.S.v. § 43 Abs. 2
GmbHG zugefiigt wird und die Auszahlung auch nicht ge-
gen § 30 Abs. 1 GmbHG verstoBt. Dass damit teilweise die
Haftung des Geschiftsfiihrers wegen eines existenzver-
nichtenden Eingriffs (§§ 826, 830 BGB) ausdriicklich eine
weitere gesetzliche Regelung findet, war dem Gesetzgeber
ebenfalls bewusst (BT-Drucks. 16/6140, S. 46). Ob darii-
ber hinaus auch andere Leistungen als Geldleistungen als
Zahlungen nach § 64 S. 3 GmbHG zu verstehen sind (so
BT-Drucks. 16/6140, S. 46), wenn sie durch den Entzug
von Vermogenswerten die Zahlungsunfihigkeit herbeifiih-
ren, kann hier offenbleiben.

2. Keine Feststellungen des OLG zur Verursachung
der Zahlungsunfihigkeit

[14] Das OLG hat einen Fall, in dem erst durch die Zah-
lung auf das von dem KI. und der Gesellschafterin gewihr-
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te Darlehen die Zahlungsunfihigkeit verursacht wird,
nicht festgestellt.

[15] a) Der Darlehensriickzahlungsanspruch war fillig,
selbst wenn das Darlehen zum vereinbarten Riickzah-
lungszeitpunkt am 31.12.2005 — wozu nichts festgestellt
ist — eigenkapitalersetzend war. Da die Rspr.-Regeln zum
Eigenkapitalersatz mit Inkrafttreten des MoMiG am
1.11.2008 aufgehoben wurden (§ 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG),
konnte ein Gesellschafter die Riickzahlung seiner eigenka-
pitalersetzenden Darlehen ab diesem Zeitpunkt durchset-
zen (BGH v. 15.11.2011 — II ZR 6/11, ZIP 2012, 86 =
GmbHR 2012, 206 m. Komm. Bormann, Rz. 11).

[16] b) Das OLG hat nicht rechtsfehlerfrei festgestellt,
dass erst die Riickzahlung die Zahlungsunfihigkeit verur-
sachen wiirde. Es hat keine Liquiditétsbilanz aufgestellt,
sondern die Gefahr einer Zahlungsunfahigkeit lediglich
anhand von geringen Guthaben und Kontoumsitzen fest-
gestellt. Inwieweit die Bekl. iiber einen weiteren Zugang
zu Liquiditit verfiigt, etwa einen Kredit in Anspruch neh-
men kann, lidsst sich daraus nicht entnehmen. Erst recht
kann danach nicht beurteilt werden, ob die Bekl. unter Be-
riicksichtigung des mit Inkrafttreten des MoMiG fillig ge-
wordenen Riickzahlungsanspruchs nicht schon zahlungs-
unféhig ist.

III. Keine Entscheidungsreife und weitere Hinweise

[17] Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif.

[18] 1. Das OLG hat — ggf. nach ergidnzendem Sachvor-
trag der Parteien — noch Feststellungen zu treffen, ob eine
Zahlung bzw. die Hinterlegung entsprechend den obigen
Ausfiihrungen die Zahlungsunfihigkeit verursacht. In
einem solchen Fall konnte die Gesellschaft allerdings die
Zahlung verweigern (vgl. Arnold in Henssler/Strohn, § 64
GmbHG Rz. 78; Kolmann in Saenger/Inhester, GmbHG,
§ 64 Rz.90; Scholz/Verse, GmbHG, 11. Aufl, §29
Rz.93; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 10. Aufl.,, § 64
Rz. 91; MiinchKommGmbHG/H.F. Miiller, § 64 Rz. 174,
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., § 64
Rz. 21 und 27; Winstel/Skauradszun, GmbHR 2011, 185,
187; Desch, BB 2010, 2586, 2589; aA OLG Miinchen v.
6.5.2010 — 23 U 1564/10, ZIP 2010, 1236 [1237] =
GmbHR 2010, 815; OLG Miinchen v. 22.12.2010 - 7 U
4960/07, ZIP 2011, 225 [226] = GmbHR 2011, 195 m.
Komm. Blose; Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG,
19. Aufl.,, §64 Rz.107; Scholz/H.P. Westermann,
GmbHG, 10. Aufl., Nachtrag MoMiG § 30 Rz. 16; Sand-
haus in Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG, § 64 Rz. 51).
Die Haftung des Geschiftsfiihrers nach § 64 S. 3 GmbHG
und das damit verbundene ,,Zahlungsverbot* sollen der
Gefahr vorbeugen, dass bei sich abzeichnender Zahlungs-
unfihigkeit von den Gesellschaftern Mittel entnommen
werden (BT-Drucks. 16/6140, S. 46). Dieses Ziel kann nur
erreicht werden, wenn die Gesellschaft den Mittelabfluss
verweigern kann und der Geschéftsfiihrer nicht den Mittel-
abfluss unter Inkaufnahme einer eigenen Haftung bewir-
ken muss. Folgerichtig ist der Geschiftsfiihrer auch an
Weisungen der Gesellschafter nicht gebunden (§ 64 S. 4
GmbHG 1.V.m. § 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG). Wenn spiter
Zahlungsunfihigkeit und damit Insolvenzreife eintreten,
wird iiber das bis dahin bestehende Leistungsverweige-
rungsrecht gegebenenfalls ein Nachrang der Gesellschaf-
terforderung realisiert (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO) und der In-
solvenzverwalter ist nicht darauf verwiesen, abgeflossene
Mittel iiber die Insolvenzanfechtung nach § 135 Abs. 1

InsO oder nach § 64 S. 3 GmbHG zuriickzuholen. Ebenso
entfillt das Leistungsverweigerungsrecht, wenn die Ge-
sellschaft der drohenden Zahlungsunfihigkeit begegnen
kann und saniert wird. Dass sich Leistungsverweigerungs-
rechte auch aus anderen Vorschriften ergeben konnen, et-
wa in den Fillen der Existenzvernichtungshaftung (§ 826
BGB), steht einem iiber § 64 S. 3 GmbHG begriindeten
Leistungsverweigerungsrecht nicht entgegen.

[19] 2. Die Aufrechnungserkldrung der Bekl. kann dage-
gen nicht zu einer Verminderung der Zahlungspflicht fiih-
ren. Da sich der Gegenanspruch der Bekl. gegen den KIl.
richten soll, der K. und seine Ehefrau hinsichtlich der Dar-
lehensriickzahlung aber Mitgldubiger sind (§ 432 BGB),
kann die Bekl. nicht aufrechnen (§ 387 BGB). Eine Forde-
rung, die einer Mehrzahl von Gldubigern zusteht, kann nur
durch die Aufrechnung mit einer Forderung erfiillt werden,
fiir deren Erfiillung dem Schuldner samtliche Glaubiger
haften (BGH v. 16.7.2010 - V ZR 215/09, WM 2010, 1757
Rz. 13).

20 3. Die Zuriickverweisung gibt dem OLG auflerdem die
Moglichkeit, ggf. nach entsprechendem Sachvortrag dem
Einwand der Bekl. nachzugehen, der Darlehensriickzah-
lungsanspruch stehe nicht dem KIl., sondern einer zwischen
ihm und seiner fritheren Ehefrau bestehenden Gesellschaft
biirgerlichen Rechts zu.

Der GmbHR-Kommentar

Mit dem vorstehend abgedruckten Urt. v. 9.10.2012 — II
ZR 298/11 hat der BGH die Bedeutung des § 64 S.3
GmbHG in der Neufassung durch das MoMiG klargestellt
und damit bislang strittige Fragen eindeutig entschieden.

I. § 64 S.3 GmbHG i.d.F. des MoMiG

Durch das MoMiG wurde der bisherige § 64 Abs. 1
GmbHG aufgehoben und der bisherige Abs. 2 beibehalten.
Danach waren und bleiben die Geschiftsfiihrer einer
GmbH dieser zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die
nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder nach Feststel-
lung der Uberschuldung — also nach Eintritt der Insolvenz-
reife — geleistet werden. Die Erstattungspflicht greift nicht,
soweit diese Zahlungen mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes vereinbar gewesen wiren. Unter diesen
eng auszulegenden Ausnahmetatbestand fallen Zahlun-
gen, die die Masse nicht schmaélern, die kraft Gesetzes ge-
leistet werden miissen (hier insbesondere Lohnsteuer und
Sozialversicherungsbeitriage), die Nachteile von der Masse
abwenden oder die in der Insolvenz Masseschulden wiren
(Karsten Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2010, § 64
Rz. 38 ft.).

Neu eingefiigt wurde durch das MoMiG der jetzige § 64
S. 3 GmbHG. Danach gilt die Erstattungspflicht nebst dem
Ausnahmetatbestand auch fiir ,, Zahlungen an Gesellschaf-
ter, soweit diese zur Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft
fiihren mussten “.

II. Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit

Strittig war in Literatur und Rechtsprechung bislang die
Frage, wie die Zahlungsunfiahigkeit — die bei Zahlung an
den Gesellschafter eintreten wiirde — zu priifen ist. Konkret
stellte sich die Frage, ob die Forderung des Gesellschafters
gegen die Gesellschaft in eine zu Priifungszwecken aufzu-
stellende Liquidititsbilanz einzustellen ist. Der BGH hat
diese Frage jetzt eindeutig beantwortet: ,, Bei der Ermitt-
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lung der Zahlungsunfihigkeit nach § 64 S. 3 GmbHG ist
eine fillige Forderung des Gesellschafters in der Liquidi-
tdtsbilanz zu beriicksichtigen.

Der BGH erteilt der Gegenmeinung, die im Rahmen des
§ 64 S. 3 GmbHG Gesellschafterforderungen bei der Prii-
fung der Zahlungsunfihigkeit ausblenden mochte (so etwa
H. F. Miiller in Miinch.Komm.GmbHG, 2011, § 64
Rz. 167), eine klare Absage.

Es ist also eine Liquiditdtsbilanz aufzustellen, in der alle
falligen und nicht einredebehafteten Verbindlichkeiten,
einschlieBlich solcher gegeniiber Gesellschaftern, zu be-
riicksichtigen sind. Besteht dann bereits Zahlungsunfihig-
keit — oder liegt eine Uberschuldung vor —, haben die Ge-
schiftsfiihrer nach § 15a InsO Insolvenzantrag zu stellen.
Ist die Gesellschaft nicht insolvenzreif, so ist zu priifen, ob
durch die Zahlung an den Gesellschafter die Zahlungsun-
fahigkeit begriindet wird. Hiergegen wurde eingewandt,
dass die Zahlung an den Gesellschafter gar keine Zah-
lungsunfihigkeit neu begriinden kénne. Denn wenn vor
der Zahlung die liquiden Mittel zur Bedienung aller falli-
gen Verbindlichkeiten ausreichten, so kann sich dies durch
die Tilgung einer dieser Verbindlichkeiten gar nicht éndern
(so wohl Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl.
2012, § 64 Rz. 72 ff.) Es verbliebe damit kein Anwen-
dungsbereich fiir § 64 S. 3 GmbHG.

Zwar stellt der BGH klar, dass der Anwendungsbereich des
§ 64 S. 3 GmbHG schon nach der Gesetzesbegriindung be-
wusst klein gehalten ist; es verbleiben dennoch Anwen-
dungsfille.

ITII. Anwendungsfille des § 64 S. 1 GmbHG

Zum einen sind Fille betroffen, in denen durch die Zahlung
an den Gesellschafter die Deckungsliicke in der Liquidi-
titsbilanz von unter 10 % auf iiber 10 % erweitert wird.
Denn seit der Grundsatzentscheidung des BGH v.
24.5.2005 —IX ZR 123/04, GmbHR 2005, 1117 m. Komm.
Blose ist bei einer Deckungsliicke (also Differenz zwi-
schen filligen Gesamtverbindlichkeiten und zur Tilgung
zur Verfiigung stehenden liquiden Mitteln) bis zu 10 %
noch nicht von einer Zahlungsunfihigkeit auszugehen.

Zum anderen sieht der BGH einen Anwendungsbereich in
der Verhinderung von unrechtmifBigen Vermogensver-
schiebungen — also etwa die Zahlung auf im insolvenz-
rechtlichen Sinne nicht fillige oder einem Rangriicktritt
unterliegende Gesellschafterforderungen.

Dariiber hinaus sieht der BGH den Anwendungsbereich
des § 64 S. 3 GmbHG etwa auch er6ffnet, wenn die Zah-
Iung an den Gesellschafter zwar an und fiir sich nicht zur
Zahlungsunfahigkeit fiihrt, externe Kreditgeber aber ihre
Kredite von einer (Mit-)Finanzierung durch die Gesell-
schafter abhéngig gemacht haben und nunmehr ihrerseits
Kredite fillig stellen — also gewissermallen die mittelbare
Herbeifiihrung der Zahlungsunfihigkeit. Insoweit zielt der
BGH in die gleiche Richtung wie Kleindiek in Lutter/Hom-
melhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 64 Rz. 32. Danach
greift § 64 S. 3 GmbHG auch dann, wenn sich durch die
Zahlung an den Gesellschafter klar abzeichnet, ,,dass unter
normalem Verlauf der Dinge die Zahlungsunfihigkeit ein-
treten wird.* (so Weif3, GmbHR 2011, 350 [355]).

IV. Leistungsverweigerungsrecht der Gesellschaft

Strittig war bislang auch, ob die Gesellschaft die Zahlung
an den Gesellschafter verweigern kann, soweit eine Zah-

lung an den Gesellschafter zu einer Erstattungspflicht des
Geschiftsfithrers gemal § 64 S. 3 GmbHG fiihren wiirde.
Abgelehnt wurde ein Leistungsverweigerungsrecht etwa
von OLG Miinchen v. 6.5.2010 — 23 U 1564/10, GmbHR
2010, 815. Zu Recht fiihrt der BGH aus, dass § 64 S. 3
GmbHG verhindern soll, dass der Gesellschaft bei sich ab-
zeichnender Zahlungsunfahigkeit Mittel entnommen wer-
den; dieses Ziel kann aber nur erreicht werden, wenn der
Gesellschaft selbst ein Leistungsverweigerungsrecht zu-
steht.

Dies ist von erheblicher Bedeutung, da der Gesellschafter
selbst nicht gemil § 64 GmbHG zur Erstattung verpflich-
tet ist. Eine Erstattungspflicht des Gesellschafters kann
zwar aus §§ 30, 31 GmbHG (diese Vorschriften greifen
aber nur, wenn das Stammbkapital angegriffen wird), einer
Existenzvernichtungshaftung (s. hierzu Bitter in Scholz,
GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 13 Rz. 152 ff.) oder aus einer
spateren Insolvenzanfechtung gemif} §§ 129 ff. InsO her-
rithren — damit werden aber nicht alle Fille einer gegen
§ 64 S. 3 GmbHG verstolenden Zahlung erfasst. Miisste
die Gesellschaft also an den Gesellschafter zahlen, obwohl
zugleich der Geschéftsfithrer gemal § 64 S. 3 GmbHG zur
Erstattung verpflichtet wire, wiirde der Gesellschafter sei-
ne Forderungen letztlich vom Geschiftsfiihrer erhalten.

Der Gesellschaft muss daher, wie der BGH festgestellt hat,
ein Leistungsverweigerungsrecht zustehen. Der Ge-
schiftsfiihrer kann auch nicht durch die Gesellschafterver-
sammlung — ggf. also etwa den Alleingesellschafter, der
die Zahlung begehrt — angewiesen werden, eine Zahlung
entgegen § 64 S. 3 GmbHG vorzunehmen (§ 64 S. 41.V.m.
§ 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG).

V. Fazit

Mit dieser Entscheidung hat der BGH die strittigen Fragen
zu § 64 S. 3 GmbHG - absolut zutreffend — entschieden
und sorgt damit fiir Klarheit. Fiir die Praxis ist zu beachten:

1. Der Geschiftsfithrer muss im Zweifel eine Liquiditats-
bilanz aufstellen, in der auch alle filligen Verbindlichkei-
ten gegeniiber Gesellschaftern zu beriicksichtigen sind.

2. Eine Zahlung an den Gesellschafter darf der Geschifts-
fiihrer nur erbringen, wenn dadurch keine Zahlungsunfi-
higkeit entsteht. Dabei ist auch darauf abzustellen, ob diese
Zahlungsunfdhigkeit zwar nicht sofort eintritt, aber nach
dem normalen Verlauf der Dinge zu erwarten ist.

3. Wiirde durch die Zahlung an den Gesellschafter eine
Zahlungsunfahigkeit begriindet, darf die Gesellschaft die
Zahlung verweigern. Wird die Zahlung dennoch geleistet,
hat der Geschiftsfiihrer diese zu erstatten.

4. Es reicht fiir die Anwendung des § 64 S. 3 GmbHG aus,
wenn der Zahlungsempfianger zwar nicht mehr Gesell-
schafter ist, bei Begriindung der Verbindlichkeit aber noch
Gesellschafter war; auch Zahlungen an nahestehende Per-
sonen eines Gesellschafter konnen ausreichen (Kleindiek
in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 64
Rz. 25 f.; H. F. Miiller in Miinch.Komm.GmbHG, 2011,
§ 64 Rz. 163 1.)

5. Gleiches gilt im Ubrigen selbstverstindlich auch in der
Liquidation der Gesellschaft (§ 71 Abs. 4 GmbHG).

Mathias Wenzler, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Steuerrecht sowie Fachanwalt fiir Handels- und
Gesellschaftsrecht, Koln
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Aufsichtsrat: Kein Weisungsrecht einer Gemeinde
gegeniiber ihren Vertretern in den Organen
kommunaler Unternehmen

GmbHG § 52 Abs. 1; AktG § 93, § 111 Abs. 5, § 116;
VwGO § 123; GemO SN § 42 Abs. 2, § 98 Abs. 2

Ein vom Stadtrat in den Aufsichtsrat einer kommunalen
GmbH entsendetes Mitglied unterliegt keinen Weisungen
der Gemeinde; allenfalls im Falle eines fakultativen Auf-
sichtsrats kann ein solches im Gesellschaftsvertrag geregelt
werden.”

OVG Sachsen, Beschl. v. 3.7.2012 -4 B 211/12

» Aus den Griinden:

Die ... Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschl.
des VG Chemnitz [VG Chemnitz v. 3.5.2012 — 1 L421/11]
ist begriindet. Die von ihm fristgerecht dargelegten Griin-
de, auf die nach § 146 Abs. 4 S. 6 VwGO allein einzuge-
hen ist, fiihren zu einer Anderung dieser Entscheidung. Der
Antragsgegner hat sich in der Beschwerdebegriindung mit
der Entscheidung des VG auseinandergesetzt und heraus-
gearbeitet, dass entgegen der Auffassung des VG kein An-
ordnungsgrund fiir den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung nach § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO gegeben ist. Der An-
tragstellerin ist es zumutbar, die Entscheidung in der
Hauptsache abzuwarten.

Nach § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO kann das Gericht u.a. eine
einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorldufigen
Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis tref-
fen, wenn diese Regelung notig erscheint, um wesentliche
Nachteile abzuwenden (Regelungsanordnung). Diese Vo-
raussetzung ist hier nicht gegeben. Zwar weist das VG zu
Recht darauf hin, dass in einem kommunalrechtlichen Or-
ganstreitverfahren die Vorwegnahme der Hauptsache
durch den Erlass einer einstweiligen Anordnung gerecht-
fertigt ist, wenn anderenfalls der irreversible Verlust eines
organschaftlichen Rechts droht (OVG Sachsen .
15.8.1996 — 3 S 465/96, SichsVBI. 1997, 13). Ein solcher
Rechtsverlust droht hier derzeit aber nicht.

Das Recht der Antragstellerin auf ein gesetzeskonformes
Verfahren bei der Wahl der gemeindlichen Aufsichts-
ratsmitglieder nach § 98 Abs.2 i.V.m. §42 Abs.2
SdchsGemO betrifft allein den Wahlvorgang. Entgegen der
Auffassung der Antragstellerin kommt es durch die regel-
méBigen Tagungen des Aufsichtsrats nicht zu einer dauer-
haften Verletzung ihres Mitwirkungsrechts. Ein vom
Stadtrat in den Aufsichtsrat der G entsendetes Mitglied un-
terliegt nicht den Weisungen seiner Fraktion. Dies ergibt
sich bereits aus den in § 14 des Gesellschaftsvertrags fi-
xierten Aufgaben und Verantwortlichkeiten des Aufsichts-
rats, dort insbesondere aus Abs. 4 (,,Sorgfalt ordentlicher
und gewissenhafter Amtswalter). Ein Weisungsrecht ist
der Stadt ... im Gesellschaftsvertrag nicht eingerdumt. Der
einzelne Aufsichtsrat des kommunalen Unternehmens G
ist innerhalb der ihm eingerdumten Pflichten unabhingig.
Dies folgt auch bereits aus den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften. Ist nach dem Gesellschaftsvertrag ein Auf-
sichtsrat zu bestellen — hier nach §§ 7, 10 des Gesell-
schaftsvertrags — handeln die gemeindlichen Aufsichts-
ratsmitglieder personlich, eigenverantwortlich und wei-
sungsfrei (§ 52 Abs. 1| GmbHG i.V.m. §§ 116,93 u. § 111

* Leitsatz der Redaktion.

Abs. 5 AktG). Die aus dem Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzip und der Selbstverwaltungsgarantie hergeleiteten
kommunalen Kontroll- und Einwirkungspflichten bei der
Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben durch privatrecht-
liche Eigen- oder Beteiligungsgesellschaften fiihren nicht
zu einer Modifizierung oder Suspendierung entgegenste-
hender Vorschriften des privaten Gesellschaftsrechts.
Kommunale Kontroll- und Einflussmoglichkeiten konnen
vielmehr nur im Rahmen des gesellschaftsrechtlichen In-
strumentariums und damit unter Ausnutzung der insoweit
gegebenen Moglichkeiten und Spielrdiume umgesetzt wer-
den — so etwa durch die inhaltliche Gestaltung von Satzun-
gen und Gesellschaftsvertragen oder durch Organ- und Ge-
sellschafterbeschliisse (VGH Hessen v. 9.2.2012 — 8 A
2043/10, DVBI. 2012, 647, juris Rz. 74 ff.; v. 4.5.2009 — 8
B 304/09, UPR 2010, 106, juris Rz. 54).

Auch das Sichsische Staatsministerium des Innern weist in
dem von ihm aufgestellten Leitfaden v. 8.8.2003 zur Quali-
fikation sowie zu den Rechten und Pflichten der Aufsichts-
ratsmitglieder in kommunalen Unternehmen (SidchsABI.
2003, 809) im Abschn. IIL.4. ,Eigenverantwortlichkeit
und Unabhingigkeit“ unter Bezugnahme auf die vom
BGH entwickelte Lehre vom Vorrang des Gesellschafts-
rechts (BGH v. 29.1.1962 —11ZR 1/61, BGHZ 36, 296) da-
rauf hin, dass die Tétigkeit als Aufsichtsratsmitglied pri-
mir durch gesellschaftsrechtliche Vorgaben geprigt wird.
Hierzu gehoren die Grundsitze der Eigenverantwortlich-
keit und Unabhingigkeit, die auch gegeniiber dem kom-
munalen Anteilseigner gelten. Die Vorgaben des Gesell-
schaftsrechts begrenzen die Verpflichtung von Aufsichts-
ratsmitgliedern, Weisungen der Gemeindevertretung zu
befolgen. Allenfalls im Falle eines fakultativen Aufsichts-
rats einer GmbH kann ein Weisungsrecht im Gesellschafts-
vertrag geregelt werden.

Bei dieser Sachlage ist es der Antragstellerin zumutbar, zu-
nichst die Entscheidung des Berufungsverfahrens (4 A
858/11) gegen das Urt. des VG v. 12.10.2011 abzuwarten.
In dem angefochtenen Urteil hat das VG festgestellt, dass
die Wahlen des Antragsgegners v. 2.9.2009 zu den von der
Stadt ... in den Aufsichtsrat der G zu entsendenden Vertre-
ter ungiiltig sind. Da die Amtsdauer der Aufsichtsratsmit-
glieder nach § 10 Nr. 5 des Gesellschaftsvertrags an die
Wahlperiode des Antragsgegners gebunden ist, wiirde eine
Rechtsverletzung allenfalls erst bei einer erneuten — der-
zeit nicht anstehenden — Wahl nach dem vom VG bean-
standeten Verfahren drohen. ...

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO,
§ 68 Abs. 1 S. 5, § 66 Abs. 3 S. 3 GKQG).

Der GmbHR-Kommentar

Mit seiner vorstehend abgedruckten Entscheidung v.
3.7.2012 -4 B 211/12 stellt das OVG Sachsen fest, dass ein
vom Stadtrat in den Aufsichtsrat einer GmbH ,,entsende-
tes Aufsichtsratsmitglied nicht den Weisungen der Stadt-
ratsfraktion unterliegt, die es fiir die ,,Entsendung* vorge-
schlagen hat. Dass es fiir diese — jedenfalls aus Sicht eines
Gesellschaftsrechtlers — lapidare Feststellung einer Ent-
scheidung eines Obergerichts bedurfte, lasst sich nur damit
erkliren, dass die Politik einen verstiarkten Einfluss auf die
Gremien solcher Unternehmen reklamiert, an denen Ge-
bietskorperschaften beteiligt sind. Vor diesem Hintergrund
wird die zu besprechende Entscheidung zunichst in den
allgemeinen Kontext eingeordnet (dazu unter I.). Sodann
ist kurz darzulegen, dass sie ohne Zweifel richtig ist (dazu
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unter I1.). Zu guter Letzt wird gezeigt, dass ein Weisungs-
recht zugunsten einer Stadtratsfraktion auch nicht ohne
weiteres im Gesellschaftsvertrag festgeschrieben werden
kann (dazu unter II1.).

I. Kontext der Entscheidung

Aktuell beherrschen zwei Fragen die Diskussion um die
Stellung von Aufsichtsratmitgliedern bei Gesellschaften,
an denen Gebietskorperschaften beteiligt sind: Zum einen
geht es darum, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Aufsichtsratsmitglieder an Weisungen gebunden sind;
zum anderen, in welchem Malle die Aufsichtsratsmitglie-
der zur Vertraulichkeit verpflichtet sind.

1. Was die Weisungsgebundenheit angeht, so hat das
BVerwG unlingst festgestellt, dass die Mitglieder fakulta-
tiver Aufsichtsrite — aber auch nur solcher Aufsichtsrite —
durch entsprechende Regelungen im Gesellschaftsvertrag
Weisungen durch die ,,zustdndigen kommunalen Organe
unterstellt werden kénnen (BVerwG v. 31.8.2011 — 8 C
16.10, GmbHR 2011, 1205 m. Komm. Brotzmann). Mit
dieser Entscheidung hat das BVerwG den Vorrang des Ge-
sellschaftsrechts vor dem Kommunalrecht grundsétzlich
anerkannt, wenn es auch im konkreten Fall wenig iiber-
zeugend das Vorliegen einer Weisungen gestattenden Re-
gelung im Gesellschaftsvertrag bejaht hat. In Uberein-
stimmung mit dieser Entscheidung des BVerwG hat An-
fang 2012 der VGH Hessen in seinem Leitsatz festgestellt,
dass ,.die aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip
und der Selbstverwaltungsgarantie herleitbaren kommu-
nalen Kontroll- und Einwirkungspflichten bei der Wahr-
nehmung offentlicher Aufgaben durch privatrechtliche Ei-
gen- oder Beteiligungsgesellschaften [...] nicht zu einer
Modifizierung oder Suspendierung entgegenstehender
Vorschriften des privaten Gesellschaftsrechts fiihren
(VGH Hessen v. 9.2.2012 — 8 A 2043/10, DVBI. 2012,
647). Diesen Leitsatz hat das OVG Sachsen nun aufgegrif-
fen und sich ihm angeschlossen. Damit sollte nunmehr ab-
schlieBend geklrt sein, dass auch Gebietskorperschaften
sich an die gesellschaftsrechtlichen Spielregeln zu halten
haben und hinsichtlich der Weisungsgebundenheit keine
Sonderregeln fiir sich beanspruchen konnen. Auch bei
Unternehmen, an den Gebietskorperschaften beteiligt
sind, sind Weisungen nur in den allgemeinen gesell-
schaftsrechtlichen Grenzen zulédssig (zu diesen sogleich
unter II. und III.).

2. In Bezug auf die Vertraulichkeit der im Aufsichtsrat er-
haltenen Informationen indes gibt es mit den §§ 394, 395
AktG bereits Sonderregelungen, die Aufsichtsratsmitglie-
der, die auf Veranlassung einer Gebietskorperschaft in den
Aufsichtsrat gewihlt oder entsandt worden sind, teilweise
von der Verpflichtung zur Vertraulichkeit befreien. Im Zu-
ge eines allgemeinen Transparenzwahns sollte es nach
dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Aktiengesetzes der Satzung iiberlassen bleiben, iiber das
Ob und den Umfang der Vertraulichkeit im Aufsichtsrat er-
haltener Informationen zu entscheiden (s. hierzu Bormann,
NZG 2011, 926 ff.). In dem inzwischen veroffentlichten
Regierungsentwurf ist der vorgenannte Regelungsvor-
schlag zum Gliick nicht mehr enthalten. Wie allerdings ein
Urteil des VerfGH Berlin v. 20.12.2011 — VerfGH 159/10,
BeckRS 2012, 48704 zur Veroffentlichung von Unterlagen
zur Privatisierung der Berliner Wasserbetriebe und ein Ur-
teil des OLG Koln v. 9.6.2009 — 15 U 79/09, DStR 2009,
2329 zur Verodffentlichung der Beziige bei kommunalen

Unternehmen zeigen, hat der Gesetzgeber ein Thema auf-
gegriffen, das zahlreiche Politiker umtreibt.

II. Zustimmung zur Entscheidung des OVG

1. Die Ausfiihrungen des OVG zur Weisungsgebundenheit
entsprechen der h.M. (generell Weisungen fiir zul4ssig hal-
tend indes Altmeppen, NJW 2011, 3737 f.; Heidel, NZG
2012, 48 ff.) und sind zutreffend. Aus §§ 111 Abs. 5, 116,
93 AktG folgt, dass Aufsichtsratsmitglieder von Aktienge-
sellschaften allein dem Unternehmensinteresse verpflich-
tet sind und keinen Weisungen unterliegen (BGH v.
18.9.2006 — II ZR 137/05, NZG 2006, 945 [947], Rz. 18).
Uber die Verweisungen in den Mitbestimmungsgesetzen
gilt fiir die sonstigen obligatorischen Aufsichtsrite nichts
anderes. Fiir freiwillige Aufsichtsrite indes kann der Ge-
sellschaftsvertrag abweichende Regelungen treffen (vgl.
§ 52 Abs. 1 GmbHG). Dabei kann im Ergebnis dahinste-
hen, ob die Bindung an die Interessen der Gesellschaft und
die Weisungsfreiheit typenbildend sind. Will man sie als
typenbildend ansehen, so wiirden Abweichungen nicht zur
Unlassigkeit der Ausgestaltung des betreffenden Gremi-
ums fiihren, das Gremium wire nur kein Aufsichtsrat mehr
(vgl. Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG,
19. Aufl. 2010, § 52 Rz. 22). Wird das Gremium gleich-
wohl als Aufsichtsrat bezeichnet, obwohl es nicht den an
einen Aufsichtsrat zu stellenden Anforderungen geniigt, so
handelt es sich schlicht um eine Falschbezeichnung.

2. Aufgrund der mit der Einfiihrung eines Aufsichtsrats
verbundenen Erwartungen des Rechtsverkehrs (s. hierzu
etwa Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG,
19. Aufl. 2010, § 52 Rz. 27 f.) wird man allerdings verlan-
gen miissen, dass etwaige Abweichungen vom gesetz-
lichen Erscheinungsbild eines Aufsichtsrats ausdriicklich
im Gesellschaftsvertrag adressiert werden. Damit reicht es
— entgegen dem ergebnisgetriebenen Urteil des BVerwG v.
31.8.2011 — 8 C.16/10, GmbHR 2011, 1205 m. Komm.
Brotzmann — nicht aus, dass das Kommunalrecht nahelegt,
dass kommunale Aufsichtsratsmitglieder weisungsgebun-
den sein sollen. Wollte man dies fiir ausreichend halten,
wiirde man das Erfordernis einer ausdriicklichen Regelung
im Gesellschaftsvertrag faktisch aufgeben. In dem zu ent-
scheidenden Fall fehlte es an einer gesellschaftsvertragli-
chen Regelung, weshalb ein Weisungsrecht bereits per se
ausschied.

III. Bindung an Weisungen der Fraktion auch durch
Gesellschaftsvertrag nicht ohne weiteres moglich

1. Ungeachtet der Tatsache, dass der Gesellschaftsvertrag
keine Weisungsgebundenheit der Aufsichtsratsmitglieder
vorsah, wire es auch nicht ohne weiteres moglich gewe-
sen, einzelne Mitglieder des Aufsichtsrats an Weisungen
der klagenden Stadtratsfraktion zu binden. Zwar kann nach
der h.M. (s. nur Spindler in Miinch. Komm.GmbHG, 2012,
§ 52 Rz. 129, m.w.N.) auch Nichtgesellschaftern ein Ent-
sendungsrecht eingerdumt werden. Es ist jedoch nicht da-
von auszugehen, dass Gesellschaftsvertrige kommunaler
Unternehmen den einzelnen Fraktionen des Gemeinde-
oder Stadtrats und nicht der Kommune als solcher ein Ent-
sendungsrecht zugestehen. Steht den Fraktionen aber kein
Entsendungsrecht zu, so leiten auch die auf Vorschlag der
Fraktionen in den Aufsichtsrat entsendeten Aufsichtsrats-
mitglieder ihre Rechtsposition allein von der Kommune
ab. Damit kann in der Praxis allein der Kommune ein Wei-
sungsrecht zustehen, da ansonsten Weisungsrecht und Ent-
sendungsrecht auseinanderfallen wiirden. Ein solches
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Auseinanderfallen wiirde indes nicht nur zu einem Interes-
senswiderstreit fithren, sondern wire auch mit den oben
unter II.2. geschilderten berechtigten Erwartungen des
Rechtsverkehrs nur schwer in Einklang zu bringen.

2. Konnen die kommunalen Aufsichtsratsmitglieder in der
Praxis nur an Weisungen der Kommune gebunden werden,
stellt sich die Frage ob eine solche Weisungsbindung mit
§§ 42 Abs. 2 S. 2, 98 Abs. 1 S. 3 SiachsGemO vereinbar
ist, durch den in den Organen der Gesellschaften gerade
eine gewisse Meinungsvielfalt sichergestellt werden soll.
Sind nidmlich sidmtliche Aufsichtsratsmitglieder — unab-
hiangig davon, von welcher Fraktion sie vorgeschlagen
wurden — an die Weisungen des Rats und damit der Rats-
mehrheit gebunden, so wird der Regelungszweck der
§§ 42 Abs. 2 S. 2,98 Abs. 1 S. 3 SdachsGemO unterlaufen.
Diese Erwigungen sprechen dafiir, jedenfalls dann, wenn
den §§ 42 Abs.2 S.2, 98 Abs. 1 S. 3 SichsGemO ver-
gleichbare Normen bestehen, auf die Aufnahme eines Wei-
sungsrechts zugunsten der Kommune zu verzichten. Dies
diirfte auch im Interesse der Minderheitsfraktionen sein,
die sich durch die Entsendung von , /inientreuen‘ Personen
in den Aufsichtsrat absichern konnen.

Dr. Michael Bormann, Rechtsanwalt, Diisseldorf
(Partner bei Simmons & Simmons LLP)

Liquidation: Tiefgreifendes und offensichtlich un-
heilbares Zerwiirfnis zwischen den Gesellschaftern
als Voraussetzung fiir eine Auflésungsklage

GmbHG § 60 Abs. 1 Nr. 3, § 61 Abs. 1

1. Die mit einer Klage nach §§ 60 Abs.1 Nr. 3, 61 Abs. 1
GmbHG verfolgte Auflosung einer GmbH kommt grund-
séitzlich dann nicht in Betracht, wenn mildere Mittel zur Be-
seitigung etwa vorhandener erheblicher Gesellschaftspro-
bleme zur Verfiigung stehen.

2. Personliche Griinde in der Person der Gesellschafter
selbst sind fiir sich genommen, im Regelfall nicht geeignet,
eine Auflosungsklage zu stiitzen. Besteht aber zwischen den
Gesellschaftern ein tiefgreifendes und offensichtlich unheil-
bares Zerwiirfnis, das in den vergangenen Jahren verhin-
dert hat, dass die nach dem Gesellschaftsvertrag durchgin-
gig erforderlichen einstimmigen Gesellschafterbeschliisse
gefasst werden konnten, so begriindet dies einen wichtigen
Grund fiir eine Auflosung.

3. Hat der Kléger keine messbaren wirtschaftlichen Vortei-
le durch die Auflosungsklage, die keinen vollstreckbaren Ti-
tel auf das Auseinandersetzungsguthaben gibt, und behaup-
tet der Kliiger auch keine messbaren wirtschaftlichen Nach-
teile durch einen etwaigen Fortbestand der GmbH, so be-
misst sich der Streitwert der Auflosungsklage nach dem no-
minellen Wert seines Geschéftsanteils.

OLG Naumburg, Urt. v. 20.4.2012 — 10 U 24/10.Hs
(rechtskriftig)

» Aus den Griinden:
I.

Der Kliger (K1.) begehrt als Mitgesellschafter die Auflo-
sung der Beklagten (Bekl.).

Die Bekl. ist eine am 15.3.1993 gegriindete GmbH mit
einem Stammkapital i.H.v. seinerzeit 51.000 DM, das ent-

spricht heute 26.075,89 €. Griindungsgesellschafter der
Bekl. und bis heute deren Gesellschafter sind neben dem
KIl. zu gleichen Teilen von jeweils einem Drittel die im Ru-
brum benannten Geschiftsfiihrer, so dass jeder Gesell-
schafter an der Bekl. mit einem Geschiftsanteil von seiner-
zeit jeweils 17.000 DM (heute: 8.691,96 €) beteiligt ist.

Nach § 8 des Gesellschaftsvertrags werden Gesellschafter-
beschliisse mit einer Mehrheit von mindestens drei Vier-
teln der abgegebenen Stimmen gefasst, wobei je 1.000 DM
Geschiftsanteil eine Stimme zéhlt. De facto sind damit
— eine ordnungsgemife Einberufung vorausgesetzt — nur
einstimmige Beschliisse aller Gesellschafter wirksam, ins-
besondere auch iiber die jihrliche Ergebnisverwendung
einschlieBlich der Verteilung evt. Uberschiisse.

Seit 1995 und in der Folgezeit kam es zu diversen Rechts-
streitigkeiten zwischen dem KI. und seinen Mitgesell-
schaftern sowie der Bekl.:

Ausgangspunkt war ein notarieller Vertrag v. Dezember
1994, in dem der KI. seinen Geschiftsanteil nach vorheri-
ger Teilung an die Mitgesellschafter verduflerte und mit
Wirkung zum 1.1.1995 aus der Gesellschaft ausscheiden
sollte. Nach fehlender Kaufpreiszahlung wurde einer Kla-
ge des Kl. auf Riickiibertragung seiner Geschiftsanteile
mit Urt. des LG Magdeburg v. 11.10.2000 — 10 O 849/00
stattgegeben.

Mit Gesellschafterbeschluss v. 22.6.2001 schlossen beide
Mitgesellschafter den Kl. aus der Bekl. aus. Bereits zuvor
hatte der Kl. vergeblich Auskunfts- und Einsichtsrechte
gegen die Bekl. geltend gemacht, denen die Bekl. erst auf-
grund eines weiteren Beschl. des LG Magdeburg v.
23.7.2001 — 32 O 137/01 nur mit Verzdogerung nachkam.

Im Jahre 2005 machte der Kl. im Wege der ,,actio pro so-
cio* Riickzahlungsanspriiche gegen seine Mitgesellschaf-
ter geltend, weil diese nach seiner Darlegung ohne seine
Mitwirkung ihre Gehilter erhoht hitten. Die Klage wurde
letztendlich rechtskréftig abgewiesen. Jedoch fiihrte schon
seinerzeit der Senat in jenem Berufungsverfahren mit der
Geschiftsnummer 10 U 4/06 (Hs) in einem Hinweisbe-
schluss v. 29.3.2006 (...) aus: ,,Da der Gesellschafterbe-
schluss v. 22.6.2001 iiber den Ausschluss des Kl. aus der
GmbH nicht wirksam ist, ist der Kl. nach wie vor Gesell-
schafter der Bekl. geblieben...” Und weiter: ,,Den Mitge-
sellschaftern diirfte eine Sorgfaltswidrigkeit i.S.d. § 43
Abs. 1 GmbHG bei der Einberufung der Gesellschafter-
versammlung v. 22.6.2002 [allerdings] nicht vorgeworfen
werden konnen. ... Deshalb diirften sie sich in einem un-
verschuldeten Rechtsirrtum befunden haben, fiir den sie
aber auch nicht einstehen miissen.” Nur bis dahin folglich
hitten die Mitgesellschafter ohne Verschuldensvorwurf
rechtsirrig davon ausgehen konnen, dass der Kl. tatsach-
lich wirksam als Gesellschafter ausgeschlossen gewesen
sei.

Ungeachtet dessen wurde der Kl. aber auch in der Folge-
zeit seitens seiner Mitgesellschafter nicht zu Gesellschaf-
terversammlungen der Bekl. eingeladen oder an deren Be-
schlussfassungen beteiligt. Vielmehr teilten diese noch mit
Schreiben v. 28.11.2006 (...) ebenso wie v. 28.2.2007 (...)
dem KI. mit, die Bekl. halte immer noch an seiner Aus-
schlieBung aus der Bekl. im Jahre 2001 fest: Einsicht in
Firmenunterlagen erhalte er deshalb weiterhin nicht.

Nachdem es ferner zwischen den Gesellschaftern zu Streit
iiber die Einzahlung der Stammeinlage des Kl. gekommen
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war, zahlte dieser — nach seiner Auffassung wegen seiner
bereits erbrachten Stammeinlage: ohne rechtliche Ver-
pflichtung und nochmals — die geforderte Stammeinlage
am 8.3.2007 ein.

Im weiteren Verlauf des Jahres 2007 kam die Bekl. erneut
den vom KI. geltend gemachten Auskunfts- und Einsichts-
rechten nicht nach, so dass der Kl. diese wiederum gericht-
lich — und mit Erfolg — geltend machen musste (Beschl.
des LG Magdeburg v. 17.4.2007 — 31 O 17/07).

Ohne weitere vorherige gerichtliche Auseinandersetzung
tibersandte die Bekl. dem KI. nach Aufforderung hingegen
am 4.8.2008 lediglich eine als ,,Bilanz zum Dezember
2007 bezeichnete Summen- und Saldenliste in Form eines
einzigen und als ,,Seite 3* bezeichneten DinA4-Blattes
(...), der der KI. eine Gewinnausschiittung an seine Mitge-
sellschafter entnahm.

Darauf erklirte der KI. mit Schreiben v. 11.11.2008 (...)
seinen Austritt aus der Bekl. und forderte diese unter Frist-
setzung zur Ermittlung des Abfindungsguthabens und zur
Mitteilung auf, ob sein Gesellschaftsanteil eingezogen
oder auf die Mitgesellschafter bzw. auf Dritte iibertragen
werden solle.

Zu einer Einigung iiber den Erwerb des Geschiftsanteils
des Kl. kam es in der Folgezeit wegen unterschiedlicher
Vorstellungen der Mitgesellschafter iiber dessen Wert
nicht: Wiahrend der Kl. zuletzt von einem Wert von
49.000 € auch als ,,Schmerzensgeld und Wiedergutma-
chung fiir die Auseinandersetzung der vergangenen Jahre*
(...) ausging, waren die Mitgesellschafter zuletzt allenfalls
zu einer Verdoppelung der Stammeinlage bereit (...).

Der KI. ist nach wie vor der Auffassung und hat diese ent-
sprechend begriindet, dass das Verhalten seiner Mitgesell-
schafter einen wichtigen Grund fiir seinen Austritt darstel-
le. Mangels Mitwirkung der Bekl. an dem Vollzug des
Austritts bliebe ihm im Ergebnis nur die Aufldsungsklage.

Die Bekl. hat die Ansicht vertreten, der K1. selbst habe die
Ursache der Dissensen gesetzt. Wirtschaftliches Ziel des
Kl. sei es nur, fiir seinen Gesellschaftsanteil einen mog-
lichst hohen Preis zu erzielen. Dabei verhalte sich der KI.
insbesondere wegen der Einzahlung seiner Stammeinlage
noch im Jahre 2007 jetzt treuwidrig.

Das LG hat ... die Klage im Wesentlichen mit der Begriin-
dung abgewiesen, der Kl. habe entgegen der Subsidiaritit
der Auf-16sungsklage nichts dazu vorgetragen, dass er zu-
vor und mit welchem Ergebnis Aktivititen zur VerduBe-
rung seines Geschéftsanteils auch an Dritte entfaltet habe
[LG Magdeburg v. 6.7.2010 — 31 O 169/09 (120)]. ...

IL.

Die Berufung des KI. ... hat ... in der Sache Erfolg. Sie ist
begriindet, weil die Bekl. nach §§ 60 Abs.1 Nr. 3, 61
Abs. 1 GmbHG aufzuldsen ist. Denn die vom Gesetz ge-
forderten ,,in den Verhéltnissen der Gesellschaft liegenden,
wichtigen Griinde fiir die Auflosung® der Bekl. sind im
Streitfall vorhanden.

Zunichst hat das erstinstanzliche LG zutreffend festge-
stellt, dass dem KI. nicht die Aktivlegitimation zu der vor-
liegenden Auflosungsklage fehle, weil er als Austrittsbe-
rechtigter bis zum Vollzug des Austritts noch Inhaber der
Geschiftsanteile mit allen Rechten und Pflichten bleibe —
und dieser Vollzug im Streitfall gerade nicht erfolgt ist. ...

Zutreffend hat das erstinstanzliche LG ebenfalls ausge-
fiihrt, dass die Ausiibung des einem Gesellschafter unter
den hier gegebenen formalen Voraussetzungen des § 61
Abs. 2 S. 2 GmbHG zustehenden Rechts zur Erhebung der
Auflosungsklage beherrscht wird vom Grundsatz der Sub-
sidiaritidt. So kommt die Auflésung einer GmbH grund-
sdtzlich dann nicht in Betracht, wenn mildere Mittel zur
Beseitigung etwa vorhandener erheblicher Gesellschafts-
probleme zur Verfiigung stehen. ...

Entgegen der Auffassung des erstinstanzlichen LG ist im
Streitfall jedoch weder erkennbar noch hinreichend unter
Beweisantritt dargelegt, dass derartige mildere Mittel in
den konkreten Verhiltnissen der beklagten Gesellschaft
tiberhaupt ernsthaft in Betracht kommen. Die nach § 529
ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen fiihren deshalb
zwingend zu einer abweichenden Entscheidung i.S.d.
§ 513 Abs. 1 ZPO.

Denn im Streitfall ist hiernach eine tiefgreifende unheilba-
re Zerriittung zwischen den Gesellschaftern anzunehmen,
die die Fortsetzung der Gesellschaft unter den bisherigen
Gesellschaftern unzumutbar macht, und die schon auf-
grund der unstreitigen Umstdnde nicht durch Ausschlie-
Bung eines Gesellschafters oder durch Einziehung seines
Geschiftsanteils behoben werden kann.

Diese Zerriittung hat zur Folge, dass die Willensbildung in
der Gesellschaft auf Dauer blockiert und ganz offensicht-
lich eine Verstindigung iiber wesentliche, fiir die Fortfiih-
rung der Gesellschaft zentrale Fragen nicht mehr moglich
ist. Dabei sind zwar personliche Griinde in der Person der
Gesellschafter selbst fiir sich genommen im Regelfall nicht
geeignet, eine Auflosungsklage zu stiitzen. Sie erstrecken
sich aber liber die Person der Gesellschafter hinaus jeden-
falls im Streitfall schon deshalb auf die Verhiltnisse der
Gesellschaft, weil nach der im Gesellschaftsvertrag stets
geforderten Dreiviertelmehrheit — wie ausgefiihrt — de fac-
to nur einstimmige Beschliisse aller Gesellschafter wirk-
sam sind: Zwei Gesellschafter allein erreichen nach der
Zahl ihrer Stimmanteile jeweils immer nur eine Zweidrit-
telmehrheit, die als solche aber zur Fassung wirksamer Ge-
sellschafterbeschliisse gerade nicht ausreichend ist. Eine
Herbeifithrung derart einstimmiger Gesellschafterbe-
schliisse ist aber in allen vergangenen Jahren stets gerade
nicht erfolgt — und wird nach dem insoweit iibereinstim-
menden Vortrag beider Parteien auch in der Zukunft offen-
bar nicht erfolgen. ...

Zugleich ist damit zwischen den Gesellschaftern der Bekl.
ein tiefgreifendes und offensichtlich unheilbares Zerwiirf-
nis zu konstatieren, das einen wichtigen Grund zur Auflo-
sung der Gesellschafti.S.d. § 61 Abs. 1 GmbHG insbeson-
dere auch deshalb darstellt, weil die Bekl. — wie ausge-
fiihrt — schon nach ihrem Gesellschaftsvertrag auf eine ge-
deihliche Zusammenarbeit aller Gesellschafter angelegt
und formell auch angewiesen ist.

Bei einer abschlieenden Beurteilung des wichtigen Grun-
des sind allerdings stets schutzwiirdige Interessen der tibri-
gen Gesellschafter mitzuberiicksichtigen. Dies folgt aus
der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht, die auch zwi-
schen Gesellschaftern einer GmbH besteht (dazu schon
BGH v. 1.4.1953 — II ZR 235/52, BGHZ 9, 157 [163] =
GmbHR 1953, 72 m. Anm. Schneider [1] u. Scholz [2]).
Die Auflosungsklage kann danach keinen Erfolg haben,
wenn den Belangen des Auflosungsklédgers in einer fiir ihn
zumutbaren Weise durch eine fiir die anderen Gesellschaf-
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ter weniger einschneidende MaBBnahme Rechnung getra-
gen werden kann. Dies kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn der Auflosungskliger die Moglichkeit hat, sei-
ne Beteiligung zum vollen, nicht hinter dem voraussicht-
lichen Liquidationserlos zuriickbleibenden Wert zu verdu-
Bern. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass das dem Auflo-
sungskliger zuflieBende Entgelt dem vollen Verkehrswert
seines Anteils entspricht und jedenfalls nicht hinter dem
Betrag zuriickbleibt, der ihm im Falle der Liquidation zu-
flieBen wiirde. Die Darlegungen beider Parteien hierzu
sind gegensitzlich.

Lassen sich insoweit aber — wie im Streitfall mangels hin-
reichender Beweisangebote — keine sicheren Feststellun-
gen treffen, so geht dies zu Lasten derjenigen Gesellschaf-
ter, die diese Tatsachen darlegen und beweisen miissen, aus
denen sich ergibt, dass das grundsitzlich gerechtfertigte
Auflosungsverlangen treuwidrig ist (zu alledem schon
BGH v. 15.4.1985 — 11 ZR 274/83, GmbHR 1985, 297
m.w.N.; zitiert nach juris.de).

Dies ist im Streitfall die Bekl. Diese hat sich zur angeb-
lichen Treuwidrigkeit aber nicht auf eine tatsdchliche Ver-
duBerungsmoglichkeit zum vollen Wert berufen, sondern
ausschlieBlich auf die tatsdchliche Einzahlung der Stamm-
einlage durch den Kl. noch im Mirz 2007 und auf die ein-
malig ohne vorhergehenden Rechtsstreit erfolgte Ubersen-
dung von ,,.Buchhaltungsunterlagen im Jahre 2008 bezo-
gen. Dies kann die Auflosungsklage im Streitfall jedoch
nicht erfolgreich zu Fall bringen.

Denn ersichtlich erstrebte der Kl. zum Zeitpunkt der
(nochmaligen) Leistung seiner Stammeinlage zwar noch
einen Fortbestand der Bekl. unter seiner gesellschafterli-
chen Beteiligung. Jedoch ist es dem KI. nach dem Gesell-
schaftsvertrag zum Einen unbenommen, jederzeit seinen
Austritt aus der Bekl. zu erkldren. Zum Anderen musste
der KI. aber wiederum selbst nach der (nochmaligen) Ein-
zahlung seiner Stammeinlage erneut im April 2007 den
Rechtsweg in Anspruch nehmen, um seine berechtigten
Auskunfts- und Einsichtsinteressen zu wahren, was nur als
erneutes negatives Zeichen fehlender Anerkennung seiner
Gesellschafterstellung durch die Bekl. gewertet werden
kann. Die vorherige (nochmalige) Einzahlung seines Ge-
sellschaftsanteils in der Erwartung einer kiinftig ordnungs-
gemiBen Beteiligung an der Bekl. gereicht dem KI. damit
nicht zum Nachteil.

Die tibersandten und so bezeichneten ,,Buchhaltungsunter-
lagen* hingegen stellten — wie ausgefiihrt — ein einziges,
als ,,Bilanz zum Dezember 2007 iiberschriebenes und als
Seite 3 bezeichnetes DinA4-Blatt dar, was nicht ernst-
haft als ordnungsgemiBe Ubergabe einer Bilanz i.S.d.
§§ 266 ff. HGB gewertet werden kann. Deshalb ist auch
insoweit im Ergebnis nur festzustellen, dass die Bekl. bzw.
deren Gesellschafter dem Kl. wiederum seine gesellschaf-
terlichen Rechte verwehrt haben, indem sie ihm ndmlich
bis heute nicht die betriebswirtschaftlichen Auswertungen
der Bekl. zumindest fiir die Jahre 2006, 2007 und 2009 in
ordentlicher, geordneter und nachvollziehbarer Form zur
Verfiigung stellen oder gestellt haben.

Mit alledem ist der K. nach wie vor ungeachtet seiner Ge-
sellschafterstellung und der daraus resultierenden Mitbe-
stimmung vom Geschiiftsbetrieb der Bekl. de facto ausge-
schlossen, wobei erschwerend hinzukommt, dass sich die
Bekl. in Form der insoweit fiir sie handelnden Mitgesell-
schafter des Kl. auch gegeniiber den diversen gerichtlichen

Entscheidungen schlicht unbelehrbar zeigt. Ein insbeson-
dere einseitiges treuwidriges Fehlverhalten auf Seiten des
K. ist damit nicht erkennbar, schon gar nicht ein in irgend-
einer Form gesetzter Vertrauenstatbestand, auf den sich die
Bekl. aus ihrer Position heraus zu Recht berufen konnte.

Vielmehr geht das geschilderte rechtswidrige Verhalten
der Mitgesellschafter des KI., namlich iiber die Jahre hin-
weg den KIl. von einer aktuellen und zeitnahen Beteiligung
an der Bekl. entgegen den urspriinglichen gesellschafts-
rechtlichen Vereinbarungen stets auszuschlieen, im
Streitfall zu Lasten der Bekl. Diese selbst hat damit die
wichtigen Griinde zu ihrer Auflésung im Sinne der ein-
gangs genannten Vorschriften geschaffen.

Nach alledem scheiden berechtigte Einwendungen der
Bekl. gegen die geltend gemachte Auflosungsklage aus.
Die Berufung des KI. musste somit Erfolg haben. ...

III.

Die Revision zuzulassen, bestand nach § 543 Abs. 2 ZPO
kein Anlass. ...

Amtsloschung: Ermittlungen des Registergerichts
vor Loschung einer Gesellschaft wegen Vermogens-
losigkeit

FamFG § 394 Abs. 2, § 37 Abs. 2

Die Ankiindigung der Loschung einer Gesellschaft wegen
Vermogenslosigkeit im IuK-System des Registergerichts
muss keine Einzelheiten zu Inhalt und Ergebnis der voran-
gegangenen Ermittlungen enthalten.

OLG Miinchen, Beschl. v. 22.11.2012 - 31 Wx 421/12
(rechtskriftig)

» Aus den Griinden:
1.

Die Beschwerdefiihrerin strebt die Beseitigung ihrer am
13.9.2012 in das Handelsregister eingetragenen Loschung
wegen Vermogenslosigkeit an.

Das FAF beantragte unter dem 7.2.2012 die Amtslo-
schung der Beschwerdefiihrerin, weil ,,nach den Ermitt-
lungen des FA ... die 0.g. Firma verm&genslos* sei. Die un-
ter Ubersendung der Registerakte zur Frage der Amtslo-
schung gehorte Industrie- und Handelskammer teilte unter
dem 19.3.2012 mit, sie konne keine Stellung zur Frage der
Loschung nehmen. Eine zustellungsfihige Geschifts-
raumanschrift der Firma oder des Vorstands sei nicht be-
kannt, ihr Schreiben sei als unzustellbar zuriickgekommen.

Unter dem 27.3.2012 verfiigte die Registerrichterin, den
Vorstand der Beschwerdefiihrerin unter seiner dem RegG
anlédsslich seiner Bestellung zum Vorstand mitgeteilten
Privatanschrift (L-Strale in M) tiber die Loschungsabsicht
zu informieren. Ausweislich der Postzustellungsurkunde
gelangte das an diesen ,,als gesetzlicher Vertreter” der Be-
schwerdefiihrerin unter der Anschrift L-Stralle in M ge-
richtete Schreiben mit dem am 29.3.2012 unterzeichneten
Vermerk ,,Empfianger unbekannt verzogen* erneut in den
Gerichtseinlauf. Eine vom AmtsG darauthin erholte Ein-
wohnermeldeamtsauskunft ergab, dass der Vorstand der
Beschwerdefiihrerin ,,verzogen™ sei. Ferner wurde mitge-
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teilt ,, Wohnungen auBlerhalb der Gemeinde: Wegzugswoh-
nung Vereinigtes Konigsreich; Wegzugswohnung USA®.

Daraufhin verfiigte das RegG die Bekanntmachung der
Loschungsankiindigung im elektronischen IuK-System.
Diese erfolgte am 9.5.2012. SchlieBlich verfiigte die Re-
gisterrichterin am 12.9.2012 die Loschung der Gesell-
schaft wegen Vermogenslosigkeit, die Eintragung in das
Handelsregister erfolgte am 13.9.2012.

Mit Schriftsatz v. 9.10.2012 beantragte die Beschwerde-
fiihrerin, ihre ,.Loschung von Amts wegen zu loschen®.
Das AmtsG habe schon ihre Vermogenslosigkeit nicht hin-
reichend gepriift, allein der Hinweis des FA reiche nicht
aus, zumal das RegG sich damit begniigt habe, lediglich
die Loschungsankiindigung bekannt zu machen. Aufler-
dem sei in der Mitteilung an die Gesellschaft bzw. ihren ge-
setzlichen Vertreter nicht angefiihrt gewesen, auf welche
Tatsachen und Beweisergebnisse das AmtsG seine Uber-
zeugung von der Vermogenslosigkeit der Gesellschaft ge-
stiitzt habe, eine solche Bekanntgabe sei aber jedenfalls
unter Anwendung von § 37 Abs.2 FamFG erforderlich.
Die Gesellschaft sei auch nicht vermdgenslos, sie habe die
dem Gericht vorgelegten Rechnungen gestellt und beab-
sichtige, diese beizutreiben.

Das AmtsG hat ... die Beseitigung der Loschung der Ge-
sellschaft abgelehnt [AmtsG Miinchen v. 17.10.2012 —
HRB 174472]. Insbesondere ldge kein wesentlicher Ver-
fahrensverstol vor. Die Finanzbehorde habe von ihrem
Antragsrecht aus § 394 FamFG Gebrauch gemacht. An-
haltspunkte, dass die Angaben des FA unzutreffend gewe-
sen seien, hitten nicht vorgelegen. Der Vorstand sei unter
seiner dem Gericht bekannten Anschrift angeschrieben
worden, eine neue Anschrift habe nicht ermittelt werden
konnen. Darauthin sei die Loschungsankiindigung geméf
§ 394 Abs. 2 S. 2 FamFG veroffentlicht worden. ...

Das AmtsG hat der Beschwerde mit Beschl. v. 24.10.2012
nicht abgeholfen. Die Beschwerdefiihrerin hat insoweit
mit Schriftsatz v. 9.11.2012 nochmals darauf verwiesen,
dass dem AmtsG im Loschungsverfahren schwere Verfah-
rensfehler unterlaufen seien, weil es weder Internetrecher-
chen nach ihrem Vorstand angestellt habe, sich aber auch
nicht an andere Kontaktpersonen wie ihre Aktionére, ihre
Aufsichtsratsmitglieder oder den stindig fiir sie titigen
Notar gewandt habe. Der Verfahrensfehler hinsichtlich der
unvollstindigen Mitteilung der Griinde der Loschungsan-
kiindigung sei durch deren Vollzug nicht geheilt worden.
Mit Schriftsatz v. 14.11.2012 lief die Beschwerdefiihrerin
darauf verweisen, dass nach Aufgabe der Geschiftsrdume
in U die Geschiftsadresse die L-Strale in M gewesen sei
und zwar auch schon im Mirz 2012. Zum Nachweis ihrer
Erreichbarkeit hat sie am 15.11.2012 ein an die Beschwer-
defiihrerin unter der Anschrift L-Strale in M gerichtetes
Schreiben des FA Fv. 2.10.2012 vorgelegt, mit Schriftsatz
v. 16.11.2012 ein solches v. 30.7.2012. Ergiéinzend hat die
Beschwerdefiihrerin geltend gemacht, auch die Industrie-
und Handelskammer habe keine ausreichenden Ermittlun-
gen vorgenommen, so dass das RegG insoweit nicht entlas-
tet sei.

IL.

Die Beschwerde bleibt ohne Erfolg, weil sich ein wesent-
licher Verfahrensfehler des AmtsG nicht feststellen ldsst.

1. Kein Verstof3 gegen Ermittlungspflichten

Die Amtsloschung wegen Vermogenslosigkeit wird gemif3
§ 395 Abs. 1 FamFG dann geldscht, wenn sie unter Verlet-
zung wesentlicher Verfahrensvorschriften erfolgt ist; an-
sonsten bleibt es bei der Moglichkeit, etwa noch vorhande-
ne Anspriiche im Wege der Nachtragsliquidation geltend
zu machen (vgl. dazu nur BayObLG v. 4.6.1997 — 3Z BR
44/97, NJW-RR 1998, 613 = GmbHR 1997, 1003). Wegen
der schwerwiegenden Folgen der Amtsloschung sind die
Voraussetzungen fiir die Annahme einer Vermogenslosig-
keit besonders genau und gewissenhaft zu priifen. Dabei
miissen die erforderlichen Tatsachen von Amts ermittelt
werden (vgl. dazu etwa OLG Diisseldorf v. 5.4.2006 — I-3
Wx 222/05, NJW-RR 2006, 903 [904] = GmbHR 2006,
819, sub II.3.b] aa]). Gegen diese Pflicht hat das AmtsG
aber nicht verstof3en.

Dem AmtsG lag infolge der Mitteilung des FA v. 7.2.2012
ein massiver Anhaltspunkt dafiir vor, dass die Gesellschaft
tatsdchlich iiber keine Vermogenswerte mehr verfiigte.
Diesbeziigliche Nachfragen beim FA eriibrigten sich, weil
dieses zwar nach § 394 Abs. 1 S. 1 FamFG berechtigt ist,
einen Loschungsantrag zu stellen. Allerdings ist § 394
Abs. 1 FamFG keine Vorschrift, die das FA berechtigen
wiirde, entgegen § 30 Abs. 1 AO das Steuergeheimnis zu
verletzen. Vielmehr ist eine Offenbarung geschiitzter Da-
ten nach § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO nur dann zulidssig, wenn die-
se gesetzlich zugelassen ist. Eine solche Vorschrift ist
§ 394 Abs. 1 S. 1 FamFG aber nicht, weil sie lediglich den
Loschungsantrag des FA beim RegG ermdglicht, nicht je-
doch die Offenbarung der im Besteuerungsverfahren er-
langten Kenntnisse iiber die Verhiltnisse des Steuerpflich-
tigen (vgl. dazu den Erlass des FM NRW betreffend die
Auskunftserteilung an Registergerichte v. 16.11.2011 un-
ter Nr. 2 [= Beck-Verw 255509]).

Bei dieser Erkenntnislage war das RegG gehalten, etwa
iiber die Anhorung des zustindigen berufsstindischen Or-
gans die Frage der Vermogenslosigkeit der Beschwerde-
fiihrerin weiter zu liberpriifen. Dies ist hier unter Akten-
iibersendung geschehen. Wenn dann die Industrie- und
Handelskammer mitteilte, dass ihr ,.eine zustellfihige Ge-
schiftsraumanschrift der Firma oder des Vorstands nicht
bekannt* sei, konnte das AmtsG davon ausgehen, dass die
Gesellschaft nicht mehr existierte und sich weitere Nach-
forschungen nach etwa vorhandenen Vermogensgegen-
stinden eriibrigten.

Daran dndern die Finwinde der Beschwerdefiihrerin
nichts. Priifungsgegenstand des AmtsG war die Frage der
Vermogenslosigkeit der Beschwerdefiihrerin. Es hatte also
die Vermogensverhiltnisse einer AG zu untersuchen, die
als solche nach § 31 Abs. 1 HGB verpflichtet ist, jede An-
derung ihrer Geschiftsanschrift zum Handelsregister an-
zumelden (vgl. Leitzen, RNotarZ 2011, 536 [538], m.w.N.
und Arnd Arnold in Koln.Komm.AktG, 3. Aufl. 2011, § 37
Rz. 34). Existierte eine solche nicht mehr, eriibrigten sich
mangels Erreichbarkeit der Gesellschaft weitere Ermitt-
lungen. Angesichts dieser feststehenden und von der Be-
schwerdefiihrerin nunmehr selbst eingestandenen Verlet-
zung ihrer Mitwirkungspflicht (,,Anderung der Geschiifts-
anschrift* nach Aufgabe der Geschiftsraume in U, Schrift-
satz Beschwerdefiihrervertreter v. 14.11.2012, S.1/2) war
das RegG mangels greifbarer Anhaltspunkte fiir die Er-
folgsaussichten solcher Maflnahmen nicht gehalten, zu
versuchen, iiber die Einsichtnahme in Datenbanken oder
Internetrecherchen Kontakt mit der Beschwerdefiihrerin
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oder deren Vorstand aufzunehmen. Ebensowenig musste
es den bei Registeranmeldungen vormals titigen Notar an-
sprechen oder gar den fritheren Vorstand der Beschwerde-
fithrerin, deren Aktionire, Aufsichtsrite oder die das Ge-
schiftskonto fithrende Bank.

Daran dndert der Umstand nichts, dass das RegG aufgrund
des Schreibens der Industrie- und Handelskammer v.
19.3.2012 davon ausging, dass die Beschwerdefiihrerin
unter der zuletzt angemeldeten Anschrift ,,F-Strafle 6 in U*
keine zustellungsfihige Geschiftsraumanschrift unter-
hielt. Insoweit besteht zwar nach Aktenlage und dem von
der Industrie- und Handelskammer iibermittelten An-
schreiben an die Privatanschrift des Vorstands der Be-
schwerdefiihrerin gerichteten Schreiben Unklarheit iiber
die Erkenntnisquelle der Industrie- und Handelskammer
hinsichtlich der vormaligen Geschéftsanschrift der Be-
schwerdefiihrerin in U. Deshalb kann aber kein erheblicher
Verfahrensfehler des AmtsG angenommen werden. Denn
die hinsichtlich der aktuell angeschriebenen Anschrift un-
prazisen Angaben der Industrie- und Handelskammer wa-
ren zwar moglicherweise hinterfragbar. Allerdings war die
erteilte Auskunft im mitgeteilten Ergebnis eindeutig — kei-
ne zustellungsfihige Anschrift der Beschwerdefiihrerin
und ihres Vorstands. Das traf auch zu. Denn die Beschwer-
defiihrerin war nach ihrem eigenen Vorbringen im bereits
zitierten Schriftsatz v. 14.11.2012 unter ihrer im Handels-
register gemeldeten Geschiftsanschrift in U im Mirz 2012
nicht mehr erreichbar. In der L-Strae in M war die Be-
schwerdefiihrerin bzw. ihr als solcher angeschriebener
Vorstand nach der Postzustellungsurkunde am 29.3.2012
,unbekannt verzogen®.

Unerheblich ist, dass die Beschwerdefiihrerin zu einem
spéteren Zeitpunkt (die zum Nachweis vorgelegten Fi-
nanzamtsschreiben stammen vom Juli bzw. Oktober 2012)
in der L-StraB3e in M eine dem RegG und der Industrie- und
Handelskammer nicht gemeldete Geschéftsanschrift un-
terhalten haben mag, weil dies an der im Mérz 2012 gege-
benen Sachlage nichts dndert. Selbst wenn man der Be-
schwerdefiihrerin hinsichtlich der von ihr zuletzt geltend
gemachten Ermittlungspflichten der Industrie- und Han-
delskammer folgen wiirde, wiirde sich hieraus nichts zu ih-
ren Gunsten ergeben. Denn es steht fest, dass sie unter den
von ihr selbst gemeldeten Anschrift nicht erreichbar war,
so dass die Industrie- und Handelskammer zutreffend da-
von ausging, dass sie nicht erreichbar sei.

2. Kein sonstiger erheblicher Verfahrensfehler

Auch im Ubrigen ist dem AmtsG kein schwerer Verfah-
rensfehler unterlaufen. Es kann dahingestellt bleiben, ob
der Auffassung des OLG Koln v. 17.3.2011 —2 Wx 27/11,
Beck RS 2011, 07229 = GmbHR 2011, 596, sub I1.2.b) zu
folgen ist, dass in die Loschungsankiindigung sédmtliche
Tatsachen und Beweisergebnisse aufzunehmen sind, auf
die das RegG seine Uberzeugung von der Vermogenslosig-
keit der Gesellschaft stiitzt. Die Entscheidung des OLG
Ko6In bezog sich auf einen Fall, in dem die schriftliche Lo-
schungsankiindigung tatsichlich an die Gesellschaft bzw.
an den aus Sicht des AmtsG als deren Vertreter fungieren-
den Gesellschafter gerichtet war und lediglich die Ankiin-
digung der Loschung enthielt (vgl. aaO, sub I. u. I1.2.B.).
Die im vorliegenden Fall an den Vorstand der Beschwerde-
fiihrerin unter dem Datum 28.3.2012 gerichtete Loschung-
sankiindigung lautete dagegen u.a. ,,... nach den durchge-
fiihrten Ermittlungen verfiigt die Gesellschaft iiber kein

Vermogen und kann daher auf Antrag oder von Amts we-
gen geloscht werden. Der Loschungsantrag wurde gestellt
durch das Finanzamt F. Die Industrie- und Handelskam-
mer wurde gehort . Damit war tiber die Erkenntnisquellen
des AmtsG sowie das antragstellende FA informiert.

Wenn dann die vom AmtsG gemill § 394 Abs.2 S.2
FamFG in das elektronische IuK-System eingertickte, all-
gemein einsehbare Loschungsankiindigung lediglich aus-
fiihrte: ,, Das Registergericht beabsichtigt, die im Handels-
register eingetragene Gesellschaft wegen Vermogenslo-
sigkeit von Amts wegen nach § 394 FamFG zu loschen®,
begriindet dies keinen erheblichen Verfahrensfehler des
RegG. Denn das AmtsG hat unter sachgerechter Ausiibung
des nach § 394 Abs. 2 S. 2 FamFG diesbeziiglich beste-
henden Ermessens (,,kann*; vgl. zur Rechtslage nach dem
LoschG, BayObLG v. 12.1.1995 — 3Z BR 256/94, NJW-
RR 1995, 612 = GmbHR 1995, 531, sub 1.a]) tiber die Fra-
ge der Verdffentlichung im IuK-System entschieden. Da-
bei steht es ebenso im Ermessen des die Veroffentlichung
anordnenden Gerichts, zu entscheiden, ob diese mit dem
gleichen Inhalt zu erfolgen hat, wie die nur diesem zugéng-
liche schriftliche Mitteilung an den gesetzlichen Vertreter
der Gesellschaft. Wenn es — wie hier — nur die Léschungs-
absicht als solche, nicht aber die die Beschwerdefiihrerin
betreffenden Details mitteilt, die fiir diese bei entsprechen-
der Nachfrage jederzeit zuginglich gewesen wiren, ist
dies angesichts des zu unterstellenden Interesses der Be-
schwerdefiihrerin an der weitestmoglichen Wahrung ihrer
Individualsphire nicht zu beanstanden, geschweige denn
ein erheblicher Verfahrensfehler. ...
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Gewinnverwendung: Verfassungswidrigkeit der
riickwirkenden Inkraftsetzung der gewerbesteuer-
lichen Hinzurechnungsregelung fiir Streubesitzdivi-
denden

GG Art. 20 Abs. 3; GewStG 1.d.E. des Gesetzes zur Fort-
entwicklung des Unternehmenssteuerrechts v. 20.12.2001
(BGBI. 12001, 3858) § 8 Nr. 5, § 36 Abs. 4

1. Gesetze mit unechter Riickwirkung sind unter Beach-
tung der Grundsiitze des Vertrauensschutzes und der Ver-
hiiltnisméiBigkeit grundsiitzlich zuliissig. Riickwirkende An-
derungen des Steuerrechts fiir einen noch laufenden Veran-
lagungs- oder Erhebungszeitraum sind als Félle unechter
Riickwirkung nicht grundséitzlich unzulissig, stehen den
Fillen echter Riickwirkung allerdings nahe und unterliegen
daher besonderen Anforderungen unter den Gesichtspunk-
ten von Vertrauensschutz und VerhiltnismaBigkeit.

2. Der Vorschlag des Vermittlungsausschusses v. 11.12.2001
zur Einfiigung des § 8 Nr. 5 in das Gewerbesteuergesetz, erst
recht aber der Beschluss des Deutschen Bundestages hierzu
v. 14.12.2001 haben das Vertrauen in den zukiinftigen Be-
stand der bisherigen Rechtslage zur gewerbesteuerlichen
Freistellung von Ertriigen i.S.d. § 8b Abs. 1 KStG aus Streu-
besitzbeteiligungen zerstort.

BVerfG, Beschl. v. 10.10.2012 — 1 BvL 6/07
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» Tenor:

1. § 36 Abs. 4 GewStG i.d.F. des Gesetzes zur Fortent-
wicklung des Unternehmenssteuerrechts v. 20.12.2001
(BGBI1.12001, 3858) verstofit gegen die verfassungsrecht-
lichen Grundsitze des Vertrauensschutzes aus Art. 20
Abs. 3 GG und ist nichtig, soweit er § 8 Nr. 5 GewStG
i.d.F. des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unterneh-
menssteuerrechts auf Dividendenvorabausschiittungen fiir
anwendbar erklirt, die von der ausschiittenden Gesell-
schaft vor dem 12.12.2001 verbindlich beschlossen wur-
den und der mit weniger als 10 % an der ausschiittenden
Gesellschaft beteiligten Korperschaft vor diesem Zeit-
punkt zugeflossen sind.

2. § 36 Abs. 4 GewStG i.d.F. des Gesetzes zur Fortent-
wicklung des Unternehmenssteuerrechts ist mit dem
Grundgesetz vereinbar, soweit er § 8 Nr. 5 GewStG i.d.F.
des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmens-
steuerrechts auf Dividendenvorabausschiittungen fiir an-
wendbar erklirt, die nach dem 11.12.2001 zugeflossen
sind.

» Aus den Griinden:

A.

[1] Die Vorlage betrifft die Frage, ob § 36 Abs. 4 GewStG
i.d.F. des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unterneh-
menssteuerrechts v. 20.12.2001 (Unternehmenssteuerfort-
entwicklungsgesetz — UntStFG —, BGBI1.12001, 3858), der
mittlerweile nicht mehr im Gewerbesteuergesetz enthalten
ist (im Folgenden: § 36 Abs. 4 GewStG a.F.), die Anwen-
dung des § 8 Nr. 5 GewStG i.d.F. des Unternehmenssteuer-
fortentwicklungsgesetzes mit verfassungsrechtlich unzu-
lassiger Riickwirkung bereits fiir den Erhebungszeitraum
2001 anordnet.

I. Fiir Vorlageverfahren maBgebliche Vorschriften

[2] 1. § 8 Nr. 5 GewStG steht im Zusammenhang mit dem
Systemwechsel im Korperschaftsteuerrecht vom fritheren
Anrechnungsverfahren zum sog. Halbeinkiinfteverfahren
(vgl. BVerfGE 125, 1 [2 f.]; 127, 224 [227 ff.]). Auch das
Gewerbesteuerrecht war davon mittelbar betroffen. Die
Vorschrift des § 8 Nr. 5 GewStG bestimmt die Auswirkun-
gen des fiir das neue Korperschaftsteuersystem wesent-
lichen § 8b KStG auf die Gewerbesteuer.

[3] § 8b KStG regelt die steuerliche Behandlung der Er-
trige von Korperschaften aus Beteiligungen an anderen
Korperschaften (Beziige und VerduBlerungsgewinne) und
der mit diesen Ertragen zusammenhingenden Aufwendun-
gen und Gewinnminderungen. Nach § 8b Abs. 1 u. 2 KStG
sind die Ertrige aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten grundsitzlich bei der Einkommensermittlung der emp-
fangenden Gesellschaft ,,auler Ansatz“ zu lassen. Hier-
durch wird zur Vermeidung von wirtschaftlichen Doppel-
belastungen die Steuerfreiheit von Gewinnausschiittungen
und VerduBerungsgewinnen sichergestellt, solange die Er-
trdge im Bereich von Kapitalgesellschaften verbleiben.

[4] Die Hinzurechnungsvorschriften des § 8 GewStG ha-
ben den Zweck, Folgewirkungen zu korrigieren, die sich
aus derin § 7 S. 1 GewStG geregelten Ubernahme der ein-
kommen- oder korperschaftsteuerlichen Gewinnermitt-
lung in das Gewerbesteuerrecht ergeben, die jedoch bei der
Gewerbesteuer nach Auffassung des Gesetzgebers uner-
wiinscht sind. Dadurch, dass § 7 S. 1 GewStG fiir die Er-

mittlung des gewerblichen Gewinns als Grundlage des Ge-
werbeertrags auf die Ergebnisrechnung nach dem Einkom-
mensteuergesetz (EStG) und dem Korperschaftsteuerge-
setz verweist, bleiben nach inzwischen klargestellter
Rechtslage Gewinnanteile (Dividenden) und dhnliche Be-
ziige aus Kapitalanteilen auch bei der Gewerbesteuer zu-
niachst auBler Ansatz, soweit sie bei der Einkommensteuer
nach § 3 Nr. 40 EStG oder bei der Korperschaftsteuer nach
§ 8b KStG steuerfrei sind (vgl. den Ende 2004 eingefiigten
§ 7 S. 4 GewStG).

[5] Zur Zeit des korperschaftsteuerlichen Systemwechsels
enthielt das Gewerbesteuerrecht mit den Kiirzungsvor-
schriften des § 9 Nr. 2a u. 7 GewStG bereits Regelungen
dariiber, inwieweit eine gewerbesteuerliche Doppelbelas-
tung von Gewinnanteilen vermieden werden sollte. Eine
doppelte Gewerbebesteuerung wurde bei sogenannten
Schachtelbeteiligungen von mindestens 10 % durch ent-
sprechende Kiirzung des Gewinns und der Hinzurechnun-
gen (§ 8 GewStG) ausgeschlossen, nicht dagegen bei sog.
Streubesitzbeteiligungen von weniger als 10 %.

[6] Mit der durch das Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetz eingefiigten Hinzurechnungsvorschrift des § 8
Nr. 5 GewStG neutralisierte der Gesetzgeber fiir die Ge-
werbesteuer die in § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG einge-
fiihrten teilweisen oder vollstindigen Steuerfreistellungen
von der Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer. Zu
diesem Zweck ordnete erin § 8 Nr. 5 S. 1 GewStG an, dass
die nach § 3 Nr. 40 EStG oder § 8b Abs. 1 KStG iiber § 7
S. 1 GewStG aufler Ansatz bleibenden Gewinnanteile (Di-
videnden) und dhnlichen Beziige aus Kapitalanteilen dem
Gewinn aus Gewerbebetrieb wieder hinzugerechnet wer-
den. Die Hinzurechnung erfolgt, soweit nicht die Voraus-
setzungen des Schachtelprivilegs nach § 9 Nr.2a u. 7
GewStG erfiillt sind, das heiflt nur bei Streubesitzbeteili-
gungen von weniger als 10 % (seit 2008 weniger als 15 %).
Im Ergebnis wurde und wird eine gewerbesteuerliche Dop-
pelbelastung damit lediglich bei Schachtelbeteiligungen
von mindestens 10 % (seit 2008 mindestens 15 %) vermie-
den. Bei Ertrigen aus bloBen Streubesitzbeteiligungen
blieb die gewerbesteuerliche Doppelbelastung entspre-
chend der bisherigen Rechtslage erhalten.

[7]1 2.§8 Nr.5 GewStG wurde durch Art.4 Nr.3
UntStFG in das Gewerbesteuergesetz eingefiigt. Art. 4
Nr. 5 UntStFG enthielt die Regelung des § 36 Abs. 4
GewStG zum zeitlichen Anwendungsbereich der Neurege-
lung.

[8] Die fiir das Vorlageverfahren maf3geblichen Vorschrif-
ten unter Beriicksichtigung der Anderungen durch das
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz lauten: [wird
ausgefiihrt]

[30] 3. Das Gesetzgebungsverfahren zum Unternehmens-
steuerfortentwicklungsgesetz begann mit einem Gesetz-
entwurf der Bundesregierung (BT-Drucks. 14/6882), der
dem Bundesrat am 17.8.2001 zugeleitet und am 10.9.2001
beim Deutschen Bundestag eingebracht wurde. Er sah kei-
ne Regelung zu der Frage vor, wie nach § 8b KStG steuer-
freie Beteiligungsertrige und VerduBerungsgewinne ge-
werbesteuerlich behandelt werden sollten. Der Bundesrat
griff diese bereits zuvor diskutierte Frage in einer Stellung-
nahme v. 27.9.2001 mit dem Vorschlag auf, die korper-
schaftsteuerfreien Beteiligungsertrage und VerdufBerungs-
gewinne in voller Hohe der Gewerbesteuer zu unterwerfen
(vgl. BT-Drucks. 14/7084, S. 4 f.).
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[31] Die Bundesregierung stimmte dem nicht zu (vgl. BT-
Drucks. 14/7084, S. 8). Die Beschlussempfehlung des Fi-
nanzausschusses des Bundestages v. 7.11.2001 (BT-
Drucks. 14/7343) enthielt dazu keinen Vorschlag; die For-
derung des Bundesrates nach einer ,,Gewerbesteuerpflicht
der Gewinne von Kapitalgesellschaften aus (Streubesitz-)-
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft und aus der VeridufBe-
rung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft” wird le-
diglich im Bericht erwéhnt (vgl. BT-Drucks. 14/7344,
S.2). Auf der Grundlage der Beschlussempfehlung und
des Berichts des Finanzausschusses stimmte der Bundes-
tag dem Entwurf des Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetzes am 9.11.2001 zu (vgl. BR-Drucks. 893/01).

[32] Der Bundesrat rief daraufhin am 30.11.2001 den Ver-
mittlungsausschuss an (vgl. BR-Drucks. 893/01 u. BT-
Drucks. 14/7742). Die Beschlussempfehlung des Vermitt-
lungsausschusses v. 11.12.2001 enthielt den Entwurf des
§ 8 Nr. 5 GewStG in der spiter Gesetz gewordenen Fas-
sung und sah eine erstmalige Anwendung fiir den Erhe-
bungszeitraum 2001 vor (vgl. BT-Drucks. 14/7780, S. 5;
Rodder/Schumacher, DStR 2002, 105 [108 f.]). Der Bun-
destag stimmte am 14.12.2001 der Beschlussempfehlung
des Vermittlungsausschusses zu. Am 20.12.2001 stimmte
der Bundesrat zu (BR-Drucks. 1061/01).

[33] Am 24.12.2001 wurde das Unternehmenssteuerfort-
entwicklungsgesetz v. 20.12.2001 im Bundesgesetzblatt
verkiindet (BGBI. 12001, 3858).

II. Ausgangsverfahren

[34] 1. Klédgerin (Klin) des Ausgangsverfahrens ist eine
im Juli 2000 errichtete Beteiligungs- und Vermogensver-
waltungsgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH. In
dem fiir das Ausgangsverfahren maflgeblichen Streitjahr
2001 hielt die Kl.in eine Streubesitzbeteiligung von weni-
ger als 10 % des Stammkapitals einer anderen GmbH. Die
Gesellschafterversammlung dieser anderen Gesellschaft
(im Folgenden: ausschiittende Gesellschaft) beschloss,
nachdem zuvor ausweislich eines Protokolls v. 19.10.2001
eine entsprechende Absicht bekundet worden war, am
15.12.2001 eine Vorabausschiittung i.H.v. 3,75 Mio. DM.
Hiervon entfiel auf die Klin ein Bruttobetrag von
257.953,56 DM, welcher ihr nach den Feststellungen des
vorlegenden FG ,,spitestens am 19.12.2001* durch Konto-
gutschrift zufloss. Nach Abzug anteiliger Betriebsausga-
ben ergibt sich ein der Hohe nach zwischen den Beteiligten
des Ausgangsverfahrens unstreitiger Nettobetrag von
232.200 DM.

[35] 2. Das FA erfasste im GewSt.-Messbetragsbescheid
fiir das Jahr 2001 diesen Betrag als Gewinn der Kl.in aus
Gewerbebetrieb. Thr hiergegen gerichteter Einspruch blieb
ohne Erfolg. Gegen die Einspruchsentscheidung erhob die
Klin Klage, mit der sie im Kern geltend machte, sie habe
als Gesellschafterin der ausschiittenden Gesellschaft eine
wirtschaftliche Disposition in dem Vertrauen darauf ge-
troffen, dass die erhaltene Dividende nicht der Gewerbe-
steuer unterfallen werde. Durch die Gesetzesdnderung sei
das Halten der Beteiligung wirtschaftlich uninteressant ge-
worden. Die Kl.in habe sie deshalb mittlerweile verduBert.
Nach eigenem Bekunden hitte die Kl.in die VerduBBerung
ihrer Beteiligung an der ausschiittenden Gesellschaft noch
vor der Ausschiittung vorgenommen, wenn die Gesetzes-
dnderung frither bekannt geworden wiére.

II1. Beschluss des FG Miinster

[36] 1. Das FG Miinster hatte das Klageverfahren durch
Beschl. v. 2.3.2007 ausgesetzt und dem B VerfG die Frage
vorgelegt, ob die zu § 8 Nr. 5 GewStG i.d.F. des Unterneh-
menssteuerfortentwicklungsgesetzes ergangene Anwen-
dungsregelung des § 36 Abs. 4 GewStG i.d.F. des Unter-
nehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes  mit  Art. 20
Abs. 3, Art. 2 Abs. 1 GG insoweit vereinbar ist, als die
nach § 8b Abs. 1 KStG auller Ansatz bleibenden Gewinn-
anteile (Dividenden) und die diesen gleichgestellten Bezii-
ge und erhaltenen Leistungen aus Anteilen an einer Kor-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse
1.S.d. KStG, soweit sie nicht die Voraussetzungen des § 9
Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillen, unter den in dieser Vor-
schrift weiter genannten Voraussetzungen auch dann dem
Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzuzurechnen sind, wenn
der Gewinnverwendungsbeschluss der ausschiittenden
Korperschaft vor dem 20.12.2001 gefasst und der auf die
als Gesellschafterin beteiligte Korperschaft entfallende
Betrag auch vor dem 20.12.2001 ausgezahlt wurde sowie
das im Zeitpunkt der Beschlussfassung und Auszahlung
geltende Gesetz eine Hinzurechnung zum Gewinn nicht
vorsah.

[37] 2. Das vorlegende Gericht fasste am 1.9.2011 einen
neuen Vorlagebeschluss, mit dem es an seiner Vorlagefrage
festhilt, die Begriindung dafiir aber mit Riicksicht auf die
zwischenzeitlich ergangene Rspr. des BVerfG zur Riick-
wirkung im Steuerrecht neu formuliert [FG Miinster v.
2.3.2007 i.d.F. des Beschl. v. 1.9.2011 — 9 K 5772/03 G].
Das FG ist weiterhin iiberzeugt von der Verfassungswid-
rigkeit des § 36 Abs. 4 GewStG i.V.m. § 8 Nr. 5 GewStG,
jeweils i.d.F. des Unternehmenssteuerfortentwicklungsge-
setzes v. 20.12.2001. [wird ausgefiihrt]

IV. Stellungnahmen

[44] Das BMF hat namens der Bundesregierung zu beiden
Vorlagebeschliissen Stellung genommen; der Prisident des
BFH hat eine Stellungnahme des 1. Senats des BFH zum
urspriinglichen Vorlagebeschluss tibersandt. [wird ausge-
fiihrt]

B.

[53] Die Vorlagefrage bedarf der geringfiigigen Prizisie-
rung und Erweiterung. Die Frage, ob die zu § 8 Nr. 5
GewStG ergangene, die Regelung fiir ab dem 1.1.2001 an-
wendbar erklirende Vorschrift des §36 Abs.4
GewStG a.F, jeweils i.d.F. des Unternehmenssteuerfort-
entwicklungsgesetzes, mit den Grundsitzen des Vertrau-
ensschutzes aus Art. 20 Abs. 3 GG insoweit vereinbar ist,
als die nach § 8b Abs. 1 KStG auBler Ansatz bleibenden
Gewinnanteile (Dividenden) bei Streubesitzbeteiligungen
auch dann dem Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzuzurech-
nen sind, wenn der Gewinnverwendungsbeschluss der aus-
schiittenden Korperschaft vor dem 20.12.2001 gefasst und
der auf die als Gesellschafterin beteiligte Korperschaft ent-
fallende Betrag auch vor dem 20.12.2001 ausgezahlt wur-
de, ist zum einen auf Vorabausschiittungsbeschliisse zu be-
schrinken und zum anderen auf den Zeitraum bis zur Ver-
kiindung des Gesetzes im Bundesgesetzblatt v. 24.12.2001
zu erweitern.

[54] Bei normalen Gewinnverwendungsbeschliissen (Be-
schliisse iiber offene Ausschiittungen von in bereits abge-
laufenen Kalenderjahren entstandenen Gewinnen) fand
der im Zuge des korperschaftsteuerlichen Systemwechsels



44 Rechtsprechung

GmbHR 1/2013

Steuerrecht

neu gefasste § 8b Abs. 1 KStG im Jahr 2001 noch keine
Anwendung (vgl. § 34 Abs. 7S. 1 u. 2 KStG sowie BMF v.
28.4.2003 -1V A 2 - S 2750a - 7/03, BStB1. 12003, 292 =
GmbHR 2003, 603, Rz. 60 ff.). Die Vorlagefrage wird da-
her auf Vorabausschiittungen beschrinkt.

[55] Fir die verfassungsrechtliche Beurteilung kommt es
allenfalls darauf an, ob die Vorabausschiittung vor der Ver-
kiindung der Neuregelung am 24.12.2001 erfolgt ist, statt,
wie angefragt, vor dem 20.12.2001, dem Tag der Zustim-
mung des Bundesrates zu dem Beschluss des Unterneh-
menssteuerfortentwicklungsgesetzes durch den Bundes-
tag.

[56] SchlieBlich istdie Vorlagefrage des FG mit Riicksicht
auf die Befriedungsfunktion des Normenkontrollverfah-
rens (vgl. dazu BVerfGE 44, 322 [337 {.]; 62, 354 [364];
78, 132 [143]) iiber den fiir das Ausgangsverfahren unmit-
telbar erheblichen Zeitraum hinaus darauf zu erstrecken,
inwieweit es mit dem Grundsatz des Vertrauensschutzes
vereinbar ist, auch weiter zuriickliegende Ausschiittungs-
vorginge bis zum Beginn des Riickwirkungszeitraums am
1.1.2001 der neuen Gewinnanrechnungsvorschrift des § 8
Nr. 5 GewStG zu unterwerfen.

C.

[57] Das riickwirkende Inkraftsetzen der Hinzurech-
nungsvorschrift des § 8 Nr. 5 GewStG i.d.F. des Unterneh-
menssteuerfortentwicklungsgesetzes ist verfassungsge-
malB, soweit es den Zeitraum nach dem Vorschlag des Ver-
mittlungsausschusses fiir den neuen § 8 Nr. 5 GewStG v.
11.12.2001 betrifft; soweit hingegen bis zu diesem Zeit-
punkt beschlossene und zugeflossene Vorabausschiittun-
gen hiervon erfasst werden, ist die Anwendungsregel des
§ 36 Abs. 4 GewStG a.F. mit den Grundsitzen des Vertrau-
ensschutzes unvereinbar.

I. Verbot riickwirkender belastender Gesetze

[58] 1. Das grundsitzliche Verbot riickwirkender belas-
tender Gesetze beruht auf den Prinzipien der Rechtssicher-
heit und des Vertrauensschutzes (vgl. BVerfGE 45, 142
[167 £.]). Es schiitzt das Vertrauen in die Verldsslichkeit
und Berechenbarkeit der unter der Geltung des Grundge-
setzes geschaffenen Rechtsordnung und der auf ihrer
Grundlage erworbenen Rechte (BVerfGE 101, 239 [262]).
Wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolge eines der Vergan-
genheit zugehorigen Verhaltens nachtréglich belastend &dn-
dert, bedarf dies einer besonderen Rechtfertigung vor dem
Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten des Grundge-
setzes, unter deren Schutz Sachverhalte ,,ins Werk gesetzt*
worden sind (vgl. BVerfGE 45, 142 [167 f.]; 63, 343
[356 f.]; 72, 200 [242]; 97, 67 [78 f.]). Die Grundrechte
wie auch das Rechtsstaatsprinzip garantieren im Zusam-
menwirken die Verldsslichkeit der Rechtsordnung als we-
sentliche Voraussetzung fiir die Selbstbestimmung iiber
den eigenen Lebensentwurf und damit als eine Grundbe-
dingung freiheitlicher Verfassungen. Es wiirde Einzelne in
ihrer Freiheit erheblich gefihrden, diirfte die 6ffentliche
Gewalt an ihr Verhalten oder an sie betreffende Umstéinde
ohne Weiteres im Nachhinein belastendere Rechtsfolgen
kniipfen, als sie zum Zeitpunkt ihres rechtserheblichen
Verhaltens galten (vgl. BVerfGE 30, 272 [285]; 63, 343
[357]; 72, 200 [257 £.]; 97, 67 [78]; 105, 17 [37]; 114, 258
[300 f.]; 127, 1 [16]).

[59] 2. Eine Rechtsnorm entfaltet ,,echte” Riickwirkung,
wenn sie nachtriiglich in einen abgeschlossenen Sachver-

halt @ndernd eingreift (vgl. BVerfGE 101, 239 [263]; 123,
186 [257]). Dies ist insbesondere der Fall, wenn ihre
Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeit-
punkt ihrer Verkiindung fiir bereits abgeschlossene Tatbe-
stinde gelten soll (,,Riickbewirkung von Rechtsfolgen*;
vgl. BVerfGE 127, 1 [17]). Normen mit echter Riickwir-
kung sind grundsitzlich verfassungsrechtlich unzuléssig
(vgl. BVerfGE 13, 261 [271]; 101, 239 [263]). Erst mit der
Verkiindung, das heifit mit der Ausgabe des ersten Stiicks
des Verkiindungsblattes, ist eine Norm rechtlich existent.
Bis zu diesem Zeitpunkt, zumindest aber bis zum endgiilti-
gen Gesetzesbeschluss (vgl. BVerfGE 97, 67 [78f.]
m.w.N.), miissen von einem Gesetz Betroffene grundsitz-
lich darauf vertrauen konnen, dass ihre auf geltendes Recht
gegriindete Rechtsposition nicht durch eine zeitlich riick-
wirkende Anderung der gesetzlichen Rechtsfolgenanord-
nung nachteilig verdndert wird (vgl. BVerfGE 63, 343
[353 £.];67,1[15];72,200[241 £.];97,67 [78 f.]; 114,258
[300]; 127, 1 [16 f.]).

[60] 3. a) Eine unechte Riickwirkung liegt vor, wenn eine
Norm auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene Sach-
verhalte und Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft einwirkt
und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwer-
tet (vgl. BVerfGE 101, 239 [263]; 123, 186 [257]), so wenn
belastende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Ver-
kiindung eintreten, tatbestandlich aber von einem bereits
ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgelost werden (,,tatbe-
standliche Riickankniipfung*; vgl. BVerfGE 63, 343 [356];
72,200 [242]; 97, 67 [79]; 105, 17 [37 £.]; 127, 1 [17]). Sie
ist grundsitzlich zuléssig. Allerdings konnen sich aus dem
Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem Verhiltnismaé-
Bigkeitsprinzip Grenzen der Zulidssigkeit ergeben. Diese
Grenzen sind erst iiberschritten, wenn die vom Gesetzge-
ber angeordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung des
Gesetzeszwecks nicht geeignet oder erforderlich ist oder
wenn die Bestandsinteressen der Betroffenen die Veridnde-
rungsgriinde des Gesetzgebers tiberwiegen (vgl. BVerfGE
95, 64 [86]; 101, 239 [263]; 122, 374 [394 {.]; st. Rspr.).

[61] b) Im Steuerrecht liegt eine echte Riickwirkung nur
vor, wenn der Gesetzgeber eine bereits entstandene Steuer-
schuld nachtriglich abdndert (vgl. BVerfGE 127, 1 [18 f.];
127,31 [48 £.]; 127,61 [77 f.] = GmbHR 2010, 1045). Fiir
den Bereich des Einkommensteuerrechts bedeutet dies,
dass die Anderung von Normen mit Wirkung fiir den lau-
fenden Veranlagungszeitraum der Kategorie der unechten
Riickwirkung zuzuordnen ist; denn nach § 38 AO i.V.m.
§ 36 Abs. 1 EStG entsteht die Einkommensteuer erst mit
dem Ablauf des Veranlagungszeitraums, das heif3t des Ka-
lenderjahres (§ 25 Abs. 1 EStG; vgl. BVerfGE 72, 200
[252 f.]; 97, 67 [80]; vgl. auch bereits BVerfGE 13, 261
[263 f., 272]; 13, 274 [277 f.]; 19, 187 [195]; 30, 272
[285]). Entsprechendes gilt fiir das Gewerbesteuerrecht im
Hinblick auf den regelmiflig mit dem Kalenderjahr enden-
den Erhebungszeitraum (§§ 14, 18 GewStG).

[62] c¢) Sofern eine Steuerrechtsnorm nach diesen Grund-
sdtzen iliber den Veranlagungs- oder Erhebungszeitraum
unechte Riickwirkung entfaltet, gelten fiir deren Vereinbar-
keit mit der Verfassung im Verhéltnis zu sonstigen Fillen
unechter Riickwirkung gesteigerte Anforderungen. Dies
trigt dem Umstand Rechnung, dass riickwirkende Rege-
lungen innerhalb eines Veranlagungs- oder Erhebungszeit-
raums, die danach der unechten Riickwirkung zugeordnet
werden, in vielerlei Hinsicht den Fillen echter Riickwir-
kung nahe stehen. Freilich ist auch in diesem Fall eine un-
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echte Riickwirkung nicht grundsétzlich unzuldssig (vgl.
BVerfGE 127, 1 [17]; 127, 31 [471f.]; 127, 61 [76] =
GmbHR 2010, 1045). Die Gewihrung vollstindigen
Schutzes zu Gunsten des Fortbestehens der bisherigen
Rechtslage wiirde andernfalls den dem Gemeinwohl ver-
pflichteten Gesetzgeber in wichtigen Bereichen ldhmen
und den Konflikt zwischen der Verldsslichkeit der Rechts-
ordnung und der Notwendigkeit ihrer Anderung im Hin-
blick auf einen Wandel der Lebensverhéltnisse in nicht
mehr vertretbarer Weise zu Lasten der Anpassungsfihig-
keit der Rechtsordnung 16sen (vgl. BVerfGE 63, 343 [357];
105, 17 [40]; 114, 258 [301]). Der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz geht insbesondere nicht so weit, vor je-
der Enttiuschung zu bewahren (vgl. BVerfGE 63, 312
[331]; 67, 1 [15]; 71, 255 [272]; 76, 256 [349 f.]). Soweit
nicht besondere Momente der Schutzwiirdigkeit hinzutre-
ten, genief3t die blof allgemeine Erwartung, das geltende
Recht werde zukiinftig unveridndert fortbestehen, keinen
besonderen verfassungsrechtlichen Schutz (vgl. BVerfGE
38, 61 [83]; 68, 193 [222]; 105, 17 [40]; 109, 133 [180 f.];
125, 104 [135]).

[63] Der Gesetzgeber muss aber, soweit er fiir kiinftige
Rechtsfolgen an zuriickliegende Sachverhalte innerhalb
des nicht abgeschlossenen Veranlagungs- oder Erhebungs-
zeitraums ankniipft, dem verfassungsrechtlich gebotenen
Vertrauensschutz in hinreichendem Maf3 Rechnung tragen.
Die Interessen der Allgemeinheit, die mit der Regelung
verfolgt werden, und das Vertrauen der Einzelnen auf die
Fortgeltung der Rechtslage sind abzuwégen (vgl. BVerfGE
30,392 [404]; 50, 386 [395]; 67, 1 [15]; 75,246 [280]; 105,
17 [37]; 114, 258 [300]). Der Grundsatz der Verhiltnismé-
Bigkeit muss gewahrt sein (vgl. BVerfGE 72, 200 [242 £.];
95, 64 [86]; 101, 239 [263]; 116, 96 [132]; 122, 374 [394];
123, 186 [257]). Soweit daher an zuriickliegende Sachver-
halte innerhalb des nicht abgeschlossenen Veranlagungs-
oder Erhebungszeitraums angekniipft wird, ist diese un-
echte Riickwirkung mit den Grundsitzen grundrechtlichen
und rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes nur vereinbar,
wenn sie zur Forderung des Gesetzeszwecks geeignet und
erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwigung zwi-
schen dem Gewicht des enttduschten Vertrauens und dem
Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsinderung
rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit ge-
wabhrt bleibt (vgl. BVerfGE 127, 1 [17 £.]; 127, 31 [47 £.];
127,61 [76 f.]=GmbHR 2010, 1045). Wenn der Gesetzge-
ber das Gewerbesteuerrecht wihrend des laufenden Erhe-
bungszeitraums umgestaltet und die Rechtsianderungen auf
dessen Beginn bezieht, bediirfen die belastenden Wirkun-
gen einer Enttduschung schutzwiirdigen Vertrauens des-
halb stets einer hinreichenden Begriindung nach den Mal3-
stiben der VerhiltnisméBigkeit. Hier muss der Normadres-
sat eine Enttduschung seines Vertrauens in die alte Rechts-
lage nur hinnehmen, soweit dies aufgrund besonderer, ge-
rade die Riickankniipfung rechtfertigender offentlicher In-
teressen unter Wahrung der VerhiltnisméaBigkeit gerecht-
fertigt ist (vgl. BVerfGE 127, 1 [20]; 127, 31 [48 f.]).

I1. Unechte Riickwirkung im Vorlageverfahren

[64] Die Regelung des § 36 Abs. 4 GewStG a.F., nach der
die Hinzurechnung von Dividenden und gleichgestellten
Leistungen zum Gewerbeertrag gemiB § 8 Nr. 5 GewStG
erstmals fiir den Erhebungszeitraum 2001 anzuwenden ist,
fiihrt zu einer unechten Riickwirkung (1). Sie ist verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden, soweit sie Vorabaus-
schiittungen erfasst, die erst nach dem Vorschlag des Ver-

mittlungsausschusses v. 11.12.2001 beschlossen oder ab-
gewickelt wurden (2), versto3t hingegen gegen den Grund-
satz des Vertrauensschutzes, soweit sie Vorabausschiittun-
gen betrifft, die in dem Zeitraum bis einschlieBlich
11.12.2001 beschlossen und abgewickelt wurden (3).

[65] 1. Der durch das am 24.12.2001 verkiindete Unter-
nehmenssteuerfortentwicklungsgesetz v. 20.12.2001 neu
eingefiigte § 8 Nr. 5 GewStG bestimmt, dass dem Gewinn
aus Gewerbebetrieb die nach dem Einkommensteuerrecht
oder Korperschaftsteuerrecht auler Ansatz gebliebenen
Gewinnanteile (Dividenden) und gleichgestellten Beziige
und Leistungen aus Streubesitzbeteiligungen (vgl. den
Verweis auf § 9 Nr. 2a u. 7 GewStG in § 8 Nr. 5 GewStG
und zum Zusammenhang der Normen BFH v. 9.11.2011 -
I B 62/11, BFH/NV 2012, 449 = GmbHR 2012, 356) wie-
der hinzugerechnet werden. Damit hat der Gesetzgeber die
Auswirkung des im Zuge des Systemwechsels im Korper-
schaftsteuerrecht (vgl. BVerfGE 125, 1 [2 ff.]) durch das
Steuersenkungsgesetz v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433)
neu gefassten und spéter mehrfach gednderten § 8b KStG
auf die Gewinnermittlung im Gewerbesteuerrecht korri-
giert. Die neue Vorschrift (vgl. zu der urspriinglichen Fas-
sung BVerfGE 127, 224 [229]) sah bei Anteilen an inléndi-
schen Gesellschaften zunéchst eine vollstindige Freistel-
lung fiir Beteiligungsertrige und VerduBerungsgewinne
von der Korperschaftsteuer vor. Nach der im Einklang mit
der ganz h.M. im Schrifttum (vgl. Eilers/Wienands,
GmbHR 2000, 957 [963]; Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009,
§ 8b Rz. 74; Groning/Siegmund, DStR 2003, 617; Giiroff
in Glanegger/Giiroff, GewStG, § 8 Nr. 5, Rz. 1 [5. Aufl.
2002, 7. Aufl. 2009]; Prinz/Simon, DStR 2002, 149; Rit-
zer/Stangl, INF 2002, 131 [133 ff.]; Roser in Lenski/Stein-
berg, GewStG, § 7 Rz. 75 [Stand: Juli 2009]) stehenden
Auffassung des vorlegenden Finanzgerichts fiihrte die Be-
freiungsvorschrift des § 8b KStG iiber die Verkniipfungs-
norm in § 7 GewStG — vorbehaltlich einer im Gesetz zu-
nidchst nicht enthaltenen Hinzurechnung nach § 8
GewStG — im Vergleich zur fritheren Rechtslage zu einer
entsprechenden Verringerung des Gewerbeertrags.

[66] Fiir die vom BMF geforderte verfassungskonforme
Auslegung des § 7 S. 1 GewStG im Sinne einer Nichtbe-
riicksichtigung des § 8b KStG bei der Ermittlung des Ge-
werbeertrags ist angesichts der eindeutigen, auch von den
Gesetzesmaterialien (vgl. BT-Drucks. 14/2683, S. 124)
gestiitzten Rechtslage kein Raum. Unabhéngig davon bie-
tet das Mittel der verfassungskonformen Auslegung keine
Handhabe dafiir, ein vorlegendes Gericht zu einer be-
stimmten einfachrechtlichen Auslegung eines anderen,
dem verfahrensgegenstindlichen vorangegangenen Geset-
zes nur deshalb anzuhalten, um so eine verfassungswidrige
Riickwirkung der vorgelegten Norm zu vermeiden.

[67] Indem § 36 Abs. 4 GewStG a.F. die erstmalige An-
wendung des § 8 Nr. 5 GewStG fiir den noch nicht abge-
schlossenen Erhebungszeitraum 2001 und damit begin-
nend mit dem 1.1.2001 anordnete, inderte er die Vorschrif-
ten iiber die Ermittlung des zu versteuernden Gewerbeer-
trags im Sinne einer unechten Riickwirkung.

[68] 2. Die Anwendungsvorschrift des § 36 Abs.4
GewStG a.F. verstoft nicht gegen den Grundsatz des Ver-
trauensschutzes, soweit sie riickwirkend Vorabausschiit-
tungen im Jahr 2001 erfasst, die erst nach dem Vermitt-
lungsvorschlag v. 11.12.2001 beschlossen oder abgewi-
ckelt wurden, selbst wenn sie dem Empfinger der Vorab-
ausschiittung noch vor der Verkiindung des Unterneh-
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menssteuerfortentwicklungsgesetzes im Bundesgesetzblatt
zugeflossen sind. Dies gilt erst recht fiir Beschliisse iiber
Vorabausschiittungen, die nach dem endgiiltigen Gesetzes-
beschluss v. 14.12.2001 gefasst wurden.

[69] a) Gewinnausschiittungen beruhen zwar nicht zwin-
gend auf einer besonderen Vertrauensdisposition der
Streubesitzbeteiligten (aa]). Letztere konnen sich aber
gleichwohl auf Vertrauensschutz berufen (bb]).

[70] aa) Ausschiittungen oder — wie im Ausgangsfall —
Vorabausschiittungen von Ertréigen aus einer Beteiligung
1.S.d. § 8 Nr. 5 GewStG, die nach § 3 Nr. 40 EStG oder
§ 8b Abs. 1 KStG aufler Ansatz bleiben, sind bei Streube-
sitzbeteiligungen, um die es hier allein geht (vgl. § 8 Nr. 5
1.V.m. § 9 Nr. 2a u. 7 GewStG), typischerweise nicht Aus-
fluss einer Dispositionsentscheidung des Minderheitsge-
sellschafters, die besonderen Vertrauensschutz verdient.
Der gewerbesteuerpflichtige Minderheitsgesellschafter
trifft in diesen Fillen im Allgemeinen keine von ihm maf3-
geblich verantwortete Dispositionsentscheidung iiber die
Gewinnausschiittung, die Vertrauensschutz begriinden
konnte. Sein Einfluss in der Gesellschafterversammlung
diirfte allenfalls gering sein. Er wird die Entscheidung der
Gesellschafterversammlung {iber das Ob und Wie einer
Ausschiittung oder Vorabausschiittung daher regelmaBig
lediglich hinnehmen. Zudem ist die Entscheidung iiber
eine Gewinnausschiittung per se keine MaBnahme, die
— wie etwa eine Investitionsentscheidung — im Vertrauen
auf den ldngerfristigen Bestand einer Rechtslage erfolgt.
Auch das der Vorlage zugrunde liegende Ausgangsverfah-
ren bietet keinen Anhaltspunkt dafiir, dass die in Streit ste-
hende Vorabausschiittung auf Maflnahmen der Kl.in zu-
rlickginge, die in besonderer Weise schutzwiirdiges Ver-
trauen begriindeten.

[71] bb) Berechtigtes Vertrauen fiir den die Ausschiittung
entgegennehmenden Minderheitsgesellschafter besteht
danach vorrangig im Hinblick auf die Gewihrleistungs-
funktion der Rechtsordnung (vgl. BVerfGE 127, 31
[57 £.]). Steuerpflichtige miissen grundsitzlich darauf ver-
trauen diirfen, dass die zum Zeitpunkt des tatsdchlichen
Abschlusses eines steuerrelevanten Geschiftsvorgangs
geltende Steuerrechtslage nicht ohne hinreichend gewich-
tigen Rechtfertigungsgrund riickwirkend geindert wird.
Andernfalls wire das Vertrauen in die Rechtssicherheit
und Rechtsbestindigkeit der Rechtsordnung als Garanten
einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung ernsthaft gefihr-
det (vgl. BVerfGE 109, 133 [180]; 126, 369 [393]; 127, 1
[16]). Die bloB allgemeine Erwartung, das geltende Recht
werde zukliinftig unverdndert fortbestehen, geniefit zwar,
sofern keine besonderen Momente der Schutzwiirdigkeit
hinzutreten, keinen besonderen verfassungsrechtlichen
Schutz (vgl. BVerfGE 38, 61 [83]; 68, 193 [222]; 105, 17
[40]; 109, 133 [180 f.]; 127, 1 [17]). Das diesen Grundsatz
rechtfertigende Anliegen, die notwendige Flexibilitit der
Rechtsordnung zu wahren, zielt indes auf kiinftige Rechts-
dnderungen und relativiert nicht ohne Weiteres die Verliss-
lichkeit der Rechtsordnung innerhalb eines Veranlagungs-
oder Erhebungszeitraums.

[72] b) Die Einbringung eines Gesetzentwurfs im Deut-
schen Bundestag stellt das Vertrauen in den zukiinftigen
Bestand einer Rechtslage in Frage (aa]), jedenfalls der end-
giiltige Beschluss des Bundestages iiber das riickwirkende
Gesetz zerstort es grundsitzlich (bb]). Der Vorschlag des
Vermittlungsausschusses hat hier das Vertrauen in den
Fortbestand der Rechtslage beseitigt (cc]).

[73] aa) Mit der Einbringung eines Gesetzentwurfs im
Bundestag durch ein initiativberechtigtes Organ werden
geplante Gesetzesidnderungen offentlich. Ab diesem Zeit-
punkt sind mogliche zukiinftige Gesetzesdnderungen in
konkreten Umrissen allgemein vorhersehbar. Deshalb
konnen Steuerpflichtige regelméBig nicht mehr darauf ver-
trauen, das gegenwartig geltende Recht werde auch in Zu-
kunft, insbesondere im Folgejahr, unverindert fortbeste-
hen; es ist ihnen vielmehr grundsétzlich moglich, ihre wirt-
schaftlichen Dispositionen durch entsprechende Anpas-
sungsklauseln auf mogliche zukiinftige Anderungen ein-
zustellen (vgl. BVerfGE 127, 31 [50]).

[74] bb) Jedenfalls ab dem endgiiltigen Beschluss des
Deutschen Bundestages iiber einen Gesetzentwurf miissen
die Betroffenen nach st. Rspr. des B VerfG mit der Verkiin-
dung und dem Inkrafttreten der Neuregelung rechnen,
weshalb es ihnen von diesem Zeitpunkt an zuzumuten ist,
ihr Verhalten auf die beschlossene Gesetzeslage einzurich-
ten. Der Gesetzgeber kann deshalb berechtigt sein, den
zeitlichen Anwendungsbereich einer Norm sogar im Sinne
einer echten Riickwirkung auch auf den Zeitraum von dem
Gesetzesbeschluss bis zur Verkiindung zu erstrecken (vgl.
BVerfGE 13, 261 [273]; 30, 272 [286 f.]; 72,200 [260 ft.];
95, 64 [86 f.]; 97, 67 [79]; 127, 31 [58]). Diese Zuordnung
hat das BVerfG als den ,,verhiltnismifig besten Aus-
gleich® zwischen den denkbaren Positionen — Abstellen
auf die Einbringung des Gesetzentwurfs einerseits und die
Verkiindung der Neuregelung andererseits — bezeichnet
(vgl. BVerfGE 72, 200 [261 f.]; 127, 31 [58]).

[75] cc) (1) Der durch die Bundesregierung in den Deut-
schen Bundestag eingebrachte Entwurf eines Gesetzes zur
Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (BT-
Drucks. 14/6882) enthielt noch keine den spiteren § 8
Nr. 5 GewStG und § 36 Abs. 4 GewStG a.F. entsprechen-
den Bestimmungen. Die Anregung des Bundesrates in sei-
ner Stellungnahme v. 27.9.2001 zu dem Gesetzentwurf, die
Hinzurechnung von Beziigen und Einnahmen nach § 3
Nr. 40 EStG und von Beziigen und Gewinnen nach § 8b
KStG zum Gewerbeertrag ausdriicklich zu regeln (vgl.
BT-Drucks. 14/7084, S. 4 f.), wurde von der Bundesregie-
rung in ihrer Gegeniduferung mit dem Argument abge-
lehnt, dass die Umsetzung des Vorschlags die Wiederein-
fiilhrung der mit dem Steuersenkungsgesetz gerade abge-
schafften Doppelbelastung von Streubesitz mit Gewerbe-
steuer bedeuten wiirde (vgl. BT-Drucks. 14/7084, S. 8). Zu
diesem Zeitpunkt mussten potenziell Betroffene ihr Ver-
halten daher noch nicht auf eine solche Regelung einstel-
len.

[76] Erst nach Einleitung des Vermittlungsverfahrens und
jedenfalls mit dessen Abschluss énderte sich dies. In der in
der BT-Drucks. 14/7780 v. 11.12.2001 verdffentlichten
Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses an den
Bundestag zum Unternehmenssteuerfortentwicklungsge-
setz waren nunmehr Formulierungsvorschlige zu einem
neuen § 8 Nr. 5 GewStG und zu § 36 Abs. 4 GewStG a.F.
enthalten, die den spiter Gesetz gewordenen Regelungen
entsprachen (vgl. BT-Drucks. 14/7780, S. 5). Hinsichtlich
ihrer das Vertrauen in den Fortbestand der geltenden
Rechtslage beeintrachtigenden Wirkung entspricht die Be-
schlussempfehlung des Vermittlungsausschusses nicht nur
derjenigen der Einbringung eines Gesetzentwurfs im Bun-
destag durch ein initiativberechtigtes Organ, sondern geht
sogar noch dariiber hinaus. Die Annahme eines solchen
Vermittlungsvorschlags durch den Bundestag ist regelma-
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Big erheblich wahrscheinlicher als die Verwirklichungs-
chancen eines Gesetzentwurfs zu Beginn der parlamentari-
schen Beratungen, weil der Vermittlungsvorschlag am En-
de des parlamentarischen Entscheidungsfindungsprozes-
ses einschlieflich der Kompromissbemiihungen des Ver-
mittlungsausschusses steht und deren Ergebnis markiert.

[77] Es kann daher hier offen bleiben, ob die Einbringung
eines Gesetzentwurfs im Bundestag durch ein initiativbe-
rechtigtes Organ stets der maligebliche Zeitpunkt ist, ab
dem sich die Betroffenen nicht mehr auf ein schutzwiirdi-
ges Vertrauen in den Bestand der bisherigen Rechtslage be-
rufen konnen (s.o. aa], vgl. auch BVerfGE 127, 31 [50]).
Mit dem Vorschlag des Vermittlungsausschusses v.
11.12.2001 ist die Zerstorung schutzwiirdigen Vertrauens
hier jedenfalls eingetreten. Dies folgt aus der besagten ho-
hen Wahrscheinlichkeit der Annahme des Vermittlungs-
vorschlags auf der einen Seite und der geringen Schutz-
wiirdigkeit des Minderheitsgesellschafters im Hinblick auf
einen Gewinnausschiittungsbeschluss der Gesellschaft (s.
dazu oben 2.a]) auf der anderen Seite.

[78] (2) Schutzwiirdiges Vertrauen in den kiinftigen Be-
stand der bisherigen Rechtslage besteht erst recht nicht
mehr ab der Zustimmung des Bundestages zum Vermitt-
lungsvorschlag des Vermittlungsausschusses (vgl. Art. 77
Abs. 2S.5GG) v. 14.12.2001 (vgl. BR-Drucks. 1061/01).
Dieser Zeitpunkt entspricht in jeder Hinsicht dem des end-
giiltigen Gesetzesbeschlusses des Bundestages iiber einen
Gesetzentwurf, der nach st. Rspr. des BVerfG — auch in den
Fillen echter Riickwirkung — den zeitlichen Endpunkt
eines schutzwiirdigen Vertrauens in den Bestand der bishe-
rigen Rechtslage bestimmt (s. vorstehend bb]).

[79] (3) Der Wegfall schutzwiirdigen Vertrauens bereits
durch den Vorschlag des Vermittlungsausschusses v.
11.12.2001 fiihrt dazu, dass Vorabausschiittungsbeschliis-
se, die nach dem 11.12.2001 gefasst worden sind, keinen
verfassungsrechtlichen Schutz vor der Hinzurechnung der
Vorabausschiittung zum Gewerbeertrag nach dem spéter in
das Gewerbesteuergesetz eingefiigten § 8 Nr. 5 GewStG
geniefen. Da es insoweit schon an einem schutzwiirdigen
Vertrauen auf das Nichtbestehen einer solchen Hinzurech-
nungsvorschrift fehlt, kommt eine Abwigung, ob das In-
teresse der Allgemeinheit an dem riickwirkenden Inkraft-
setzen des § 8 Nr. 5 GewStG bis zum 11.12.2001 dem Ver-
trauen Einzelner auf die Fortgeltung der Rechtslage iiber
diesen Zeitpunkt hinaus unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit (zu diesem MafBstab
vgl. BVerfGE 127, 31 [47 f.] und oben 1.3.c]) vorgeht,
nicht in Betracht.

[80] Das der Vorlage des FG zugrunde liegende Aus-
gangsverfahren betrifft einen solchen Fall; der Vorabaus-
schiittungsbeschluss in jenem Verfahren datiert v.
15.12.2001, liegt also zeitlich sowohl nach dem Vorschlag
des Vermittlungsausschusses v. 11.12.2001 als auch nach
dem Gesetzesbeschluss des Bundestages v. 14.12.2001.

[81] c¢) Das riickwirkende Inkraftsetzen von § 8 Nr. 5
GewStG ist mit dem Grundsatz des Vertrauensschutzes
auch insoweit vereinbar, als die Regelung Vorabausschiit-
tungen erfasst, die zwar erst nach dem 11.12.2001 be-
schlossen wurden, jedoch — wie im Ausgangsverfahren —
dem Steuerpflichtigen noch vor der Verkiindung der Neu-
regelung am 24.12.2001 zugeflossen sind.

[82] Das BVerfG hat allerdings in seinem Beschl. v.
7.7.2010 zur sog. ,Fiinftel-Regelung* des § 34 Abs. 1

EStG (BVerfGE 127, 31 [57 ff.]) die Schutzwiirdigkeit des
Vertrauens der Betroffenen in die Gewéhrleistungsfunk-
tion des geltenden Rechts unabhingig von der Schutzwiir-
digkeit ihrer Dispositionen zum Zeitpunkt der zugrunde
liegenden Vereinbarungen fiir den Fall bejaht, dass der
Mittelzufluss vor Verkiindung der Neuregelung erfolgt ist.
Dabei ging es um Abfindungsvereinbarungen zwischen
Arbeitgebern und aus dem Arbeitsverhiltnis ausscheiden-
den Arbeitnehmern. Bei den Entscheidungen iiber Sparen,
Konsum oder Investition der erzielten Einnahmen durften
die Arbeitnehmer nach dem Beschl. v. 7.7.2010 darauf ver-
trauen, dass der Steuergesetzgeber nicht ohne sachlichen
Grund von hinreichendem Gewicht die Rechtslage zu
einem spiteren Zeitpunkt riickwirkend zu ihren Lasten
verdndere und dadurch den Nettoertrag der erhaltenen Ab-
findungszahlung erheblich mindere. Die Vorhersehbarkeit
einer moglichen zukiinftigen Gesetzesinderung bereits
zum Zeitpunkt des Abschlusses der Entschidigungsver-
einbarung und zum Zeitpunkt der Erfiillung des materiel-
len steuerbegriindenden Tatbestands durch den Zufluss des
Abfindungsbetrags stehe der Anerkennung grundrechtlich
geschiitzten Vertrauens in geltendes Recht zum Zeitpunkt
der Erfiillung nicht grundsitzlich entgegen (vgl. BVerfGE
127,31 [57 £.]). Selbst wenn der Geldzufluss erst nach dem
endgiiltigen Gesetzesbeschluss {iiber die beabsichtigte
Steuererhohung erfolgt sei und die Betroffenen sich des-
halb grundsitzlich schon auf die Neuregelung hitten ein-
stellen konnen, bleibe in diesen Fillen des Mittelzuflusses
vor Verkiindung der Neuregelung das berechtigte Vertrau-
en der Steuerpflichtigen in die Gewihrleistungsfunktion
des Rechts, das nur durch iiberwiegende Gemeinwohlinte-
ressen an einer riickwirkenden Neuregelung tiberwunden
werden konne (vgl. BVerfGE 127, 31 [58 f.]).

[83] Die Grundsitze dieser Fallgruppe sind auf den hier zu
entscheidenden Fall nicht iibertragbar. Dort ging es um
zweiseitige Vereinbarungen zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber, auf deren Giiltigkeit und Werthaltigkeit der
Arbeitnehmer unter Umstinden existenziell angewiesen
war. Mit der Zustimmung zu einer Abfindungsvereinba-
rung disponiert der Arbeitnehmer iiber den Bestand seines
Arbeitsvertrags und damit tiber Teile seiner wirtschaft-
lichen Existenz. Dabei handelt er in einer gewissen
Zwangslage. Er verliert seine Rechte zwar nicht ohne sei-
nen Willen, gibt sie aber doch unter einem erheblichen
wirtschaftlichen, rechtlichen oder tatsdchlichen Druck auf
(vgl. BVerfGE 127, 31 [52, 60]). In dieser besonderen Si-
tuation verdient das Interesse des Arbeitnehmers am Erhalt
des verfiigbaren Werts einer solchen Vereinbarung in wei-
tergehendem Umfang Schutz, selbst wenn sie erst nach der
Zustimmung des Bundestages zu einem Steuererh6hungs-
gesetz geschlossen wurde, sofern die Abfindung noch vor
der Verkiindung des Gesetzes ausgezahlt wurde (vgl.
BVerfGE 127, 31 [58 f.]).

[84] Damit ist die Lage bei der Ausschiittung von Ge-
winnanteilen an Streubesitzbeteiligte in der dem Aus-
gangsverfahren zugrunde liegenden Art nicht vergleichbar.
Eine Vertrauensschutz erfordernde Disposition iiber Teile
seines Vermogens hat der Minderheitsgesellschafter hier
nicht in einer dem Arbeitnehmer bei der Abfindungsver-
einbarung vergleichbaren Weise getitigt. Als Streubesitz-
beteiligter ist er im Fall einer Ausschiittung im Wesent-
lichen auf deren Entgegennahme beschrinkt; schutzwiirdi-
ges Vertrauen investiert er dabei regelmiBig in allenfalls
geringfiigigem Umfang (s. dazu bereits oben 2.a] aa]).
Nach dem Vorschlag des Vermittlungsausschusses zur
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riickwirkenden Einfithrung der Hinzurechnungsregelung
v. 11.12.2001, erst recht nach dem endgiiltigen Beschluss
des Bundestages, im vorliegenden Fall nach der Zustim-
mung des Bundestages v. 14.12.2001 zum Vermittlungs-
vorschlag, konnten sich die Begiinstigten eines Vorabaus-
schiittungsbeschlusses ohne Weiteres auf die sich konkret
abzeichnende neue Rechtslage einstellen. Selbst bei Ab-
wicklung dieses Beschlusses vor der Verkiindung des Ge-
setzes am 24.12.2001 dndert der dadurch erreichte ,,gestei-
gerte Grad an Abgeschlossenheit™ (vgl. BVerfGE 127, 31
[59]) nichts am Fehlen schutzwiirdigen Vertrauens in den
Bestand der noch geltenden Steuerrechtslage fiir die Vor-
abausschiittung. Allein die Gewéhrleistungsfunktion des
zum Zeitpunkt des Mittelzuflusses geltenden Rechts ver-
mag das Fehlen schutzwiirdigen Vertrauens wegen der be-
reits konkret absehbaren Neuregelung in solchen Fillen
nicht zu kompensieren.

[85] Fehlt es fiir die Zeit nach dem 11.12.2001 an schutz-
wiirdigem Vertrauen in das Fortbestehen der Steuerrechts-
lage zur Ubertragbarkeit der Steuerfreistellung nach § 8b
Abs. 1 KStG auf das Gewerbesteuerrecht, bedarf die Zu-
lassigkeit der Riickwirkung keiner Abwédgung mehr unter
den Gesichtspunkten der VerhidltnismifBigkeit und insbe-
sondere der Zumutbarkeit (s.o. 1.3.c]).

[86] 3. 8§ 36 Abs. 4 GewStG a.F. ist mit dem Grundsatz
des Vertrauensschutzes unvereinbar und verstofit gegen
Art. 20 Abs. 3 GG, soweit er die Anwendung des neuen § 8
Nr. 5 GewStG auf den Erhebungszeitraum 2001 auch mit
Wirkung vor dem 12.12.2001 erstreckt und dabei bis ein-
schlieflich 11.12.2001 beschlossene und zugeflossene
Vorabausschiittungen erfasst.

[87] a) Der Vorschlag des Vermittlungsausschusses v.
11.12.2001 zur Einfiigung des § 8 Nr. 5 in das Gewerbe-
steuergesetz, erst recht aber der Beschluss des Deutschen
Bundestages hierzu v. 14.12.2001 haben zwar das Vertrau-
en in den zukiinftigen Bestand der bisherigen Rechtslage
zur gewerbesteuerlichen Freistellung von Ertrdgen i.S.d.
§ 8b Abs. 1 KStG aus Streubesitzbeteiligungen zerstort.
Berechtigtes Vertrauen in den Bestand der Steuerrechtsla-
ge fiir den davor liegenden Zeitraum wird durch diese Vor-
ginge im Gesetzgebungsverfahren allerdings nicht besei-
tigt. Dies gilt auch dann, wenn es sich dabei um zurticklie-
gende Zeiten innerhalb des laufenden Veranlagungs- oder
Erhebungszeitraums handelt. Denn die Behandlung steuer-
lich relevanter Vorginge als bis zum Ende des Veranla-
gungs- oder Erhebungszeitraums noch nicht abgeschlosse-
ne Sachverhalte bedeutet lediglich, dass Gesetze, die wih-
rend, insbesondere gegen Ende eines Veranlagungszeit-
raums mit Wirkung fiir den gesamten Zeitraum erlassen
werden, nach den fiir ein Gesetz mit unechter Riickwir-
kung anzuwendenden verfassungsrechtlichen Maf3stéiben
beurteilt werden. Daraus folgt aber nicht, dass vor dem Ge-
setzeserlass getitigte Dispositionen des Steuerschuldners
deshalb keinen Vertrauensschutz gendssen. Hier ist eine
Enttiuschung seines Vertrauens in die alte Rechtslage nur
hinzunehmen, soweit dies aufgrund besonderer, gerade die
Riickankniipfung rechtfertigender o6ffentlicher Interessen
unter Wahrung der VerhiltnisméBigkeit gerechtfertigt ist
(vgl. BVerfGE 127, 1 [20]).

[88] Vertrauen erwichstin den von der Vorlage des FG an-
gesprochenen Fillen der Vorabausschiittung nicht in erster
Linie durch in besonderer Weise schiitzenswerte Disposi-
tionen des gewerbesteuerpflichtigen, mit weniger als 10 %
beteiligten Minderheitsgesellschafters, sondern im We-

sentlichen aus der Gewihrleistungsfunktion des geltenden
Rechts (s.0. 2.a]). Um Vertrauensschutz gegen riickwir-
kende Gesetzesdnderungen auslosen zu konnen, bedarf ein
Geschiftsvorgang eines erkenn- und belegbaren gesteiger-
ten Grades der Abgeschlossenheit. Diese liegt nicht allein
in dem Gesellschafterbeschluss iiber die Vorabausschiit-
tung. Da er keinen besonderen Formbindungen unterliegt
und deshalb weder hinsichtlich seines Inhalts noch hin-
sichtlich des Beschlusszeitpunktes ohne Weiteres objektiv
gesichert ist, vermittelt er allein hier noch keine Rechtsbe-
standigkeit gegeniiber einer Gesetzesdnderung. Erst der in
Umsetzung des Gesellschafterbeschlusses erfolgte Zufluss
der Ausschiittung beim Empféanger verschafft dem Sach-
verhalt einen gesteigerten Grad an Abgeschlossenheit, der
Schutz gegen eine riickwirkende Anderung der Rechtslage
bietet (vgl. BVerfGE 127, 31 [59]). Die Ankniipfung an
den Zufluss der Ausschiittung gewéhrleistet zudem eine
einheitliche Handhabung solcher Riickwirkungsfille un-
abhingig von der Geltung des Zu- und Abflussprinzips
(vgl. § 4 Abs. 3, § 11 EStG), das heifit unabhéngig von der
Methode der Einkiinfteermittlung und insbesondere auch
unabhingig von einer etwaigen im Fall der Bilanzierung
erfolgenden Aktivierung des Anspruchs auf die Vorabaus-
schiittung schon im Zeitpunkt der Beschlussfassung der
ausschiittenden Gesellschaft.

[89] b) Besondere Griinde, welche die nachtriigliche Be-
lastung vor dem 12.12.2001 beschlossener und ausgezahl-
ter Vorabausschiittungen mit einer héheren Gewerbesteuer
rechtfertigen konnten, sind nicht erkennbar.

[90] Die allgemeinen Ziele der Umgestaltung des Steuer-
rechts und der Erhohung des Steueraufkommens recht-
fertigen die riickwirkende Steuerbelastung nicht (vgl.
BVerfGE 127, 1 [26]; 127, 31 [59]).

[91] Ein spiirbarer Ankiindigungs- oder Mitnahmeeffekt
mit Blick auf die drohende Erhohung der Bemessungs-
grundlage der Gewerbesteuer, der durch die Riickwirkung
verhindert werden sollte, ist — zumal fiir die Zeit bis zum
11.12.2001 — nicht erkennbar. Eine rein steuerlich moti-
vierte Vorabausschiittung zu Gunsten einer mit weniger als
10 % beteiligten Minderheitsgesellschafterin erscheint zu-
dem generell eher ungewohnlich. Es ist ferner nicht uniib-
lich, dass Vorabausschiittungen kurz vor Jahresende be-
schlossen und durchgefiihrt werden. Auch das vorlegende
FG hat im konkreten Fall festgestellt, dass bei der Korper-
schaft, an der die Kl.in des Ausgangsverfahrens beteiligt
war, in den Vorjahren regelmiflig Vorabausschiittungen er-
folgt waren.

[92] Derim Jahr 2001 vollzogene Systemwechsel im Kor-
perschaftsteuerrecht (vgl. dazu BVerfGE 125, 1 [2 ff.])
bietet ebenfalls keinen Rechtfertigungsgrund fiir das riick-
wirkende Inkraftsetzen des § 8 Nr. 5 GewStG. Insbesonde-
re war die sich vor Einfiigung des § 8 Nr. 5 GewStG erge-
bende Rechtslage nicht systemwidrig. Die unmittelbare
Auswirkung der korperschaftsteuerlichen Freistellung von
Beteiligungsertrigen und VerdufBerungsgewinnen nach
§ 8b KStG auf das Gewerbesteuerecht war und ist eine sys-
temgerechte Folge aus der Ubernahme der einkommen-
oder korperschaftsteuerlichen Gewinnermittlungsregelun-
gen in das Gewerbesteuerrecht (§ 7 S. 1 GewStG). Um
dies zu dndern, bedurfte es einer ausdriicklichen Korrektur
durch den Gesetzgeber, wie sie durch den neuen § 8 Nr. 5
GewStG fiir Ertrdge aus Streubesitzbeteiligungen dann
auch erfolgt ist. Die zwischenzeitlich im Jahr 2001 gelten-
de Rechtslage war damit keineswegs offensichtlich so un-
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gerecht oder auch nur imHinblick auf das Gewerbesteuer-
recht so systemwidrig, dass eine riickwirkende Anderung
durch den Gesetzgeber als unabweisbar hitte erscheinen
miissen. Die Bundesregierung hat in ihrer Gegenduflerung
auf den Vorschlag des Bundesrates v. 27.9.2001, die Hin-
zurechnung von Beziigen und Einnahmen nach § 3 Nr. 40
EStG und von Beziigen und Gewinnen nach § 8b KStG
zum Gewerbeertrag ausdriicklich zu regeln (vgl. BT-
Drucks. 14/7084, S. 4 f.), ihre Ablehnung damit begriin-
det, dass die Umsetzung des Vorschlags die Wiedereinfiih-
rung der mit dem Steuersenkungsgesetz gerade abge-
schafften Doppelbelastung von Streubesitz mit Gewerbe-
steuer bedeuten wiirde (vgl. BT-Drucks. 14/7084, S. 8).
Die neue Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 5 GewStG
war daher keine tiberfillige Fehlerkorrektur, mit der Steu-
erpflichtige ohne Weiteres hitten rechnen miissen, sondern
eine bewusst die Bemessungsgrundlage der Gewerbe-
steuer abweichend von der Bemessungsgrundlage der Kor-
perschaftsteuer gestaltende Entscheidung des Gesetzge-
bers.

[93] Liegen keine Griinde vor, welche die Riickwirkung
der Regelung fiir bis einschlieBlich 11.12.2001 erfolgte
Vorabausschiittungen rechtfertigen konnten, eriibrigt sich
die Priifung, ob eine darauf gestiitzte Riickwirkungsanord-
nung verhiltnismédBig wire. Eine Interessenabwigung
kommt nicht in Betracht, wenn verfassungsrechtlich be-
reits kein fiir die Riickwirkung sprechendes offentliches
Interesse anzuerkennen ist.

II1. Ergebnis

[94] Soweit § 36 Abs.4 GewStGaF. den §8 Nr.5
GewStG auf Dividendenvorabausschiittungen an Minder-
heitsgesellschafter fiir anwendbar erklirt, die von der aus-
schiittenden Gesellschaft vor dem 12.12.2001 verbindlich
beschlossen wurden und der mit weniger als 10 % beteilig-
ten Korperschaft vor diesem Zeitpunkt zugeflossen sind,
verstolt diese Anwendungsvorschrift gegen die verfas-
sungsrechtlichen Grundsitze des Vertrauensschutzes und
ist nichtig (§ 78 S. 11.V.m. § 82 Abs. 1 BVerfGG).

[95] Die Entscheidung iiber die Maligeblichkeit des Zeit-
punkts des Vorschlags des Vermittlungsausschusses an-
stelle des Gesetzesbeschlusses des Deutschen Bundestages
(C.IL) ist mit 5 : 3 Stimmen ergangen.

Gewinnermittlung: Keine ernstlichen Zweifel an der
VerfassungsméBigkeit der Hinzurechnungen nach
§ 8 Nr. 1 GewStG 2002 n.F.

GewStG 2002 i.d.F. des UntStRefG 2008 § 8 Nr. 1
Buchst. a, d, e u. f; GewStG 2002 i.d.F. des WBG v.
22.12.2009 § 8 Nr. 1 Buchst. e; GG Art. 3 Abs. 1; FGO
§ 69 Abs.2S.2,Abs. 38S. 1

Es ist nicht ernstlich zweifelhaft, dass die Hinzurechnungs-
vorschriften des § 8 Nr.1 Buchst.a, d, e u. f GewStG
2002 n.F. verfassungsmaBig sind.

BFH, Beschl. v. 16.10.2012 -1 B 128/12

» Aus den Griinden:
I.

[1] Die Antragstellerin (Ast.) ist eine GmbH, die aus-
schlieBlich in von fremden Dritten angepachteten Gebéu-

den ein Hotel betreibt. Im Streitjahr 2009 erwirtschaftete
sie daraus einen handelsrechtlichen Jahresfehlbetrag i.H.v.
6.281.169 €, im Vorjahr 2008 i.H.v. 8.829.468 €. Der kor-
perschaftsteuerliche Verlust betrug 3.400.149 € im Streit-
jahr und 4.167.917 € im Vorjahr 2008. Ihre Jahresab-
schliisse zum 31.12.2008 und 2009 wiesen einen Kassen-
bestand sowie Guthaben bei Kreditinstituten i.H.v.n ca.
11,5 Mio. € (2008) und i.H.v. ca. 5,25 Mio. € (2009) aus.

[2] Die Ast. wandte im Streitjahr Schuldentgelte i.H.v.
50.939 €, Pachtzinsen fiir bewegliche, im fremden Eigen-
tum stehende Wirtschaftsgiiter i.H.v. 9.403.200 €, Pacht-
zinsen fiir unbewegliche, im fremden Eigentum stehende
Wirtschaftsgiiter i.H.v. 56.223.688 € und Lizenzgebiihren
i.H.v. 87.400 € auf. Diese Aufwendungen fiihrten bei der
Ermittlung des Gewerbeertrags gemédl § 7 S. 1 i.V.m. § 8
Nr. 1 Buchst. a, d, e u. f GewStG 2002 1.d.F. des Unterneh-
mensteuerreformgesetzes 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. 1
2007, 1912 =BStB1. 12007, 630) und des Gesetzes zur Be-
schleunigung des Wirtschaftswachstums (Wachstumsbe-
schleunigungsgesetz)v.22.12.2009 (BGBI. 12009, 3950 =
BStBI. 12010, 2) — GewStG 2002 n.F. — zu Hinzurechnun-
gen zum Gewinn i.H.v. insgesamt 9.599.709 € und zu
einem GewSt.-Messbetrag von 62.044 €. Die Ast. hilt das
fiir verfassungswidrig und sieht sich darin — bezogen auf
§ 8 Nr. 1 Buchst. a, d u. e GewStG 2002 n.F. — durch das
entsprechende Normenkontrollersuchen des FG Hamburg
an das BVerfG durch Vorlagebeschl. v. 29.2.2012 — 1 K
138/10, EFG 2012, 960 bestétigt (Az. beim BVerfG: 1 BvL
8/12). Uber ihren deswegen erhobenen Einspruch gegen
den Bescheid iiber den GewSt.-Messbetrag 2009 ist noch
nicht entschieden; er ruht im Hinblick auf ein derzeit lau-
fendes Klageverfahren betreffend das Vorjahr 2008. Den
zugleich gestellten Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
(AdV) des GewSt.-Messbescheids 2009 lehnten der das
FA ebenso ab wie das anschlieend angerufene FG Koln
(FG Kéln v. 4.7.2012 - 13 V 1292/12). ...

IL.

[5] Die Beschwerde ist unbegriindet. Das FG hat die bean-
tragte AdV im Ergebnis zu Recht abgelehnt. Es fehlt be-
reits an den fiir die AdV-Gewihrung erforderlichen ernst-
lichen Zweifeln an der RechtmiBigkeit des angefochtenen
Steuerbescheids.

1. ... 2. Keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
die Hinzurechnungsbesteuerung

[7] ... Die Vorinstanz ldsst anklingen, dass sie die Rechts-
lage dhnlich einschitzt. Sie hat ernstliche Zweifel an der
VerfassungsmiBigkeit jedenfalls der Hinzurechnungsvor-
schriften in § 8 Nr. 1 Buchst. a, d u. e GewStG 2002 n.F.
dennoch bejaht, weil das FG Hamburg durch seinen Vorla-
gebeschl. v. 29.2.2012 — 1 K 138/10, EFG 2012, 960 ein
entsprechendes Normenkontrollersuchen (geméaf Art. 100
Abs. 1 GG) an das BVerfG gerichtet hat. Das rechtfertige
die Annahme ernstlicher Zweifel, weil keine Anhaltspunk-
te dafiir vorldgen, dass der Vorlagebeschluss unzuléssig
oder offenkundig unbegriindet sei. Letzteres — die offen-
kundige Unbegriindetheit der Vorlage — ist nach der gebo-
tenen summarischen Priifung jedoch anzunehmen. Der er-
kennende Senat teilt die Uberzeugung des FG Hamburg,
dass die erwidhnten Hinzurechnungsregelungen verfas-
sungswidrig seien, nicht. Er hilt es vielmehr nach dem
Stand der Diskussion und der einschlidgigen Spruchpraxis
des BVerfG fiir sicher, dass die Hinzurechnungsregelun-
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gen und damit auch der angefochtene GewSt.-Messbe-
scheid keine fiir die Gewihrung der AdV hinreichend qua-
lifizierten verfassungsrechtlichen Bedenken aufwerfen.

[8] a) Das BVerfG musste sich schon wiederholt mit der
Giiltigkeit der Gewerbesteuer als solcher ebenso wie mit
der Hinzurechnung sog. Dauerschuldentgelte nach § 8
Nr. 1 GewStG a.F. — der Vorgiéngervorschrift zu § 8 Nr. 1
Buchst. a GewStG 2002 n.F. — befassen. Es hat in jenen
Verfahren stets bekundet, dass weder das eine — die Gewer-
besteuer als solche —noch das andere — die Hinzurechnung
der Dauerschuldentgelte — gegen verfassungsrechtliche
Grundsitze verstoBen (vgl. grundlegend BVerfG .
13.5.1969 — 1 BVR 25/65, BVerfGE 26, 1 = BStBI. 11 1969,
424, und nachfolgend ... BVerfG v. 3.6.1970 — 1 BvR 333/
70, HFR 1970, 401; v. 29.8.1974 — 1 BvR 67/73, HFR
1974, 498; v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BVerfGE 46,
224 = BStBL II 1978, 125; v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99,
BVerfGE 116, 164 = BGBI1. 12006, 1857; v. 15.1.2008 — 1
BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 =BGBI. 12008, 1006). Das FG
Hamburg hat sich mit diesen Entscheidungen intensiv aus-
einandergesetzt und die vom BVerfG bereits verworfenen
Verfassungsverstofle abermals tiberpriift (so auch Hamsch/
Karrenbrock, Ubg. 2012, 624 [625]: ,,erneuter Anlauf®).
Es ist sodann vor dem Hintergrund der (auch schon vom
BVerfG gewiirdigten) Entwicklung der Gewerbesteuer
— aus Sicht des FG — fort von einer sog. Objekt- und hin zu
einer weiteren ,,normalen‘ Ertragsteuer und vor dem Hin-
tergrund der zwischenzeitlich neuformulierten Hinzurech-
nungsregelungen in § 8 Nr. 1 Buchst. a, d u. e GewStG
2002 n.F. zu einer Neubewertung der verfassungsrecht-
lichen Einschitzung und zugleich zu der Uberzeugung ge-
langt, dass die besagten Hinzurechnungsregelungen nun-
mehr den Anforderungen, die an die Grundsitze einer
gleichheitsgerechten Besteuerung zu stellen sind, nicht
mehr geniigten. In Anbetracht der Entwicklung der Gewer-
besteuer zu einer Ertragsteuer widerspreche eine Besteue-
rung nach der Soll-Leistungsfihigkeit dem Folgerichtig-
keitsgebot; zugrunde zu legen sei vielmehr die nach den
MaBstiben des objektiven Nettoprinzips zu ermittelnde in-
dividuelle Ist-Leistungsfahigkeit.

[9] b) Der Senat schlie3t sich dem auf der Grundlage der
verfestigten Spruchpraxis des BVerfG nicht an.

[10] aa) Er folgt vielmehr dem, was das BVerfG nach
Analyse insbesondere der historischen Entwicklung der
Gewerbesteuer in seinem Beschl. v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/
04, BVerfGE 120, 1 = BGBI. I 2008, 1006 (dort Rz. 77)
zum Ausdruck gebracht hat: ,, Die mehrfache Erwdhnung
der Gewerbesteuer in Art. 106 Abs. 6 GG zeigt gerade
auch vor dem Hintergrund der beschriebenen Entste-
hungsgeschichte dieser Vorschrift und zur Neuregelung
des Art. 28 Abs. 2 S. 3 Halbs. 2 GG, dass der verfassungs-
andernde Gesetzgeber jedenfalls keinen Anlass fiir grund-
sdtzliche verfassungsrechtliche Zweifel an der Gewerbe-
steuer gesehen hat. Die Gewerbesteuer ist folglich in ihrer
Grundstruktur als vornehmlich auf den Ertrag des Gewer-
bebetriebs gerichtete Objektsteuer ... verfassungsrechtlich
gerechtfertigt.“ Das BVerfG hat also erkldartermallen in
Wiirdigung der strukturellen Ertragsorientierung der Ge-
werbesteuer erkannt. Diese — bereits historisch angelegte —
Orientierung mag sich im Laufe der Zeit und auch in den
Jahren nach denjenigen, welche noch den zitierten Ent-
scheidungen des BVerfG zugrunde lagen, verstetigt haben.
Dass sich dadurch jedoch der Charakter der Gewerbesteuer
als einer Steuer, die aufgrund einer gegeniiber den ,,reinen‘

Ertragsteuern verobjektivierten Bemessungsgrundlage er-
rechnet wird, hin zu einer ebenfalls ,,reinen‘ Ertragsteuer
(fort-)entwickelt hitte, ist nicht erkennbar und lisst sich
auch dem Vorlagebeschluss des FG Hamburg nicht entneh-
men. Die Gegeniiberstellung der seit jeher widerstreiten-
den Besteuerungsgrundsitze — Ist-Leistungsfihigkeit und
objektives Nettoprinzip hier, Soll-Leistungsfihigkeit und
ertragsorientiertes Objektsteuer- und Aquivalenzprinzip
dort —und die gewiss aufwendige und vertiefte Diskussion
dieser Positionen durch das FG Hamburg diirfen nicht da-
riiber hinwegtduschen: Letzten Endes wendet sich das FG
Hamburg nicht nur gegen die in Rede stehenden Hinzu-
rechnungsvorschriften, sondern gegen die Gewerbesteuer
als solche (s. in diesem Sinne auch deutlich Hamsch/Kar-
renbrock, Ubg 2012, 624) und stellt das FG seine Wiirdi-
gung und seine Uberzeugung zur VerfassungsmiBigkeit
der einschldgigen Regelungen iiber die Hinzurechnung be-
stimmter Abzugspositionen zum Gewinn des gewerbetrei-
benden Steuerpflichtigen fiir die Ermittlung des mafige-
benden Gewerbeertrags lediglich an die Stelle derjenigen
des BVerfG. Dass diese Wiirdigung des BVerfG infolge
einer nachfolgenden Entwicklung tiberholt wire, ist indes-
sen nicht ersichtlich. Sie erschliefit sich weder aus den neu-
formulierten Hinzurechnungstatbestéinden des § 8 Nr. 1
GewStG 2002 n.F. noch durch neuere Erkenntnisse im
Schrifttum.

[11] bb) Das gilt auch, soweit das FG Hamburg sein Nor-
menkontrollersuchen mit dem verfassungsrechtlichen Ge-
bot der Folgerichtigkeit begriindet. Dieses vom B VerfG als
besondere Ausprigung des Gleichheitsgedankens entwi-
ckelte Gebot konkretisiert den allgemeinen Gleichheits-
satz und besagt, dass der Gesetzgeber namentlich bei der
Auswahl des Steuergegenstandes zwar einen ,weitrei-
chenden Entscheidungsspielraum® hat, dass er bei der
Ausgestaltung dieses ,,Ausgangstatbestandes* die ,,einmal
getroffene Belastungsentscheidung® aber ,,folgerichtig im
Sinne der Belastungsgleichheit” umsetzen muss. Abwei-
chungen bediirfen eines ,besonderen rechtfertigenden
Grundes“; sie unterliegen also verschirften, iiber das blofe
Willkiirverbot hinausgehenden Rechtfertigungsanforde-
rungen (grundlegend BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/
89, BVerfGE 84,239,271 =BStBI. I1 1991, 654, seither st.
Rspr.; vgl. z.B. BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerf-
GE 105, 73 [125] = BGBI. I 2002, 1305; v. 9.12.2008 — 2
BvL 1/07,2 BvL 2/07,2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BVerfGE
122, 210 [230 f.] = BGBI. 1 2008, 2888; v. 4.12.2002 — 2
BvR 400/98, 2 BvR 1735/00, BVerfGE 107, 27 [46f.] =
BGBI. 1 2003, 636; v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE
116, 164 [180 f.] = BGBI. I 2006, 1857; v. 12.5.2009 — 2
BvL 1/00, BVerfGE 123, 111 [120 f.]; daran fiir die Rege-
lungslage in § 8 Nr. 1 GewStG 2002 a.F. ankniipfend FG
Miinster v. 26.7.2012 — 4 K 4172/09, juris). Es ist indessen
nicht zu erkennen, dass und inwiefern die prinzipielle ,,Be-
lastungsentscheidung® des Gesetzgebers des Gewerbe-
steuergesetzes zugunsten einer ,ertragsorientierten Ob-
jektsteuer* durch die Hinzurechnungsvorschriften in ihrer
nunmehrigen Fassung des § 8 Nr. 1 GewStG 2002 n.F.
eine verdnderte Ausgangslage im vorgenannten Sinne er-
fahren hitte. Dass diese Ausgangslage im Einzelnen
— nach tatbestandlichen Voraussetzungen und insbesonde-
re des Hinzurechnungsumfangs — in anderer Weise als zu-
vor ausgeformt worden ist, beriihrt die besagte Belastungs-
entscheidung nicht. Blieb deren bisherige Ausformung in
Gestalt von § 8 Nr. 1 GewStG a.F. in verfassungs- und ins-
besondere gleichheitsrechtlicher Hinsicht unbeanstandet,
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dann kann fiir die nunmehrige Regelungsfassung nichts
anderes gelten. Vielmehr ist hierdurch — ndmlich durch die
erstmals erfassten Fallgruppen der Miet- und Pachtzinsen
fiir die Benutzung unbeweglicher Wirtschaftsgiiter sowie
der Aufwendungen fiir die zeitlich befristete Uberlassung
von Rechtenin § 8 Nr. 1 Buchst. e u. f GewStG 2002 n.F. —
die Entscheidung fiir eine ,,verobjektivierte* Bemessungs-
grundlage sogar verbreitert und ausgebaut worden. Die
Belastungsentscheidung als solche und die diese tragende
Rechtfertigung haben infolgedessen unverindert Bestand.

[12] cc) Das giltim Kern auch fiir die im Rahmen der Hin-
zurechnungsvorgaben gesetzlich festgelegten Typisierun-
gen. Diese betrugen urspriinglich 100 v.H. und sind zwi-
schenzeitlich im Zuge verschiedener Gesetzesdnderungen
fiir die einzelnen Hinzurechnungstatbestinde fortschrei-
tend in differenzierter Weise auf die Hilfte, ein Viertel oder
ein Fiinftel der hinzuzurechnenden Betrige abgesenkt und
damit deutlich verringert worden. Wenn dadurch der im-
mer wieder laut gewordenen Kritik an den substanzorien-
tierten, ertragsunabhédngigen Elementen der Gewerbebe-
steuerung Rechnung getragen worden ist, gibt es in Anbe-
tracht der nach wie vor verfassungskonformen gewerbe-
steuerrechtlichen Grundentscheidung keine Veranlassung,
die abgesenkten Hinzurechnungsbetrige als einen Eingriff
in die gleichheitsgerechte Besteuerung und in den Schutz
des Eigentums zu beurteilen. Die Hinzurechnung ist da-
durch nicht zur ,,Ausnahme von der Regel“ geworden und
der Gesetzgeber ist angesichts der nach wie vor ,,durchge-
haltenen“ Grundentscheidung einer ertragsorientierten
Objektsteuer auch nicht gehalten, die typisierten Hinzu-
rechnungsquoten, z.B. nach Mallgabe eines bestimmten
Refinanzierungssatzes, zu ,,dynamisieren®, um eine Hin-
zurechnung nur zu einem ,,marktiiblichen Zinsanteil* zu
gewihrleisten (so — fiir die Hinzurechnung von Miet- und
Pachtzinsen nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 2002 n.F. —
aber Hamsch/Karrenbrock, Ubg 2012, 624 [628 f.]; s. auch
Sarrazin in Lenski/Steinberg, GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. d
Rz. 5, § 8 Nr. 1 Buchst. e Rz. 5, § 8 Nr. 1 Buchst. f Rz. 5).
Die gesetzgeberische Grundentscheidung der Gewerbe-
steuer orientiert sich vielmehr an einem ,,typisierten Un-
ternehmen als objektivierte ,,Sollgrofle, das eigenkapital-
finanziert ist. Gemessen daran geniigt es, wenn der Gesetz-
geber mit gleichermalfen typisierten Ab- (oder auch Auf-)-
schldgen (re-)agiert, um einer (verdnderten) ,,Wirklich-
keit* Rechnung zu tragen. Eine uneingeschrinkt realitéts-
getreue Abbildung jener ,,Wirklichkeit* erfordert das aller-
dings nicht. Eine solche wiirde die gesetzgeberische
Grundentscheidung — namlich die gesetzgeberische Ab-
sicht, das Objekt- wie das Aquivalenzprinzip zu verwirk-
lichen und dadurch trotz des damit einhergehenden Zu-
riickdridngens substanzorientierter Merkmale ein mog-
lichst verstetigtes kommunales Steueraufkommen zu be-
wirken — im Gegenteil konterkarieren und gerade keine
folgerichtige Umsetzung dieser Entscheidung représentie-
ren. Und auch, dass die Hinzurechnungspositionen auf
dem nach Mafligabe des Einkommensteuergesetzes oder
des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnden Gewinn
aus dem Gewerbetrieb aufbauen und sich infolgedessen im
Verlustfall unterschiedliche Rechtswirkungen ergeben, je
nachdem, wie hoch der Verlust ist, liegt auf der Hand und
ist— entgegen der Ast. — gerade Ausdruck jener ,,verobjek-
tivierten* Ertragskraft.

[13] dd) Nach allem verwundert es denn nicht, dass unbe-
schadet einer nach wie vor kritischen verfassungsrecht-
lichen Diskussion in der Wissenschaft (s. z.B. Hey, DStR

2009, Beih. 34, S. 109; Montag in Tipke/Lang, Steuer-
recht, 21. Aufl., § 12 Rz. 1 f.; Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, 2. Aufl., Band I, 497 ff.; Sarrazin in Lenski/Stein-
berg, GewStG, §8 Nr.1 Buchst.d Rz.5, §8 Nr 1
Buchst.e Rz. 5, § 8 Nr. 1 Buchst. f Rz. 5) eine Verfas-
sungswidrigkeit auch der Neuregelungen durchweg ver-
neint worden ist (ausdriicklich z.B. FG Miinster v.
22.8.2012 - 10 K 4664/10 G, juris; FG Niedersachsen v.
7.7.2011 — 10 K 78/10, EFG 2011, 2100 [speziell zu § 8
Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG 2002 n.F. fiir den Fall der Zwi-
schenvermietung]; FG Sachsen v. 28.9.2011 — 8 K 239/11,
juris [speziell zu §8 Nr.1 Buchst.e u. f GewStG
2002 n.E.]; FG Koéln v. 27.10.2010 — 9 K 1022/10, EFG
2011, 561; Holst in Bergemann/Wingler, GewStG, § 8
Rz. 2; Giiroff in Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Aufl., § 8
Nr. 1a Rz. 3; Koster in Lenski/Steinberg, GewStG, § 8
Nr. 1 Buchst. a Rz. 40; Vofskuhl in Deloitte, GewStG, § 1
Rz. 7 ff.; Clemens, daselbst, § 8 Nr. 1b Rz. 6; s. auch
M. Frotscher in  Frotscher/Maas, KStG/GewStG/
UmwStG, § 1 GewStG Rz. 4 ff.). Soweit die Verfassungs-
rechtslage in jiingeren Verlautbarungen (vgl. Petrak/Kar-
renbrock, DStRE 2012, 1147; Petrak/Karrenbrock, DStR
2012, 2046; Hamsch/Karrenbrock, Ubg 2012, 624; Malz-
korn/Rossa, DB 2012, 1169; Griinwald/Friz, DStR 2012,
2106, Letztere ebenfalls speziell zur Hinzurechnung nach
§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 2002 n.F. fiir die — im Streit-
fall ohnehin nicht einschldgige und ggf. im Wege des Bil-
ligkeitserweises zu bewiltigende — Sonderkonstellation
gewerblicher Zwischenvermieter) abweichend einge-
schitzt worden ist, setzen diese auf dem Normenkontroll-
ersuchen des FG Hamburg auf und bekriftigen dessen
Rechtsauffassung. Neue belastbare Gesichtspunkte, wel-
che eine Anderung der vielfach bestitigten Spruchpraxis
des BVerfG zu der streitgegenstindlichen Problematik er-
zwiangen, sind daraus indessen auch in Ansatzpunkten
nicht erkennbar. Das bezieht den von der Ast. und deren
Prozessbevollmichtigten (vgl. auch Petrak/Karrenbrock,
DStRE 2012, 1147; Petrak/Karrenbrock, DStR 2012,
2046) vertretenen Verstof3 gegen Art. 14 der Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Europidische Menschenrechtskonvention) infolge der
durch § 8 Nr. I GewStG 2002 n.F. bewirkten Typisierun-
gen mit ein. Dass auch dort Gleichheitsiiberlegungen eine
Rolle spielen, steht auer Zweifel. Doch unterliegt die in-
soweit vorzunehmende Priifung keinen anderen Maf3sta-
ben als die grundgesetzliche Gleichheitspriifung. Fiihrt die
Letztere zu keinen Beanstandungen, gilt das deshalb auch
fiir die Erstere.

[14] ee) SchlieBlich ergeben sich keine neuen Gesichts-
punkte, welche speziell die vom FG Hamburg nicht ange-
sprochene Hinzurechnung nach §8 Nr.1 Buchst. f
GewStG 2002 n.F. betreffen und geeignet wiren, diesbe-
ziiglich ernstliche Zweifel an der Rechtmifigkeit der an-
gefochtenen Festsetzung zu wecken.

3. Vom BVerfG bereits vielfach erkannte Beurteilung
der Verfassungsrechtslage

[15] Es bestitigt sich damit fiir den beschlieBenden Senat
das offensichtliche Fehlen ernstlicher Zweifel an der Ver-
fassungsmiBigkeit der in Rede stehenden Hinzurech-
nungsvorschriften. Denn nur neue, bisher unerortert ge-
bliebene Gesichtspunkte dazu, dass die Gewerbesteuer ih-
ren Realsteuercharakter verloren hitte und deswegen keine
nach Art. 106 Abs. 6 GG zuléssige Steuer mehr darstellt,
oder ein grundlegender Wandel der Rechtsauffassung hin-
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sichtlich des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers bei
der Erschlieung von Steuerquellen rechtfertigen die aber-
malige Beschiftigung des BVerfG mit einer von diesem
bereits vielfach erkannten Beurteilung der Verfassungs-
rechtslage (vgl. BVerfG v. 17.11.1998 — 1 BvL 10/98 =
BStBI. II 1999, 509; v. 17.12.1998 — 1 BvL 19/98, INF
1999, 575). Der Senat geht deswegen bei summarischer
Priifung davon aus, dass das Normenkontrollersuchen des
FG Hamburg erfolglos bleiben wird.

4. Keine Aussetzung der Vollziehung des Bescheids

[16] Aufdie zwischen den Beteiligten umstrittene (weite-
re) Frage danach, ob und unter welchen Voraussetzungen
trotz ernstlicher Zweifel an der Verfassungsmifigkeit
einer Rechtsnorm und damit der RechtmaéBigkeit eines da-
rauf beruhenden Steuerbescheids — wie von der Vorinstanz
im Streitfall angenommen — von der Gewihrung der AdV
jenes Bescheids abgesehen werden kann (vgl. z.B. einer-
seits BFH v. 13.3.2012 — I B 111/11, BFHE 236, 501 =
BStBI. 112012, 611 = GmbHR 2012, 646 m. Komm. Wie-
se, andererseits BFH v. 17.7.2003 —II B 20/03, BFHE 202,
380 = BStBIL. II 2003, 807 = GmbHR 2003, 1298; v.
5.4.2011 — 11 B 153/10, BFHE 232, 380 = BStBI. I1 2011,
942; v. 4.5.2011 — 11 B 151/10, BFH/NV 2011, 1395; v.
9.3.2012-VII B 171/11, BFHE 236, 206 = BStB1. 112012,
418; s. auch z.B. Gosch in Beermann/Gosch, FGO, § 69
Rz. 179 ft.; Koch in Griber, FGO, 7. Aufl., § 69 Rz. 113;
Schallmoser, DStR 2010, 297 ff.; Seer in Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 69 FGO Rz.97; Specker, DStZ 2010, 800
[802 £.]), braucht in Anbetracht dessen nicht mehr einge-
gangen zu werden.

5. Keine Divergenzanfrage wegen einer Verfahrens-
aussetzung durch den I'V. BFH-Senat

[17] Dass der IV. Senat des BFH in seinem Beschl. v.
1.8.2012 —IV R 55/11 (juris) das vom FG Hamburg an das
BVerfG gerichtete Normenkontrollersuchen als ein ,,nicht
als aussichtslos erscheinendes Musterverfahren angese-
hen und (auch) deswegen das bei ihm anhingige Revi-
sionsverfahren IV R 55/11 (gegen FG Sachsen v. 28.9.2011
— 8 K 239/11, juris), in welchem es ebenfalls um die Ver-
fassungsmiBigkeit der Hinzurechnungsvorschriften (des
§ 8 Nr. 1 Buchst. e u. f GewStG 2002 n.F.) geht, gemif
§ 74 FGO bis zum Vorliegen einer Entscheidung des
BVerfG in jener Rechtssache ausgesetzt hat, ist unbeacht-
lich. Die Griinde, die — infolge sog. Ermessensreduzierung
auf Null — die Verfahrensaussetzung nach § 74 FGO we-
gen eines anhingigen Normenkontrollersuchens erzwin-
gen konnen, mogen zwar nach der einschldgigen Rspr. des
BFH insoweit mit den Erfordernissen iibereinstimmen, die
an das Vorliegen ,.ernstlicher Zweifel an der RechtmaBig-
keit des angefochtenen Steuerbescheids i.S.v. § 69 FGO zu
stellen sind, als es danach hier wie dort darauf ankommt,
dass das auslosende Normenkontrollersuchen nicht ,,of-
fensichtlich aussichtslos* bzw. nicht ,,offensichtlich unbe-
griindet” ist. Ob das fiir die vorliegend zu beurteilende
Rechtsfrage der Fall ist, ist vom I'V. Senat des BFH ersicht-
lich abweichend vom beschlieBenden Senat eingeschitzt
worden. Doch hindert diese Abweichung den Senat nicht
daran, im Rahmen des vorlaufigen Rechtsschutzes durch-
zuerkennen. Denn weder ein Aussetzungsbeschluss gemif3
§ 74 FGO noch der Beschluss in einem AdV-Verfahren
stellen verfahrensbeendende Entscheidungen dar, in wel-
chen die betreffende Rechtsfrage endgiiltig zu beantworten
ist und welche allein eine Divergenzanfrage nach § 11

Abs. 3 FGO gebieten (vgl. z.B. BFH v. 15.4.2010 - IV B
105/09, BFHE 229, 199 = BStBI. II1 2010, 971 = GmbHR
2010, 724 m. Komm. Suchanek; Sunder-Plassmann in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 11 FGO Rz. 26 ff.; Ruban
in Gréber, FGO, 7. Aufl., § 11 Rz. 5, jeweils m.w.N.).

6. Ergebnis

[18] Da anderweitige Zweifel an der RechtméBigkeit des
angefochtenen GewSt.-Messbescheids weder ersichtlich
noch geltend gemacht worden sind und schlieflich auch
kein Anhalt dafiir gegeben ist, dass im Streitfall eine AdV
nach dem in § 69 Abs. 3 S. 11.V.m. Abs. 2 S. 2 FGO vor-
gesehenen alternativen Aussetzungsgrund einer unbilligen
Hirte in Betracht kidme, war die Beschwerde hiernach so-
wohl mit ihrem Haupt- als auch mit ihrem Hilfsantrag zu-
riickzuweisen.

Verlustabzug: Sog. Mindestbesteuerung nicht
verfassungswidrig

GG Art. 3 Abs. 1; EStG 2002 n.F. § 2 Abs. 7S. 1 u. 2,
§ 10d Abs. 2 S. 1; KStG 2002 n.F. § 7 Abs. 3S. 1 u. 2;
GewStG2002n.F. §7S.1,§10aS. 1u.2,§14S.2

Die sog. Mindestbesteuerung verstofit in ihrer Grundkon-
zeption einer zeitlichen Streckung des Verlustvortrags nicht
gegen Verfassungsrecht.

BFH, Urt. v. 22.8.2012 -1R 9/11

» Aus den Griinden:

I.

[1] Streitig ist die RechtméBigkeit von Festsetzungen zur
Korperschaftsteuer und zum GewSt.-Messbetrag des
Streitjahres 2004, bei denen ein Verlustvortrag sowie ein
vortragsfahiger Gewerbeverlust nur zu einem Teil bei der
Ermittlung des zu versteuernden Einkommens und des Ge-
werbeertrags einkommens- bzw. gewerbeertragsmindernd
zum Abzug kamen (sog. Mindestbesteuerung).

[2] Die Klédgerin (KLin), eine GmbH mit mehreren Tau-
send Gesellschaftern, betreibt den Erwerb und die Verwal-
tung von Vermogensanlagen jeder Art. Aus Aktien und
Aktienfonds erzielt sie Ertrige, die bei der Ermittlung des
Einkommens weitgehend aufler Betracht bleiben; diese Er-
trage machen ca. 2/3 der Gesamtertrige aus. Die iibrigen
Ertriage (aus festverzinslichen Wertpapieren und Festgel-
dern) entsprechen der Hohe nach den im Gesamtunterneh-
men regelméBig anfallenden betrieblichen Aufwendun-
gen. Die Kl.in schlief3t aus ihrer Betriebsart darauf, dass sie
nicht auf unbegrenzte Zeit bestehen bleibe; sie werde vor-
aussichtlich bis zum Jahre 2020 aktiv und dann bis spétes-
tens im Jahre 2025 nach der Liquidation aufgelost sein.

[3] Die Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte
(2.002.474€) und des vorldufigen Gewerbeertrags
(2.327.228 €) des Streitjahres ist zwischen den Beteiligten
nicht im Streit. Das FA beriicksichtigte bei der Veranla-
gung des Streitjahres allerdings unter Hinweis auf § 8
Abs. 1 KStG 2002 i.V.m. § 10d Abs.2 S. 1 EStG 2002
i.d.F. des Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerkldrung
der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum
Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 22.12.2003 (BGBI. 1
2003, 2840 = BStB1. 12004, 14) — EStG 2002 n.F. — sowie
auf § 10a S. 2 GewStG 2002 i.d.F. des Gesetzes zur Ande-
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rung des Gewerbesteuergesetzes und anderer Gesetze v.
23.12.2003 (BGBI. I 2003, 2922 = BStBI. I 2004, 20)
— GewStG 2002 n.F. — einen zum 31.12.2003 festgestell-
ten Verlustvortrag (36.532.178 €) sowie einen vortragsfa-
higen Gewerbeverlust (38.411.472 €) nur teilweise ein-
kommens- bzw. gewerbeertragsmindernd. Das FA setzte
daraufhin eine Korperschaftsteuer von 100.427 € (zu ver-
steuerndes Einkommen: 400.989 €) und eine Gewerbe-
steuer von 108.814 € (nach einem Gewerbeertrag von
530.800 €) fest. Die Klage, mit der geltend gemacht wor-
den war, dass die Kl.in bei unverédnderter Geschiftspolitik
bis zu ihrer Liquidation nicht in der Lage sein werde, die
erheblichen Verlustvortrige zu nutzen, blieb erfolglos (FG
Berlin-Brandenburg v. 16.9.2010 — 12 K 8212/06 B).

[4] ... [6] Das BMF ist dem Verfahren beigetreten (§ 122
Abs. 2 FGO). Es hat keinen Antrag gestellt.

I1.

[7] Die Revision der Kl.in ist nicht begriindet und deshalb
zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zu Recht
entschieden, dass bei der Einkommensermittlung bzw. der
Gewerbeertragsermittlung des Streitjahres ein zum
31.12.2003 festgestellter Verlustvortrag und vortragsfihi-
ger Gewerbeverlust nach Maligabe der sog. Mindestbe-
steuerung nur teilweise einkommens- und gewerbeertrags-
mindernd zu beriicksichtigen ist.

1. Richtige Anwendung der sog. Mindestbesteuerung

[8] Im Rahmen der Festsetzungen, die dem angefochtenen
Urteil zugrunde liegen, hat das FA die gesetzlichen Rege-
lungen der sog. Mindestbesteuerung (§ 8 Abs. 1 KStG
20021i.V.m. § 10d Abs. 2S. 1 EStG2002 n.F,, § 10aS. 1 u.
2 GewStG 2002 n.F.) ohne Rechtsfehler angewendet.

[9] a) Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Protokollerkld-
rung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung
zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz liel der Gesetzge-
ber zwar den zuvor eingeschrinkten innerperiodischen
Verlustausgleich im Rahmen von §2 Abs.3 EStG
2002 n.F. wieder uneingeschrinkt zu, er verschirfte aber
die Beschrinkung des iiberperiodischen Verlustabzugs
nach § 10d Abs. 2 EStG 2002 n.FE.: Verluste, die weder im
Veranlagungszeitraum ihrer Entstehung noch im Wege des
Verlustriicktrags ausgeglichen werden konnten, sind ab
dem Veranlagungszeitraum 2004 im Rahmen des Verlust-
vortrags nur noch begrenzt verrechnungsfihig. Gemil
§ 10d Abs. 2 S. 1 EStG 2002 n.F. kénnen sie nur noch bis
zu einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von 1 Mio. € unbe-
schriankt abgezogen werden. Dariiber hinausgehende ne-
gative Einkiinfte aus fritheren Veranlagungszeitraumen
sind nur noch i.H.v. 60 % des 1 Mio. € iibersteigenden Ge-
samtbetrags der Einkiinfte ausgleichsfiahig. Im Ergebnis
werden 40 % des positiven Gesamtbetrags der laufenden
Einkiinfte eines Veranlagungszeitraums unabhingig von
etwaigen Verlusten in friiheren Perioden der Besteuerung
unterworfen, soweit sie die Schwelle von 1 Mio. € iiber-
schreiten.

[10] b) Diese Neuerungen im Bereich der Einkommen-
steuer (sog. Mindestbesteuerung) sind auch bei der Veran-
lagung der Kl.in zur Korperschaftsteuer im Streitjahr zu
beachten (§ 8 Abs. 1 KStG 2002), ebenso die gleichlauten-
de Einschriankung des gewerbesteuerrechtlichen Verlust-
vortrags bei der Ermittlung des GewSt.-Messbetrags der
Kl.indurch § 10aS. 1 u. 2 GewStG 2002 n.F. Dies ist unter

den Beteiligten im Grundsatz nicht streitig und bedarf kei-
ner weiteren Erorterungen.

[11] c) Dabei begegnet es keinen durchgreifenden recht-
lichen Bedenken, dass auf dieser Grundlage der Abzug
(auch) solcher bisher nicht ausgeglichener Verluste betrof-
fen ist, die vor dem Inkrafttreten der Neuregelung entstan-
den sind. Dass der zum 31.12.2003 festgestellte nicht aus-
geglichene (Gewerbe-)Verlust in den sachlichen Anwen-
dungsbereich der Neuregelung fillt, stellt sich — wie der
Senat in einer vergleichbaren Konstellation schon ent-
schieden hat (BFH v. 11.2.1998 — I R 81/97, BFHE 185,
393 = BStBI. II 1998, 485 = GmbHR 1998, 848; s.a. BFH
v.8.10.2008 —I R 95/04, BFHE 223, 105 = BFH/NV 2009,
500 = GmHR 2009, 263 m. Komm. Bock) — als eine tatbe-
standliche Riickankniipfung dar, die nicht gegen das Ver-
trauensschutzgebot verstoit (s.a. z.B. Heuermann in
Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 10d Rz. A 288; Hal-
lerbach in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 10d
EStG Rz. 12). Das Vertrauen in den Fortbestand einer be-
stimmten Ausgestaltung einer Verlustabzugsregelung
muss schon angesichts der Ungewissheit, ob und wann es
tatsidchlich zur Moglichkeit einer Verlustverrechnung
kommt, gegeniiber einem gesetzgeberischen Anderungs-
interesse zurlicktreten. Denn es fehlt an einer rechtlichen
Verfestigung der wirtschaftlichen Position der Verlustaus-
gleichsmoglichkeit im Augenblick der Gesetzesidnderung
(Heuermann, FR 2012, 435 [442]; s. allgemein zum feh-
lenden Schutz eines sog. Kontinuitétsvertrauens BVerfG
v. 7.7.2010 — 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05,
BVerfGE 127, 1; BFH v. 17.6.2010 — III R 35/09, BFHE
230, 523 = BStBI. I1 2011, 176, jeweils m.w.N.).

2. Kein Verstof} gegen Verfassungsrecht

[12] Die sog. Mindestbesteuerung verstoit in ihrer
Grundkonzeption nicht gegen Verfassungsrecht.

[13] a) Die normative und systematische Grundlegung so-
wie die einschlidgige Rspr. des BVerfG und des BFH und
die Auseinandersetzung im Schrifttum stellen sich wie
folgt dar:

[14] aa) Aus dem generellen verfassungsrechtlichen
Mafstab des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) ldsst
sich fiir die direkten Steuern sowohl ein systemtragendes
Prinzip ableiten — die Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit des Steuersubjekts — als auch
das Gebot, dieses Prinzip bei der Ausgestaltung des einfa-
chen Rechts folgerichtig umzusetzen (s. nur BVerfG v.
12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 = GmbHR
2011, 203 m. Komm. Roser, Rz. 50 f., m.w.N.). Zur Er-
mittlung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Steu-
ersubjekts bedarf es eines Ausgleichs zwischen den vom
ihm erwirtschafteten besteuerbaren Einnahmen und den
zur Erzielung dieser Einnahmen aufgewendeten Ausga-
ben. Das damit beschriebene (,,objektive*) Nettoprinzip ist
jedenfalls einfachgesetzlich in § 2 Abs. 2 EStG 2002 ange-
legt (s. BVerfG v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BVerfGE 123,
111, Rz. 27 £.) und auf der Grundlage der Verweisung in
§ 8 Abs. 1 KStG 2002 auch im Bereich der Korperschaft-
steuer anzuwenden (BVerfG v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07,
BVerfGE 127, 224 = GmbHR 2011, 203 m. Komm. Roser,
Rz. 57 £.; s.a. Hey, DStR 2009, Beihefter zu Nr. 34, S. 109
[110]; Heger, ebenda, S. 117 [118]; Heuermann, FR 2012,
435 [436]). Fiir die Gewerbesteuer gilt infolge der Verwei-
sung in § 7 S. 1 GewStG 2002 auf die Grundsitze der er-
tragsteuerrechtlichen Gewinnermittlung als Grundlage fiir
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die Ermittlung des Gewerbeertrags (vor Hinzurechnungen
bzw. Kiirzungen) nichts anderes (BFH v. 27.1.2006 — VI-
II B 179/05, BFH/NV 2006, 1150, zu II.2.a] bb]; Hey,
DStR 2009, Beihefter zu Nr. 34, S. 109 [115]; Kube, DStR
2011, 1781 [1789]; Desens, FR 2011, 745 [746]; Roder,
Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuer-
recht, 2010, S.232; s.a. FG Hamburg v. 29.2.2012 —
1 K 138/10, EFG 2012, 960, Rz. 99, 101).

[15] bb) Das Periodizititsprinzip des § 2 Abs. 7 S. 1 u. 2
EStG 2002 (bzw. des § 7 Abs. 3 S. 1 u. 2 KStG 2002, § 14
S. 2 GewStG 2002) beschrinkt das Nettoprinzip des § 2
Abs. 2 EStG 2002 nicht: Ein Abzug von Erwerbsaufwen-
dungen ist auch dann zuzulassen, wenn die Erwerbsauf-
wendungen nicht im Veranlagungs- oder Erhebungszeit-
raum des Zugangs der Erwerbseinnahmen anfallen
(BVerfG v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423; v.
30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88). Dies
kommt einfachgesetzlich in Regelungen zum sog. peri-
odeniibergreifenden Verlustausgleich zum Ausdruck
(§ 10d EStG 2002, § 10a GewStG 2002). Die Moglichkeit
des periodeniibergreifenden Verlustausgleichs begriindet
aber nicht ihrerseits eine Bedingung der (Ertrags-)Besteue-
rung in der Weise, dass jene erst dann gerechtfertigt ist,
wenn das Steuersubjekt gemessen an der Gesamtdauer sei-
nes einkommensbezogenen Tidtigwerdens bzw. seiner
wirtschaftlichen Existenz tatsdchlich einen Zuwachs wirt-
schaftlicher Leistungsfdhigkeit erzielt (s. Desens, FR
2011, 745 [746 f.]; s.a. BFH v. 17.12.2007 — GrS 2/04,
BFHE 220, 129 = BStBI. II 2008, 608; Heuermann in
Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 10d Rz. A 86; der-
selbe, FR 2012, 435 [440 {.]; Driien, Periodengewinn und
Totalgewinn, 1999, S. 103 £.). Eine solche Bedingung wiir-
de einem sachangemessenen Ausgleich der widerstreiten-
den Prinzipien (im Sinne einer wechselseitigen Begren-
zung von Periodizitéts- und Nettoprinzip, s. insbesondere
BVerfG v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423)
nicht entsprechen (Desens, FR 2011, 745 [747 £.]; Heuer-
mann, FR 2012, 435 [436 ff.]; Driien, aaO, S. 96 ff.).

[16] Soweit die Kl.in unabhéingig von dieser Grundfrage
auf einen Vorrang des Nettoprinzips verweist, der aus dem
Umstand der jahrlichen Verlustfeststellung (§ 10d Abs. 4
EStG 2002, § 10a S. 6 GewStG 2002) abzuleiten sei, ist ihr
nicht zu folgen. Denn die (Verlust-)Feststellung 16st das
Spannungsverhéltnis zwischen Abschnittsbesteuerung
und Nettoprinzip nicht in einer eindeutigen Weise auf: Sie
schafft zwar durch einen feststellenden Verwaltungsakt
zeitnah Rechtssicherheit zur Hohe des in der jeweiligen Er-
mittlungsperiode erzielten Verlustes, beriihrt aber die Fra-
ge nach der sachangemessenen Ausgestaltung der ertrag-
steuerlichen Regelungen entsprechend der MaB3gabe des
,materiell-rechtlichen Prinzips‘ der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit nicht.

[17] cc) Die sog. Mindestbesteuerung beschrinkt die Wir-
kung des periodeniibergreifenden Verlustausgleichs (nur)
»~der Hohe nach“. Die Begriindung zum Regierungsent-
wurf des § 10d Abs. 2 EStG 2002 n.E. (BT-Drucks. 15/
1518, S. 13) weist zwar darauf hin, dass durch die sog.
Mindestbesteuerung ,.keine Verluste endgiiltig verloren®
gingen, seine eigentlichen Beweggriinde fiir die Rege-
lungsédnderung offenbart der Gesetzgeber dann aber darin,
dass ,,der Grund fiir die Beschridnkung ... in dem gewalti-
gen Verlustvortragspotential der Unternehmen zu sehen
(sei), das diese vor sich herschieben. Um das Steuerauf-
kommen fiir die offentlichen Haushalte kalkulierbar zu

machen, ist es geboten, den Verlustvortrag zu strecken.
Nur so ist auf Dauer eine Verstetigung der Staatseinnah-
men gewihrleistet. Damit ist dem Regierungsentwurf zu
§ 10d Abs. 2 EStG 2002 n.F. (ebenso zu § 10a GewStG
2002 n.E.: BT-Drucks. 15/1517, S. 19) eine ausschlieSlich
fiskalischen Interessen geschuldete Begriindung beige-
stellt worden (s.a. Dorenkamp, Systemgerechte Neuord-
nung der Verlustverrechnung — Haushaltsvertraglicher
Ausstieg aus der Mindestbesteuerung, in Institut ,,Finan-
zen und Steuern®, Schrift Nr. 461, 2010, S. 27 ff.).

[18] dd) Das BVerfG hat sich bereits mehrfach — wenn
auch noch nicht mit Blick auf § 10d Abs.2 EStG
2002 n.F. — zu Einschrinkungen des periodeniibergreifen-
den Verlustausgleichs bzw. der Verlustverrechnung geéu-
Bert. Danach ist ein uneingeschrinkter Verlustvortrag ver-
fassungsrechtlich nicht garantiert. Die Beschrinkung des
Verlustvortrags auf bestimmte Einkunftsarten und damit
der Ausschluss anderer Einkunftsarten von jeglichem Ver-
lustvortrag war ebenso wenig verfassungsrechtlich zu be-
anstanden (BVerfG v. 8.3.1978 — 1 BvR 117/78, HFR
1978, 293) wie die Beschriankung des Verlustvortrags auf
bestimmte, durch Betriebsvermogensvergleich ermittelte
Betriebsverluste (BVerfG v. 8.3.1978 — 1 BvR 117/78,
HFR 1978, 293; vgl. auch BVerfG v. 30.10.1980 —
1 BvR 785/80, HFR 1981, 181). Nach der Rspr. des
BVerfG bestanden ferner unter Berticksichtigung des ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzes der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit keine Bedenken gegen
eine Beschrinkung des Verlustabzugs auf einen einjédhri-
gen Verlustriicktrag und einen fiinfjdhrigen Verlustvortrag
(BVerfG v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423).
Allerdings hat das Gericht ... in BVerfG v. 22.7.1991 —
1 BvR 313/88, HFR 1992, 423; v. 30.9.1998 -
2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 den volligen Ausschluss
der Verlustverrechnung bei laufenden Einkiinften aus der
Vermietung beweglicher Gegenstinde (§22 Nr.3 S.3
EStG 1983) fiir verfassungswidrig erklirt.

[19] ee) Nach der Rspr. des BFH (vgl. dazu die Nachw. ...
in BFH v. 1.7.2009 —I R 76/08, BFHE 225, 566 = BStBI. I
2010, 1061, und in ... BFH v. 27.1.2006 — VIII B 179/05,
BFH/NV 2006, 1150; s.a. BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10,
BFHE 230, 445 = BStBI. II 2011, 826 = GmbHR 2010,
1265) bestehen im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG grund-
sdtzlich insoweit keine Zweifel an der VerfassungsmaBig-
keit einer Verlustausgleichsbeschriankung, als der Verlust-
ausgleich nicht versagt, sondern lediglich zeitlich ge-
streckt wird. Eine Verlagerung des Verlustausgleichs auf
spitere Veranlagungszeitraume ist im Hinblick darauf
nicht zu beanstanden, dass das Grundrecht seine Wirkung
grundsitzlich veranlagungszeitraumiibergreifend entfal-
tet. Es geniigt, wenn die Verluste {iberhaupt, sei es auch in
einem anderen Veranlagungszeitraum, steuerlich beriick-
sichtigt werden. Insbesondere erstarkt die bei ihrer Entste-
hung gegebene bloe Moglichkeit, die Verluste spéter aus-
gleichen zu konnen, nicht zu einer grundrechtlich ge-
schiitzten Vermogensposition (Art. 14 Abs. 1 GG; s.
BVerfGv.22.7.1991 - 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423; dies
relativierend BFH v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BFHE 220,
129 = BStBI. II 2008, 608, zu D.I1.2.). Immerhin hat der
BFH in seinem Beschl. v. 29.4.2005 — XI B 127/04, BFHE
209, 379 = BStBI. 11 2005, 609, in dem eine Beschrinkung
des Verlustvortrags grundsitzlich gebilligt wurde, wenn
der Vortrag zeitlich iiber mehrere Veranlagungszeitriume
gestreckt wird, ausgefiihrt, dass damit nicht zugleich iiber
die Konstellation entschieden sei, dass ,,negative Einkiinf-
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te aus tatsichlichen oder rechtlichen Griinden* in einem
solchen System ,,nicht mehr vorgetragen werden kdnnen*.
Dariiber hinaus hat der XI. Senat des BFH in seinem Vorla-
gebeschluss an das BVerfG (BFH v. 6.9.2006 — XI R 26/
04, BFHE 214, 430 = BStBI. 11 2007, 167) hervorgehoben,
dass die sog. Mindeststeuer durchaus den Schutzbereich
des Art. 3 Abs. 1 GG beriihre; auch wenn in mehreren
summarischen Verfahren nach § 69 Abs. 2 u. 3 FGO we-
gen der die Veranlagungszeitraume tibergreifenden Wir-
kung des Art. 3 Abs. 1 GG die Norm als verfassungsgemif
angesehen worden sei, sei nicht zu verkennen, dass die Be-
grenzung des vertikalen Verlustausgleichs (im dortigen
Streitfall durch § 2 Abs. 3 EStG 2002) trotz der Streckung
der Verlustverrechnung nicht nur bei einer kleinen Zahl
von Steuerpflichtigen mit gleicher wirtschaftlicher Leis-
tungsfihigkeit zu nennenswerten Belastungsunterschieden
fiihren konne. Auch bestehe naturgemél keine Gewissheit,
die Verluste in Zukunft verrechnen zu konnen.

[20] ff) In der Literatur wird die sog. Mindestbesteuerung
teilweise flir verfassungskonform gehalten (z.B. Lam-
brecht in Kirchhof, EStG, 11. Aufl., § 10d Rz. 4; Schnei-
der/Krammer in Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommen-
steuerrecht, § 10d EStG Rz. 6; Miiller-Gatermann, Wpg.
2004, 467 [468]; Heuermann in Kirchhof/S6hn/Melling-
hoff, EStG, § 10d Rz. A 85, 88, und Heuermann, FR 2012,
435 [439 ff.]): Die im Einzelfall eintretende Einschrin-
kung des objektiven Nettoprinzips habe der Gesetzgeber
ohne Verstof3 gegen das allgemeine Willkiirverbot in ver-
tretbarer Weise ausgestaltet, da sich Beschriankungen des
Verlustvortrags in betragsmifiger oder zeitlicher Hinsicht
jedenfalls im Grundsatz als verfassungskonform erwiesen
hitten. Dem wird von anderer Seite entgegengehalten, die
durch die ,,Deckelung® des Abzugsbetrags bewirkte zeit-
liche Streckung des Verlustvortrags sei schon ,,als solche*
verfassungswidrig (s. z.B. Lang in Tipke/Lang, Steuer-
recht, 20. Aufl., § 9 Rz. 66; Lang/Englisch, StuW 2005, 3
[21 ff].; Roder, aaO, S. 263 {f., 355 ff.; Roder, StuW 2012,
18 [22 ff.]; Monikes, Die Verlustverrechnungsbeschrin-
kungen des Einkommensteuergesetzes im Lichte der Ver-
fassung, 2006, S. 223 ff.; Hey, StuW 2011, 131 [140f.];
Dorenkamp, aaO, S. 12; Raupach in Lehner [Hrsg.], Ver-
luste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, 2004,
S. 53, 60 f.; Eckhoffin von Groll [Hrsg.], Verluste im Steu-
errecht, Veroffentlichungen der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft — DStJG — Band 28 [2005], S. 11, 34;
Liidicke, DStZ 2010, 434 [436]; Kaminski in Korn, § 10d
EStG Rz. 30.9; Wissenschaftlicher Beirat Steuern der
Ernst & Young GmbH, DB 2012, 1704 [1707]; Esterer/
Bartelt, Ubg. 2012, 383 [392]; s.a. die Stellungnahme des
Bundesrats im Gesetzgebungsverfahren, BT-Drucks. 15/
1665, S. 2). Andere Literaturstimmen nehmen einen Ver-
fassungsverstol3 der sog. Mindestbesteuerung nur in den
Fillen an, in denen ein Verlust nicht nur zeitlich gestreckt,
sondern von einer Wirkung auf die Ermittlung des Ein-
kommens endgiiltig ausgeschlossen wird (,,Definitiveffek-
te“, s. z.B. Hallerbach in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 10d EStG Rz. 13; Wendt, DStJG, Band 28,
S. 41 [74 ff.]; Fischer, FR 2007, 281 [283 ff.]; Desens, FR
2011, 745 [748 f.]; Klomp, GmbHR 2012, 675 [676 {.];
wohl auch Kempf/Vogel in Liidicke/Kempf/Brink [Hrsg.],
Verluste im Steuerrecht, 2010, S. 81; Schlenker in Blii-
mich, EStG/KStG/GewStG, § 10d EStG Rz. 6, 24; Driien,
ebenda, § 10a GewStG Rz. 21, 112; Kube, DStR 2011,
1781 [1789 ff.]; Buciek, FR 2011, 79; Schmieszek in Bor-
dewin/Brandt, § 10d EStG Rz.147; s.a. BMF .

19.10.2011 - IV C 2 - S 2741/10/10002 — DOK 2010/
1012683, BStBI. 12011, 974 = GmbHR 2011, 1231), wo-
bei insoweit auch eine verfassungskonforme Reduktion
des Wortlauts des § 10d Abs. 2 S. 1 EStG 2002 n.F. fiir
moglich gehalten wird (z.B. Wendt, DStJIG, Band 28, S. 41
[78]; Fischer, FR 2007, 281 [285 £.]). Solche Effekte kon-
nen im Unternehmensbereich insbesondere bei der Liqui-
dation korperschaftsteuerpflichtiger Unternehmen auftre-
ten, soweit es sich um zeitlich begrenzt bestehende Pro-
jektgesellschaften handelt, aber auch etwa bei bestimmten
Unternehmensgegenstinden (z.B. bei langfristiger Ferti-
gung) und in Sanierungsfillen (s. Lang/Englisch, StuW
2005, 3 [21 ff.]; s.a. Dorenkamp, aaO, S. 33 f.; Orth, FR
2005, 515 [530]; BMF-Bericht der Facharbeitsgruppe
,Verlustverrechnung und  Gruppenbesteuerung  v.
15.9.2011, S. 52 mit Fn. 57).

[21] b) Der erkennende Senat hatin ... BFHv. 11.2.1998 —
IR 81/97, BFHE 185, 393 = BStBI. II 1998, 485 =
GmbHR 1998, 848 hervorgehoben, dass die Abzugsfihig-
keit von Verlusten nicht in ihrem Kernbereich betroffen
und ginzlich ausgeschlossen sein darf (s.a. BFH wv.
5.6.2002 — IR 115/00, BFH/NV 2002, 1549; v. 26.8.2010
— 1B 49/10, BFHE 230, 445 = BStBI. II 2011, 826 =
GmbHR 2010, 1265). Er halt daran fest. Diesem Malistab
wird § 10d Abs. 2 EStG 2002 n.F. unter Beriicksichtigung
der beschriebenen Ausgangslage und vor dem Hintergrund
der dargestellten Rspr. und des einschlidgigen Meinungs-
bildes im Schrifttum jedenfalls dann gerecht, wenn nicht
ein sog. Definitiveffekt eintritt.

[22] aa) Die Grundkonzeption der zeitlichen Streckung
des Verlustvortrags entspricht auch angesichts des Zins-
bzw. Liquidititsnachteils den verfassungsrechtlichen An-
forderungen. Insoweit entnimmt der Senat der neueren
Rspr. des BVerfG eine Unterscheidung zwischen tempor-
ren und endgiiltigen Steuereffekten (s. BVerfG w.
12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111; s.a. BFH v.
25.2.2010 -1V R 37/07, BFHE 229, 122 = BStBI. 11 2010,
784; zustimmend Dorenkamp, aaO, S. 61 f.; Desens, FR
2011, 745 [747]); Heuermann, FR 2012, 435 [439]; Lang,
GmbHR 2012, 57 [61]; ablehnend Rdder, StuW 2012, 18
[24 £.]). Wenn sich danach der maBigebliche Zeitpunkt der
einkommensteuerrechtlichen Beriicksichtigung eines ge-
winnmindernden Aufwands, also das Wann, nicht das Ob
der Besteuerung, nicht mit Hilfe des MaBistabs wirtschaft-
licher Leistungsfihigkeit oder des objektiven Nettoprin-
zips bestimmen lésst, ist eine ,,Verluststreckung® verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden. Dabei liegt es auch
innerhalb der gesetzgeberischen Typisierungsbefugnis (zu
dieser z.B. BVerfG v. 17.11.2009 - 1 BVR 2192/05,
BVerfGE 125, 1 =BGBI1.12010, 326 = GmbHR 2010, 368
m. Komm. Prinz), dass die zeitliche Streckung des Verlust-
vortrags das Risiko fiir den einkommenswirksamen Abzug
des Verlusts erhoht, da ,,naturgemil keine Gewissheit be-
steht, die Verluste in Zukunft verrechnen zu koénnen‘ (BFH
v. 1.7.2009 — I R 76/08, BFHE 225, 566 = BStBI. I1 2010,
1061;v.6.9.2006 — XI R 26/04, BFHE 214,430 =BStBI. 11
2007, 167). Diesem Ergebnis steht auch die Existenz ver-
schiedener gesetzlicher Regelungen nicht entgegen, die als
Rechtsfolge eine ,,Vernichtung® von Verlustvortrigen in
bestimmten Fallsituationen vorsehen (z.B. im Zuge einer
Anteilsiibertragung: § 8¢ KStG 2002 n.F.). Dies gilt sinn-
entsprechend z.B. auch fiir die Situation der Beendigung
der personlichen Steuerpflicht angesichts der fehlenden
Moglichkeit der ,, Verlustvererbung®™ (BFH v. 17.12.2007 —
GrS 2/04, BFHE 220, 129 = BStBI. 11 2008, 608).
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[23] Der Gesetzgeber hat durch das Grundkonzept der
Mindestbesteuerung die Grenzen seiner Gestaltungsfrei-
heit nicht willkiirlich iiberschritten; er kann sich fiir diese
Ausgestaltung des Verlustabzugs vielmehr auf den im Ge-
setzgebungsverfahren erteilten Hinweis auf eine Versteti-
gung des Steueraufkommens (s.a. BMF-Bericht der Fach-
arbeitsgruppe ,,Verlustverrechnung und Gruppenbesteue-
rung®, v. 15.9.2011, S.18) infolge der Dampfung der
Steuerauswirkungen konjunktureller Schwankungen beru-
fen (s. oben zu I1.2.a] cc]; zur Steueraufkommenswirkung
s. BT-Drucks. 17/4653, S. 17, bzw. BMF-Bericht der
Facharbeitsgruppe ,,Verlustverrechnung und Gruppenbe-
steuerung*, v. 15.9.2011, S. 43 {.). Denn damit hat der Ge-
setzgeber nicht nur auf den (nicht in ausreichender Weise
rechtfertigenden) Einnahmezweck (Erzielung von Steuer-
mehreinnahmen), sondern auf einen in der Konzeption der
Regelung angelegten ,,qualifizierten Fiskalzweck® (De-
sens, FR 2011, 745 [749]; s.a. Kube, DStR 2011, 1781
[1789 u. 1790]) verwiesen (s.a. BFH v. 27.1.2006 —
VIII B 179/05, BFH/NV 2006, 1150; Heuermann in
Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 10d Rz. A 85; ableh-
nend Hey, StuW 2011, 131 [141 f.]; Roder, StuW 2012, 18
[25 f.]; Wissenschaftlicher Beirat Steuern der Ernst &
Young GmbH, DB 2012, 1704 [1707]). Daher kann — mit
Blick auf § 10a GewStG 2002 n.F. — offenbleiben, ob die
Beschrinkung (auch) dadurch gerechtfertigt werden kann,
dass auf diese Weise die kommunale Finanzhoheit (Art. 28
Abs. 2 S. 3 GG) sichergestellt werden konnte (FG Ham-
burg v. 2.11.2011 — 1 K 208/10, EFG 2012, 434; s.a. BFH
v. 27.1.2006 — VIII B 179/05, BFH/NV 2006, 1150).

[24] bb) Die Grenze zum notwendigen Kernbereich einer
Verlustverrechnung konnte zwar iiberschritten sein, wenn
auf der Grundlage eines inneren Sachzusammenhangs
bzw. einer Ursachenidentitét der sog. Mindestbesteuerung
im Einzelfall (,,konkret*) die Wirkung zukommt, den Ver-
lustabzug ginzlich auszuschlieBen (s. dazu ... BFH v.
26.8.2010 — I B 49/10, BFHE 230, 445 = BStBI. II 2011,
826 =GmbHR 2010, 1265; a.A. Heuermann, FR 2012, 435
[440 £.]). Diese Frage kann allerdings im Streitfall offen-
bleiben. Denn eine sog. Definitivsituation (als endgtiltiger
Ausschluss der Verlustnutzungsmoglichkeit) liegt im
Streitfall nicht vor.

[25] aaa) Die Kl.in hat sich insoweit darauf berufen, dass
ihr Geschiéftsmodell eine Verlustnutzung ausschlief3e.
Denn 2/3 der erzielten Ertrige seien zu 95 % steuerfrei und
die steuerpflichtigen Ertrige wiirden durch betriebliche
Aufwendungen in ungefihr derselben Hohe kompensiert.
Insoweit werde sich bis zum Abschluss ihrer Geschiftsti-
tigkeit (in voraussichtlich 20 Jahren) keine Moglichkeit
einer Verlustverrechnung ergeben; vielmehr werde es bei
der Liquidation der Gesellschaft zu einer Verlustvernich-
tung kommen.

[26] bbb) Der Senat folgt dieser Einschitzung nicht. Da-
bei ldsst er offen, ob das ,,Definitivwerden* von Liquida-
tionsverlusten den Abschluss des entsprechenden Liquida-
tionsverfahrens erfordert (s. insoweit FG Diisseldorf v.
12.3.2012 — 6 K 2199/09 K, EFG 2012, 1387); er lasst
ebenfalls offen, ob — wie vom FA und vom BMF in der
miindlichen Verhandlung betont — die Situation der Liqui-
dation einer Kapitalgesellschaft wegen der auf einem Wil-
lensentschluss (der Organe) des Steuersubjekts beruhen-

den Entscheidung zur Liquidation (,,gewillkiirte Mafinah-
me*) von einer Beriicksichtigung auszuschliefien sei (s.a.
Gosch, BFH/PR 2011, 10 [11]). SchlieBlich kann auch of-
fenbleiben, ob die auf einen 20-jdhrigen Zeitraum bzw. die
Restdauer ihrer wirtschaftlichen Existenz bezogene Prog-
nose der Kl.in schon insoweit zeitlich zu weit greift, als sie
einen Ausgleich zwischen Periodizitéts- und Nettoprinzip
(s. oben zu II.2.a] bb]; s.a. Klomp, GmbHR 2012, 675
[678 f.]; Heuermann, FR 2012, 435 [441 f.]) vollstindig
vermissen lasst.

[27] Der Prognose der KlLin ist schon allein aus dem
Grund nicht zu folgen, dass sie nicht ausreichend bertick-
sichtigt, dass es sowohl zu Anderungen des Geschiiftsfelds
kommen kann als auch insbesondere zu Anderungen der
steuerrechtlichen Regelungslage. Und beides kann einen
Einfluss auf den Umfang der Steuerfreistellung der erziel-
ten Einnahmen haben. So ist eine Einschrinkung des sach-
lichen Umfangs der Steuerbefreiung in § 8b Abs. 1 u. 2
KStG 2002 zur Zeit wieder (s. Patzner/Frank, IStR 2008,
433; Gosch, KStG, 2. Aufl., § 8b Rz. 62 — zum Entwurf
eines Jahressteuergesetzes 2009) Gegenstand politischer
Beratungen (s. dazu die Stellungnahme des Bundesrates
[zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2013, BR-
Drucks. 302/12] v. 6.7.2012, DStR 2012, Heft 28, S. VI).
Der Bundesrat fordert vor dem Hintergrund der infolge des
Urteils des EuGH v. 20.10.2011 — C-284/09 — , Kommis-
sion ./. Deutschland®, DStR 2011, 2038 = GmbHR 2011,
1211 zu erwartenden Einbuflen bei der Kapitalertragsteuer,
dass die Steuerfreiheit von Dividenden und VerduB3erungs-
gewinnen nach § 8b KStG fiir Streubesitzanteile (Anteile
von weniger als 10 % am Nennkapital) aufgehoben wird.
Auf dieser Grundlage ldsst sich daher eine ,,Definitivsitua-
tion* unter Annahme einer fortgeltenden Wirkung des § 8b
Abs. 1 u. 2 KStG 2002 nicht zuverlédssig prognostizieren.

[28] Dem Vorbringen der Kl.in in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat, die von ihr erzielten Verluste sei-
en durch Provisionsaufwand bei der Einwerbung ihrer Ge-
sellschafter entstanden, muss nicht nachgegangen werden.
Denn es bestiinde kein unmittelbarer sachlicher Zusam-
menhang derartiger Aufwendungen mit den spéter erziel-
ten — steuerauslosenden — Ertrédgen, der die Rechtfertigung
der Mindestbesteuerung beriihren kénnte.

3. Kein sog. Liebhabereibetrieb

[29] SchlieBlich ist dem Einwand der Kl.in, sie fiihre der
Sache nach wegen fehlender Uberschusserzielungsabsicht
einen sog. Liebhabereibetrieb, was einer Besteuerung ent-
gegenstehe, nicht zu folgen. Dies beruht auf grundsitz-
lichen — bereits in ... BFH v. 22.8.2007 — I R 32/06, BFHE
218, 523 = BStBI. II 2007, 961 = GmbHR 2007, 1275 m.
Komm. Schroder niher ausgefiihrten und hier nicht im
Einzelnen zu wiederholenden — Erwédgungen zur Frage, ob
einer Kapitalgesellschaft eine auflerbetriebliche Sphére
zukommen kann (s. zuletzt BFH v. 15.2.2012 -1 B 97/11,
BFHE 236,458 =BStB1. 112012, 697 = GmbHR 2012, 528
m. Komm. Knoke). An diesen Erwigungen hilt der Senat
weiterhin fest. Es kommt daher weder in Betracht, den
durch § 8b Abs. 1 u. 2 KStG 2002 begiinstigten Bereich
der Kapitalanlagen aus der gewerblichen (§ 8 Abs. 2 KStG
2002; § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG 2002) Gesamttatigkeit der
Kl.in herauszulosen noch die Tétigkeit der Kl.in insgesamt
als nicht besteuerbar anzusehen.



Konkret fordert die EU-Kommission in ihrem Jahreswachs-
tumsbericht 2013 von den Regierungen der Mitgliedstaaten,
vorrangig Eigentum, Konsum und Ressourcenverbrauch zu
besteuern, Einkommen und Unterehmensgewinne hinge-
gen zu entlasten. Durch diesen tax shift* wirden die fiskali-
schen Rahmenbedingungen dahin ausgestaltet, dass es fur
Arbeitnehmer und Unternehmer mehr Anreize zum Arbeiten
gebe und Arbeitgeber mehr Arbeitnehmer einstellen konn-
ten.

Im Hinblick auf niedrige Einkommen kénnten Konsumsteu-
em, Eigentumssteuern und Umweltsteuem einkommens-
schwachere Haushalte entlasten. Laut der EU-Kommission
ist der Wert von Eigentum und Vermogen in Europa schneller
angestiegen als der von Einkommen. So kénnten Eigen-
tumssteuem dazu genutzt werden, Immobilienblasen auf ein
vemunftiges Niveau zu schrumpfen. Die Steuervorteile beim
Kauf von Immobilien wiirden dazu beitragen, dass zu viel in
Immobilien investiert werde und eine Blase am Wohnungs-
markt entstanden sei.

Hingegen wlrden Konsumsteuern auf alltagliche Guter wie
Nahrung und Energie vor allem die unteren Einkommen tref-
fen. Die Absicht von 11 Mitgliedstaaten, auf inrem Gebiet eine
Finanztransaktionssteuer im Rahmen der verstarkten Zu-
sammenarbeit einzuflhren, sieht die Kommission hingegen
als eine geeignete MaBnahme an, ohne dass der Normal-
birger belastet werde. Dabei lasst sie wohl auBer Acht, dass
die Finanztransaktionssteuer an Bankkunden weitergege-
ben wlrde.

Hinsichtlich der Verbreiterung der Steuerbemessungsgrund-
lage konnten die Mitgliedstaaten den Gebrauch von redu-
zierten Mehnwertsteuersatzen einschranken. Hierzu flhre die
EU-Kommission zurzeit eine 6ffentliche Konsultation durch.
Néachstes Jahr wolle sie einen Richtlinienvorschlag zur Neu-
ordnung der ermaBigten Mehrwertsteuersatze vorlegen.

Insbesondere Umweltsteuern gehdren nach Auffassung der
EU-Kommission zu den wachstumsfreundlichsten Steuem.
Mogliche MaBnahmen sind die Anpassung der Steuerstruk-
tur bei fossilen Brennstoffen, eine Indexierung sowie die Ab-
schaffung reduzierter Satze. Auf EU-Ebene solle die Energie-
steuer-Richtlinie im Rat verabschiedet werden.

SchlieBlich seien MaBnahmen zur Bekampfung der Steuer-
vermeidung erforderlich. Jedes Jahr wirden Hunderte von
Milliarden Euro von den Mitgliedstaaten nicht erhoben.
Schuld seien Steuervermeidung und Betrug. Dies schwache
die Handlungsmaoglichkeiten des Staates und verletzte das
Faimessgebot (vgl. hierzu auch den folgenden Beitrag).

Insgesamt empfiehlt die Kommission neun EU-Landem, da-
runter Deutschland, Frankreich und ltalien, ihre Steuersyste-
me gerechter zu gestalten. In den kommenden Wochen und
Monaten werden die zustandigen Ratsformationen den Jah-
reswachstumsbericht erdrtern und dem Europaischen Rat
auf seiner Marztagung Bericht erstatten, damit dieser die ent-
sprechenden politischen Leitlinien fUr die Mitgliedstaaten be-
schlieBen kann. Diese Leitlinien sollen in die Haushalts- und
Wirtschaftsprogramme der Mitgliedstaaten Ubemommen
werden, die der Kommission im April zugeleitet werden. Aus-
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gehend von diesen Programmen wird die Kommission mit
Blick auf die Prioritaten des Jahreswachstumsberichts im
Mai landerspezifische Empfehlungen abgeben, die dann
vom Europdischen Rat im Juni bestatigt werden sollen. Die
Mitgliedstaaten sind gehalten, ihre Haushaltspolitik und ihre
Gesetzgebung in den betroffenen Bereichen daran auszu-
richten.

Georg Geberth, Siemens AG, Miinchen

EU-Kommission: Vorschldge zur Bekdmpfung
von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung

Die EU-Kommission hat am 6.12.2012 einen Aktionsplan zur
Bekampfung von Steuerhinterziehung und Steuerumge-
hung verdffentlicht. Dieser enthalt einen umfassenden Mal3-
nahmenkatalog fur sofortige und kinftige MaBnahmen, die
den Mitgliedstaaten helfen sollen, ihre Steuergrundlagen zu
schutzen und die Steuern einzuziehen, die ihnen rechtmaBig
zustehen.

In der Praxis ist allerdings auch das Gegenteil zu beobach-
ten, namlich dass Unternehmen durch &ffentlichen Druck ge-
zwungen werden, mehr Steuem zu zahlen, als sie dem Fis-
kus rechtlich schulden. So sieht auch der zustandige Steuer-
kommissar Algirdas Semeta das Steuerverhalten von vermad-
genden Privatpersonen und Unternehmen als haufig noch
legal an, jedoch verstoBe es gegen den ,Geist der Gesetze®.
Damit greift er einen Terminus auf, der sich auch in den
Guidelines for multinational enterprises (MNE-Guidelines)
der OECD befindet. Offen bleibt allerdings, wie dieser &uBerst
unprazise Begriff konkretisiert werden kann, um den Unter-
nehmen Rechtssicherheit zu geben sowie dem Legalitats-
prinzip zu gendgen.

Nach Aussagen von Algirdas Semeta gehen in der EU Jahr
fur Jahr eine Billion Euro durch Steuerhinterziehung und
Steuerumgehung verloren. Die Steuerausfall-Schatzung des
Kommissars beruht allerdings auf einer Studie des Briten Ri-
chard Murphy, die dieser fir Sozialisten und Sozialdemokra-
ten im EU-Parlament erarbeitet hat. Die Seriositat der Berech-
nung dieser Zahlen wird unter Experten stark bezweifelt. Ri-
chard Murphy ist Griinder der Organisation ,Jax Justice Net-
work’, einer Nichregierungsorganisation (Non Government
Organization, NGO) deren Ziel allein in der Bekéampfung von
Steuerflucht und Steueroasen besteht. In letzter Zeit ist eine
vermehrte Grindung derartiger NGO mit speziellem Fokus
im Bereich des Steuerrechts zu beobachten.

Neben den MaBnahmen auf EU-Ebene sind nach Auffas-
sung des Kommissars auch Initiativen der Mitgliedstaaten
notwendig, um auf nationaler Ebene flir mehr Steuerehrlich-
keit zu sorgen und Steuerhinterziehung zu bek&mpfen. Die
EU-Kommission wolle insbesondere folgende MaBnahmen
vorantreiben:

- Identifizierung von La&ndem, die Steueroasen darstellen
und Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen mit
diesen Landern: Als Steueroasen gelten Lander mit man-
gelnder Transparenz und einem fehlenden Interesse an



einem Informationsaustausch, sowie Lander, die spezielle
Steuervergiinstigungen ausschlieBlich nicht ansassigen
Unternehmen anbieten.

- Verpflichtung der Aufnahme einer allgemeinen Miss-
brauchsklausel in das nationale Recht der Mitgliedstaaten
zur Bekdmpfung der aggressiven Steuerplanung: Auf die-
se Weise sollen Unternehmensaktivitdten als missbrauch-
lich gelten, die offensichtlich aus Steuergriinden und nicht
aus ,kommerziellen“ Grinden vereinbart wurden.

- Verhinderung von Keinmalbesteuerung (,doppelter Nicht-
besteuerung’): In Doppelbesteuerungsabkommen soll
eine Steuerfreistellung von Steuersubstrat nur dann erfol-
gen, wenn es in dem anderen Land einer (substantiellen)
Besteuerung unterzogen wurde.

- Intensivierung der Arbeit am EU-Verhaltenskodex fUr die
Unternehmensbesteuerung: Werden nicht bald wirksame
Losungen zur Beseitigung bestimmter Diskrepanzen ver-
einbart und umgesetzt, so will die Kommission Legislativ-
vorschlage fur geeignete MaBnahmen vorlegen. AuBer-
dem wird empfohlen, den Geltungsbereich des Verhal-
tenskodex auf Sondersteuerregelungen fir vermogende
Einzelpersonen auszudehnen.

Die aktuellen Bemihungen der Kommission befinden sich
in einem Gleichklang mit den Aktivitaten der OECD sowie der
G 20-Staatengruppe. Anfang November wiesen der deut-
sche Finanzminister Wolfgang Schéduble und sein britischer
Kollege George Osborne in einer ffentlichen Erklarung am
Rande des G 20-Gipfels in Mexiko auf die Herausforderung
der intemationalen Zusammenarbeit mit Blick auf die Unter-
nehmensbesteuerung hin. Steuergestaltung und -betrug fih-
re zu jahrlichen Mindereinnahmen fiir die G 20-Mitgliedstaa-
ten iHv. ca. 60 Mrd.US-$. Diese Zahl zeigt im Vergleich zu der
von ,Tax Justice Network® fiir die EU berechneten Zahl von
einer Billion Euro, dass letztere Zahl als unserios einzuordnen
ist.

Die OECD hat eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die sich mit
dem Thema ,Base Erosion and Profit Shifing* (BEPS) be-
schéaftigen soll. Sie soll bereits im Friihjahr Vorschlage vorle-
gen, wie solche Praktiken eingedammt werden kdnnen. Ins-
besondere der Bereich der Verrechnungspreise scheint stark
in den Fokus der OECD zu geraten. So wurde das OECD-Pro-
jekt zur steuerlichen Behandlung immaterieller Wirtschafts-
guter im Bereich der Verrechnungspreise kurzerhand dem
BEPS-Themenkomplex zugeordnet.

Georg Geberth, Siemens AG, Miinchen

Internationales Prozessrecht: Rat
verahschiedet Briissel I-V0

Der Ministerrat hat am 6.12.2012 den Uberarbeiteten Text der
Verordnung Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (Brissell-VO) verabschiedet. Die Verord-
nung regelt Fragen des Gerichtsstands und der grenziiber-
schreitenden Vollstreckung von gerichtlichen Entscheidun-
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gen. Wie von der Européischen Kommission vorgeschlagen,
werden zukiinftig alle Zwischenverfahren (Exequaturverfah-
ren) abgeschafft. Demnach kdnnen in einem EU-Staat erstrit-
tene zivilrechtliche Urteile in anderen EU-Staaten unmittelbar
vollstreckt werden, ohne, dass es einer weiteren Vollstreckbar-
keitserklarung von einem dort ansassigen Gericht bedarf. Da-
durch sollen bei Verbrauchem und Unternehmen Kosten ein-
gespart, die Rechtsdurchsetzung beschleunigt und dem
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung Rechnung getragen
werden. Die Verordnung gilt auch fiir Verfahren im Bereich
des Persdnlichkeitsrechts, einstweilige MaBnahmen sowie
den kollektive Rechtsschutz. Dem Schuldnerschutz soll
ebenfalls Rechnung getragen werden. Wenn die auslandi-
sche Entscheidung wesentliche Rechtsgrundsétze wie zB.
den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt, so kann ein
Schuldner wie bisher eine Versagung der Vollstreckung be-
antragen. AuBerdem kann der Schuldner eine Ubersetzung
der Entscheidung verlangen. Diese Verordnung gilt nicht fur
die Schiedsgerichtsbarkeit. Hat jedoch ein Gericht eines EU-
Mitgliedstaats festgestellt, dass eine Schiedsvereinbarung
unwirksam oder nicht erflllbar ist, so kann die Entscheidung
des Gerichts in der Hauptsache dennoch anerkannt oder
vollstreckt werden.

Die Verordnung will es auch weniger attraktiv machen, ein
Gerichtsverfahren in einem Land mitlangen Verfahrenszeiten
anzustrengen, um so die Vollstreckung eines Anspruchs her-
auszuzdgem (sog. Torpedoklagen). So erhalten Gerichte der
EU-Mitgliedstaaten zukinftig das Ermessen, von der allge-
meinen Rechtshangigkeitsregel abzuweichen und zu ent-
scheiden, obwohl ein Verfahren bei einem anderen Gerichtin
einem anderen Mitgliedstaat anhangig ist. Auf diese Weise
sollen die Wirksamkeit von ausschlieBlichen Gerichtsstands-
vereinbarungen verbessert und missbrauchliche Prozesstak-
tiken vermieden werden. So muss zukiinftig das zuerst ange-
rufene Gericht das Verfahren aussetzen, sobald das verein-
barte Gericht angerufen wurde, und zwar so lange, bis das
letztere Gericht erklart, dass es gemaB der ausschlieBlichen
Gerichtsstandsvereinbarung nicht zustandig ist. Das verein-
barte Gericht sollte das Verfahren unabhangig davon fortset-
zen kdnnen, ob das nicht vereinbarte Gericht bereits ent-
schieden hat, das Verfahren auszusetzen. Diese Ausnahme-
regelung soll nicht fur Falle gelten, in denen die Parteien wi-
derspriichliche ausschlieBliche Gerichtsstandsvereinbarun-
gen geschlossen haben.

Das Européische Parlament hatte dem Verordnungstext be-
reits am 20.11.2012 zugestimmt. Die Briissel VO wird auch in
GroBbritannien, IMand und Danemark gelten. Die Verordnung
muss nun noch im Amtsblatt der Europaischen Union verof-
fentlicht werden und ist zwei Jahre spater in den EU-Staaten
unmittelbar anwendbar.

Jochen Clausnitzer
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Wirtschafts-Praxis

Marianne Gajo, Dipl.-Verw. Wiss., Spaichingen

Untersuchung zu Fiihrungskraften in
Deutschland

Die Wirtschaftsauskunftei Birgel hat eine aktuelle Untersu-
chung zu den Fihrungskraften in Deutschland durchgefuhrt.
Dazu wurden rund 1,1 Mio. FUhrungspositionen ausgewertet.
Fur die Studie ,FUhrungskrafte in Deutschland® wurden regio-
nale Unterschiede, Geschlechterverteilungen, Altersgruppen
und Branchenunterschiede analysiert. Im Fokus standen Ge-
schéftsfUhrer, Vorstande, Inhaber und Aufsichtsrate. Ein Er-
gebnis der Untersuchung ist, dass Frauen, obwohl sie mit
einem Anteil von 51 % mehr als die Halfte der deutschen Be-
volkerung ausmachen und 44 % der deutschen Berufstati-
gen weiblich sind, in Fiihrungspositionen mit nur 21,3 % wei-
terhin unterreprasentiert sind.

In den Aufsichtsraten in Deutschland sind sogar nur 17,2 %
der Mitglieder weiblich. In Ostdeutschland werden der Unter-
suchung zufolge Aufsichtsrate haufiger mit Frauen besetzt
als in Westdeutschland. In Brandenburg liegt der Frauenan-
teil bei den Aufsichtsratsmitgliedern bei 27,9%. Auch in
Mecklenburg-Vorpommem (26,6 %), Sachsen (245%) und
Sachsen-Anhailt (23,7 %) ist der Frauenanteil in Aufsichtsraten
noch vergleichsweise hoch. Am Ende der Liste liegen Bre-
men mit 11,8 % weiblichen Aufsichtsratsmitgliedem, Baden-
Wirttemberg (129%), Nordrhein-Westfalen (14,3%) und
Rheinland-Pfalz (14,6 %).

Frauenquote in Aufsichtsriten (pro Bundesland)

Quelle: Burgel: Fihrungskrafte in Deutschland, Pressemitteilung vom
6122012,

Die Geschlechterverteilung bei allen FUhrungspositionen
liegt nach Angaben von Burgel in den Bundeslandem zwi-
schen 19% und 24 %. In Berlin sind 24,2 % der Fihrungskréaf-
te Frauen. Auch in Brandenburg ist der Anteil der weiblichen
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Flhrungskrafte mit 225% vergleichsweise hoch. Es folgen
das Saarland (224 %), Bayem (22,1 %) sowie Sachsen und
Sachsen-Anhalt (beide 22,0 %). Am wenigsten Frauen in Fih-
rungspositionen arbeiten in Baden-Wirttemberg (19,3 %),
Bremen und Schleswig-Holstein (beide 20,1 %). Immerhin ist
der Anteil der weiblichen Flhrungskrafte gegentber 2011
gestiegen. Bundesweit befinden sich 1,3% mehr Frauen in
Fuhrungspositionen als im Vorjahr. Das starkste Wachstum
um plus 2,7 % verzeichnet Berlin, gefolgt von Hamburg und
Mecklenburg-Vorpommem (beide plus 24%). Einen ver-
gleichsweise geringen Anstieg des Frauenanteils in Fih-
rungspositionen meldet hingegen das Saarland mit plus
0,2%. Auch in Nordrhein-Westfalen (plus 04 %) und Nieder-
sachsen (plus 0,5 %) konnte nur ein geringfligiges Wachstum
erreicht werden.

Die Analyse stellt fest, dass statistisch gesehen weibliche
Fuhrungskréafte eher die unteren und mittleren Fihrungsposi-
tionen einnehmen und sie in der oberen Hierarchieebene
seltener vertreten sind. Ahnliches gilt bei zunehmender Un-
temehmensgroBe. Je groBer das Untemehmen ist, desto
starker sinkt der Anteil der in Fihrungspositionen verantwort-
lichen Frauen. So liegt die Quote der Frauen in Fiihrungsposi-
tionen bei Unternehmen mit bis zu neun Mitarbeitern bei
24.6%. Bei Unternehmen mit 10 bis 50 Mitarbeitern liegt die
Quote bei 13,2 %. In GroBunternehmen mit mehr als 500 Mit-
arbeitern gibt es hingegen nur noch 8,7 % weibliche Fih-
rungskrafte.

Frauen in Fiihrungspositionen nach UnternehmensgréBe
(Mitarbeiterzahl)

Quelle: Burgel: Flihrungskrafte in Deutschland, Pressemitteilung vom
6122012,

Ein weiteres Ergebnis der Untersuchung zeigt, dass im Ge-
sundheitswesen sowie bei der Herstellung von pharmazeuti-
schen Erzeugnissen (Frauenquote in FUhrungspositionen
37.9%),im Einzelhandel (34,5 %), im Verlagswesen (269 %), in
der Forschung und Entwicklung (26,2%) sowie bei den Fi-
nanzdienstleistungen (253%) Frauen haufiger Fihrungs-
positionen einnehmen. Weniger Frauen in Fihrungspositio-
nen sind dagegen in der Schifffahrt (12,1 %), im Fahrzeugbau
(109%), im Hoch- und Tief- sowie im Maschinenbau (9.9 %)
zu finden (s. Schaubild S. R13 oben links).

Auch hinsichtlich des Flihrungskréaftealters stellt die Analyse
Unterschiede bei der Geschlechterverteilung fest. Beim Alter
von bis zu 44 Jahren liegt der Frauenanteil in Fihrungsposi-
tionen je nach Alterssegment bei mindestens 21,5 %.Im Seg-
ment der 18- bis 24-Jahrigen sind anteilsmaBig die meisten
weiblichen Flihrungskrafte zu finden (Anteil 28,1 %). Es folgen
die 25- bis 29-Jahrigen mit einem Anteil von 249% weib-
lichen Flihrungskraften und die 30- bis 34-Jahrigen (25,0 %).



Anteil weiblicher Fiihrungskréfte pro Altersgruppe

Quelle: Burgel: Fihrungskrafte in Deutschland, Pressemitteilung vom
6122012,

Zwischen einem Altervon 45 und 74 Jahren sinkt die Frauen-
quote dagegen kontinuierlich ab.

Unabhangig vom Geschlecht sind der Untersuchung zufol-
ge Fuhrungskréfte in Deutschland durchschnittlich 51,3 Jah-
re alt. Statistisch gesehen sind Frauen in Fihrungspositionen
mit einem Durchschnittsalter von 50,7 Jahren etwas jlinger
als ihre mannlichen Kollegen (Alter 51,5 Jahre). Bei der Ge-
samtbetrachtung beider Geschlechter kommen die jingsten
Flhrungskréafte mit einem statistischen Alter von 495 Jahren
aus Berlin. Etwas junger als der Durchschnitt sind die Fuh-
rungskrafte beiderlei Geschlechts ebenfalls in Thiringen
(50,4 Jahre), Sachsen (60,5 Jahre), Hamburg (50,7 Jahre) und
Bayem (50,8 Jahre). Die altesten Fiihrungskréfte sind im Saar-
land zu finden (525 Jahre).

Durchschnittsalter der Geschéftsfiihrer (in Jahren)

Quelle: Blrgel: Fihrungskrafte in Deutschland, Pressemitteilung vom
6122012,

Bei der Verteilung der Altersgruppen stellt Blirgel fest, dass
die 45- bis 49-Jahrigen mit einem Anteil von 182 % am hau-
figsten in Fihrungspositionen zu finden sind. Im Gegensatz
dazu werden nur 05% der Fihrungspositionen von Perso-
nen im Alter von 18 bis 25 Jahren bekleidet. Die Gruppe der
65-Jahrigen und alter macht 13,7 % der Fihrungskrafte aus.
Bezogen auf die regionale Verteilung kommen die meisten
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Flhrungskréfte ab 65 Jahren aus Bremen (16,7 % aller Fih-
rungskréfte). Es folgen Schleswig-Holstein (163% der Fih-
rungskréfte sind 65 Jahre oder alter), Hamburg (159%) und
Hessen (156%). In Thiringen (Anteil der Uber-65-Jahrigen
9,6 %), Brandenburg (10,7 %) und Sachsen (108%) arbeiten
hingegen weniger Flhrungskrafte, die 65 Jahre und alter
sind.

Verteilung der Altersgruppen in Fiihrungspositionen

Quelle: Burgel: Fihrungskréfte in Deutschland, Pressemitteilung vom
6.122012.

Zeitschriftenspiegel

Gesellschaftsrecht

Ege/Klett, Praxisfragen der grenziberschreitenden Mobilitat
von Gesellschaften, DSIR 48/2012, 2442ff.

Fléther/Korb, Das Verhaltnis zwischen dem Erstattungsan-
spruch nach §64 GmbHG und der Insolvenzanfechtung, ZIP
48/2012, 2333t

Gbb, Aktuelle gesellschaftsrechtliche Fragen in Krise und In-
solvenz, NZI 22/2012, 918ff.

Hermann/von Woedtke, Beginn der Verjahrung bei Anspri-
chen wegen existenzvemichtenden Eingriffs gegen mittelba-
re GmbH-Gesellschafter, NZG 33/2012, 1297 ff.

Hoefs/Rentsch, Altersdiskriminierung von Organmitgliedem.
Zugleich Besprechung des BGH-Urteils vom 2342012 - I
ZR 163/10,DB 2012 S.1499 [= GmbHR 2012, 845 m. Komm.
Brétzmann], DB 48/2012, 2733ff.

Kbénig/Bormann, Genuine Link* und freie Rechtsformwahlim
Binnenmarkt, NZG 32/2012, 1241 ff.

Oser, Vom Schatten ins Licht — Erweiterung der Befreiungs-
moglichkeiten flr Tochterunternehmen durch das MicroBIlG,
DB 47/2012, 2647 ff

Skauradszun, Die Ubertragung vinkulierter Gesellschaftsan-
teile in der Insolvenz des Gesellschafters, NZG 32/2012,
12441,



Teicke, Herausforderungen bei Planung und Umsetzung
einer grenzuberschreitenden Verschmelzung, DB 47/2012,
2675ff.

Ziemons, Beratervertrage mit Mitgliedern des Aufsichtsrats,
GWR 20/2012, 451 ff.

Steuerrecht

Crezelius, Erbschaftsteuer auf Unternehmensvermogen,
BB 48/2012, 2979ff.

Geurts/Faller, Kapitalertragsteuererstattung bald auch flr
Auslander?! Gesetzliche Umsetzung des EuGH-Urteils vom
20.102011, C-284/09 [GmbHR 2011, 1211] DStR 47/2012,
2357,

Gluth/Rund, Fallstricke in der Steuerberatungspraxis. Ver-
steckte Gefahrenquellen erkennen und vermeiden, StBW
24/2012, 11241

Graefe, Zeitwertkonten bei Geschéftsfiihrern einer GmbH
und Zuflussprinzip - aktuelle Rechtsprechung, DStR
48/2012, 2419t

Heerdt, Steuersubjektqualifikationskonflikte bei Einbringung
in eine Kapitalgesellschatt, IStR 22/2012, 866 f.

Kraft/Michel, Unionsrechtliche Problembereiche bei der Hi-
nausverschmelzung von Organtrager-Kapitalgesellschaften,
IStR 22/2012, 882,

Kraft/Quilitzsch, Belastungswirkungen der Hinzurechnungs-
besteuerung unter dem Postulat steuerlicher Wettbewerbs-
neutralitat — zugleich eine Warnung an die Gestaltungspraxis
vor Hinzurechnungsfallstricken, ISR 4/2012, 1091f.

Middendorf/Holtrichter, Geplante Anderungen bei der ertrag-
steuerlichen Organschaft, StuB 22/2012, 864 f.

Niehus/Wilke, Konkretisierung des Anwendungsbereichs
steuemeutraler Realteilungen, FR 23/2012, 1093ff.

Patt, Steuerfreier Buchwertverkauf durch Einbringung nach
§§20, 21 UmwSIG, Steuertrick oder legitime Verglinstigung?,
EStB 11/2012, 420ff.

U. Prinz/Htitig, Ende der Trennungstheorie bei §6 Abs.5
EStG. Die BFH-Urteile vom 2162012 sowie vom 1992012
[=GmbHR 2012, 1015 u. 1193], DB 46/2012, 2597 ff

Riedel, Besteuerung stiller Reserven und stiller Lasten bei der
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, FR 23/2012,
11009ff.

Schédle/Eich, Die grenziiberschreitende Sitzaufspaltung der
SPE aus Sicht des deutschen Steuerrechts, DStR 46/2012,
2341,

Schulze zur Wische, Neue Rechtsprechung zur Einbringung
von Einzelwirtschaftsgitern und zur Ubertragung von Mitun-
ternehmeranteilen, DStR 48/2012, 2414ff.

Wachter, Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht emeut
auf dem Priifstand des BVerfG, DStR 46/2012, 2301 ff.
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Buchbesprechung

Lutter/Hommelhoff. GmbH-Gesetz. Kommentar. Bear-
beitet von Prof. Dr. Walter Bayer, Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter
Hommelhoff, Prof. Dr. Detlef Kleindiek und Prof. Dr. Dr. h.c. mult.
Marcus Lutter. 18, neu bearbeitete Auflage. Verlag Dr. Otto
Schmidt KG, Kéin 2012. 1964 S, gbd. 119-€.

BekanntermaBen ist die GmbH mit Uber einer Million Gesell-
schaften die mit Abstand erfolgreichste Rechtsform. Der Um-
satz als ReferenzgroBe ergibt das gleiche Bild. Daher ist es
nicht verwunderlich, dass die Rechtsform der GmbH die ge-
sellschaftsrechtliche Beratungspraxis beherrscht. Zugleich
sieht sich die Praxis heute vor die Herausforderung gestellt,
die Neuerungen zu verarbeiten, die das MoMIG als die groB-
te Reform des GmbH-Gesetzes seit seinem In-Kraft-Treten im
Jahre 1892 gebracht hat. Oftmals hilft da ein Blick in einen
guten Kommentar - zB. in den ,Lutter/Hommelhoff'.

Der altbewahrte ,Lutter/Hommelhoff* ist auch in der neu er-
schienenen 18.Auflage ein Kurzkommentar zum GmbH-Ge-
setz, wie inn sich der Praktiker fir den schnellen —aber nicht
zu schnellen — Uberblick nur wiinschen kann. Denn die Neu-
auflage bleibt dem erprobten Konzept, Unstreitiges in ange-
messener Kirze darzustellen und wichtige Rechtsfragen ver-
tieft zu diskutieren, treu. In diesem Sinne ist das vorgelegte
Werk kompakt und eingehend zugleich.

Hierbei sind die Autoren nie um eine eigene Stellungnahme
verlegen, wodurch Lésungsansaize entstehen, die sich teils
als richtungsweisend herausstellen, von der Rechtspre-
chung aufgenommen und bestéatigt werden und dadurch
auch selbst Impulse fur die Entwicklung des GmbH-Rechts
geben. Dies zeigt sich freilich besonders bei der Auseinan-
dersetzung mit aktuellen Entwicklungen, die auch in der neu-
en Auflage gewohnt vollstandig und solide eingearbeitet wur-
den.

Insbesondere waren seit Erscheinen der Vorauflage die Er-
fahrungen mit dem MoMiG seit dessen In-Kraft-Treten vor vier
Jahren kritisch aufzuarbeiten, erste Grundsatzentscheidun-
gen darzustellen und die sich zeigenden neuen Rechtsfra-
gen zu behandeln. Dies ist rundherum gut gelungen.

So werden etwa zahlreiche neu entstandene Streitfragen
zum Recht der ,Untemehmergesellschaft (haftungsbe-
schrankt) von Marcus Lutter und Detlef Kleindiek beantwor-
tet (§5a GmbHG).

Im Anhang zu § 64 GmbHG stellt Detlef Kleindiek das grund-
legend umstrukturierte Recht der Gesellschafterdarlehen dar
und erdrtert nach einer Ubersicht zur neuen Struktur die wich-
tigen Streitfragen unter Einbeziehung erster Grundsatzent-
scheidungen.

Die Behandlung der wirtschaftlichen Neugriindung durch
Walter Bayer in §3 GmbHG ist um neueste Entwicklungen
erweitert worden und gewinnt insgesamt an Tiefe und Um-
fang. Derselbe Autor zeichnet auch verantwortlich fir die
Kommentierung zur —mit dem MoMIiG eingefuhrten— Grin-
dung im vereinfachten Verfahren mittels Musterprotokoll



nach §2 Abs.1a GmbHG, die ebenfalls umfassend aktuali-
siert wurde.

Die nach wie vor hochaktuellen Themen Recht der Gesell-
schafterliste und gutglaubiger Erwerb von Geschéaftsanteilen
werden von Walter Bayer in §16 und §40 GmbHG einge-
hend und auch kritisch erortert.

Aber auch abseits der Neuerungen, die das MoMiG seit Er
scheinen der Vorauflage gebracht hat, waren neuere Ent-
wicklungen aufzuarbeiten.

So ist die Kommentierung zur Existenzvemichtungshaftung,
die Marcus Lutter nunmehr unter Mitwirkung von Walter
Bayer leistet, deutlich erweitert worden. Auch die Darstellung
zum Recht der Einziehung von Geschéftsanteilen von Mar-
cus Lutter wurde mit aktuellen Entwicklungen und neuesten
Entscheidungen angereichert.

SchlieBlich wurde die Kommentierung zur GmbH als verbun-
denes Untemehmen nunmehr von Marcus Lutter und Peter
Hommelhoff als Anhang zu §13 GmbHG gemeinsam ver-
fasst und bei der Bearbeitung des faktischen Konzems von
Grund auf neu bearbeitet.

Ein umfassendes Sachregister und die jeder Vorschrift voran-
gestellten, fein durchstrukturierten Gliederungen helfen das
Entscheidende schnell und zielsicher zu finden. Die reichhal-
tigen und auf aktuellem Stand gehaltenen Literaturangaben
runden das tadellose Bild, das der ,Lutter/Hommelhoff'
macht, ab.

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass mit
dem vorgelegten Werk ein Stlick Kurzkommentarliteratur
zum GmbH-Gesetz at its best geliefert wurde, getragen vom
stringent durchgehaltenen Konzept praxisgerechter Gewich-
tung ohne ins Oberflachliche abzugleiten, wo offene Rechts-
fragen diskutiert und einer fundierten Ldsung zugefiihrt wer-
den mussen. Dies alles auf aktuellstem Stand und oftmals
richtungsweisend und innovativ.

Die vorgelegte 18.Auflage des ,Lutter/Hommelhoff* ist also
uneingeschrankt zu empfehlen.

Dr. Sven H. Schneider, LL M. (Berkeley),
Rechtsanwalt, Frankfurt a. M.

Tagungshinweis

Hamburger Forum fiir
Unternehmensteuerrecht 2013

Das Hamburger Forum fur Unternehmensteuerrecht 2013
findet statt am

Donnerstag, 14. Februar 2013, von 1300 bis 1800 Uhr
(mit anschlieBendem Abendessen) und Freitag, 15. Feb-
ruar 2013, von 9.00 bis 17.15 Uhr

in der Bucerius Law School, JungiusstraBe 6, 20355 Ham-
burg.
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Die 1,5-tagige Tagung wird geleitet von Prof Dr. Birgit Weite-
meyer, Bucerius Law School, Dr Gotz T Wiese, Latham &
Watkins LLP und Dr. Christian Ruoff, Freshfields Bruckhaus
Deringer LLP, Die Referenten und Diskussionsteilnehmer aus
der Finanzverwaltung, der Finanzgerichtsbarkeit, der Wirt-
schaft, der Beraterschaft und der wissenschattlichen Lehre
beschaftigen sich mit folgenden Themenschwerpunkien:

- Unternehmensteuerrecht 2013 — nationale und internatio-
nale Aspekte

- Grenziiberschreitende Sachverhalte in der Betriebspri-
fung

- Bilanzierung von Beteiligungen und Gewinnrealisierung
bei Personengesellschaften

- - Tarifoeglnstigung fiir Personenunternehmen

- Schenkungen unter Beteiligung von Kapitalgesellschaften
- Umwandlungssteuerrechtlicher Teilbetrieb

Als Referenten und Diskussionsteilnehmer wirken mit:

MR Emst Czakert BMF), Prof Dr Marc Desens (Universitat
Leipzig), Mathias Gerner (Dr. August Oetker KG), Prof Dr. Diet-
mar Gosch (Vors. Richter am BFH), Dr Christoph Greiner
(MM. Warburg & CO), Dr. Andreas Kémer, LLM. (RA/StB, Volks-
wagen AG), Florian Lechner (RA, Linklaters LLP), Dr. Matthias
Loose (Richter am BFH), Dr. Stefan Mayer (RA/StB, Gleiss
Lutz), MR Dr. Rolf Mohlenbrock (BMPF), RD Ralf Neumann
(OFD Rheinland), Dipl-Finanzwirt (FH) Christoph Oenings
(RA/StB, Flick Gocke Schaumburg), Prof Dr. Thomas Straub-
haar (Universitat Hamburg), Dr. Heike Weber, LLM. (Allen &
Overy LLP), Prof Dr. Birgit Weitemeyer (Bucerius Law School),
Dr. Gotz T. Wiese (RA/StB/FASHR, Latham & Watkins LLP), Dipl-
Finanzwirt (FH) Torsten Zwimner (Finanzbehtrde der Freien
und Hansestadt Hamburg)

Einzelheiten zum Programm unter:
wwwi.forum-unternehmensteuerrechtde

Tagungspreis: 425<€, fur Mitglieder des Hamburger Forum
fur Untemehmensteuerrecht eV. 335£, fir Studenten, Refe-
rendare und Juniormitglieder 30 €.

Information und Anmeldung: Hamburger Forum fur Unter-
nehmensteuerrecht eV, c/o Bucerius Law School, Lehrstuhl
fur Steuerrecht, Frau Julia Theele, Jungiusstr. 6, 20355 Ham-
burg. E-Mail: juliatheele@law-schoolde, Tel. (040) 30 70 6 -
270.
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Das Standardwerk fiir Unternehmensiibernahmen ist wieder auf dem neuesten
Stand. Mit der detaillierten Erlduterung von WpUG und WpUG-AngVO aus allen
relevanten Blickwinkeln.

Mit neuen praxiserprobten Lésungen und richtungweisenden Antworten auf alle
offenen Fragen. Mit angemessener Beriicksichtigung aller am Ubernahmeverfahren
beteiligten Interessen. Mit einem erweiterten Kreis hochst kompetenter Autoren
und dem allgegenwartigen Blick auf die malgebliche Rechtsentwicklung in Europa.
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ten des Ubernahmerechts. 2., neu bearbeitete
und erweiterte Auflage 2013, rd. 1.800 Seiten
Lexikonformat, gbd. 249,— €. Erscheint im
Februar. ISBN 978-3-504-40069-9



