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(4) Folgen fiir das Anwartschaftsrecht bei aufschiebend bedingten Abtretungen. Wenn
der Kdufer im Unternehmenskauf den Geschiftsanteil aufschiebend bedingt erwirbt, etwa
unter der aufschiebenden Bedingung der Kaufpreiszahlung, sind Zwischenverfiigungen zu
seinen Ungunsten nach § 161 Abs. 1 BGB unwirksam. Als bedingt Berechtigter hat der
Kiufer ein Anwartschaftsrecht am Geschiftsanteil erworben (Palandt/Ellenberger, Einf.
v. § 158 BGB, Rdnr. 9). Der Gesellschafterliste siecht man das bereits vorgenommene, auf-
schiebend bedingte dingliche Rechtsgeschift und das entstandene Anwartschaftsrecht
allerdings nicht an. Eine mit der Vormerkung vergleichbare Sicherung kennt die Gesell-
schafterliste nicht. Nach h.M. ist dies auch nicht notwendig, weil die Gesellschafter-
liste insoweit ohnehin kein tauglicher Rechtsscheintriger ist; das Anwartschaftsrecht des
Kaufers wird von § 16 Abs. 3 GmbHG also nicht beriihrt (BGH, NZG 2011, 1268).

Gutglaubensschutz — Folgerungen fiir die Due Diligence und Vertragsgestaltung:

e Im Rahmen der Due Diligence ist die Rechtsinhaberschaft des Verkidufers an den Ge-
schiftsanteilen weiterhin umfassend zu priifen. Insbesondere ist zu tiberpriifen, dass
die tibertragenen Geschiftsanteile in der angegebenen Hohe bestehen, dass alle Ein-
lagepflichten erfullt und dass die Geschiftsanteile frei von dinglichen Rechten Dritter
sind. Insoweit hilft der Gutglaubensschutz durch die Gesellschafterliste nicht weiter.

e Der Priffung der zum Handelsregister eingereichten Gesellschafterlisten kommt be-
sondere Bedeutung zu. Dabei ist im Rahmen der Due Diligence insbesondere zu prii-
fen, ob alle Voraussetzungen fiir einen gutgldubigen Erwerb nach § 16 Abs. 3 GmbHG
vorliegen. Ist dies nicht feststellbar, ist weiterhin der ,,Stammbaum® der Anteilsin-
haber seit Griindung der Gesellschaft zu tiberpriifen.

(5) Erwerb eigener Anteile der GmbH. Hilt die Zielgesellschaft eigene Anteile und will
der Erwerber diese erwerben, muss tberprift werden, ob sie diese gemafd § 33 Abs. 1
bis 3 GmbHG wirksam erworben hat. Eigene Geschiftsanteile mit nicht voll eingezahl-
ten Stammeinlagen sind unwirksam erworben. Sind fir eigene Anteile in der GmbH-
Bilanz keine gesonderten Riicklagen gebildet worden, ist zumindest zweifelhaft, ob sie
wirksam erworben worden sind.

(6) Teilung. Sind mehrere Erwerber beteiligt, wird hdufig eine Teilung der zu tbertra-
genden Geschiftsanteile notig. Hierzu ist regelmifig ein Gesellschafterbeschluss not-
wendig (§ 46 Nr. 4 GmbHG). Die gleichzeitige Ubertragung von mehreren Teilen von
Geschiftsanteilen ist zuldssig. Nach vollzogener Teilung ist die Gesellschafterliste von
den Geschiftsfithrern zu korrigieren (§ 40 Abs. 1 GmbHG). Hat ein Notar an einer Tei-
lung mitgewirkt, so ist der Notar zur Berichtigung verpflichtet (§ 40 Abs. 2 GmbHG).
Die Teilung von Geschiftsanteilen — auch die Vorratsteilung — ist formfrei moglich. Hier-
zu Forl, RNotZ 2008, 409 ff.

(7) Mitteilungspflichten; Erstellung und Einreichung der Gesellschafterliste. Gegen-
tiber der Gesellschaft gilt derjenige als Gesellschafter, der in der im Handelsregister auf-
genommenen Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG) eingetragen ist (§ 16 Abs. 1 GmbHG).
Die Aufnahme in Gesellschafterliste bietet damit die Grundlage fur die Ausibung der
mit der Beteiligung verbundenen Gesellschafterrechte. Die Gesellschafterliste ist zwar
nicht Voraussetzung fiir die Begriindung der Gesellschafterstellung, sie ist hierfiir aber
der entscheidende Nachweis.

Damit die Gesellschafterliste diese Funktion erfiillt, ist sie von den Geschaftsfithrern
zu unterschreiben und zum Handelsregister einzureichen (§ 40 Abs. 1 GmbHG). Wenn
ein Gesellschafter Anderungen an der Liste wiinscht, hat er diese der Geschiftsfithrung
mitzuteilen und nachzuweisen (§ 40 Abs. 1 S.2 GmbHG). Hat ein Notar an Verinde-
rungen mitgewirkt, hat er unverziiglich nach deren Wirksamwerden die Liste anstelle der
Geschiftsfithrer zu unterschreiben und zum Handelsregister einzureichen (§ 40 Abs. 2
S.1 GmbHG). Der Notar hat die Gesellschafterliste mit der Bescheinigung zu versehen,
dass die gednderten Eintragungen den Veranderungen entsprechen, an denen er mit-
gewirkt hat, und dass die iibrigen Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handels-
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register aufgenommenen Liste tibereinstimmen (§ 40 Abs. 2 S.2 GmbHG). Ist die Ge-
schiftsanteilsabtretung unter aufschiebenden Bedingungen erfolgt, wird der Notar die
neue Gesellschafterliste erst dann zum Handelsregister einreichen, wenn ihm der Bedin-
gungseintritt von einem der Beteiligten mitgeteilt worden ist. Zu weiteren Nachfor-
schungen ist er nicht verpflichtet (ausfuhrlich Mayer, MittBayNot 2014, 114, 118ff.).
Auf die Tatsache, dass er erst zu diesem Zeitpunkt die Gesellschafterliste zum Handels-
register einreichen kann, sollte er die Beteiligten hinweisen.

Als in das Handelsregister aufgenommen gilt die Gesellschafterliste erst, wenn sie in
dem fiir das entsprechende Registerblatt bestimmten Registerordner gespeichert ist (§ 9
Abs. 1 HRV; hierzu Mayer, DNotZ 2008, 404). Dieser Zeitpunkt ist entscheidend fiir
den Lauf der Frist fiir den gutgldubigen Erwerb nach § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG.

(8) Bedingte oder befristete Abtretung. Die Abtretung von Geschiftsanteilen unter
(aufschiebender) Bedingung oder Befristung ist zulassig (BGHZ 127, 133). Sie kommt
beim Unternehmenskauf regelmifSig vor, z.B. wenn der dingliche Rechtsiibergang zu
einem bestimmten Stichtag oder mit Zahlung des Kaufpreises erfolgen soll oder von
noch ausstehenden Genehmigungen oder sonst kiinftig eintretenden Ereignissen abhangt
oder wenn der gesamte Kaufvertrag unter aufschiebenden Bedingungen abgeschlossen
wird.

Folgerungen fiir die Vertragsgestaltung:

e In den kaufvertraglichen Abtretungserkliarungen (dazu im Folgenden unter (10)) sollte
stets vollstindig und prizise angegeben werden, unter welchen aufschiebenden Bedin-
gungen und Befristungen der dingliche Rechtsiibergang eintreten soll (Form.I1.5 § 2
(2); zum Formulierung der kartellrechtlichen Freigabe als Stichtagsbedingung siehe
Form. L. 6, § 2 (2)). Die Voraussetzungen des Bedingungseintritts mussen aus dem
Vertragswortlaut eindeutig feststellbar sein.

e Ist mit lingeren Zeitspannen zwischen dem wirtschaftlichen Ubergangsstichtag und
dem Zeitpunkt des dinglichen Rechtsiibergangs zu rechnen, kénnen im Einzelfall Inte-
rimsregelungen angebracht sein, z. B. dahin, dass der Kaufer zur Ausiibung der vorerst
beim Verkidufer verbleibenden Gesellschafterrechte bevollmichtigt wird oder der Ver-
kaufer sich verpflichtet, die Rechte aus dem Geschiftsanteil treuhinderisch fir den
Kaufer auszuiiben. Vorsicht ist jedoch angebracht, wenn die Anteilsiibertragung dem
gesetzlichen Vollzugsverbot der kartellrechtlichen Fusionskontrolle (§ 41 Abs. 1 GWB)
unterliegt oder tatsichlich ungewiss ist, ob die Bedingung des dinglichen Rechtstuber-
gangs eintreten wird.

(9) Abtretung kiinftiger Geschiftanteile. Zulissig ist auch die Verpflichtung zur Uber-
tragung erst kiinftig entstehender Geschiftsanteile, wenn die Anteile bei Eintragung einer
bereits gegriindeten GmbH (Vor-GmbH) oder aus einer bereits beschlossenen Kapitaler-
hohung im Handelsregister entstehen (BGH ZIP 1999, 925; BGH NJW 1995, 128f.;
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 15 Rn. 24). Beim Unternehmens-
kauf werden kiinftig entstehende Geschiftsanteile vor allem bei Verkniipfung des Anteils-
erwerbs mit vorgeschalteten Umwandlungs- und Einbringungsvorgingen tibertragen. —
Unter der aufschiebenden Bedingung der Entstehung des Geschiftsanteils ist auch die
gleichzeitige Abtretung des Anteils moglich, sofern dieser bereits bestimmbar ist (Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 15 Rn. 24). Handelt es sich um einen ein
Gesellschafterwechsel im Griindungsstadium bei der Vor-GmbH, ist zusitzlich ein ein-
stimmiger Gesellschafterbeschluss notwendig, mit dem der Grindungs-Gesellschaftsver-
trag gedndert wird (h.M.; Roth/Altmepppen, GmbHG, 7.Aufl. 2012, § 11 Rdnr. 63
m.w.N.). Ubertragung und etwaige Gesellschaftsvertragsinderung bediirfen der notariel-
len Beurkundung (§§ 15, 53 GmbHG).

(10) Abtretungserkldrungen. Bei der Vertragsgestaltung ist darauf zu achten, dass sich
die Abtretung als dinglicher Vollzugsvertrag vom zugrunde liegenden Verpflichtungs-
geschift klar unterscheidet. Die Einigung iiber den dinglichen Rechtsiibergang (Ab-
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tretung) muss daher von Verduflerer und Erwerber gesondert erklirt werden (vgl.
Form.I1. 5 § 2 (2)), was auch dadurch erfolgen kann, dass der Verkidufer die Abtretung
und der Kaufer die Annahme der Abtretung erklirt. — Zur Formbediirftigkeit (notarielle
Beurkundung) des Verpflichtungs- und Vollzugsgeschifts (§ 15 Abs. 3, 4 GmbHG)
s.Anm. 26.

(11) Verauflerungsbeschrinkungen und Zustimmungserfordernisse. Die Abtretung
(nicht das zugrunde liegende Verpflichtungsgeschift) kann durch den Gesellschaftsvertrag
(Satzung) beschrankt oder ganz ausgeschlossen sein (vgl. dazu Baumbach/Hueck/
Fastrich, § 15 Rdnr. 37ff. m.w.N.). — Haufigster Fall: Erforderliche Zustimmung der
Mitgesellschafter, zumeist durch Gesellschafterbeschluss, gelegentlich auch daneben oder
stattdessen erforderliche gesonderte Zustimmung einzelner oder aller Gesellschafter oder
Dritter (z.B. Vorkaufs- oder Vorerwerbsberechtigter) oder der Gesellschaft (Geschifts-
fihrung oder Aufsichtsrat/Beirat). — Zu in Betracht kommenden speziellen gesetzlichen
Verauflerungsbeschrankungen (insbesondere erforderliche Zustimmung von Ehegatten
(§ 1365 Abs.1 BGB) gesetzlichen Vertretern bei Minderjdhrigen und beschrinkt Ge-
schiftsfihigen, Nacherben, Mitwirkung von Testamentsvollstreckern, vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigungen etc.) und sonst zu behebenden Verauflerungs- und Ubertra-
gungshindernissen s. Abschnitt F,, Anm. 33 ff. - Zu den Vollzugshindernissen (§ 41 GWB)
der kartellrechtlichen Fusionskontrolle s. Anm. 99 ff.

Folgerungen fiir die Vertragsgestaltung:

e Durch gesellschaftsvertragliche oder gesetzliche Zustimmungsvorbehalte vinkulierte
Abtretungen sind bis zur Erteilung der Zustimmung schwebend unwirksam. Die erfor-
derlichen Zustimmungserklarungen oder -beschlusse sollten daher moglichst vor oder
bei Abschluss des Kaufvertrages herbeigefiihrt und mit diesem im Vertragstext (vgl.
Form. 1.5 §26 (2) bis (4)) oder in Vertragsanlagen verbunden werden. Zur Abtretung
erforderliche Zustimmungen der Gesellschafter oder sonstiger Gesellschaftsorgane (Ge-
schiftsfihrung, Aufsichtsrat) sind korporative Akte und sollten auch dann formell er-
klart oder beschlossen werden, wenn alle Anteile an der GmbH verduflert werden.

e Erforderliche Zustimmungen, die erst nach Vertragsabschluss erteilt werden, haben
Riickwirkung (§ 184 Abs. 1 BGB). Hier konnen aber im Einzelfall Interimsregelungen
(z.B. vorldufige treuhdnderische Verwaltung der abzutretenden Anteile durch den Ver-
kaufer fir den Kiufer) angebracht sein. Fiir den Fall, dass die Erteilung der Zustim-
mung ungewiss ist, kann der Abschluss des gesamten Kaufvertrages unter aufschie-
bender oder auflosender Bedingung erforderlich sein.

o Gesellschaftsvertragliche Verauflerungsbeschrankungen entfallen, wenn gepfandete
Geschiftanteile durch Verwertung (§§ 844, 857 ZPO) verdufSert werden, ebenso bei
Veriuflerung durch den Insolvenzverwalter aus der Insolvenzmasse des Gesellschafters
(vgl. dazu Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 15 Rdnr. 631.). In beiden Fillen soll-
te aber beachtet werden, dass Pfaindung des Geschiftsanteils und Insolvenz des Gesell-
schafters haufig gesellschaftsvertragliche Ausschluss- oder Ausscheidensgriinde sind.
Dann ist die Verduflerung und Abtretung dadurch behindert; dass die tibrigen Gesell-
schafter z. B. die Einziehung der Geschiftsanteile beschlieflen konnen.

e Ist der abzutretende Geschiftsanteil verpfandet oder mit NiefSbrauchsrechten oder
Unterbeteiligungen zugunsten Dritter behaftet, kann er — von etwaigen satzungsgema-
fen Vinkulierungen abgesehen — zwar auch ohne Zustimmung des Pfandgliubigers,
Niefsbrauchers oder Unterbeteiligten wirksam abgetreten werden. Der Kdufer erwirbt
dann den abgetretenen Geschiftsanteil behaftet mit den Rechten des Pfandgldubigers
oder NiefSbrauchers; die Unterbeteiligung betrifft als Innen-GbR grundsitzlich nur das
Innenverhiltnis des Anteilsverauflerers (Verkdufer) zum Unterbeteiligten und hat keine
Rechtswirkung im AufSenverhiltnis gegenuber dem Anteilserwerber (Kaufer). Fiir den
Verduferungsfall vereinbarte Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Pfandgliubigers,
NiefSbrauchers oder Unterbeteiligten verhindern zwar nicht die Wirksamkeit der An-
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teilsabtretung, fithren aber, wenn sie tibergangen werden, zu einer Pflichtverletzung des

Verkdufers moglicherweise auch mit Rechtsfolgen fir den kollusiv an der Vertragsver-

letzung mitwirkenden Kiufer. — Schon deswegen, aber auch, weil der Kiufer in der

Regel unbelastete Geschiftsanteile erwerben will, sind Vereinbarungen mit den Dritt-

berechtigten zur Aufhebung der bestehenden Rechtsverhaltnisse erforderlich; dazu

kann im Einzelfall auch angebracht sein, dass der Kaufvertrag unter der aufschieben-
den Bedingung der Beseitigung dieser Drittrechte abgeschlossen wird. — Ist iiber beste-
hende Verpfindungen, NiefSbrauchsrechte oder Unterbeteiligungen nichts bekannt,
sollte der Verkaufer entsprechende kaufvertragliche Garantie- oder Beschaffenheitszu-

sagen (Negativerklirungen) abgeben (vgl. Form. L. 5 § 10 Ziff. 4., 5.).

(12) Vor- und Sonderrechte. Grundsitzlich gehen mit dem Geschaftsanteil alle damit
verbundenen Rechte auf den Erwerber iiber. Anders kann es sich jedoch mit gesellschafts-
vertraglich begriindeten Vor- und Sonderrechten verhalten, die entweder mit bestimmten
Geschiftsanteilen verbunden oder bestimmten einzelnen Gesellschaftern oder Gesell-
schaftergruppen eingerdumt worden sind, z.B. Mehrstimmrechte, Vorzugsgewinnrechte,
Geschiftsfuhrungsberechtigungen etc. — Hier muss im Einzelfall untersucht werden, ob
nach den gesellschaftsvertraglichen Regelungen die bestehenden Vor- und Sonderrechte
mit dem zu tibertragenden Geschéftsanteil als solchem verbunden sind und damit auf den
Erwerber ubergehen (was z.B. bei Mehrstimmrechten oder Vorzugsgewinnrechten im
Zweifel der Fall sein wird) oder ob sie (z. B. bei Geschiftsfiihrungsrechten) hochstperson-
liche Rechte des verdufSernden Gesellschafters und damit ohne entsprechende Satzungs-
anderung nicht iibertragbar sind.

46.Behandlung der Gewinnbezugsrechte. (1) Ubergang der Gewinnbezugsrechte, Ab-
fithrung der Gewinnausschiittung. Gewinnbezugsrechte sind die mit dem Geschiftsanteil
als Bestandteil der Mitgliedschaft verbundenen Rechte auf Anteil am Gewinn der Gesell-
schaft, dessen Ausschuttung noch nicht beschlossen worden ist. Die Gewinnbezugsrechte
gehen als Stammrechte (Nebenrechte) mit dem abgetretenen Geschiftsanteil auf den An-
teilserwerber (Kidufer) tiber und sind nicht abspaltbar, somit auch nicht gesondert abtret-
bar (BGH WPM 1995, 577, 578; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 14 Rdnr. 20). -
Davon zu unterscheiden ist der aus dem Gewinnbezugsrecht entstechende Gewinnan-
spruch (Glaubigerrecht) auf Auszahlung des entstandenen Gewinns, dessen Ausschiittung
bereits beschlossen worden ist oder nach Mafsgabe des Gesellschaftsvertrags zu erfolgen
hat. Der bereits entstandene oder kiinftig entstehende Gewinnanspruch ist als Glaubiger-
recht (formfrei) abtretbar (Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, a.a.O.).

Andererseits steht beim Beteiligungskauf der bis zum Ubergangsstichtag erwirtschaf-
tete, aber noch nicht ausgeschiittete (anteilige) Gewinn dem Verkdufer zu. Dies ent-
spricht der allgemeinen gesetzlichen Regel (§ 101 Nr. 2 BGB), die vertraglich abbedun-
gen werden muss, wenn etwas anderes gewollt ist (BGH NJW 1995, 1027, 1028f.). An-
sonsten ist der Kaufer als Anteilserwerber verpflichtet, den auf die verdufSerten Anteile
entfallenden Jahresgewinn aus dem Geschiftsjahr der Verduflerung bei einem auf das
Ende des Geschiftsjahres folgenden Ubergangsstichtag vollstindig, bei einem unterjahri-
gen Ubergangsstichtag zeitanteilig bemessen an den Verkiufer abzufiihren.

(2) Ertragsteuerliche Behandlung. Gewinnausschiittungen auf Anteile an einer Kapi-
talgesellschaft sind gemaf§ § 20 Abs. 5 EStG als Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG) von demjenigen zu versteuern, der im Zeitpunkt des Gewinnverwen-
dungsbeschlusses i.S.d. § 39 AO wirtschaftlicher Anteilseigner ist (Schmidt/Weber-
Grellet, EStG, § 20 Rn. 166). — Fillt der kaufvertragliche Ubergangsstichtag in ein lau-
fendes Geschiftsjahr (Wirtschaftsjahr) oder auf den Jahreswechsel, so kann iiber die Ver-
teilung des Gewinns aus dem laufenden oder abgelaufenen Geschiftsjahr erst spiter
beschlossen werden, wenn im Laufe des nachfolgenden Geschiftsjahres der zugrunde
liegende Jahresabschluss fiir das Gewinnjahr erstellt und festgestellt worden ist. Den
nach dem Verteilungsbeschluss auszuschuttenden Gewinn (Dividende) hat daher gemafd
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§ 20 Abs. 5 EStG bereits der Kaufer zu versteuern, der mit dem kaufvertraglichen Uber-
gangsstichtag wirtschaftlicher Anteilseigner geworden ist. — Zu den steuerlichen Folgen
der Gewinnausschiittung und der Gewinnabfihrung beim Kiufer und beim Verkiufer
vgl. im Ubrigen Anm. 15.

Folgerungen fiir die Vertragsgestaltung:

e In allen Fillen muss an den Kiufer der Geschiftanteil mit allen damit verbundenen
und gesellschaftsrechtlich nicht abspaltbaren Gewinnbezugsrechten abgetreten werden
(Form. 1.5 § 1 (1) lit.a)), einschliefSlich des Rechts auf den anteiligen Bezug des vor
dem Ubergangsstichtag bereits erwirtschafteten Gewinns, falls dessen Ausschiittung
am Ubergangsstichtag noch nicht méglich und beschlossen worden ist.

e Die an sich (gemdf§ § 101 Nr. 2 BGB) gebotene und sachgerechte Losung, dass der

Kiufer das erworbene Gewinnbezugsrecht auf den bis zum Ubergangsstichtag bereits

erwirtschafteten Gewinn abgilt oder den darauf ausgeschiitteten Gewinn an den Ver-

kaufer abfihrt, ist fiir den Kaufer regelmifSig steuerlich nachteilig, weil er den Gewinn
nach § 20 Abs. 5§ EStG zu versteuern hat. Diese steuerlichen Nachteile lassen sich nur
durch folgende Gestaltung vermeiden:

a) Der Verkidufer veranlasst — was zweckmafSigerweise kaufvertraglich vereinbart wer-

den sollte (vgl. Form. I. 5 § 3) — vor dem Ubergangsstichtag eine Vorabausschiittung

auf den zu erwartenden Gewinn aus dem laufenden Geschiftsjahr (Holzapfel/

Pollath, Unternehmenskauf, Rdnr. 200). Durch den vorab an den Verkiufer ausgeschiit-

teten Gewinn entfillt beim Kaufer dessen Besteuerung; durch den Wegfall der Gewinn-

abfihrung oder Gewinnabgeltung entfillt die Erhohung der Anschaffungskosten fiir
den erworbenen Geschiftsanteil. Die Vorabausschiittung ist gesellschaftsrechtlich zulas-
sig, falls bei gewissenhafter Priiffung der vorab auszuschiittende Gewinn hinreichend
wahrscheinlich zu erwarten ist, ein ordnungsgemifler Gewinnverwendungsbeschluss
gefasst wird und kein Verstof§ gegen das Kapitalerhaltungsgebot aus § 30 GmbHG vor-
liegt (s.Anm. 50f.); eine Zwischenbilanz ist nicht zwingend notwendig (Baumbach/

Hueck/Fastrich § 29 Rdnr. 60f. m.w.N.; h. M.). Bei der Bemessung der Vorabausschiit-

tung ist allerdings Vorsicht geboten: Uberschreitet der Ausschiittungsbetrag den aus-

schittungsfahigen Gewinn aus dem spateren Jahresabschluss, so kann ein Verstof$ gegen

§ 30 GmbHG vorliegen, der einen Riickzahlungsanspruch nach § 31 GmbHG auslost.

b) Hinsichtlich des nach Abzug der Vorabausschiittung verbleibenden ausschiittungs-

fahigen Restgewinns, der sich aus dem noch auf- und festzustellenden Jahresabschluss

(Stichtagsabschluss) ergibt, kann dessen Abfithrung oder Abgeltung vereinbart wer-

den, wobei je nach Einzelfall ein Abschlag fiir die beim Kdufer verbleibende steuer-

liche Belastung angebracht sein kann.

Ist eine Vorabausschiittung des Gewinns nicht méglich — z.B. bei einem frithen unter-

jahrigen Ubergangsstichtag — verbleibt als Losung nur die (zeitanteilige) Abgeltung des

kduferseits erworbenen Gewinnbezugsrechts oder — mit jeweils gleichen steuerlichen

Folgen — die (zeitanteilige) Abtretung des kiinftigen Anspruch auf den auszuschiittenden

Gewinn oder dessen Abfithrung an den Verkaufer. Zu vereinbarende Bemessungsgrund-

lage sollte jeweils der Stichtagsabschluss (bei unterjahrigem Ubergangsstichtag als ge-

sellschaftsrechtlich nicht wirksamer Zwischenabschluss) sein. Die steuerliche Belastung,
die bei dieser Losung dem Kaufer verbleibt, kann durch einen einzelfallbezogen auszu-
handelnden Abschlag kompensiert werden.

Ein sich aus dem Stichtagsabschluss ergebender Verlust mindert das vom Verkaufer

nachzuweisende bilanzielle Eigenkapital und kann - bei entsprechend vereinbarter

Anpassung des Kaufpreises im Rahmen einer Stichtagsbilanzierung — sich kaufpreis-

mindernd auswirken (vgl. Anm. 59ff., 62).

47.Verdeckte Gewinnausschiittungen. Mit Risiken aus verdeckten Gewinnausschiit-
tungen (vGA) ist stets zu rechnen. Der BGH versteht unter einer verdeckten Gewinnaus-
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schittung ,jede aufSerhalb der formlichen Gewinnverwendung vorgenommene Leistung
der Gesellschaft aus ithrem Vermdogen an einen ihrer Gesellschafter, der keine gleichwer-
tige Leistung gegentiber steht“ (BGH DStR 1996, 271; gesellschaftsrechtliche vGA). Sie
kann insbesondere bei tiberhohten Geschiftsfithrervergiitungen oder sonstigen Geschif-
ten des Leistungsaustauschs entstehen, die zwischen der Gesellschaft einerseits und Ge-
sellschafter, seinen Angehorigen oder verbundenen Unternehmen andererseits abgeschlos-
sen werden, bei denen der Gesellschaft keine angemessene Gegenleistung zufliefSt, wie das
unter fremden Dritten der Fall wire. Ist die verdeckte Gewinnausschiittung nicht durch
die Zustimmung aller Gesellschafter gedeckt, kann sie mangels Rechtsgrund im Gesell-
schaftsverhiltnis unwirksam sein mit der Rechtsfolge, dass die bei der Gesellschaft einge-
tretene Vermogensminderung nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen oder auch
nach § 31 GmbHG auszugleichen ist (Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl. 2013,
§ 29 Rn. 68ff.). Hintergrund der verdeckten Gewinnausschiittung im Gesellschaftsrecht
ist die ,,Gewihrleistung des Kapitalschutzes, die Wahrung der Kompetenzordnung sowie
die Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebots“ zwischen Gesellschaftern (Miinch-
Komm GmbHG/Ekkenga, § 29 Rn. 256 m.w.N.).

Die steuerliche vGA geht aber in Anwendungspraxis dartiber hinaus (Einzelheiten bei
Rengers, in: Blumich, EStG — KStG — GewStG, 121. Erg. Lief. 2014, § 8 KStG Rdnr. 220 ff.).
Hintergrund der steuerlichen vGA ist die vollstandige Gewinnermittlung (MinchKomm
GmbHG/Ekkenga, § 29 Rn.253). Unter einer steuerlichen verdeckten Gewinnausschiit-
tung ist bei einer Kapitalgesellschaft danach eine Vermogensminderung zu verstehen, die
durch das Gesellschafterverhiltnis veranlasst oder mitveranlasst ist, sich auf die Hohe des
Gewinns nach § 4 Abs. 1 S. 1 EStG auswirkt und die in keinem Zusammenhang zu einer
offenen Ausschiittung steht (Rengers, a.a.O., Rdnr. 235). Der Empfanger der verdeckten
Gewinnausschiittung (regelmifsig der unmittelbar oder mittelbar begiinstigte Gesellschaf-
ter) hat den Zufluss als Einkunft aus Kapitalvermogen gemifs § 20 Abs.1 Nr.1 EStG
zu versteuern (§ 3 Nr.40d (EStG) (Rengers, a.a.O., Rdnr. 433 ff.). Bei der Gesellschaft ist
die vGA auf der Ebene der Gewinnermittlung zu beriicksichtigen (Rengers, a.a.O.,
Rdnr. 420ff.; § 8 Abs. 3 S.2 KStG).

Das fiir den Unternehmenskauf relevante Risiko ergibt sich daraus, dass die Kapital-
gesellschaft, bei der die verdeckte Gewinnausschiittung erfolgt ist, nachtriglich mit zu-
satzlichem Aufwand fur Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer aus der einkommenser-
hohenden Zurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung belastet wird.

Folgerungen fiir die Vertragsgestaltung:

e Wird ertragsteuerlicher (KSt, GewSt) Mehraufwand, der fiir die GmbH aus einer steu-
erlichen vGA in Veranlagungszeitraumen vor dem Ubergangsstichtag entsteht, erst
nach dem Ubergangsstichtag aufwandswirksam, so wird er durch die Passivierung
nachtriglichen Steueraufwands in der kaufvertraglichen Abrechnungsbilanz (Stich-
tagsbilanz) kaufpreiswirksam zu Lasten des Verkaufers erfasst (vgl. Form. .5 §§ §
und 7, zu Ergebnissen aus steuerlichen Aufsenpriifungen siehe Form. 1.5, § 21 (3)). —
Eine gesellschaftsrechtlich unzulissige vGA aus der Zeit vor dem Ubergangsstichtag
16st Riickerstattungsanspriiche der Gesellschaft aus § 812 BGB oder aus § 31 GmbHG
aus (Anm. 51). — Die der Gesellschaft, mittelbar dem Kaufer nach dem Ubergangs-
stichtag entstehenden Vermogensnachteile aus fritheren vGA werden somit bereits auf
Grundlage der kaufvertraglichen Abrechnungsregelungen und der entstehenden gesetz-
lichen Riickerstattungsanspriiche ausgeglichen.

Umgekehrt kann der Verkdufer benachteiligt sein, wenn er bei einer gesellschaftsrecht-
lich unzulissigen vGA den rechtswidrig erlangten Betrag oder Vorteil als Einkunft zu
versteuern hat, sodann (als Einlage aus seinem versteuerten Vermogen) zuriickgewdh-
ren muss und zugleich mit dem bei der GmbH aus der vGA entstehenden ertragssteu-
erlichen Mehraufwand belastet wird. Wenn dieser Nachteil ausgeglichen werden soll,
kann vereinbart werden, dass der zurtickzuerstattende Betrag in der Stichtagsbilanz zu
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aktivieren ist oder (falls keine Stichtagsbilanz erstellt wird) das fiir die Kaufpreisbemes-
sung mafsgebliche Eigenkapital nachtriglich erhoht wird.

48. Behandlung von Riicklagen und Gewinn- und Verlustvortragen. Ob, gegebenen-
falls in welcher Hohe Riicklagekapital (aus Kapital- und Gewinnriicklagen, auch konti-
nuierlich aufgelaufenen Gewinnvortragen in erheblicher Hohe) bei der Zielgesellschaft
gebildet worden ist oder Verlustvortrige bestehen, muss zunidchst im Rahmen der Due
Diligence durch Einsichtnahme in die Jahrsabschlisse geklart werden.

Das Riicklagekapital gehort zum Eigenkapital der GmbH (§ 266 Abs. 3 HGB), das
regelmifSig in die Unternehmensbewertung des Kiufers einfliefSt und daher mit dem
Kaufpreis abgegolten wird. Kaufvertraglich gesichert wird dies zumeist durch die einzel-
fallbezogene Festsetzung des zum Ubergangsstichtag nachzuweisenden Eigenkapitals,
das mit dem im Stichtagsabschluss (oder der ergianzenden kaufvertraglichen Abrech-
nungsbilanz) ausgewiesenen Ist-Figenkapital verglichen wird; Uberschreitungen des
nachzuweisenden Eigenkapitals durch das Ist-Eigenkapital fihren zu Erhohung, Unter-
schreitungen zur ErmifSigung des Kaufpreises (Form. 1.5 § 7 (5), § 8; Anm. 62). Beste-
hende Verlustvortrage haben bereits das vor Vertragsabschluss vorhandene bilanzielle
Eigenkapital verringert und sind daher grundsitzlich bei der Bemessung des kaufvertrag-
lich nachzuweisenden Eigenkapitals abzuziehen. Ob bei der Kaufpreisfindung ein Ab-
schlag fiir bestehende Verlustvortrige angesetzt werden soll, ist Vereinbarungsfrage des
Einzelfalls.

49. Einlagenhaftung. Fiir die bei Anmeldung des Anteilsiibergangs riickstiandigen (fal-
ligen) Leistungen auf die Gbertragenen Geschiftsanteile haften gemiafS §§ 14, 16 Abs. 2
GmbHG Verkaufer (Anteilverduf8erer) und Kaufer (Anteilserwerber) als Gesamtschuld-
ner. Wenn ein anderer Gesellschafter als der VeraufSerer seine Einlage nicht geleistet hat,
haftet der Erwerber u.U. gemeinsam mit den anderen Gesellschaftern auf diesen Betrag
(§ 24 GmbHG; BGHZ 132, 390 ff.; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 16 Rdnr. 23).
Wenn eine Stammeinlage zwar ordnungsgemafS geleistet, aber in unzuldssiger Weise zu-
riickgewidhrt wird, so haftet der Erwerber — neben allen anderen Gesellschaftern und ggf.
dem Verduflerer — fiir die Riickzahlung dieses Betrages, wenn der Betrag von dem betref-
fenden Gesellschafter ,nicht zu erlangen ist“, wenn dieser Gesellschafter also nicht mehr
zahlungsfihig ist (§ 31 Abs. 3 GmbHG).

Fiir bei Anmeldung des Anteilsiibergangs noch nicht fillige Leistungsverpflichtungen
aus dem ubergehenden Gesellschaftsverhaltnis haftet allein der Kaufer, so insbesondere
aus § 19 GmbHG auf erst kiinftig fillige Einlageleistungen. Die Haftung des ausscheiden-
den Verkiufers fuir erst kiinftig fillige Leistungsverpflichtungen entfallt, kann aber — be-
fristet auf 5 Jahre ab Anmeldung des Anteilsiibergangs — unter den Voraussetzungen
gemifs §§ 21,22 GmbHG fiir beim Kiufer oder dessen Rechtsnachfolgern nicht beitreib-
bare Einlageleistungen wieder aufleben.

Folgerungen fiir die Vertragsgestaltung:

¢ Die vollstindige Leistung der Stammeinlagen durch den Verkaufer und die Erfullung
aller sonstigen Verpflichtungen zu Leistungen auf die verduflerten Geschiftsanteile vor
dem Anteilsiibergang liegt nicht nur im Interesse des Kidufers, sondern auch des Ver-
kédufers, schon um Nachhaftungsrisiken zu vermeiden. Der Verkiufer sollte die Tat-
sache, dass die Stammeinlagen vollstindig geleistet sind, im Kaufvertrag garantieren
(Form. 1. 5 § 10 Ziff. 1). Damit ist zugleich dem Regelungsbedarf geniigt, der fiir das
Innenverhiltnis aus einer etwaigen gesamtschuldnerischen Haftung des Verkiufers
und Kiufers firr rickstindige Leistungen auf den Geschiftsanteil (§ 16 Abs.2
GmbHG) entsteht (Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 16 Rdnr. 221.).

e Auch wenn die vorliegende (zuletzt erstellte) Bilanz der Zielgesellschaft ein durch
Eigenkapital gedecktes Stammbkapital ausweist, steht damit noch nicht ohne weiteres
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fest, dass die Stammeinlagen auf die vom Kaufer zu erwerbenden Geschiftsanteile voll-

standig und wirksam erbracht worden sind und dass fur Kiufer und Verkaufer keine

Haftungsrisiken aus dem Gesellschaftsverhiltnis bestehen, das mit den verdufSerten

Geschiftsanteilen verbunden ist. — Ob Haftungsrisiken bestehen oder durch den

Abschluss des Beteiligungskaufvertrages entstehen, sollte vor allem tuberpriift werden,

— ob die verdufserten Geschiftsanteile aus einer im Vorfeld des Beteiligungskaufs erfolg-
ten Bar- oder Sachgriindung, Bar- oder Sachkapitalerh6hung stammen. Insbesondere
dann ist stets uberprifungsbediirftig, ob die Regeln des Kapitalaufbringungsgebots
eingehalten worden sind (Anm. 50);

— ob die Zielgesellschaft bei Abschluss des Beteiligungskaufvertrages eine Unterbilanz
aufweist. Dann ist besonders tiberpriifungsbedurftig, ob die Regeln des Kapitalerhal-
tungsgebots (§ 30 GmbHG) eingehalten worden sind (Anm. 51) und dass keine In-
solvenzantragspflicht (§ 15a InsO) besteht.

e Werden vom Kiufer nicht alle Geschaftsanteile an der Zielgesellschaft erworben, sollte
geklart werden, ob die Stammeinlagen auf die Geschiftsanteile der verbleibenden Mit-
gesellschafter vollstindig erbracht sind. Ist dies nicht der Fall, konnen — jedenfalls bei
zweifelhafter Bonitit der Mitgesellschafter — zum Schutz des Kiufers gegen Haftungs-
risiken aus § 24 GmbHG kaufvertragliche Regelungen (z. B. Begriindung von Einstands-
pflichten des Verkaufers) angebracht sein.

50. Praktisch relevante Risiken aus dem Kapitalaufbringungsgebot

Ubersicht

(1) Uberbewertung oder Wertverlust von Sacheinlagen
(2) Vorbelastungshaftung

(3) Verdeckte Sacheinlage

(4) Weitere Verstofle gegen das Kapitalaufbringungsgebot

(1) Uberbewertung oder Wertverlust von Sacheinlagen. Haufig werden im Zusammen-
hang mit dem Beteiligungskauf in die Zielgesellschaft vorweg Vermogensgegenstinde
eingebracht, die wirtschaftlich zum Unternehmen, bisher aber nicht zum Gesellschafts-
vermoOgen gehorten, z.B. Betriebsgrundstiicke und andere Gegenstinde des Anlagever-
mogens aus bisher bestehender Betriebsaufspaltung, aufSerhalb der GmbH selbstindig
gefiihrte Geschiftsbetriebe, Beteiligungen an Betriebsgesellschaften etc. und Unterneh-
mensteile (vgl. auch Anm. 56). Die Einbringung erfolgt — auch unter dem steuerlichen
Aspekt der Buchwertverkniipfung — dabei hiufig im Wege der Sachkapitalerhohung; die
fir die Sacheinlagen gewihrten Geschéftsanteile werden an den Kiufer mitverdufSert.

Dabei kann es zu Uberbewertungen oder — zwischen den Zeitpunkten der Ubertragung
auf die GmbH und der Anmeldung der Sachkapitalerh6hung zum Handelsregister — zu
Wertverlusten der eingebrachten Vermogensgegenstinde (Wirtschaftsgiiter) kommen,
z.B. durch Ausfall eingebrachter Forderungen oder sinkende Marktpreise eingebrachter
Vorrite. Fur die daraus entstehende Einlagenunterdeckung haften Verkaufer und Kiufer
(als Anteilswerber) gemafs § 9 Abs. 1 GmbHG auf Bareinzahlung in Hohe der Differenz
zwischen Einlagebetrag und Einlagewert.

Folgerungen fiir die Vertragsgestaltung:

e Haftungsrisiken aus einer etwaigen Uberbewertung der Sacheinlagen lassen sich da-
durch vermeiden oder jedenfalls verringern, dass im Kapitalerhohungsbeschluss der
Nennbetrag der (auf das erhohte Haftkapital) zu leistenden Stammeinlage deutlich un-
ter dem tatsdchlichen Verkehrswert der Sacheinlagen festgesetzt und zugleich beschlos-
sen wird, dass der den Einlagebetrag uibersteigende Einbringungswert den (auflerhalb
des Stammkapitals = Haftkapital) stehenden Kapitalriicklagen der GmbH gutzubringen
1st.
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