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,»Aktuelle Tendenzen und Entwicklungen im Gesellschaftsrecht*

Bericht Uber das Vierte Wissenschaftliche Symposium des Instituts fir Notar-
recht an der Universitat Wiurzburg am 25. Juni 2004

von Notarassessor Dr. Frank Eckert, Mag. rer. publ., Wirzburg

Am 25. Juni 2004 fand in Wirzburg bereits zum vierten Mal unter Teilnahme und Mitwirkung
von Rechtswissenschaftlern und Rechtspraktikern das jahrliche Wissenschaftliche Symposium
des Instituts fur Notarrecht an der Universitdt Wirzburg statt. Dieses hat es sich zur Aufgabe
gemacht, die wissenschaftliche Prasenz des Notariats an den Universitaten zu starken und no-
tarrelevante Fragen wissenschaftlich zu erforschen. Schwerpunkte bilden dabei materiell-
rechtliche Fragen in der notariellen Praxis. Da der Beratungsbedarf gerade im Gesellschaftsrecht
in den letzten Jahren standig gestiegen ist und voraussichtlich auch noch weiter steigen wird,
lag es nahe, die aktuellen Tendenzen und Entwicklungen im Gesellschaftsrecht zum Thema des
diesjahrigen Symposums zu machen. In sechs Vortrdgen wurden verschiedene Themenberei
che des Gesellschaftsrechts behandelt.

Zu Beginn der Veranstaltung referierte Herr Notar Dr. Eckhard Walzholz, Flssen, tber die ,Fol-
gen aus der Rechtsféahigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) fur die notarielle Pra-
xis“. Ausgangspunkt des Referates war also die grundlegende Entscheidung des Bundesge-
richtshofes vom 29.01.2001 zur Rechtsfahigkeit der BGB-Aufengesellschaft. Ausgehend vom
aktuellen Stand der Rechtsprechung, die der Referent durchaus kritisch wirdigte, stellte Walz-
holz zun&chst klar, dass die vom BGH aufgestellten Grundséatze, insbesondere diejenigen der
Gesellschafterhaftung, ausschlieBBlich fur die BGB-AulRengesellschaften gelten. Hinsichtlich der
Haftungsbeschrankung mittels allgemeiner Geschéaftsbedingungen pladierte Wélzholz dann da-
fur, die neuen Rechtsprechungsgrundséatze der Haftungsbeschrankung fur Alt-lmmobilienfonds
in der Rechtsform einer GbR auf all diejenigen Falle auszudehnen, in denen es sich um vermo-
gensverwaltende Gesellschaften birgerlichen Rechts handelt. Trotz der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit wird die Grundbuchféhigkeit der GbR von der obergerichtlichen Rechtsprechung
derzeit einheitlich abgelehnt. Da materiell-rechtlich Eigentiimer nach Meinung des BGH aber die
GbR wird, ist nach Walzholz auch die Auflassung an die GbR selbst wirksam erklart und daher
diese dann auch einzutragen. Im Bereich des Gesellschaftsrechts erdrterte der Referent insbe-
sondere die Probleme, die sich dann ergeben, wenn eine GbR als Grinderin oder Gesellschafte-
rin einer GmbH, einer AG oder einer Genossenschaft auftritt. Hier pladierte Walzholz daftr, die
GbR nunmehr im Hinblick auf die Griindung einer GmbH oder einer AG nicht mehr anders zu
behandeln als eine KG. Weiterhin erorterte der Referent die verschiedenen Varianten, die sich
im Hinblick auf das Ausscheiden oder den Eintritt eines Gesellschafters in einer GbR fur das
Klauselerteilungsverfahren ergeben. Liegt lediglich ein Titel gegen die GbR als solche vor, so ist
hier im Wege der Klauselberichtigung das Ausscheiden eines Gesellschafters zu vermerken. Im
Hinblick auf die Frage, ob eine GbR als Erbe eingesetzt werden kann, vertrat der Referent die
Ansicht, dass man nunmehr wohl auch die GbR als Erbin einsetzen konnte. Die Rechtsgestal
tung musse jedoch berticksichtigen, dass insoweit gerichtliche Entscheidungen noch fehlen.
SchlieBlich stellte der Referent einen Vergleich der Vor- und Nachteile einer GbR zu einer ver-
maogensverwaltenden KG dar. Ausgehend von der aktuellen Rechtslage dirfte mittlerweile eine
vermdgensverwaltende KG einer GbR vorzuziehen sein. Nachteile einer vermdgensverwaltenden
KG sind jedoch die Publizitat und die Pflicht zur Buchfiihrung. Die Ausfiihrungen von Walzholz
haben den Teilnehmern zumindest eines gezeigt: Karlsruhe locuta, causa non finita. Die nota-
rielle Praxis muss also in diesem Bereich weiterhin mit gewissen Unsicherheiten leben.



In seinem anschlielenden Beitrag befasste sich Rechtsanwalt und Notar a. D. Prof. Dr. Wulf
Doser, Vorstandsmitglied des Instituts fur Notarrecht an der Universitat Wirzburg, mit dem
Thema ,Die Centros-, Uberseering- und Inspire Art-Entscheidungen und die notarielle Praxis".
Die Einflussnahme des europaischen Rechts auf das deutsche Gesellschaftsrecht wird besonders
deutlich an der Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofes zur Niederlassungsfreiheit des
EG-Vertrages. Die Centros-, Uberseering- und Inspire Art-Entscheidungen sind dabei die drei
grundlegenden Entscheidungen in jangerer Zeit. Die Problematik ist dabei aus deutscher Sicht
von zwei Grundentscheidungen der deutschen Rechtsordnung gepragt. Nach dem deutschen
Sachrecht verlieren Kapitalgesellschaften mit Satzungssitz im Inland ihre Eigenschaft als eigene
Rechtspersonlichkeit, wenn sie ihren Sitz im Inland aufgeben. Zum zweten wird das internatio-
nale Gesellschaftsrecht in Deutschland durch die Sitztheorie gepragt. Diese Rechtslage wird
durch die Regeln der Niederlassungsfreiheit im EG-Vertrag tberlagert. Die grundlegenden Neue-
rungen durch die EuGH-Rechtsprechung liegen nach Ansicht des Referenten in zwei Bereichen.
Zum einen ist der blofRe Satzungssitz im Ausland kein Missbrauch. Zum anderen ist die Aner-
kennung als juristische Person im Inland auch fir den Zuzugstaat zwingend. Ddser stellte dann
einige fur die notarielle Tatigkeit schon greifbare Auswirkungen dar. So mussen auslandische
Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland bei Anderungen von Satzung und Geselschafts-
vertrag sowie bei Anteilsabtretungen nicht die nach dem deutschen materiellen Gesellschafts-
recht vorgesehenen Beurkundungserfordernisse beachten. Vielmehr ist das jeweils anwendbare
Sachrecht fur diese Gesellschaft zu beachten. Als neues Betétigungsfeld fur Notare ertffnet sich
jedoch eventuell die Betreuung von Gesellschaften mit auslandischem Satzungssitz m Inland.
Neue Aufgaben fur den Notar kdnnen sich zudem aus der Nutzung deutscher Geselschaftsfor-
men im EG/EWR-Ausland ergeben. Nach der Uberseering-Doktrin kann in Landern, in denen die
Sitztheorie und damit deutsches Recht als entsprechendes Sachrecht dit, ein Netzwerk von
Auslandsgesellschaften nach dem vertrauten deutschen Gesellschaftsrecht unterhalten werden,
deren rechtliche Beratung weiterhin der deutsche Notar Gbernehmen kann.

Im Zentrum der gesellschaftsrechtlichen Beratungspraxis der Notare steht seit eh und je die
GmbH. Das Referat von Herrn Notar Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Hamburg, widmete sich
daher den ,Entwicklungen im GmbH-Recht”. Im Wege eines Riickblicks zeigte der Referent zu-
nachst auf, dass Schwerpunkte der Rechtsfortbildung durch den BGH im Bereich des GmbH-
Rechtes vor allem die Vorgesellschaft, die Kapitalaufbringung, die Kapitalerhaltung sowie Fra-
gen des Konzernverbundes gewesen sind. Als wichtige aktuelle Entscheidungen stellte Priester
dann zunéachst die Entscheidungen des BGH zur Verwendung von Vorrats- und Mantelgesell-
schaften dar. Der BGH hat in seinem Beschluss vom 7.7.2003 in Fortfiihrung seines Beschlusses
zur Vorratsgesellschaft vom 9.12.2002 entschieden, dass die der Kapitalausstattung dienenden
Grundungsvorschriften des GmbHG einschlieBlich der registergerichtlichen Kontrolle nicht nur in
Féallen der Verwendung von Vorratsgesellschaften, sondern auch bei Verwendung eines ,ge-
brauchten“ GmbH-Mantels entsprechend anwendbar sind. Die Bedeutung dieser beiden Be-
schlisse und der in diesen enthaltenen Rechtsprechungsgrundséatzen zur wirtschaftlichen Neu-
grundung liegt fur die notarielle Praxis vor allem in der Forderung nach der Offenlegung der
wirtschaftlichen Neugriindung. Neues berichtete Priester auch zur verdeckten Sacheinlage. Der
BGH hat die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Heilung von verdeckten Sacheinlagen bei
der GmbH in einem entscheidenden Punkt veradndert. Nach der Entscheidung des BGH vom
7.7.2003 sind namlich Rechtsfolgen einer verdeckten Sacheinlage nicht nur die Nichtigkeit des
schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéftes, sondern analog § 27 Abs. 3 S. 1 AktG auch die
Nichtigkeit des dinglichen Erfullungsgeschéaftes. Weiterhin kann zur Heilung der verdeckten
Sacheinlage nicht der bereicherungsrechtliche Anspruch auf Ruckgewahr der fehlgeschlagenen
Bareinzahlung eingebracht werden. Kritisch &uf3erte sich Priester dann zu einem neueren Urtell
des BGH betreffend Gesellschaftsdarlehen an Gesellschafter. Der BGH schréankte mit Urteil vom
24.11.2003 namlich die Moglichkeit der Darlehensgewahrung einer GmbH an ihre Gesellschafter
erheblich ein. Der BGH hat in dieser Entscheidung jede Kreditgewahrung einer GmbH an ihre
Gesellschafter, die nicht aus Rucklagen oder Gewinnvortrdgen, sondern zu Lasten des gebun-



denen Vermdégens der GmbH erfolgt, auch dann grundsétzlich als verbotene Auszahlung von
Gesellschaftsvermdgen im Sinne des § 30 Abs. 1 GmbHG angesehen, wenn der Riickzahlungs-
anspruch gegen den Gesellschafter vollwertig sein sollte. Sodann stellte Priester noch einmal die
Entscheidungen des BGH dar, die letztlich die Grundsétze der sogenannten Existenzvernich-
tungshaftung gepragt haben. Mit der Bremer Vulkan-Entscheidung hat der BGH die Grundséatze,
die er zur Haftung im qualifiziert faktischen Konzern in einer Reihe von Entscheidungen aufge-
stellt hatte, letztlich aufgegeben; die neuen Grundsatze werden nunmehr unter dem Begriff der
~EXistenzvernichtungshaftung” erértert. Abschliefend befasste sich Priester mit der Zukunft der
GmbH. Die deutsche GmbH befindet sich mittlerweile im Wettbewerb der Rechtsformen mit
auslandischen Gesellschaftstypen, insbesondere mit der englischen Limited. Auf nationaler Ebe-
ne fuhrt dies zu Diskussionen tber die ,Entrimpelung” des deutschen GmbH-Rechts. Inmitten
der Diskussion stehen insbesondere die Regelingen zum Mindeststammkapital der GmbH und
die gesetzlichen Formerfordernisse. Die notariellen Formerfordernisse im deutschen GmbH-
Recht bewirken jedoch — so Priester — fir kleine und mittelstandische Unternehmen in der Wirk-
lichkeit oft preiswerte Rechtsberatung, die so zu diesen Kosten von einer Anwaltskanzlei nie
geleistet werden konnte. Fur die GmbH, die als neugeschaffene Rechtsform einst einen Sieges-
zug um die Welt angetreten hat, gilt zumindest, was der Referent an anderer Stelle bereits ge-
auRert hat: Die Totenglockchen lauten noch nicht.

Den steuerrechtlichen Folgen der Vertragsgestaltung im Bereich des Gesellschaftsrechts widme-
te sich dann Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Vorsitzender des Vorstandes des Instituts fir Notarrecht an
der Universitat Wirzburg, in seinem anschlielenden Beitrag ,,Das Schicksal des Sonderbetriebs-
vermogens beim Tod eines Mitunternehmers®. Sonderbetriebsvermdgen wird in der Regel aus
auliersteuerlichen Grunden gebildet und z&ahlt zivilrechtlich nicht zum Gesellschaftsvermogen.
Der BFH ordnet jedoch steuerlich das Sonderbetriebsvermdgen dem Betriebsvermdgen der Mi-
tunternehmerschaft zu. Dies kann dann bei einem Auseinanderfallen der Inhaberschaft zu un-
gewollten Gewinnrealisierungen fiihren. Besonders deutlich wird dies beim Tod des Gesellschaf-
ters, wenn Gesellschaftsanteil und Sonderbetriebsvermdgen zivilrechtlich auf verschiedene Per-
sonen Ubergehen. Wahrend es in bestimmten Fallen, so z. B. bei der einfachen Nachfolgekla u-
sel, nicht zur Aufdeckung der stillen Reserven kommt, tritt eine vollstandige Aufdeckung der im
Sonderbetriebsvermogen enthaltene stillen Reserven ein, wenn die Gesellschaft nach dem Tod
eines Gesellschafters aufgeldst, beendet, veraul3ert oder unter den verbleibenden Gesellschaf-
tern fortgefuihrt wird. Strittig ist nach Tiedtke jedoch, ob die im Sonderbetriebsvermdgen ent-
haltenen stillen Reserven dann teilweise aufgedeckt werden missen, wenn Inhaberschaft am
Gesellschaftsanteil und Berechtigung am Sonderbetriebsvermdgen teilweise auseinanderfallen.
Diese Problematik stellt sich vor allem bei der qualifizierten Nachfolgeklausel, aber auch beim
Eintrittsrecht und der rechtsgeschéftlichen Nachfolgeklausel. Ausgehend von der Rechtspre-
chung des BFH und der diesbeziiglichen Kritik der Rechtslehre machte Tiedtke deutlich, dass
der Erblsser mit der gesellschaftsvertraglichen Regelung, also z. B. der Anordnung der qualif i-
zierten Nachfolgeklausel, den teilweisen Ubergang des Sonderbetriebsvermdgens in das Privat-
vermogen ausgeldst hat und insoweit die rechtlichen Vorbedingungen fir ein Auseinanderfallen
von Gesellschaftsanteilen und Sonderbetriebsvermdgen geschaffen hat. Damit wird das Sonder-
betriebsvermégen bei den nicht qualifizierten Miterben entsprechend ihrer Erbquote in das Pri-
vatvermogen uberfihrt und entnommen. Die Rechtspraxis hat deshalb verschiedene Gestal
tungsempfehlungen herausgearbeitet, die dies verhindern sollen. Aus der Sicht von Tiedtke sind
dabei vor allem zwei Gestaltungsempfehlungen interessant, ndmlich die sogenannte mitunter-
nehmerische Betriebsaufspaltung sowie das Ausgliederungsmodell, nach dem die Wirtschaftsgu-
ter vor dem Erbfall in ein anderes Betriebsvermégen uberfihrt werden. Der fiir die Vertragspra-
xis sicherste und auch kostensparendste Weg durfte hingegen das Alleinerbenmodell darstellen,
bei dem alleiniger oder anteiliger Rechtsnachfolger des verstorbenen Gesellschafters in Bezug
auf dessen Gesellschaftsanteil nur derjenige werden kann, der gleichzeitig in gleicher Hohe, wie
er den Gesellschaftsanteil des verstorbenen Gesellschafters erwirbt, auch das Sonderbetriebs-
vermogen des Erblassers erbt oder verméachtnishalber erlangt. Dieser in der Praxis weit verbre



tete Rat fuhrt — anders als z. B. eine Teilungsanordnung — nach Ansicht von Tiedtke zwar zum
Ziel, vermeidet also die Aufdeckung der stillen Reserven. Er durfte aber bei mehreren potentie |-
len Erben oftmals auf familidre und personliche Vorbehalte stoRen. Es gilt daher die Empfeh-
lung, soweit wie mdglich Sonderbetriebsvermdgen zu vermeiden.

Die abschlieRenden beiden Referate widmeten sich sodann der Europaischen Aktiengesellschaft
(Societas Europaea, SE). Fur den kurzfristig erkrankten Prof. Dr. Schwarz, Mitglied des Vorstan-
des des Instituts fur Notarrecht an der Universitat Wirzburg, hielt dessen wissenschaftliche
Mitarbeiterin Christine Bodde den Vortrag ,.Die Europdische Aktiengesellschaft — Einleitung und
Uberblick“. Ausgehend von den Rechtsgrundlagen wurden zunéchst die Merkmale der européi-
schen Aktiengesellschaft dargestellt. Vorteile der Europaischen Aktiengesellschaft gegenuber
einer deutschen Aktiengesellschaft sind insbesondere die Mdoglichkeiten einer grenziberschrei
tenden Verschmelzung und einer identitdtswahrenden grenziberschreitenden Sitzverlegung.
Das auf die SE anwendbare Recht stellt sich dabei als ein bunter Flickenteppich bestehend aus
Gemeinschaftsrecht, nationalem SE-spezifischem Recht und nationalem fir Aktiengesellschaften
geltendem Recht dar. Grundvoraussetzung ist die Beteiligung von mindestens zwei dem Recht
verschiedener Mitgliedstaaten unterliegender Aktiengesellschaften mit dem Sitz in der Gemein-
schaft. Natdrliche Personen kdnnen dagegen keine Européische Aktiengesellschaft grinden. Das
Mindestkapital der SE betragt 120.000 Euro. Im Bereich der Unternehmensfiihrung interessant
ist aus Sicht der Referentin, dass die Unternehmen zwischen zwei verschiedenen Leitungsmo-
dellen wahlen kénnen, namlich dem in Deutschland bestehenden dualistischen Modell mit einer
Trennung von Vorstand und Aufsichtsrat und dem etwa in England Ublichen monistischen Mo-
dell. Hinsichtlich des Formerfordernisses der Satzung gilt, dass auf das nationale Aktienrecht
zuriickgegriffen werden muss. Deshalb ist die Satzung der zu grindenden SE mit Sitz in
Deutschland Uber Art. 15 der SE-Verordnung nach § 23 Abs. 1 AktG notariell festzustellen. Die
Rechtslage bezlglich der Satzungsanderung einer nicht borsennotierten SE, also die Anwend-
barkeit des § 130 Abs. 1 S. 3 AktG, ist allerdings noch nicht geklart. Als Fazit ihrer allgemeinen
Ausfiihrungen kam Frau Bodde zu dem Ergebnis, dass die SE sich trotz einiger Nachteile in be-
stimmten Fallen als Gesellschaftsform besonders eigne, so z. B. fur die Griindung einer SE als
Tochtergesellschaft oder als Holding in einem Konzern. Aus Sicht des Rechtsanwenders und
damit des Notars betonte die Referentin vor allem die komplizierte Rechtsanwendung bei der SE
und den damit verbundenen Beratungsbedarf der Rechtssuchenden.

»Die SE aus Sicht des Notars* beleuchtete dann abschlieRend Notar Dr. Heribert Heckschen,
Dresden. Ausgehend von der komplizierten Rechtslage erdrterte Heckschen die Beteiligung des
Notars bei den vier verschiedenen origindren Grindungsvarianten, die in Art. 2 Abs. 1 bis Abs. 4
SE-Verordnung geregelt sind. Nach dieser Vorschrift kann bei internationalem Bezug die SE
durch Verschmelzung zur Aufnahme oder zur Neugrindung, durch Grindung einer Holding-SE,
durch Grindung einer Tochter-SE oder durch Umwandlung einer nationalen AG in eine SE ge-
griindet werden. Die notarielle Mitwirkung ist aufgrund der Verweisung der Verordnung in das
nationale Recht in vielen Punkten genauso zwingend wie dessen Mitwirkung bei Umwandlungs-
vorgangen nach dem nationalen Umwandlungsgesetz. Insoweit bewegt sich dann der Notar
trotz gewisser Modifikationen wieder auf vertrautem Terrain. AbschlieRend erdrterte Heckschen
die Wege aus einer SE in eine Aktiengesellschaft nationalen Rechts. Die Vorgaben hierfir finden
sich zuné&chst in Art. 66 SE-Verordnung. Der Verfahrensablauf entspricht weitgehend dem der
Umwandlung einer nationalen Aktiengesellschaft in eine SE. Der Referent kam dann zum B&-
gebnis, dass die SE trotz der komplizierten Rechtsanwendung und des hohen Beratungsbedarfs
in bestimmten Konstellationen durchaus Sinn mache und letztlich auch der Notar genug Mitwir-
kungsmoglichkeiten bei dieser Gesellschaftsform habe. Interessant wird nach Heckschen insbe-
sondere sein, in welchen Mitgliedstaaten Unternehmen besonders von der Rechtsform der SE
Gebrauch machen werden.



Wie die bisherigen Symposien traf auch die diesjahrige Veranstaltung auf ein reges Interesse
bei den Teilnehmern. Dies zeigten insbesondere die Diskussionen. Das Wissenschaft und Praxis
keineswegs beziehungslos nebeneinander stehen, vielmehr wechselseitig erheblichen Gewinn
aus dem gemeinsamen Bemihen um die Durchdringung und Fortentwicklung des Rechts ziehen
koénnen, ist im Rahmen dieses Symposiums des Instituts flr Notarrecht an der Universitat
Wirzburg zum Gesellschaftsrecht erneut deutlich geworden.
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