Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

Niklas Donner”

Der Vorschlag einer ,,Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung mit gebundenem
Vermégen‘ — eine erstrebenswerte neue
Rechtsform?

Abstract

,Nachhaltigkeit und ,,Generationengerechtigkeit” prigen als gesellschaftliche
Leitziele den politischen Diskurs. Diese Priagung schligt sich im
Unternehmensrecht nieder, fiir das etwa die unionale Richtliniengebung zur
Nachhaltigkeitsberichterstattung mehr und mehr zum Entwicklungsfaktor wird.
Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung tiberrascht es nicht, dass es in der
Rechtswissenschaft Bemithungen gibt, das Verhiltnis des Unternehmens zu
seinen Anteilseignern und Stakeholdern grundlegend neu zu vermessen. Der
Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermdégen als Rechtsformvariante
zur GmbH lisst sich als eine solche Bemiihung verstehen. Dieser Beitrag
untersucht das Gelingen dieser Bemithung und kommt zu dem Ergebnis, dass
die vorgeschlagene Gesellschaftsform in rechts- und wirtschaftspolitischer
Hinsicht nicht erstrebenswert ist und zudem unionsrechtlichen Bedenken
begegnet.

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft mit dem Schwerpunkt Unternehmensrecht
an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg und studiert in seinem siebten Studiensemester
im Rahmen eines Auslandsaufenthalts am King’s College London. Der Beitrag beruht auf
einer fiir das Berliner Blockseminar ,,Aktuelle Herausforderungen des Unternehmensrechts:
Grenziberschreitende Mobilitit, Nachhaltigkeit, Digitalisierung* angefertigten Arbeit, die im
Juni 2022 im Bundesministerium der Justiz vorgestellt wurde. Besonderer Dank gebiihrt fiir
seine Unterstitzung Prof. Dr. Stefan ]. Geibel, Maitre en droit (Université Aix-Marseille 111). Der
Beitrag wurde redaktionell betreut von stud. iur. A/ice Ballach.
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A. Einleitung: Eine gesellschaftsrechtliche Kontroverse

Wenige gesellschaftsrechtliche Diskussionen sind in jungerer Zeit so hitzig
gefithrt worden wie die um den von einer Gruppe von Rechtswissenschaftlern®
im  Juni 2020 vorgelegten  Entwurf Gber eine ,,GmbH in
Verantwortungseigentum®  (VE-GmbH) und seine im Februar 2021
tberarbeitete Fassung tber eine ,,GmbH mit gebundenem Vermégen (GmbH-
gebV)?, die es bis in den Koalitionsvertrag der ,,Ampel-Regierung® geschafft
hat3 Fleischer hat diesen Umstand mit der Feststellung zugespitzt, es gebe nur
sglihende Anhinger und entschiedene Gegner®. Und in der Tat: Wihrend es
auf der einen Seite heil3t, die GmbH-gebV solle ,,nachhaltiges, zweckorientiertes
Wirtschaften, beispielsweise auch im Interesse der Mitarbeitenden und der
Umwelt, erméglichen“s, ist auf der anderen von einem ,,Fremdkoérper im Recht
der Kérperschaften“e, cinem ,,Etikettenschwindel” und einem ,,Pakt gegen
kiinftige Generationen‘® die Rede. Der vorliegende Beitrag erliutert in gebotener
Kirze die Leitprinzipien der GmbH-gebV (B.), bevor sie sich nach einigen
Bemerkungen zur methodischen Herangehensweise um eine systematische
Analyse der rechts- und wirtschaftspolitischen Argumente fiir und wider die neue
Rechtsform bemtht (C.). SchlieBlich wirft sie einen Blick auf die jungst von Enge/

Y Prof. Dr. Anne Sanders, Prof. Dr. Dr. h.c. Barbara Dauner-Lieb, Dr. Arne v. Freeden, Prof.
Dr. Simon Kempny, Prof. Dr. Florian Mdslein, Prof. Dr. Riidiger 1 eil.
2 Stiftung Verantwortungseigentum, FEntwurf eines Gesetzes fir die Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung in Verantwortungseigentum (GmbH-VE-E) und Entwurf eines
Gesetzes fiir die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und gebundenem Vermdégen
(GmbH-gebV-E),  abrufbar  unter  https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-
vermoegen.de/der-gesetzesentwurf/ (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
® Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands
(SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP), S. 30.
4 Fleischer, Fin Schénheitswettbewerb fiir eine neue Gesellschaftsform —mit
Nachhaltigkeitsbezug: Zur rechtspolitischen Diskussion um eine GmbH mit
gebundenem Vermdogen, ZIP 2022, 345 (3406).
> GmbH-gebV-E (Fn. 2),S. 12 f.
8 Habersack, ,,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung in Verantwortungseigentum® — ein
Fremdkoérper im Recht der Kérperschaften, GmbHR 2020, 992 (996 f.).
" Arnold/ Burgard/ Roth/ Weitemeyer, Die GmbH in Verantwortungseigentum — eine Kritik,
NZG 2020, 1321 (1321).
8 FHiittemann/Rawert/ Weitemeyer, Zauberwort ,,Verantwortungseigentum®, npoR 2020, 296
(296).
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und Haubner® aufgeworfene Frage nach der Unionsrechtskonformitit des
Vorschlags (D.).

B. Leitprinzipien der GmbH mit gebundenem Vermogen

Die GmbH-gebV zeichnet sich wesentlich durch drei Grundprinzipien aus: die

Vermogensbindung (,,Asset Lock“lo), die Anteilsbindung (,,Share Lock®) und
die Unumkehrbarkeit dieser Bindungen.

I. Vermégensbindung (,,Asset Lock*)

Der in einer GmbH-gebV erwirtschaftete Jahrestberschuss steht abweichend
von §29 Abs. 1 GmbHG nicht den Gesellschaftern, sondern der Gesellschaft
zu, §77f Abs.2 S.1,2 GmbHG-gebV; abweichende Regelungen sind
unwirksam, § 77f Abs. 2 S. 3 GmbHG-gebV. Der Gesellschafter einer GmbH-
gebV hat also allein Mitbestimmungs-, keine Gewinnrechte. Auszahlungen des
Gesellschaftsvermégens sind nicht nur in den Grenzen von §30 Abs. 1
GmbHG, sondern vollumfinglich unzulissig, es sei denn, sie sind durch
vollwertige Gegenanspriiche gedeckt, §77g Abs.2S8.1,2 GmbHG-gebV.
Insbesondere diirfen die Gesellschafter fiir etwaige Dienste eine ,,angemessene
Vergtitung* erhalten, § 77g Abs. 2 S. 3 GmbHG-gebV.

I1. Anteilsbindung (,,Share Lock®)

Gesellschafter einer GmbH-gebV kann eine natiitliche Person, eine andere
GmbH-gebV, ein anderer Rechtstriger mit dauerhaft gebundenem Verméogen
(insbesondere eine Stiftung!t) oder — wenn in der Satzung zugelassen — eine
Personengesellschaft mit allein natirlichen Personen als Gesellschaftern sein,
§77a Abs. 2 S.1,2 GmbHG-gebV. Nicht zugelassen sind — wegen ihrer
normtypischen Gewinnorientierung!? — Kapitalgesellschaften® Zu  dieser
Beschrinkung des Gesellschafterkreises tritt eine gesetzliche Vinkulierungs- und

® Engel/ Haubner, Die GmbH mit gebundenem Verméogen und das Europarecht, DStR
2022, 844 ff.
10 Der Begriff ,,Asset Lock® ist insoweit missverstindlich, als er suggeriert, dass
Vermdégensgegenstinde des Unternehmens in diesem ,eingemauert wiren. Als
Begriffsalternative wird daher die Bezeichnung ,,Capital Lock® vorgeschlagen, siche
GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 31 (Fn. 31) und Regff, Entwurf eines Gesetzes fur die GmbH
in Verantwortungseigentum (VE-GmbH) vorgelegt, ZIP 2020, 1750 (1751, Fn. 24).
11 GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 42.
2 Vgl. Arnold/ Burgard/Roth/ Weitemeyer (Fn. 7), S. 1323; Reiff, Verantwortungseigentum
,»mit gebundenem Vermégen — Uberarbeiteter Gesetzesentwutf zur Erweiterung des
GmbHG vorgelegt, NJOZ 2021, 609 (611): ,,Binnenlogik der Kapitalgesellschaft selbst”.
¥ GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 41 f.
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Einziehungsregelung: Die Anteilsabtretung und der Eintritt eines Anteilserben
bedirfen der Zustimmung der Gesellschafter, §77c Abs.2S8.2, Abs.4 S.2
GmbHG-gebV. Die Gesellschafter haben also ein umfassendes Auswahlrecht
tber ihre Nachfolger.

ITI. Unumkehtbarkeit von Vermégens- und Anteilsbindung

Die skizzierten Regelungen zur Vermdégens- und Anteilsbindung lassen sich
schon de Jege lata  weitestgechend — satzungsgestalterisch  erreichen:

Gewinnverzichtsklauseln sind zulissig!* und vor allem bei der gemeinniitzigen

GmbH anzutreffen’®; Vinkulierungen (§ 15 Abs. 5 GmbHG) und Einzichungen
(§ 34 GmbHG), die das Eindringen unliebsamer Dritter verhindern sollen, sind
in den meisten GmbH-Satzungen Vorgesehen.16 Die wesentliche Neuheit der
GmbH-gebV ist die Moglichkeit, diese Gestaltungen zu verewigen: Der
Bindungsbeschluss kann ,;weder aufgehoben noch eingeschrinkt werden®, § 77b
Abs. 1 8.2 GmbHG-gebV. De /ege lata ist die Schaffung solcher unabinderlichen
Satzungsbestandteile wegen des Grundsatzes der Verbandsautonomie nicht
méglich.” Unternehmer, die ihre Unternehmen ,,in Verantwortungseigentum®
fithren wollen, kénnen sich zwar mit verschiedenen Stiftungskonstruktionen
behelfen. Verbreitet sind das ,,Doppelstiftungsmodell®, bei dem die Anteile an
der unternehmenstragenden Gesellschaft an eine privatnitzige und eine
gemeinniitzige Stiftung verteilt werden, wobei die Anteile der ersteren nur
Mitbestimmungs-, diejenigen der letzteren nur Gewinnrechte vermitteln, und das
,» Vetoanteil-Modell, bei dem die Unabidnderlichkeit der Vermdgens- und
Anteilsbindung durch Vorsehung eines Einstimmigkeitserfordernisses fiir ihre
Aufthebung und Ubertragung eines ,,Veto-Shares” auf eine gemeinnttzige

Stiftung  sichergestellt wird® Diese Gestaltungen werden allerdings als

14 Grundlegend BGHZ 14, 264 (271).
15 Leuschner, in: Habersack/Caspar/Lébbe 11, 2. Aufl. 2020, § 29 Rn. 72.
16 Rechtstatsichliche Nachweise bei Bayer/ Hoffmann/ Schmidt, Satzungskomplexitit und
Mustersatzung, GmbHR 2007, 953 (955 f.): Vinkulierungsklauseln in 75 % und
Einzichungsklauseln in 61 % der Falle.
17 Unstrittig, siche nur GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 19.
18 Ubetblick zu  diesen und  anderen Stiftungskonstruktionen  fur
» Verantwortungseigentum® bei Homeyer/ Redff, Verantwortungseigentum ante portas? —
Erste Betrachtungen einer weitreichenden Idee, npoR 2020, 224 (228 f£.).
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aufwendig angesehen!® und sind in ihren Einzelheiten rechtsunsicher.?’ Die
GmbH-gebV soll an ihrer Stelle durch die Abkehr vom Grundsatz der
Verbandsautonomie eine einfache und rechtsicherere Losung bieten?! Zur
Verhinderung von Umgehungen der Unumkehrbarkeit von Vermégens- und
Anteilsbindung werden die Moglichkeit der Konzernierung durch Vertrag nach
den §§291f AktG (§771 GmbHG-gebV) und das Umwandlungsrecht
(§§ 77n ff. GmbHG-gebV) eingeschrinkt.

C. Rechts- und wirtschaftspolitische Sinnhaftigkeit

I. Zur Methode: Wann empfiehlt sich die Einfilhrung einer neuen
Rechtsform?

Die Frage nach dem methodischen Programm fiir die Bewertung der rechts- und
wirtschaftspolitischen Sinnhaftigkeit der Einfithrung einer neuen Rechtsform
wurde in der Diskussion zur GmbH-gebV bislang kaum gestellt.22 Es lohnt
daher, ihr einige Aufmerksamkeit zu schenken — nicht zuletzt, weil der Konsens
tber die Methode nicht selten der erste Schritt zu einem Konsens in der Sache
ist.

19 Siche etwa GmbH-gebV-E (Fn. 2) und Homeyer/Reiff (Fn. 18), S. 229, die sich in ihrer
Einschitzung auf eine Studie des Instituts fiir Demoskopie Allensbach
(Nachfolgeregelungen in grolen Familienunternehmen: Option Stiftungslésung?, BDO
AG WPG (Hrsg.), 2015, S. 29 ff)) stiitzen.
20 S0 haben Homeyer/ Reiff (Fn. 18), S. 230 betreffend das ,,Vetoanteil-Modell“ die Fragen
aufgeworfen, ob es sich dabei um eine unzulissige Umgehung des Grundsatzes der
Verbandsautonomie handele, ob die Ausiibung des Vetorechts unter Umstinden
aufgrund der mitgliedschaftlichen Treuepflicht untersagt sein kann (vgl. dazu auch OLG
Stuttgart, NZG 2000, 490) und ob die Anhiufung von Vetoanteilen aus einem Markt bei
einer Stiftung kartellrechtlich beachtlich sei (vgl. dazu auch E#GH, Utt. v. 18.1.2017, C-
623/15, Toshiba Corp. ./. Enropean Commission, Ra. 71 £). Im ,,Doppelstiftungsmodell
wird — abhingig von der rechtlichen Ausgestaltung und den tatsichlichen Umstinden im
Einzelfal — von manchen eine schlechthin unzulissige Variante der
»Unternehmensselbstzweckstiftung” gesehen, ausfihtlich dazu Hiittensann/Rawert, in:
Staudinger, 2017, § 80 Rn. 226, 230 m. w. N.
2L GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 18 f. Nicht niher eingegangen werden soll hier auf die
Frage, ob die Abkehr vom Grundsatz der Verbandsautonomie die GmbH-gebV derart
wesentlich von der normalen GmbH unterscheidet, dass anstelle einer Umsetzung durch
Schaffung einer Rechtsformvariante die Einfithrung einer véllig neuen Gesellschaftsform
erforderlich oder regelungstechnisch sinnvoll wire, siche dazu niher Rejf (Fn. 10),
S. 1753.
2230 auch der Befund von Fleischer (Fn. 4), S. 346.
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1. Kosten-Nutzen-Analyse als methodisches Programm

Im Ausgangspunkt liegt es nahe, die neue Rechtsform einer Kosten-Nutzen-
Analyse zu unterziehen.?® Der Beitrag der Rechtswissenschaft zu einer solchen
Analyse  liegt in  der Untersuchung der  Auswirkungen  der
Rechtsformausgestaltung auf die Interessen der von ihr betroftenen Stakeholder
(Gesellschafter, Gliubiger, Arbeitnehmer, Allgemeinheit). Auf sie baut der
Beitrag der Wirtschaftswissenschaften, der Versuch einer Quantifizierung dieser
Auswirkungen als Kosten- und Nutzenpunkte, auf. Neben den Auswirkungen
auf Stakeholder-Belange sind im Grundsatz die Kosten der Gesetzgebung an
sich,?* die in den Ministerien und sonstigen Beh6rden anfallenden Begleitkosten
nach der Umsetzung25 und die Informationskosten, die Marktteilnehmern durch
das Auftreten einer unbekannten Rechtsform entstehen,?® zu beriicksichtigen.
Sollte die neue Rechtsform fiir die Stakeholder der von ihr getragenen
Unternehmen allerdings langfristic mehr Nutzen als Kosten einbringen, durften
die einmalig anfallenden Gesetzgebungskosten in der Regel ebenso
vernachlissigbar sein wie die mit der Zeit tendenziell abnehmenden Begleit- und
Informationskosten. Im Folgenden wird sich daher auf die Auswirkungen auf
Stakeholder-Belange konzentriert.

2. Quantifizierungsprobleme

Dass eine genaue Quantifizierung dieser Auswirkungen bei einer prospektiven
Kosten-Nutzen-Analyse kaum zu leisten ist, liegt auf der Hand: Es fehlt an einer
empitischen Grundlage fir Bezifferungen.27 Ein Grund dafur, von der Kosten-
Nutzen-Analyse als methodischem Programm abzuweichen, ist das nicht. Sie
stellt einen Rahmen zur Verfiigung, in dem sich Argumente fiir und wider die
neue Rechtsform systematisieren lassen und trdgt so zur ,,Rationalisierung® der

Entscheidungsfindung bei?® Treffend ist insofern das Bild von Afm und

2 Ebd,; Siehe auch Réder, Die Personengesellschaft mit beschrinkter Haftung — Eine
Liicke im deutschen Gesellschaftsrecht, ZHR 184 (2020), 457 (462).
2% Fleischer (Fn. 4), S. 347.
% Solche Begleitkosten entstehen etwa dadurch, dass Ministerialbeamte sich mit der
neuen Rechtsform auf Kosten anderer Regelungsfelder befassen miissen
(Opportunititskosten) oder neue Beamte eingestellt und Abteilungen geschaffen werden
missen.
28 Rjbstein, Making Sense of Entity Rationalization, 58 Business Lawyer 2003, 1023 (1029)
hat in diesem Zusammenhang den pointierten Begriff der ,,costs of confusion® geprigt.
2 Fleischer (Fn. 4), S. 347 spricht daher von einem ,,verniinftigen Vermuten®.
28 7u diesem und weiteren Vorzigen Fleischer, Gesetzesfolgenabschitzung im Aktien-
und Kapitalmarktrecht, in: FS v. Rosen, 2008, S. 595 (609 ff.).
219
StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2022.2.92980



Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

Apndrews: ,,Thus, a successful CBA [Cost-Benefit Analysis| might be rather like an

impressionist painting — much less detailed than a photograph, but much more

recognisable than an abstract image would be.*?°

3. Entscheidung unter Unsicherheit

Mit der Finsicht, dass ein ,,verschwommenes* Bild besser ist als ein ganz und gar
abstraktes, ist allerdings noch nicht geklirt, wie man aus der
»Verschwommenheit“ zu einer konkreten Handlungsempfehlung gelangt.
Fleischerhat in diesem Zusammenhang vorgeschlagen, die neue Rechtsform dann
einzufihren, wenn ihre absehbatren Kosten nicht ersichtlich auller Verhiltnis zu

ihrem absehbaren Nutzen stehen.30

Diese ,,verinderungsfreundliche®
Argumentationslastverteilung kann man hinterfragen. Denkbar wire auch, die
neue Rechtsform umgekehrt nur einzuftihren, wenn ihr absehbarer Nutzen
ersichtlich ihre absehbaren Kosten tiberwiegt.3t Fiir Fleischers Vorschlag spricht,
dass durch die Einfithrung im Zweifelsfall eine empirische Grundlegung der
Kosten-Nutzen-Analyse  méglich  wird und der Gesetzgeber — sein
Rechtsformangebot gegebenenfalls zuriickzichen kann. Der Vorschlag sollte
aber um einen Aspekt erginzt werden: Von der Einfiihrung sollte auch dann
abgesehen werden, wenn Regelungsalternativen existieren, die bei Verfolgung
des gleichen Ziels ein ersichtlich besseres Kosten-Nutzen-Verhiltnis aufweisen,
insbesondere bei groferem absehbaren Nutzen geringere Kosten erwarten
lassen.®? Die knappen Ressourcen im Gesetzgebungsprozess® sollten auf die

aussichtsreichsten Ansitze fokussiert werden.

I1. Versuch einer Kosten-Nutzen-Analyse

Der folgende Versuch einer Kosten-Nutzen-Analyse bemiiht sich daher um eine

Darstellung des Kosten-Nutzen-Verhiltnisses der GmbH-gebV  unter

Beriicksichtigung von Regelungsalternativen.3*

2 _Alfon/ Andrews, Cost-Benefit Analysis in Financial Regulation, FSA Occasional Paper

Series Vol. 3, 1999, S. 25.

30 Fleischer (Fn. 4) S. 348.

1 Fir diese umgekehrte Argumentationslastverteilung spricht sich Fleischer (Fn. 28),

S. 609 f. selbst im Kontext des Kapitalmarktrechts aus.

2 Fleischer (Fn.4), S.351 stellt das Denken in Regelungsalternativen selbst als

Qualititsmerkmal eines Reformprozesses heraus.

8 Vgl. Ebd, S. 347: ,,[...] Regelgeberressourcen in einer parlamentarischen Demokratie

notorisch knapp [...]“.

34 Ausgeklammert werden steuer- und verteilungspolitische Aspekte, siche zu solchen

Hiittemann/ S chon, Die ,,GmbH mit gebundenem Vermdgen™ — ein Steuersparmodell?!,
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1. Nutzen einer GmbH-gebV

Als Nutzen der GmbH-gebV steht insbesondere dreierlei in Rede: Die neue
Rechtsform soll nachhaltiges Untemnehmertum férdern (2)), einen Beitrag zur
Lésung  von Unternchmensnachfolgeproblemen leisten  (4)) und die
Rechtsformwahlfreiheit erweitern (¢)).

a) Forderung ,,nachhaltigen Unternebmertums“

Eine etwaige Nachhaltigkeitsf6rderung durch die GmbH-gebV diirfte ihr grofter
Nutzenpunkt sein. Sie bedarf daher besonderen Augenmerks. Das gilt umso

mehr wegen der notorischen Unschiirfe des Nachhaltigkeitsbegriffs.®®

aa) Das Nachhaltigkeitsverstindnis des Entwurfs

Herkémmlich wird unter Nachhaltigkeit der Ausgleich wirtschaftlicher, sozialer
und 6kologischer Belange mit dem Ziel der Maximierung des Gemeinnutzens
fiir jetzige und kiinftige Generationen verstanden,®® wobei die Frderung eines
der Belange hiufig reflexartig den anderen zutriglich ist.” Dem entspricht im
Kontext unternehmerischer Nachhaltigkeit die Feststellung, dass Shareholder-
Ansatz und Stakeholder-Ansatz als Konzepte der Unternehmensleitung dhnliche
Ergebnisse produzieren, weil es regelmiBig im Interesse der Shareholder liegt,
auf die Interessen anderer Stakeholder Riicksicht zu nehmen.®® Wenn der
Entwurf durch die Vermdgensbindung den  Shareholder-Value als
Entscheidungsfaktor ausschalten und dadurch einen ,,Stakeholder-Ansatz ohne
Shareholder als Stakeholder erreichen will®® beruht er mithin auf zwei
Primissen: Erstens derjenigen, dass diese Reflexférderung von Stakeholder-

DB 2021, 1356 ff. und die Erwiderung bei Kempny, Die ,,GmbH mit gebundenem
Vermégen® ist kein ,,Steuersparmodell, DB 2021, 2248 ff., sowie Wasrin/Riegler,
,»Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit gebundenem Vermégen™ — Wiirdigung der
vorgeschlagenen Anpassungen des KStG und des ErbStG, FR 2021, 350 ff.
% Statt vieler Schin, »Nachhaltigkeit in der Unternehmensberichtserstattung, ZfPW
2022, 207 (209): ,,Mit der Proliferation des Nachhaltigkeitsbegriffs einher geht
unvermeidlich dessen nachlassende inhaltliche Schirfe.”
% 7. B. bei Glaser, Nachhaltige Entwicklung und Demokratie, S. 44 ff. und Kah/,
Staatsziel: Nachhaltigkeit und Generationengerechtigkeit, DOV 2009, 2 (6) m. w. N.
3 Vgl. Glaser (Fn. 36), S. 61: ,,kein zwingender Antagonismus®.
% Vgl Fleischer, in: BeckOGK-AktG, Stand: 1.2.2022, §76 Rn.32ff; Kort,
Vorstandshandeln im Spannungsverhiltnis zwischen Unternehmensinteresse und
Aktionirsinteressen, AG 2012, 605 (609 £.).
¥ Vgl. GmbH-gebV-E  (Fn.2), S.12; Sanders, Vermégensbindung und
,» Verantwortungseigentum® im Entwurf einer GmbH mit gebundenem Vermégen, NZG
2021, 1573 (1575).
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Belangen durch den Shareholder-Ansatz unzureichend ist. Und zweitens
derjenigen, dass auch die Beriicksichtigung des Shareholder-Values im Rahmen
des Stakeholder-Ansatzes zumindest typischerweise —unverhiltnismiBige
Nachteile fiir andere Belange nach sich zieht. Der Entwurf sieht den
Shareholder-Value damit nicht als Triebfaktor, der durch gesetzliche Lenkung als
Mittel zur Nachhaltigkeitsférderung genutzt werden kann, sondern als deren
gr6Btes Hindernis. Ob er mit dieser Gleichung ,,weniger Shareholder-Value,

mehr Nachhaltigkeit richtig liegt, ist zumindest zweifelhaft.?
bb) Ausschaltung von Gewinnanreizen statt nachhaltigem Purpose

Auch wenn man aber das Nachhaltigkeitsverstindnis des Entwurfs teilt, sollte
man das Ausmal} der Nachhaltigkeitsférderung durch die GmbH-gebV nicht
Uberschitzen.  Die  Vermogensbindung  schwicht — Anreize  zur
Gewinnmaximierung, da die Anteilseigner von dieser nicht mehr unmittelbar
profitieren. Sie erhoht dadurch fir den Fall eines Konflikts zwischen
Gewinnmaximierung und Stakeholder-Belangen die Wahrscheinlichkeit einer

Entscheidung ~ zugunsten  letzterer.*!

Eine  Verpflichtung  der
Unternehmensleitung auf eine nachhaltige Wirtschaftsweise oder das Verfolgen
nachhaltiger Zwecke sicht der Entwurf aber nicht vor.? Nachhaltiges
Wirtschaften bleibt auch in der GmbH-gebV daher letztlich zur Disposition der
Anteilseigner gestellt.43 Der Nachhaltigkeitstérderung ist das abtriglich.
Auslindische Rechtsformen mit Nachhaltigkeitsbezug?® gehen daher einem

n,Dual-Purpose-Ansatz nach und verlangen die Forderung von

0 Insbesondere konnte es im Interesse der Stakeholder liegen, dass die Anteilseigner des
Unternehmens zumindest ,,auffangweise® — ndmlich fur den Fall, dass intrinsische
Motivation abnimmt oder ginzlich verloren geht — mdglichst starke wirtschaftliche
Anteize dafiir haben, sich um das Unternchmen zu kimmern. Zu den nachteiligen
Auswirkungen der Ausschaltung von Gewinnanreizen fir die Gesellschafter auf
Stakeholder-Belange siche niher auch unten 2. 5).
4 Vgl Vetter/Lanterbach, Bedarf es gesetzlicher Regelungen fiir Gesellschaften in
Verantwortungseigentum?, in: FS Grunewald, 2021, S.1199 (1216). Wenn ein
wohlverstandener Shareholder-Ansatz die Belange anderer Stakeholder aber regelmil3ig
bereits einpreist, darf die Anzahl der Fille, in denen es zu einem solchen Konflikt kommt,
nicht Gberbewertet werden.
2 GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 12, 40; vgl. auch Sanders (Fn. 39), S. 1574
3 Kritisch deshalb z. B. Fleischer (Fn. 4), S. 353; Reiff (Fn. 12) S. 611.
4 7.B. die US-amerikanische Benefit Corporation und die britische Community Interest
Company.
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Gemeinwohlbelangen neben der Verfolgung des erwerbswirtschaftlichen
Zwecks.®®

cc) Rechtsformoffenheit zulasten Nachhaltigkeitsférderung

Den Verzicht auf ein ,,Purpose-Element® erklirt der Entwurf damit, dass die
GmbH-gebV fiir alle Unternechmenszwecke offen sein soll.*® Soweit die
Rechtsform erwerbswirtschaftlichen Unternehmen eréffnet werden soll, die
nichti S.d. § 51 Abs. 1S. 1 AO unmittelbar gemeinniitzig sind, leuchtet das ein.
Dass aber eine als nachhaltig beworbene Rechtsform, nicht-nachhaltigen
Unternehmen offen stehen soll, verwundert. Die Erklirung dirfte in der
Doppelzwecksetzung des Entwurfs liegen: Die GmbH-gebV soll nicht nur
Nachhaltigkeit fordern, sondern auch zur Loésung von
Unternehmensnachfolgeproblemen  beitragen’ — und zwar nicht nur fir
nachhaltige, sondern alle bediirftigen Unternehmen. Sie leidet also unter einem
Zielkonflikt: Effektivere Nachhaltigkeitsférderung durch einen Purpose-Ansatz
heil3t weniger Unternechmen bei der Nachfolge helfen. Das wirft die Frage auf,
ob die Probleme Nachhaltigkeit und Unternechmensnachfolge nicht besser
getrennt voneinander behandelt werden sollten und der Entwurf sich mit einer
gleichzeitigen Antwort auf beide ,,Dauerbrenner” zu viel vorgenommen hat.

b) Beitrag zur Lisung von Unternehmensnachfolgeproblemen

Die GmbH-gebV soll die Unternehmensnachfolge erleichtern, indem sie durch
die unumkehrbare Bindung von Vermdgen und Anteilen die Weitergabe des
Unternehmens an intrinsisch motivierte Mitglieder einer ,,Fihigkeiten- und

«48

Wertefamilie“™ ermdglicht.

aa) Vermogensbindung und Nachfolgerfindung

Fir das Antreten einer Unternechmensnachfolge gibt es — wie fiir das
unternehmerische Titigwerden tiberhaupt — zwei Triebfedern: intrinsische und
extrinsische Motivation.*® Wer intrinsisch zur Nachfolge motiviert ist, der wird
sie unabhingig davon antreten wollen, ob Triger des Unternehmens eine
GmbH-gebV oder eine normale GmbH ist. Der Entwurf nimmt zwar in

4 Siche naher bei Feischer (Fn. 4), S. 351 ff.
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 25; Sanders (Fn. 39), S. 1574.
47 Siehe dazu sogleich unter ).
% GmbH-gebV-E  (Fn.2), S.16ff;  Sanders;, Eine  Gesellschaft  in
Verantwortungseigentum im GmbHG, ZRP 2020, 140 (141).
49 Vgl. die Ausfithrungen bei Sanders (Fn. 39), S. 1579 f. m. w. N.
223
StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2022.2.92980



Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

Anspruch, finanzschwicheren Mitgliedern der Fahigkeiten- und Wertefamilie die
Nachfolge zu etleichtern, weil die Vermégensbindung ihnen den Anteilserwerb
zum Nominalwert erm(jgliche.50 Dem Gesellschafter einer normalen GmbH
steht es indes schon de fege lata frei, seine Anteile (partiell) schenkungsweise zu
veriuBern;®!
Nachfolge durch intrinsisch Motivierte diirfte die GmbH-gebV daher weder

niitzen, noch schaden. Anders verhilt es sich fiir die Nachfolge durch extrinsisch
52

er ist nicht gezwungen, sie an den Meistbietenden abzugeben. Der

Motivierte: Wer (auch) durch eine Aussicht auf unternehmerischen Gewinn
motiviert ist, fiir den ist die Nachfolge in die GmbH-gebV keine Option. Die
Nachfolgerfindung wird hierdurch erschwert, weil der Kandidatenkreis
verkleinert wird. Dabei ist nicht ersichtlich, dass eine teilweise
Gewinnorientierung zwangsldufig im Widerspruch zum Ziel der Weitergabe in
der , Fihigkeiten- und Wertefamilie® steht: Interesse an unternehmerischem
Gewinn und eine Uberzeugung von bestimmten unternehmerischen Werten

schlieBen sich nicht aus.>3

bb) Insbesondere: GmbH-gebV und familieninterne Nachfolge

Die Ausschaltung wirtschaftlicher Anreize kénnte insbesondere die von vielen
Familienunternehmern erhoffte familieninterne Weitergabe®* erschweren. Denn
den Abkémmlingen des Unternehmers fehlt es hiufig an intrinsischer Motivation
und/oder nétigen Fihigkeiten fiir eine Ubernahme des Unternehmens.® Das
ldsst sich in einer normalen GmbH mit der ,, Trennung von Fithrungsmacht und
Eigentum® auffangen: Der Abkémmling wird kapitalistisch beteiligt, die
Unternehmensleitung einem externen Geschiftsfiihrer iibertragen.®® In der
GmbH-gebV ist dies fir den Abkémmling aber unattraktiv: Er hat von seiner
kapitalistischen Beteiligung keinen wirtschaftlichen Nutzen, trigt aber das Risiko

% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 17; Sanders (Fn. 48) S. 141.
% Zu dieser Moglichkeit Stenger, in: Scherer, Unternehmensnachfolge, 6. Aufl. 2022, § 2
Rn. 36 ff.
%2 Gemeint ist damit der durch Ausschiittungen oder WeiterveriuBerungen allein aus dem
Anteil flieBende Gewinn im Gegensatz zur Verglitung von fir das Unternehmen
erbrachten Dienstleistungen.
53 Ebenso Granewald)Hennrichs, Die GmbH in Verantwortungseigentum, wire das ein
Fortschritt?, NZG 2020, 1201 (1202).
S _Albach/Freund, Generationenwechsel und Unternchmenskontinuitit — Chancen,
Risiken, MafBnahmen — Eine empirische Untersuchung bei Mittel- und
GrofBunternehmen geférdert von der Bertelsmann Stiftung, 1989, S. 187 f.
5 Frank, Die ,kleine AG als Organisationsform  fiir die Nachfolge in
Familienunternehmen, 2002, S. 49.
6 Ebd., S. 60.
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des Finlageverlustes.’” Das Leitbild der GmbH-gebV — die Weitergabe des
Unternehmens in der intrinsisch motivierten Fihigkeiten- und Wertefamilie —
kollidiert hier mit dem Wunsch, das Unternehmen als ,,Familiensache® zu
erhalten. Fine GmbH-gebV sollte der Unternehmer daher nur in Betracht
ziehen, wenn eine familieninterne Nachfolge nicht gewollt ist.

cc) Erhaltung des Lebenswerks durch Vermdgensbindung

In der Lésung dieses Falls nun, in dem eine familienexterne Nachfolge als letzte
Option verbleibt, soll der Hauptbeitrag der GmbH-gebV zur Lésung von
Nachfolgeproblemen liegen:®®  Sie soll die Liicke schlieBen, die fiir
mittelstindische Unternehmer besteht, weil die Grindung einer Stiftung zur
Bewahrung ihres Lebenswerks zu kostenaufwendig ist.’® Die Bindung von
Vermégen und Anteilen der GmbH-gebV  senkt in der Tat die
Wabhrscheinlichkeit von gewinnorientierten Umgestaltungen des Unternehmens,
die das Lebenswerk des Griinders beschidigen wiirden, indem sie Kernwerte des
Unternehmens aufgeben. Denn mangels Aussicht auf Vereinnahmung des
Gewinns durch Ausschiittung oder VeréiuBerungGo wird es fir solche
Umgestaltungen regelmilig an einem Anreiz fehlen. FEin wirklicher
LHotiftungsersatz™ ist die GmbH-gebV deshalb aber nicht. Die Stiftung zeichnet
sich wesentlich durch den grundsitzlich unabdnderlichen Stiftungszweck (§§ 80
Abs. 2 8.1, 87 BGB) aus und erfiillt erst durch die Bindung des Vermdgens an
diesen ihre Bewahrungsfunktion.8? Der Entwurf verzichtet auf eine Bindung der
Nachfolger etwa an die ,,Unternehmensphilosophie® des Griinders und stellt
Zweck und Gegenstand des Unternehmens ebenso zu ihrer Disposition wie die
Art  und Weise des Wirtschaftens.? Wie schon in  Sachen

ST Vgl. Loritz/ Weinmann, Die GmbH mit gebundenem Vermogen — Kreative Idee oder
Legitimation zum Betreiben eines Unternehmens ohne typische Unternehmerpflichten,
DStR 2021, 2205 (2210): ,,Der Gesellschafter einer GmbH-gebV gibt (Risiko-)Kapital
und erhilt im Gegenzug nur ein Risiko, mehr nicht.*
%8 Sanders (Fn. 39) S. 1575.
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 18; Sanders (Fn. 48) S. 142. Kritisch beziiglich des Bedarfs
einer Stiftungsalternative aber Grunewald/ Hennrichs (Fn. 53), S. 1203, Fn. 9.
% Da auch fiir den Anteilserwerber keine Aussicht auf Vereinnahmung des Gewinns
besteht, wird er regelmifig nicht mehr als den Nominalwert der Anteile als Kaufpreis zu
zahlen bereit sein. §77c¢ Abs.3 S.1 GmbHG-gebV erméglicht es zudem, die
VerduBerung tber dem Nominalwert statutarisch auszuschlieBen.
8 Weitemeyer, in: MiaKo-BGB 1, 9. Aufl. 2021, § 80 Rn. 2.
62 Plastisch Sanders (Fn. 39), S. 1578: ,,Wihrend der Vater Pflugscharen hergestellt hat,
kann die Tochter entscheiden, Waffen fiir die Bundeswehr herzustellen.
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Nachhaltigkeitsférderung  begntigt er sich mit der Erhéhung der
Wabhrscheinlichkeit eines gewiinschtes Ergebnisses, ohne es sicherzustellen.

¢) Erweiterung der Rechtsformmpablfreibeit

Die vom Entwurf vorgesehene Abkehr vom Grundsatz der Verbandsautonomie
ist vielfach als eine Beschrinkung der Privatautonomie kritisiert worden.®® Wenn
dagegen von den Entwurfsverfassern eine Erweiterung der Privatautonomie
durch Erweiterung des Rechtsformangebots in Anspruch genommen wird,5

offenbart dies das schwierige Verhiltnis von Selbstbindung und
Privatautonomie.

aa) Selbstbindung und Privatautonomie

Die Privatautonomie verbiirgt in erster Linie Schutz vor Fremdbestimmung —
und zwar sowohl als Abwehrrecht gegentiber dem Staat® als auch in Gestalt
eines Anspruchs auf staatlichen Schutz vor einer (sozial oder wirtschaftlich)
stirkeren Vertragspartei®® Vor den Folgen cigener Entscheidungen schiitzt sie
dagegen grundsitzlich nicht;®” die Bindung an diese ist vielmehr notwendiges
Gegenstiuck  zur  Entscheidungsfreiheit. Ein  Widerspruch — zwischen
Selbstbindung und Privatautonomie besteht nur, wenn der Entscheider sich der
Folgen der Entscheidung nicht hinreichend bewusst und daher unfrei war.% Die
Unumkehrbarkeit der Entscheidung fiir eine GmbH-gebV ist daher solange
keine Beeintrichtigung der Privatautonomie, wie sie freien Willens, d.h. mit
hinreichender Folgenkenntnis erfolgt. Um diese sicherzustellen, sieht der
Entwurf das Erfordernis der notariellen Beurkundung vor (§ 77b Abs.1 S.1

8 EBtwa bei Armold/ Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. 7), S.1324; Grunewald/Hennrichs
(Fn. 53), S.1202; Loritz/ Weinmann (Fn. 57), S. 2207, Vetter/Lanterbach (Fn. 41),
S. 1217 ff.
84 Sanders (Fn. 39), S. 1576. Zustimmend Fischer, Die GmbH mit gebundenem Vermégen
als eine mogliche neue Rechtsform fiir den Mittelstand, BB 2021, 2114 (2117 £.).
8 Vol. BVerfGE 115, 25 (42) und 109, 96 (109 £)) zur Versicherungspflicht.
8 Vgl. BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreterentscheidung; 89, 214 (232) —
Angehérigenbiirgschaften und 103, 89 (100 f.) — Kontrolle ehevertraglicher Abreden.
67 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 118 ff.; ders., Das Prinzip
der Selbstverantwortung — Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen, in:
Riesenhuber, Das Prinzip der Selbstverantwortung, 2011, S. 165 (171 f.); Schwabe, Der
Schutz des Menschen vor sich selbst, JZ 1998, 66 (69 f.).
88 Ausfithtlich und m. w. N. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht:
Rechtspaternalismus und Verhaltens6konomik in Familien-, Gesellschafts- und
Vetbraucherrecht, 2014, S. 63.
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GmbHG-gebV),®® welches die Rechtsordnung als Instrument zum Schutz bei

folgenschweren Entscheidungen kennt.”® In der Erméglichung unabindetlicher
Satzungsklauseln liegt daher keine Beschrinkung der Privatautonomie der
Griinder einer GmbH-gebV, sondern eine Erweiterung der ihnen im Rahmen

ihrer Rechtstormwahlfreiheit zur Verfligung stehenden

Gestaltungsméglichkeiten.7l

bb) Selbstbindung und Verhaltensékonomie

Nicht jede Erweiterung des ,Rechtskreises” ist allerdings auch
rechtsbkonomisch sinnvoll. Die FErkenntnisse der Verhaltensékonomie
veranlassen zu Zweifeln an unumkehrbarer Selbstbindung. Denn wihrend das
neoklassische Modell des homo oeconomicns von Priferenzstabilitit tiber Zeit
ausgeht, hat die empirische Forschung gezeigt, dass erstens die Priferenzen des
Menschen tiber Zeit variieren und dass der Mensch zweitens dazu neigt, dies zu
verkennen und seine gegenwirtigen Priferenzen tberzubewerten (projection
bias)."”? Der Gesellschafter mag sich also freien Willens und mit hinreichender
Folgenkenntnis fir eine GmbH-gebV entschlossen haben — es besteht das
Risiko, dass er dabei die Méglichkeit spiterer Priferenzverschiebungen
unterbewertet hat und sich deshalb selbst in einer Organisationsform fingt, die

seinen spiteren Priferenzen nicht entspricht. Das kann zu Motivationsverlust

und damit einem Qualititsverlust in der Unternehmensleitung fithren.”

cc) Die Selbstbestimmung der Nachfolgegeneration

Die Selbstbindung des Griinders steht ferner in einem Spannungsverhiltnis zur
Selbstbestimmung der Nachfolger. Von einem Eingriff in die Privatautonomie
wird man zwar auch fiir diese nicht sprechen kénnen. Denn der Nachfolger tritt
an die Stelle des Rechtsvorgingers und muss sich dessen Entscheidung als eigene
zurechnen lassen: Was fiir den Rechtsvorginger kein Eingriff war, kann auch fiir
seinen Nachfolger keiner sein. Allerdings liegt auf der Hand, dass man die
Erweiterung des Rechtsformangebots kaum als Nutzen der GmbH-gebV
verstehen kann, wenn nur der Griinder von ihr profitiert, wihrend allen

% Die deklaratorische (§ 53 11 1 GmbHG) Vorschrift soll vor der , einschneidenden
Bedeutung der dauerhaften Vermdégensbindung warnen, GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 46.
0 Uberblick bei Einsele, in: MiiKo-BGB 1, 9. Aufl. 2021, § 128 Rn. 2.
n Vgl. Renly Grundrechte und Vertragsfreiheit im Gesellschaftsrecht, DNotZ 2007, 184
(188): ,,Bereitstellung und Ausgestaltung dieser Organisationstypen [...] eine
Erweiterung der Handlungsmdoglichkeiten.
"2 Schmolke (Fn. 68), S. 185 m. w. N.
73 Siche zu Anreizdefiziten insgesamt unten 2. 4).
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Nachfolgern die Nutzung des breiten Angebots an Rechtsformen verwehrt wird.

Man muss das nicht als ,,Pakt gegen kinftige Generationen“’

ansehen, um sich
zu fragen, ob hierin eine Bevormundung der Nachfolgegenerationen liegt, die
dem vom Entwurf gezeichneten Bild der GmbH-gebV als Vehikel zur
»treuhdnderischen®  Entwicklung eines Unternchmens fiir  kiinftige

Generationen’ widerspricht.

d) Zwischenergebnis

Teilt man das Nachhaltigkeitsverstindnis des Entwurfs, so ist in einer GmbH-
gebV aufgrund der durch die Vermégensbindung verinderten Anreizstruktur die
Wahrscheinlichkeit nachhaltiger Entscheidungen erhéht. Auf eine Sicherstellung
nachhaltigen Wirtschaftens verzichtet der Entwurf aber. Der Entwurf erschwert
die (familieninterne) Nachfolgerfindung und senkt dafiir die Wahrscheinlichkeit
einer gewinnmotivierten Beschidigung des Lebenswerks durch die Nachfolger.
Eine stiftungsihnliche Garantie der Lebenswerkerhaltung bietet sie aber nicht.
SchlieBllich beeintrichtigt die GmbH-gebV weder die Privatautonomie des
Grinders noch die seiner Nachfolger. Wihrend sie aber fiir ersteren die
Rechtsformwahlfreiheit um eine neue Gestaltungsmaoglichkeit erweitert, nimmt
sie letzteren den Zugriff auf das Rechtsformangebot.

2. Kosten einer GmbH-gebV

Auf Kostenseite sind eine Beeintrichtigung von Gldubigerinteressen (a)), eine
Beecintrichtigung der Qualitit der Unternechmensleitung (4)) und eine
Beeintrichtigung eftizienter Kapitalallokation infolge des
moelbstzweckcharakters™ der GmbH-gebV (¢)) zu erdrtern.

a) Beeintrichtigung von Glaubigerinteressen

Es bietet sich an, einerseits zwischen den Gliaubigern der Gesellschafter und den
Glaubigern der Gesellschaft, andererseits zwischen der Verletzung eines
Vertrauenstatbestands und einer Beeintrichtigung von Glidubigerinteressen im
Ubrigen zu unterscheiden.

aa) Verletzung des Schutzes der Gesellschaftergliubiger

Wenn tiber das Vermdgen eines Gesellschafters das Insolvenzverfahren eréffnet
oder in seinen Geschiftsanteil die Zwangsvollstreckung betrieben wird, kann die
Gesellschaft diesen einziehen bzw. sich abtreten lassen (§ 77m GmbHG-gebV).

™ So das Etikett von Hiittemann/ Rawert/ Weitemeyer (Fn. 8), S. 296.
" GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 12; Sanders (Fn. 39), S. 1574.
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Der Gesellschafter erhdlt zum Ausgleich einen Erstattungsanspruch (§ 77k
GmbHG-gebV), den die Gldubiger pfinden kénnen. Von einer normalen
GmbH, in der Einziechung bzw. Zwangsabtretung in der Satzung geregelt worden
sind,’® unterscheidet sich die Situation insoweit, als der Erstattungsanspruch nur
in Hohe der Einlage, nicht in Héhe des anteiligen Unternehmenswerts besteht.
Wird daher eine Gesellschaft ohne Vermogensbindung nach Begriindung einer
Forderung gegen ihren Gesellschafter in eine GmbH-gebV umgewandelt, kénnte
das Vertrauen des Gliubigers, auf den Unternehmenswert zugreifen zu kénnen,
vetletzt  werden. Ein  missbriuchliches ,,In-Sicherheit-Bringen  des
Schuldnervermégens  durch  die  Vermdgensbindung  ist indes  als
Gliubigerbenachteiligung nach § 133 InsO bzw. § 3 AnfG anfechtbar.”” Auch
ohne einen Benachteiligungsvorsatz ist das Einbringen von Vermdgen in eine
GmbH-gebV nach § 134 InsO bzw. §4 AnfG binnen vier Jahren anfechtbar,
weil es sich als unentgeltliche Leistung darstellt, soweit der Gesellschafter keinen
Ausgleich fir die ,,Weggabe® des Realwerts des Anteils erhilt.”® Dartiber hinaus
sieht §77b Abs. 5 GmbHG-gebV nach dem Vorbild des §22 UmwG einen
Anspruch auf Sicherheitsleistung durch den Gesellschafter, der eine GmbH-
gebV grindet oder ecine bestechende Gesellschaft in eine GmbH-gebV
umwandelt, vor.” Der Glaubiger ist in seinem Vertrauen auf den Zugtiff auf den

Unternehmenswert also umfassend geschiitzt.

bb) Beeintrichtigung der Interessen der Gesellschaftergliubiger

Dennoch kénnten Interessen des Gliubigers des Gesellschafters durch die
Vermdgensbindung beeintrichtigt werden. Zwar liegt keine Beeintrichtigung
allein darin, dass der Anspruch nach § 77k GmbHG-gebV fir ihn ungiinstiger
ist als der Zugriff auf den Unternehmenswert 80 Der Gliubiger hat Anspruch auf
das, was dem Schuldner zusteht, nicht darauf, dass der Schuldner sein Vermégen

fiir den Vollstreckungsfall gewinnbringend anlegt.8! Deshalb sind auch de lege lata

78 Siche dazu Strobn, in: MitKo-GmbHG 1, 4. Aufl. 2022, § 34 Rn. 8 ff. und 111.
" GmbH-gebV-E (Fn.2), S.48f; Rolfes/Berisha, Der Schutz der Gliubiger des
Gesellschafters einer GmbH mit gebundenem Vermégen, GmbHR 2022, 23 (27).
® GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 49; Rolfes/ Berisha (Fn. 77), S. 28 f. Entsprechend wird die
Einbringung von Vermdégen in eine Stiftung als unentgeltliche Leistung verstanden, siche
Weinland, in: MiKo-AnfG, 2. Aufl. 2022, § 4 Rn. 60 m. w. N.
™ GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 49. Nach Ro/fes/ Berisha (Fn. 77), S. 30 geht das betreffend
die Griinder sogar zu weit, da durch die Neugriindung einer GmbH-gebV die Aktivmasse
nicht geschmalert werde.
8 A. A. Amold/ Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. 7), S. 1325; Kritisch auch Habersack (Fn. 6),
S. 996.
81 Rolfes/ Berisha (Fn. 77), S. 25 f. Zugestehend Grunewald/ Hennrichs (Fn. 53), S. 1204,
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der Ausschluss von Gewinnrechten®? und die Beschrinkung der Abfindung auf

den Nominalwert®® zulissig. Eine Becintrichtigung von Gliubigerinteressen
wird man aber annehmen missen, wenn dem Gesellschafter die Umgehung der
Vermégensbindung méglich und daher tatsichlich nur der Gldubiger vom
Zugriff auf das gebundene Vermd&gen ausgeschlossen ist. Der erste Entwurf
wurde vielfach wegen seiner Anfalligkeit fiir solche Umgehungen kritisiert: Die
Vermogensbindung kénne durch schuldrechtliche Instrumente ausgehebelt
werden, insbesondere seien stille Beteiligungen am Gewinn zulissig?® und
,Gesellschaftervertrige (etwa Geschiftsfithrer-, Darlehens-, Miet- und
Lizenzvertrige) zu befiirchten, in denen unangemessen hohe Gegenleistungen
vereinbart werden (verdeckte Gewinnausschiittung)®®. Der zweite Entwurf hat
auf diese Kiritik reagiert und stille Beteiligungen durch Gesellschafter und diesen
nahestehende Personen fiir unzulissig erklirt (§ 771 Abs. 2, 3 GmbHG-gebV).8
Um der Gefahr verdeckter Gewinnausschiittungen besser zu begegnen, sind fir
die GmbH-gebV dariiber hinaus die Regeln tber die Corporate Governance
verschirft worden: Wihrend der erste Entwurfin § 77h Abs. 1 S. 1 VE-GmbHG
nur vorsah, dass zur Absicherung der Vermdgensbindung ,,angemessene
Vorkehrungen® zu treffen sind,8’ unterbreitet der zweite zwei konkrete
Vorschlige: Entweder sollen die Gesellschafter einen Bericht tber die
Einhaltung der Vermogensbindung erstellen, der von einem Wirtschaftspriifer
geprift und an eine Stelle weitergeleitet wird, die auf Aufldsung der Gesellschaft
klagen kann (§ 77j GmbHG-gebV), oder die GmbH-gebV soll Mitglied in einem
an das Genossenschaftsrecht angelehnten (vgl. §§ 53 ff. GenG) Priifverband
werden.® Jedwede Umgehung schlieBen diese Vorgaben nicht aus.®® Sie greifen

82 BGHZ 14, 264 (271); Weller/ Reichert, in: MiiKo-GmbHG 1, 4. Aufl. 2022, § 14 Rn. 90.
8 BGHZ 116, 359 (374); Strobn, in: MiiKo-GmbHG 1 (Fn. 76), § 34 Rn. 271.
8 _Arnold) Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. 7), S. 1327 mit Verweis auf GmbH-VE-E (Fn. 2),
S.11a. E.
8 7.B. bei Habersack (Fn.G6), S.996; Vetter/Lanterbach (Fn.41), S.1221 f. Diese
Befiirchtung gestand der erste Entwurf im Grundsatz zu, siche GmbH-VE-E (Fn. 2),
S.39: ,,Daher ist anzunehmen, dass in einer GmbH-gebV gerade in spiteren
Generationen, wenn die engagierten Griinder abgetreten sind, ein besonderes
Gefihrdungspotential fir Umgehungsstrategien bestehen kann.*
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 75 f.
8 GmbH-VE-E (Fn. 2), S. 47 ff.; Sanders (Fn. 48). S. 143.
8 Niher dazu GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 82 ff. und 87 ff.
8 Weitemeyer/ Weifienberger/ Wiese, Fine GmbH mit ewigem Gewinnausschiittungsverbot —
Bahnbrechende Innovation oder volkswirtschaftlich bedenkliche Perpetuierung,
GmbHR 2021, 1069 (1075) verweisen in diesen Zusammenhang auf den ,,Wirecard-
Skandal.
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aber bewihrte Instrumente zur Kontrolle ,,von aullen® auf und kénnen daher als
zur hinreichenden Umgehungsvermeidung gecignet angesehen werden.®® Das
verbleibende Risiko von Umgehungen ist ausgehend hiervon zwar als
Kostenpunkt zu verbuchen, eine schwerwiegende Beeintrichtigung der
Interessen der Gesellschaftergliubiger aber nicht anzunehmen.

cc) Beeintrichtigung der Interessen der Gesellschaftsgliubiger

Anders kénnte es sich fiir die Gliaubiger der Gesellschaft verhalten. Zwar liegt
eine umfingliche Gewinnthesaurierung, wie sie die Vermoégensbindung zur Folge
hat, im Interesse der Gesellschaftsgliubiger, deren Haftungsmasse durch sie
vergroBert wird. % Die Vermogensbindung hat aber Schattenseiten. Sie fiihrt
dazu, dass das Zur-Verfiigung-Stellen von Eigenkapital ein Verlustrisiko ohne
Gewinnaussicht  begriindet, und  setzt damit einen Anreiz fur
Fremdkapitalfinanzierung, % Eine deshalb hohere Schuldenquote geht zulasten
der Gldubiger. Die Unattraktivitit der Eigenkapitalfinanzierung ist insbesondere
dann ein Problem, wenn die GmbH-gebV in der Krise auf Mittel externer
Investoren angewiesen ist% Die Finanzierung durch —schuldrechtliche
Instrumente ist hier keine Option, weil sie die Verschuldung vertieft und zur
Insolvenzauslésung fiihren kénnte. Eine stille Beteiligung des Investors nach den
§§ 230 tf. HGB, welche der GmbH-gebV das bendétigte Eigenkapital und dem
Investor eine Gewinnaussicht verschafft,? lisst der Entwurf zwar zu (§ 77i
Abs. 3 GmbHG-gebV).® Ob sich Investoren aber auf einen Rettungsversuch
einlassen werden, wenn sie kein umfassendes Mitbestimmungs-, sondern
lediglich das beschrinkte Kontrollrecht nach § 233 HGB haben, ist zweifelhaft.
Es gilt daher: Solange es der GmbH-gebV gut geht, geht es thren Gliubigern gut.

0 Die ,,externe Governance® durch einen Priifverband mehrt freilich den biirokratischen
Aufwand der ,,GmbH-gebV-Losung®. Weitemeyer/ Weifenberger/ Wiese (Fa. 89), S. 1075
fragen daher mit Recht, wie grof3 der Vorteil gegeniiber der ,,Stiftungslésung® noch ist.
%% GmbH-gebV-E  (Fn.2), S.48; Sanders (Fn.39), S.1579. Zugestehend
Weitemeyer/ WeifSenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1074.
%2 Grunewald/ Hennrichs ~ (Fn. 53), S.1204;  Vetter/ Lanterbach ~ (Fn. 41), S.1212;
Weitemeyer/ W eifSenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1073.
B Grunewald/ Hennrichs ~ (Fn. 53), S.1204;  Vetter/Lanterbach ~ (Fn. 41), S.1212;
Weitemeyer] Weifenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1074.
% Die Einlage des Stillen ist grundsitzlich Fremdkapital, kann durch
gesellschaftsvertragliche Gestaltung aber Eigenkapitalcharakter erlangen, siche Schmidy,
in: MuKo-HGB 111, 4. Aufl. 2019, § 230 Rn. 172 m. w. N.
% Vgl. auch GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 22.
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Gerit sie aber in die Krise, ist es um das Interesse der Gliubiger an einer
Unternehmensrettung schlecht bestellt.

b) Beeintrichtignng der Qualitit der Unternehmensleitung

Eine Beeintrichtigung der Qualitit der Unternehmensleitung ginge zulasten aller
Stakeholder und stiinde so im Konflikt mit der vom Entwurf beabsichtigten
Férderung von Stakeholder-Belangen.

aa) Unternehmensleitung in der Griindergeneration

Ein Verlust der Leitungsqualitit wird befiirchtet, weil es dem Gesellschafter einer
GmbH-gebV wegen der Vermdgensbindung an Aussicht auf unternehmerischen
Gewinn als Anreiz fiir unternehmerisches Engagement fehle.%® Der Entwurf
weist dagegen im Grundsatz zu Recht auf die verhaltens6konomische Forschung
hin, die gezeigt hat, dass Unternehmer nicht allein wirtschaftlich, sondern vor
allem intrinsisch motiviert sind.” Es kann davon ausgegangen werden, dass
derjenige, der sich freiwillig fiir eine Vermdégensbindung entscheidet, zunidchst
mit hinreichender intrinsischer Motivation zu unternehmerischem Engagement
ausgestattet ist. Auch fallen wirtschaftliche Anreize in einer GmbH-gebV nicht
vollig weg, weil der Unternechmer fiir seine Leitungstitigkeit eine Verglitung
i.S.d. §77g Abs. 2 S. 3 GmbHG-gebV erhalten kann,% die in desto groBerer
Héhe angemessen sein diirfte, je erfolgreicher die Leitungstitigkeit ist. Dennoch
droht bereits in der Griindergeneration ein Qualititsverlust, weil die Gefahr
besteht, dass der Grinder seine intrinsische Motivation tberschitzt (projection

bias)®® und die wirtschaftlichen Anreize durch die Vergiitung geringer sind als die

durch unternehmerischen Gewinnl®,

bb) Unternehmensleitung in der Nachfolgegeneration

Das Risiko von Qualititsverlusten verschirft sich in der Nachfolgegeneration.
Das Auswahlrecht der Gesellschafter iiber ihre Nachfolger ermdglicht es zwar in
der Theorie, nur gleichermallen motivierte Nachfolger zuzulassen. Es kann das

Vorhandensein solcher Nachfolger aber nicht garantieren.ml Es ist daher

% Siche nur Grunewald/Hennrichs (Fn.53), S.1203; Habersack (Fn.6), S.994 f;
Loritz/ Weinmann (Fa. 57), S. 2209 £.; Weitemeyer/ Weifenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1075 £.
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 13 ff. Siche auch Sanders (Fn. 48), S. 142 und dies. (Fn. 39),
S. 1579 £. jeweils m. w. N.
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 15; Sanders (Fn. 39), S. 1579.
% Siche dazu schon oben 1. ¢) bb).
100 1 pritz;) Weinmann (Fn. 57), S. 2210.
101 Zugestehend GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 24; Sanders (Fn. 48), S. 143.
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wahrscheinlich, dass die Grinder praktisch gezwungen sind, Nachfolger zu
wihlen, die — weil das Untemnehmen nicht ihr eigenes Lebenswerk, sondern das
cines anderen ist — weniger stark intrinsisch motiviert sind.1% Die Aussicht auf
unternehmerischen Gewinn, die in einer normalen GmbH dieses ,,Weniger an
Motivation kompensieren kénnte, fehlt in der GmbH-gebV.

cc) Weitergabe des Unternchmens als Abhilfe?

Das Risiko solcher Qualititsverluste wire zwar fiir sich kein Argument gegen die
GmbH-gebV, wenn ihnen effektiv durch die Weitergabe des Unternehmens im
Falle eines Motivationsverlustes abgeholfen werden kénnte. Diese witd durch die
Vermogensbindung allerdings erschwert. Die VerduBerung des Geschiftsanteils
ist zwar moglich, sieht sich aber mangels wirtschaftlicher Anreize fiir den Erwerb

3

den  geschilderten  Nachfolgerfindungsproblemen?® ausgesetzt.  Die

VerduBerung des Unternehmens im Wege eines asser deals ist ebenfalls rnéglich104
und bietet dem Erwerber auch Aussicht auf unternehmerischen Gewinn. Fiir sie
besteht aber aufseiten des Gesellschafters wenig Anreiz, da ein asset deal
aufwendig ist1% und die Ertrige aus thm in der GmbH-gebV gebunden werden

und nicht dem Gesellschafter zustehenl®.

Auch die Bestellung eines
Fremdgeschiftsfihrers ist — wie schon gezeigt — fiir den Gesellschafter
unattraktiv, weil sie zur Folge hat, dass er sich nicht mehr verglten lassen kann
und das Risiko des Einlageverlusts ohne eine Gewinnaussicht trigt. Im Falle
eines — frither oder spiter — wahrscheinlichen Verlusts der Leitungsqualitit droht
daher eine ,rationale Apathie” der Gesellschafter gegentiber dem

107

Unternehmen,™’ weil es an Anreizen fur Abhilfemal3nahmen fehlt.

¢) Beeintrichtignng effizienter Kapitalallokation

Die Vermégensbindung kénnte effiziente Kapitalallokation, d.h. den Fluss des
Kapitals dorthin, wo es den meisten Nutzen stiftet, beeintrichtigen und sich

92 _Arnold/ Burgard) Roth Weitemeyer (Fn. T), S. 1326; Vetter/ Lanterbach (Fn. 41), S. 1214;
und  Weitemeyer/ Weifienberger/ Wiese  (Fn. 89), S.1076 verweisen auf entsprechende
Probleme bei Stiftungen.
103 Siehe oben 1. 4) aa): Der Erwerber miisste selbst intrinsisch motiviert sein.
104 Reiff (Fn. 12), S. 610; Sanders (Fn. 39), S. 1578.
105 1agues, in: Ettinger/Jaques, Beck’sches Handbuch Unternehmenskauf im Mittelstand,
3. Aufl. 2021, Kap. A Ra. 29, 31.
106 GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 16; Sanders (Fn. 39), S. 1575.
Y7 W estemeyer) W eifienberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1076.
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dadurch abtriglich auf das Gemeinwohl auswirken.!® Auch eine solche
Auswirkung stinde im Konflikt mit der vom Entwurf beabsichtigten
Nachhaltigkeitsférderung.

aa) Risiko der Kapitalfehlallokation mangels ,,Abflussmechanismus®

Eine Ausschiittung von Gewinnen an die Gesellschafter ist in der GmbH-gebV
durch die Vermdgensbindung auch insoweit ausgeschlossen, als das
Unternehmen fiir sie keine sinnvolle Verwendung hat. Es fehlt der GmbH-gebV
damit an einem ,,Abflussmechanismus® fiir tiberschiissiges Vermégen, welches
sich in der Gesellschaft anzuhiufen droht, obwohl es anderswo
nutzenbringender eingesetzt werden konnte.!%® Es diirfte dieses Risiko von
Kapitalfehlallokationen sein, welches wirtschaftlich hinter der rechtspolitischen
Kritik der GmbH-gebV als ,,Selbstzweck- bzw. Keinzweckorganisation"110 und
,,Unternchmen an sich“M? steht: Ein Unternehmen, das allein sich selbst zu
dienen bestimmt ist, droht sich als perpetuum mobilt'? stindig auszuweiten —
unabhingig davon, ob diese Ausweitung wirtschaftlich sinnvoll ist oder nicht.

bb) Keine ,,Einmauerung® des Vermogens in der GmbH-gebV

Gegen die Befiirchtung von Fehlallokationen lisst sich im Grundsatz einwenden,
dass tberschissiges Vermogen nicht in der GmbH-gebV ,eingemauert™ ist,
sondern durch die Gesellschaft frei veriuBert oder investiert werden kann.!13 Die
Schlagkraft dieses Einwands hingt aber entscheidend davon ab, wie effektiv
VerduBerung und Investition verglichen mit dem ,,automatischen Abfluss* an
die Gesellschafter sind. Die VeriuBerung dirfte als ,,Abflussmittel” wenig
taugen. Es geht schlieBlich nicht um den Abfluss vermdgenswerter
Unternehmensbestandteile, sondern die sinnvolle Verwendung des mit diesen
erwirtschafteten Jahresiiberschusses. Die Investition tiberschiissigen Vermogens

108 Vgl. grundlegend Ricardo, Uber die Grundsitze der Politischen Okonomie und der
Besteuetung (herausgegeben von Kunz/Gehtke), 2. Aufl. 2006, S.132: ,Um der
allgemeinen Prosperitit willen kénnen nicht genug Erleichterungen fiir die Ubertragung
und den Austausch aller Arten von Eigentum gewihrt werden, denn auf solche Weise
wird Kapital jeder Art wahrscheinlich in die Hinde jener gelangen, die es am besten zur
Erhohung der Produktion des Landes verwenden.®
09 Grunewald/ Henrichs (Fr. 53), S. 1202; Vetter/Lanterbach (Fn. 41), S. 1213.
Y0 _Arnold/ Burgard/ Roth/Weitemeyer (Fn. 7), S. 1323 a. E.
W Habersack  (Fn. 6), S.995f. Der Begriff ist geprigt durch Haufmann, Die
Aktiengesellschaft als ,,Unternechmen an sich®, JW 1927, 2953 ff.
Y2 _Arnold/ Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. T), S. 1323.
118 GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 16; Sanders (Fn. 39), S. 1575 f.
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ist in Form von Beteiligungen an Drittunternehmen!4

115

oder der Grindung von
Tochtergesellschaften
Gesellschaft statt durch die Gesellschafter haben aber Nachteile. Ein Konzern

ist organisatorisch nicht unbedingt sinnvoll, wenn neue Unternehmensideen

vorstellbar. Beteiligung und Griindung durch die

verwirklicht werden sollen. Auch ist nicht gesichert, dass sich die Gesellschafter
tber das neue Unternehmen einig sind: Wo in einer normalen GmbH jeder seine
Vision mit den ausgeschiitteten Gewinnen im Zweifel allein oder mit Dritten
verfolgen kann, mussen sich die Gesellschafter der GmbH-gebV einig sein, weil
sie ihre Ideen nur durch das ,,Nadel6hr* der Gesellschaft verfolgen kénnen. Die
sinnvolle Verwendung iiberschiissigen Vermégens durch die Gesellschaft ist
daher schwerfilliger als diejenige durch die Gesellschafter und die Befiirchtung
von Kapitalfehlallokationen insoweit berechtigt.

cc) Rechtfertigung der Effizienzbeeintrichtigung

Wenn Sanders hilfsweise meint, die Wahl der Rechtsform sei eine privatautonome
Entscheidung, bei der kein Biirger verpflichtet sei, einem bestimmten Modell
Okonomischer Effizienz und optimaler Ressourcenallokation zu folgen,116
verkennt das den Adressaten der Kiritik: Es ist nicht der Burger, der die
volkswirtschaftlichen Folgen seiner Rechtsformwahl einpreisen soll; es ist der auf
das Gemeinwohl verpflichtete Staat, der sie bei der Entscheidung dartber, ob er
eine neue Rechtsform anbietet, berticksichtigen muss. Die Inkaufnahme von
Fehlallokationsrisken ist daher rechtfertigungsbeduirftig. Bei Stiftungen, bei
denen sie in dhnlicher Weise bestehen,!” hat der Gesetzgeber eine solche
Rechtferticung in der Zweckgebundenheit des Stiftungsvermdgens an einen
gemeinwohlkonformen (§ 80 Abs.2 S.1 Var. 3 BGB), hiufig ,,wohltitigen*
Zweck gesehen.!'® Eine solche Zweckbindung gibt es bei der GmbH-gebV —
wie bereits dargelegt — nicht: Sie ist weder an nachhaltige Zwecke noch die
Zweckvorstellungen ihres Griinders gebunden.

U4 7Zu beachten ist allerdings §77a 1 2 GmbHG-gebV, der eine reine
Vermégensverwaltung durch die GmbH-gebV ausschlief3en soll, GmbH-gebV-E (Fn. 2),
S. 40 f.
15 Die GmbH-gebV kann Konzernmutter sein, GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 70, 75.
Y8 Sanders (Fn. 39), S. 1580.
W Vgl Amold/Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. T), S.1324; Rawert, Die Stiftung als
Familiengesellschaft (?) — Zur Virtualisierung gesellschaftsrechtlicher Strukturen durch
das Stiftungsrecht, ZGR 2018, 835 (865).
118 Mugdan, Motive 1, S. 658: ,,Das Gesetz lasse diese exorbitante Wirksamkeit des
Einzelwillens zu, wegen der wohltitigen Wirkungen der Stiftungen [...].
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d) Zwischenergebnis

Die Gldubiger der Gesellschafter sind durch die GmbH-gebV nicht in ihren
schutzwiirdigen Interessen vetletzt. Die Glidubiger der Gesellschaft profitieren
zwar von der mit der Gewinnthesaurierung ecinhergehenden ,,Resilienz® der
Gesellschaft, haben im Krisenfall aber kaum Aussicht auf eine
Unternehmensrettung. Schon in der Griunder- und erst recht in der
Nachfolgegeneration droht wegen des projection bias und mangels wirtschaftlicher
Anreize ein Qualititsverlust in der Unternchmensleitung, der zulasten aller
Stakeholder  geht.  SchlieBlich ~ besteht mangels eines  effektiven
,»Abflussmechanismus® fir dberschiissiges Vermégen das Risiko von
Kapitalfehlallokationen in der GmbH-gebV.

3. Abwigung unter Beriicksichtigung von Alternativansitzen

Mit der Einftihrung einer GmbH-gebV nihme der Gesetzgeber ein Kostenrisiko
in Kauf, ohne dass dadurch Nachhaltigkeitstérderung, das Lebenswerk des
Grunders oder ein ,treuhidnderisches® Fuhren des Unternehmens fir die
Nachfolgegeneration gesichert wiirden. Gesichert sind freilich auch die Kosten
einer GmbH-gebV nicht: Sie muss nicht in die gldubigerschidigende Kirise
geraten, ihre Leitungsorgane miissen nicht an Motivationsdefiziten leiden und in
ihr muss sich kein tberschiissiges Vermégen hidufen. Man kann aus diesem
Grund an einem (ersichtlichen) Uberwiegen der Kosten iiber den Nutzen
zweifeln. Offnet man aber den Blick fiir Regelungsalternativen, zeigt sich ein
deutlicheres Bild: Purpose-Ansitze stellen Nachhaltigkeitstrderung sicher, ohne
die Kosten einer Vermogensbindung verbuchen zu miissen. Entsprechendes
gilte fir die Ermdglichung der satzungsmiBligen Festschreibung einer
unabinderlichen ,Unternechmensphilosophie“.!*® Die GmbH-gebV  leidet
dagegen unter einem nutzenhemmenden ,,Dyssynergie-Effekt”, weil sie zugleich
auf das Nachhaltigkeits- und das Nachfolgeproblem zu antworten sucht. Das
spricht dafiir, dass bei getrenntem Verfolgen dieser Herausforderungen mit
alternativen Regelungsansitzen ein ersichtlich besseres Kosten-Nutzen-
Verhiltnis in Aussicht steht, als es der Vorschlag einer GmbH-gebV zeitigt.

ITI. Zwischenergebnis

Die Einfithrung einer GmbH-gebV ist daher in rechts- und wirtschaftspolitischer
Hinsicht nicht erstrebenswert.

119 Ein solcher Vorschlag durfte sich mit Blick auf die Perpetuierung eines Einzelwillens
zum Teil dhnlicher Kritik ausgesetzt sehen, wie die GmbH-gebV. Zumindest die speziell
aus der Vermdgensbindung folgenden Einwinde kénnte er aber ausrdumen.
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D. Rechtliche Zulissigkeit: Vereinbarkeit mit Art. 54, 49 AEUV

Die im Entwurf vorgesehenen Umwandlungsbeschrinkungen kénnten zudem
gegen die Niederlassungsfreiheit aus Art. 54, 49 AEUV verstoflen. Ein solcher
Versto3 hitte wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts die
Unwitksamkeit der Umwandlungsbeschrinkungen und mithin die Moglichkeit
einer Umgehung der Vermdégens- und Anteilsbindung durch Umwandlung zu
Folge.*?® Damit wiirde das wesentlich Neue des Vorschlags einer GmbH-gebV,

nimlich die Unumkehrbarkeit der Vermogens- und Anteilsbindung,'?! auBier

Kraft gesetzt.1??

I. Gewihrleistungsinhalt: Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot

Aus den Art. 54, 49 AEUV folgt ein Recht auf grenziiberschreitenden

1123

Formwechse sowie auf grenziberschreitende Verschmelzung124 und

Spaltung!?®

. Dieses Recht ist zunidchst vor diskriminierenden Beschrinkungen
geschiitzt, d. h. vor der Nichtzulassung von Umwandlungen unter Beteiligung
auslindischer Gesellschaften, wo solche unter Beteiligung allein inlindischer
Gesellschaften zugelassen sind.!?® Dariiber hinaus hat der E#GH in der
Entscheidung  Kraus?”  allerdings  cin  diskriminierungsunabhingiges
Kontrollprogramm begrindet, nach welchem eine rechtfertigungsbediirftige
Becintrichtigung  der  Niederlassungsfreiheit auch im  Falle von
diskriminierungsfreien Beschrinkungen vorliegt, die geeignet sind, ,die
Austbung der durch den EWG-Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten

120 Darauf weisen auch Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 844 hin.
121 Siche dazu oben unter B. III.
122 Engel/ Hanbner (Fn.9), S. 844 stellen treffend fest, dass es der vorgeschlagenen
Rechtsformvariante  in diesem  Fall an  der ,,gesellschaftsrechtliche[n]
Existenzberechtigung® fehlte.
128 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, C-210/06, Cartesio, Rn. 111 ff; Urt. v. 12.7.2012, C-
378/10, VALE, Rn. 34 ff.; Urt. v. 25.10.2017, C-106/16, Polbud, Rn. 29 ff.
124 Vol. ExGH, Urt. v. 13.12.2005, C-411/03, Sevic, Rn. 30 f.
15 Es wird der weiten Formulierung ebd., Rn. 19 entnommen, siche Bayer/Schmidt,
Grenzuberschreitende Sitzverlegung und grenztberschreitende Restrukturierungen nach
MoMiG, Cartesio und Trabrennbahn, ZHR 173 (2009), 735 (768); Kranse/Kulpa,
Grenzuberschreitende Verschmelzungen — Vor dem Hintergrund der ,,Sevic™-
Entscheidung und der Reform des deutschen Umwandlungsrecht, ZHR 171 (2007), 38
(46).
126 7um Diskriminierungsverbot im Bereich der Niederlassungsfreiheit grundlegend
ExGH, Utt. v. 21.6.1974, C-2/74, Reyners, Rn. 15 ff. und Utrt. v. 28.1.1986, C-270/83,
KOM ./. Franggsische Republik, Ro. 14.
27 EyGH, Utt. v. 31.3.1993, C-19/92, Kraus.
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durch die Gemeinschaftsangehoérigen |[...] zu behindern oder weniger attraktiv
za machen?® An diesen Gewihrleistungsinhalten ist der vorgesehene
Ausschluss der GmbH-gebV vom Formwechsel (§ 77n Abs. 5 GmbHG-gebV)
und von der Beteiligung an grenziiberschreitenden Verschmelzungen und
Spaltungen als iibertragender Rechtstrager (vgl. §§ 77n Abs. 4 GmbHG-gebV)1?9

Zu messen.

I1. Beeintrichtigung durch Angebot einer Rechtsformvariante?

Soweit es dabei um das Vorliegen einer Beeintrichtigung der
Niederlassungsfreiheit durch diese Regelungen geht, stellen sich vor allem zwei
Fragen. Erstens: Welche Rolle (wenn tiberhaupt eine) spielt die Ausgestaltung
der GmbH-gebV als Rechtsformvariante statt als eigene Rechtsform? Und
zweitens: Lisst sich eine Beeintrichtigung deshalb bezweifeln, weil die GmbH-
gebV Privaten lediglich als Angebot zur Verfiigung gestellt und ihnen nicht
aufgezwungen wird?

1. Bedeutung der Ausgestaltung als Rechtsformvariante statt als eigene
Rechtsform

Enge/und Haubnerhaben in ihrem Beitrag entwickelt, dass fiir die vorgeschlagene
GmbH-gebV als Rechtsformvariante ein anderer Prifungsmal3stab gelten
kénnte als fir eine Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen als eigene
Rechtsform: Wihrend die GmbH-gebV als Rechtsformvariante zur GmbH aus
Sicht des Unionsrechts wie eine normale GmbH zu behandeln und der
Ausschluss  rechtsformkongruenter grenziiberschreitender Umwandlungen
daher am Maf3stab des diskriminierungsunabhingigen Beschrinkungsverbots zu
messen sei, seien Umwandlungsbeschrinkungen fiir eine Gesellschaft mit
gebundenem Vermdgen als eigene Rechtsform im Grundsatz Sache der

»HKonturierung™ der Rechtsform durch den nationalen Gesetzgeber.13o In der

128 Ebd, Ra. 32; Habersack]V erse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 3
Rn. 3 ff. m. w. N.
129 Wenn § 77n IV GmbHG-gebV die GmbH-gebV als iibertragende Rechtstrigerin im
Rahmen von grenziiberschreitenden Verschmelzungen kategorisch ausschlieB3t, kann fir
grenziiberschreitende Spaltungen konsequenterweise nichts anderes gelten.
130 Engel/ Haubner (Fn.9), S.845 f., 847, die allerdings annchmen, dass auch bei
Ausgestaltung als eigene Rechtsform wegen des Effektivititsgrundsatzes eine
Beeintrichtigung vorlige, weil mangels vergleichbarer Rechtsformen im Ausland eine
grenziberschreitende Umwandlung e facfo ausgeschlossen sei, siche ebd., S. 847. Ob es
dabei die Anforderungen des Beschrinkungs- oder des Diskriminierungsverbots sind,
auf die sich der Effektivititsgrundsatz bezieht, geht aus den Ausfithrungen nicht
zweifelsfrei hervor.
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Konsequenz dieser Differenzierung lige es, Umwandlungsbeschrinkungen fur
eine Gesellschaft mit gebundenem Vermdégen als eigene Rechtsform nur am

Bl mit dem eine inlindische wie

Diskriminierungsverbot zu messen,
grenziiberschreitende Umwandlungen gleichermalien erfassende beschrinkende
Regelung nicht in Konflikt geriete. Anders als bei der als Rechtsformvariante
ausgestalteten GmbH-gebV wiirde es bei einer als eigene Rechtsform
ausgestalteten Gesellschaft mit gebundenem Vermd&gen daher schon an einer
Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit fehlen. Den Prifungsmal3stab in
dieser Weise daran zu koppeln, ob sich die beschrinkenden Regelungen auf eine
eigene Rechtsform oder eine Rechtsformvariante beziehen, erscheint allerdings
deswegen fragwiirdig, weil dadurch die Wirkung einer unionsprimirrechtlichen
Garantie auf in der Sache identische Regelungen von der willkirlichen
Entscheidung des nationalen Gesetzgebers tiber die rechtstechnische Umsetzung
seines Vorhabens abhingig gemacht wird. Der nationale Gesetzgeber darf sich
einem ,,strengeren® Prifungsmal3stab aber nicht schlicht dadurch entzichen
kénnen, dass er statt der Ausgestaltung als Rechtsformvariante nunmehr eine
neue Rechtsform einfihrt. Das spricht daftir, unabhingig von der
rechtstechnischen Umsetzung des Vorhabens eine Prifung am Maf3stab (auch)
des Beschrinkungsverbots vorzunehmen, bei der es entscheidend vom Wesen
der Rechtsform(variante) und der mit ihr gesetzgeberisch verfolgten Zwecke
abhingt, ob Umwandlungsbeschrinkungen gerechtfertigt sind.

2. Bedeutung der freiwilligen Griindungsentscheidung der Gesellschafter

Zu erwigen ist allerdings, ob selbst bei Prifung nach MalBgabe des
Beschrinkungsverbots eine rechtfertigungsbediirftige Beeintrichtigung der
Niederlassungsfreiheit deshalb nicht vorliegt, weil sich die Gesellschafter einer
GmbH-gebV freien Willens fir eine Rechtsform mit
Umwandlungsbeschrinkungen entschieden haben **2 Gegen diesen volents non fit
ininria-Gedanken spricht auf Ebene des Unionsrechts aber die Funktion der
Grundfreiheiten als Mittel zum Zweck der Binnenmarktverwirklichung i. S. d.
Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 S. 1 EUV, Art. 26 Abs. 1 AEUV: Die Grundfreiheiten

sind nicht primir zum Schutze des Einzelnen, sondern in einem Gemeininteresse

131 Dje Alternative wire der Sache nach ein reduzierter KontrollmaBstab bei der Priifung
des Beschrinkungsverbots bei eigenen Rechtsformen statt Rechtsformvarianten, der
mangels klarer Kriterien fiir eine solche Abstufung kaum tiberzeugen dirfte.
132 Mit einer entsprechenden volenti non fit ininria-FErwigung ist oben unter C. IL 1. ) aa)
ein Fingriff in die Privatautonomie verneint worden.
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cingerichtet,!3® das auch dann beriihrt sein kann, wenn man eine
Beeintrichtigung von Individualinteressen mit dem volenti non fit iniuria-Gedanken
verneinen kann. Das Angebot einer ,,umwandlungsfesten Rechtsform wiirde zu
einer zweiten Klasse an Gesellschaften fihren, die nicht umfassend am
Binnenmarkt partizipieren, sondern an ihren Herkunftsstaat gebunden sind.'**
Mit dem Ziel der Binnenmarktvertiefung erscheint das kaum vereinbar. Vor
diesem Hintergrund ergibt sich in Ansehung des Effektivititsgrundsatzes aus
Art. 4 Abs. 3 EUV, dass dem Gesellschafter einer GmbH-gebV das Berufen auf
die Niederlassungsfreiheit nicht deswegen versperrt sein kann, weil er sich in der
Vergangenheit freien Willens fiir diese Rechtsform entschieden hat.

ITI. Rechtfertigung durch zwingendes Allgemeininteresse

Stellen die §§ 77n ff. GmbHG-gebV demnach eine beeintrichtigende Regelung
dar, so sind sie nur gerechtfertigt, wenn sie in nichtdiskriminierender Weise der
Erreichung eines Ziels zwingenden Allgemeininteresses dienen und nicht tber

das zur Zielerreichung Erforderliche hinausgehen.135

1. Nachhaltigkeitsférderung

Engel und  Hanbner haben die Frage aufgeworfen, ob  sich
Nachhaltigkeitsforderung  als  Grund zwingenden  Allgemeininteresses
anerkennen lie3e und dafiir auf die Agenda 2030 der UN-Generalversammlung
verwiesen.!3® Auch die in Art. 3 Abs.3 Unterabs.1 S. 2 EUV erwihnte
,»nachhaltige Entwicklung® béte einen Anhaltspunkt. Winschenswert wire eine
solche Anerkennung nicht. Der vom E#GH anetkannte Kanon der Griinde
zwingenden Allgemeininteresses umfasst bereits alle im Rahmen einer
Nachhaltigkeitsanalyse zu beachtenden Belange.!¥” Fir die Einfihrung einer
unbestimmten Rechtfertigungsgeneralklausel besteht kein Bedarf. Selbst wenn
der EuGH aber einer ,Rechtferticung durch Nachhaltigkeit® Ttr und Tor

133 Vgl. Miiller-Graff, in: Hatje/Muller-Graff, Enzyklopidie Europatecht I, 1. Aufl. 2014,
§ 9 Rn. 1: ,[...] auch wenn sie nicht um ihrer selbst willen bestehen, sondern von den
Vertragsparteien eingesetzt sind, um die gesellschaftsvertragliche Leitzieltrias der Union
zu verwirklichen [...]“
3% Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 849: , Finigelung einer nationalen Wirtschaft®.
135 | Vier-Kriterien-Test, siche E#GH, Urt. v. 31.3.1993, C-19/92, Krans, Rn. 32.
38 Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 848.
17 Vgl. die Auflistung bei Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 848 f.
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Offnete: Fir die GmbH-gebV, die nachhaltiges Wirtschaften nicht garantiert,

sondern zur Disposition der Gesellschafter stellt, diirfte sie nicht eingreifen. '8

2. Missbrauchsverhinderung

Der EsGH hat anerkannt, dass Mitgliedstaaten grenziiberschreitende
Umwandlungen zur missbriuchlichen Umgehung von Bestimmungen des
cigenen Rechts unterbinden kénnen3® Dass aber die Umwandlung einer
GmbH-gebV in eine Gesellschaft ohne Vermd&gensbindung schlechthin
missbriuchlich wire, ist nicht ersichtlich. Sie muss schlieBlich nicht zum Ziel
haben, Gewinnausschiittungen an die Gesellschafter zu ermdglichen, sondern
kann auch etwa in einem legitimen Bedurfnis der Satzungssitzverlegung ins
Ausland liegen (vgl. §4a GmbHG)0, 2 B. weil sich der 6rtliche
Titigkeitsschwerpunkt des Unternehmens verlagert hat. Die Gesellschafter
kénnten 1 R.d. auslindischen Rechts sogar eine GmbH-gebV statutarisch
nachzubilden suchen. Eine missbriuchliche Umgehung mag daher im Einzelfall
vorliegen; die Umwandlung in eine Rechtsform ohne Vermégensbindung kann
aber nicht an sich als missbriuchlich angesehen werden.

IV. Zwischenergebnis

Die in den §§ 77n ff. GmbHG-gebV vorgeschlagenen
Umwandlungsbeschrinkungen verstoBen daher gegen die durch Art. 54, 49
AEUV gewihtleistete Niederlassungsfreiheit.

E. Fazit: Keine erstrebenswerte Rechtsform

Die Einfiihrung einer GmbH-gebV ist rechts- und wirtschaftspolitisch nicht
sinnvoll und verstieBe gegen Unionsrecht. Der Vorschlag sollte daher nicht
weiter verfolgt werden. Fiir seine Kernanliegen — die Férderung nachhaltigen
Unternehmertums und die Lésung von Unternehmensnachfolgeproblemen —

konnte er dennoch insoweit von Wert sein, als er den Blick auf im Ausland
1

b

gewihlte Regelungsalternativen wie Dual-Purpose-Ansitz el4

Nachhaltigkeitszertifizierungen!#? und eine Unterwerfung der Stiftungen unter

138 So auch Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 848.
19 FuGH, Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, Rn. 51.
140 Beispiel von Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 847.
141 Siche oben unter C. II. 1. 4) bb).
142 Vorbild hierfur konnte die franzosische Société a Mission sein. Siehe niher bei Fleischer
(Fn. 4),S.352 1.
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cin System der Normativbestimmungen#® gelenkt hat. Es steht zu hoffen, dass
die deutsche Rechtswissenschaft das zum Anlass nimmt, diese Ansitze sorgfiltig
auf ihre Sinnhaftigkeit und Brauchbarkeit fir die deutsche Wirtschaft zu
untersuchen.

193 Hierfur sprechen sich unter Verweis auf das in Skandinavien praktizierte Modell
Weitemeyer/ W eifsenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1078 aus.
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