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—1.1. — Eckpunkte eines Glaubigerschutzsystems

1. Korperschaften als Zweckverwirklichungsvehikel

Korperschaft 1

Verfolgung eines
bestimmten (beliebigen)
Zwecks

For Profit Non For Profit
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Separation der Haftungsmassen
durch institutionelle
Haftungsbeschrankung

— Bestimmung des Zwecks von Korperschaft 1
durchAund B

— Folgen eines Scheiterns der Zweckverfolgung
gleichwonhl auf die (Vermdgens-)Ebene der
Korperschaft 1 beschrankt

= Weiterverfolgung des Zwecks durch A und B
mit neuer Korperschaft 2 grd. moglich

= Korperschaft 1 und 2 aus Sicht von Aund B
lediglich (beliebig) austauschbare Instrumente
(Vehikel) zur Verfolgung eines von ihnen
intendierten Zwecks

= Anreizwirkung zum ,Erhalt® der Korper-
schaft gegenuber nat. Person reduziert

= Schaffung eines positiven Engagement-
umfeldes (Risikoallokation)
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—1.1. — Eckpunkte eines Glaubigerschutzsystems

Voraussetzungen einer institutionellen Haftungsbeschrankung

— gesetzlich verburgte Vermdgensbindung
— Vermogen der Korperschaft ist grd. dem Zugriff der Gesellschafter entzogen

« Zweckbindung des zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger
dienenden Gesellschaftsvermogens (BGHZ 173, 246 [TRIHOTEL])
- Zugriff der Gesellschafter auf das Vermogen der Korperschaft nur im Rahmen
gesetzlich geregelter Zugriffstatbestande:
— generell: Auskehrung eines Liquidationsuberschusses im Rahmen eines den
vorrangigen Glaubigerzugriff sichernden Liquidationsverfahrens

— Handelsvereine: laufende Ausschuttungen (§ 30 GmbHG, § 57 Abs. 3 AktG und § 19
GenG)

Vermogen der
Korperschaft

Gesell-
schafter

<Glaub|ger>
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—1.2. — Eckpunkte eines Glaubigerschutzsystems
2. Dilemma einer Haftungsbeschrankung

wohlfahrtsokonomische Effekte einer Haftungsbeschrankung

positive (erwunscht) negative (unerwunscht)

Verringerung der Risikoaversion der hinter Beseitigung der Risikoaversion der hinter der
der Korperschaft stehenden nat. Personen Korperschaft stehenden nat. Personen

Stimulation der Bereitschaft nat. Personen Uberstimulation der Bereitschaft nat. Personen
zum unternehmerischen oder ideellen/ zum Eingehen von Risiken (Risikotiberhohung)

altruistischen Engagement bei einem unternehmerischen oder ideellen /
altruistischen Engagement

Herausforderung fur einen wirksamen

Glaubigerschutz

Verknupfung des Wohlergehens der Korperschaft mit dem einer nat. Person ohne
Infragestellung der institutionellen Haftungsbeschrankung und des Trennungsprinzips

Instrumentenkasten

Kapitalschutzregeln | Terminierungsregeln | Geschaftsleiter- und Gesellschafterhaftung
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—L.3. — Eckpunkte eines Glaubigerschutzsystems

3. Erscheinungsformen einer Risikouberhohung

unberechtigter Zugriff auf das
Gesellschaftsvermogen

Eingehen zu grol3er
unternehmerischer Risiken

Gefahr des ,Verbrennens® des Gefahr des Entzugs des
Haftungsfonds Haftungsfonds
— je hoher der Gewinn, desto hoher die | | Unsicherheiten iiber nicht glaubiger-
Eor Profit legal zulassige Ausschuttung gefahrdende Ausschiitungsbemes-
; ?(I — Ungleichverteilung von Chancen und sung (Solvenztest)
et Risiken zugunsten der Gesellschafter — in der Krise: erhdéhter Anreiz zum

— Verstarkung durch den Hebeleffekt Abzug des eigenen Haftbeitrags
Gewinnausschuttungsverbot (non distribution constraint) als Kerncharakteristikum

— Gefahr einer Uberambitionierten — keine legale Vermodgensauskehrung

Non For Verfolgung des ideellen Zwecks — nur Gefahr verdeckter Vermdgens-
Profit 7 Kkl |- nur ideelle Partizipation an den transfers Uber Austauschvertrage
ICHREE Chancen der eingegangenen Risiken (VGA)

— Verbrauch/Verschenken von — aber: Vermogenstransfer im Rahmen
Gesellschaftsvermogen im Rahmen der Zweckverfolgen durch Unterstut-
der Zweckverfolgung zungsleistungen an Gter. iSv § 58 AO
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—II.1. — Glaubigerschutz in der gGmbH

1. Problemskizze

Interessen(gegensatze) bei der for profit GmbH

Gesell-
schafter

g
.
.
‘e

Zugriff fiir
Gesellschafter
verboten!

e
"ot @ Stammkapital

Verwirklichung des GmbH-Zwecks,
wenn Gewinne so grol3, dass
Gewinnausschuttung nach § 30
Abs. 1 GmbHG zulassig ist.

Gesellschafts- /
vermogen

Interessen der Glaubiger sind
gewahrt, solange die GmbH ihre
laufenden Zahlungsverpflichtungen
erfullen kann (§ 19 Abs. 2 S. 1 InsO)

Glaubiger

Interessengleichlauf zwischen Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger
hinsichtlich der Erzielung von Gewinnen bis zu einer Hohe EK > Stammkapital,

da nur so eine legale Gewinnausschuttung an die Gesellschafter nach

§ 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG zulassig ist (= Zweck aus Sicht der Gesellschafter).
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—II.1. — Glaubigerschutz in der gGmbH

Interessen(gegensatze) bei der non for profit GmbH

non distribution
constraint Gesellschafts-
schafter
Stammkapital /
Verfolgung des \ . —]
[ Satzungszwecks j > Konkurrenten
. Interessen der Glaubiger sind gewahrt,
Venm;l;lllg:uzg dideeér(r;lrbnl-? I;I\;fr\:\;ecks, solange die GmbH ihre laufenden
ingsolvenzreif st Zahlungsverpflichtungen erflullen kann
' (vgl. 8§ 19 Abs. 2 S. 1 InsO)

Interessengleichlauf zwischen Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger nur
hinsichtlich der Vermeidung der Insolvenz der GmbH. Im Ubrigen kann auch

durch weitgehenden Verbrauch des Stammkapitals der Gesellschaftszweck aus
Sicht der Gesellschafter erfolgreich erfullt werden. Wirkt das Gewinnausschut-
tungsverbot dampfend auf die Eingehung wirtschaftlicher Risiken?
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—I.2. — Glaubigerschutz in der GmbH

2. Wirkeffizienz der Glauigerschutztrias
a) Kapitalschutzregeln

Kapitalaufbringung

— materielle Unterkapitalisierung bei |- Kapitalaufbringung vs. zeitnahe Mittelverwendung
gemeinnutziger Zweckverfolgung? |- § 5a Abs. 3 GmbH vs. § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO
BGHZ 176, 204 (GAMMA) = Vorrang § 5a Abs. 3 GmbH (AEAQO Nr. 23 zu
§ 55 Abs. 1 Nr. 1) /

funktionelles Leerlaufen der Kapitalerhaltungsregeln

gesellschaftsvertragliche Ausschuttungssperre

Auszahlung an steuerpflichtiger Gter. an steuerbegunstigter Gter.

X X
RF:§§ 812, 819 BGB, P,: § 31 GmbHG analog?

\/(praktisch irrelevant) \/

— P,: § 58 AO zur Bestimmung der Satzungskonformitat?

ist satzungswidrig

ist satzungskonform

UNIVERSITAT ~ Prof. Dr. Roth — Gemeinnutziger Verbandszweck — Eine Herausforderung flr den Glaubigerschutz?
LEIPZIG Viertes Hannoversches Symposium zum Gesellschafts- und Steuerrecht




—II.2. — Glaubigerschutz in der GmbH

gesetzliche Auszahlungssperre ( §§ 30, 31 GmbHG)

Auszahlung an Gter.

Auszahlung an Dritte

Grundsatz

unabhangig von
Steuerbegunstigung

X

Problemfall

satzungskonformer Mitteleinsatz

Auszahlung

* P,: Wertelberlassung iSv § 58 Nr. 1 S. 2, Nr. 4 und 5 AO

Drittvergleich

UNIVERSITAT
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* P,:Veranlassung der Auszah-
lung durch Ges.-Zweck oder
Gter.-Stellung?

— allgemein: Marktpreis

— spezieller ,Marktpreis® im
Dritten Sektor?

— Vergleichsmalistab bei ver-
billigtem Leistungsaustausch
zwischen gemeinnutzigen
Korperschaften

* P3;:Umgehung der Finanzierungs-
zustandigkeit unter dem Deck-
mantel der Zweckverwirklich-
ung (zB § 58 Nr. 1 S. 4 AO)

- P, verbilligte Leistungsabgabe =
mittelbare Leistung an Gter.?

§ 15b Abs. 5 InsO
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—1I.2.b) — Glaubigerschutz in der GmbH
b) Terminierungsregeln

Terminierungsregeln

— §§15ff. InsO

- ,Entscharfung” der Antragspflicht bei Uberschuldung durch § 15a Abs. 1 S. 2 Alt. 2
InsO idF SanlnsFoG?

- Aufweichung des Insolvenzgrunds ,Uberschuldung® durch § 19 Abs. 2 S. 1 InsO idF
SaninsFoG (Prognosezeitraum nur 12 Monate)? /

- EffizienzeinbulRe durch Verlust der Steuerbegunstigung im Insolvenzfall?
— Insolvenzanfechtung, insbesondere §§ 134, 143 InsO bzw. § 4 AnfG
— vorab: Restrukturierungsmalinahmen nach §§ 29 ff. StaRUG
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—1I.2.c) — Glaubigerschutz in der GmbH
c) Geschaftsfuhrer- und Gesellschafterhaftung

Geschaftsfuhrerhaftung

— allg. § 43 Abs. 3 GmbHG, insbesondere iVm § 30 GmbHG

— 8§43 Abs. 2 GmbHG iVm statutarischem Gewinnausschuttungsverbot (nur zweckwidrig)
— Insolvenzverschleppungshaftung gem. § 15a Abs. 1 InsO iVm § 823 Abs. 2 BGB

— §15b Abs. 1 InsO: Zahlungsverbot

— §15b Abs. 5 InsO: Zahlungsunfahigkeit verursachende Zahlungen an Gesellschafter

— ,oanierungshaftung“ im Krisenvorfeld nach § 1 bzw. § 43 StaRUG

Gesellschafterhaftung

— zweckwidrige Auszahlungen: § 31 Abs. 1 bzw. 3 GmbHG; Existenzvernichtungs-
haftung; §§ 812, 819, 280, 286 BGB

— zweckkonforme Auszahlungen:
Ruckerstattungspflicht gem. § 31 Abs. 1 GmbHG
Ausfallhaftung gem. § 31 Abs. 3 GmbHG

keine Durchgriffshaftung wegen materieller Unterkapitalisierung

Existenzvernichtungshaftung nach TRIHOTEL-Grundsatzen
P: lediglich Uberambitionierte Verfolgung des steuerbegunstigten Zwecks = Trennung
der noch regularen von der schon irregularen Managemententscheidung

m) vorsatzlicher Fremdkapitalverzehr als Fallgruppe der Existenzvernichtung?

} unwahrscheinlich
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——I1.1. — Glaubigerschutz im Verein

1. Rechtsentwicklung bis zu den Kita-Beschlissen des BGH

Ausgangspunkt: Vereinsklassenabgrenzung

§ 21 BGB Nicht wirtschaftlicher Verein § 22 BGB Wirtschaftlicher Verein
,Ein Verein, dessen Zweck nicht auf einen ,Ein Verein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist, | Geschéftsbetrieb gerichtet ist, erlangt in Ermangelung
erlangt Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das besonderer bundesgesetzlicher Vorschriften
Vereinsregister des zustédndigen Amtsgerichts.” Rechtsfahigkeit durch staatliche Verleihung. [...]*

Sinn und Zweck der Vereinsklassenabgrenzung

— Glaubigerschutz (Flankenschutz fur — Mitgliederschutz (str.)
Vorschriften der Handelsvereine) — Umgehungsschutz Mitbestimmungsregeln (str.)

» 1heorien“ zur Vereinsklassenabgrenzung

bis Mitte 1970er Jahre

Subjektive Theorie Objektive Theorie Gemischt subjektiv-objektive Theorie
ab Mitte 1970er Jahre: teleologisch-typologische Vereinsklassenabgrenzung
Typ 1 (Volltypus) Typ 2 Typ 3
unternehmerische Tatigkeit unternehmerische Tatigkeit Wahrnehmung unternehmerischer
gegenuber Dritten gegenuber Mitgliedern Teilfunktionen fur Mitglieder

Ruckausnahme: Nebentatigkeitsprivileg (Umfang und Grenzen?)

UNIVERSITAT ~ Prof. Dr. Roth — Gemeinnutziger Verbandszweck — Eine Herausforderung flr den Glaubigerschutz?
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—1I.2. — Glaubigerschutz im Verein

2. Kita-Beschlusse des BGH

Hintergrund

divergierende Praxis der Registergerichte zur Zulassigkeit eines Kita e.V.

— insb. AG Charlottenburg, KG Berlin

— Zulassigkeit wirt. Betatigung nur im
Rahmen des Nebentatigkeitsprivilegs

— Zweckverwirklichungsbetrieb (Kita) #
Deckung durch Nebentatigkeitsprivileg

— Unerheblichkeit des Status der Steuer-
begunstigung

= Rechtsformverfehlung

— OLG Schleswig-Holstein: Verneinung
einer wirt. Betatigung

— OLG Stuttgart, OLG Brandenburg:
zwar wirt. Betatigung, aber Deckung
durch das Nebentatigkeitsprivileg

— Status der Steuerbegunstigung spricht
gegen wirtschaftlichen Hauptzweck

= keine Rechtsformverfehlung

*

Kita-Beschl. v. 16.5.2017 (BGH, Il ZB 7/16 , 6/16 und 9/16) und BGH, Il ZB 11/17

Neuausrichtung der Vereinsklassenabgrenzung uber Nebentatigkeitsprivileg

— Ausschittungs- und Kapitalanhaufungsverbot als zentrale Elemente
— maldgebend allein ideeller Endzweck des Vereins — ,,Der Zweck heiligt die Mittel*

— Status als steuerbegunstigte Korperschaft iSd §§ 51 ff. AO = Indizwirkung fur die Zu- und Unter-
ordnung einer wirt. Betatigung unter einen ideellen Hauptzweck (BGH, Il ZB 7/16 Tz. 22-27)

— zulassiger Umfang einer wirt. Betatigung

+ keine Begrenzung des Umfangs einer wirt. Betatigung, sofern nur unmittelbare oder mittelbare
Forderung des ideellen Vereinszwecks (BGH, Il ZB 7/16 Tz. 29; bestatigt Il ZB 11/17 Tz. 16)

« Zulassigkeit reiner Zweckverwirklichungsbetriebe (zB Kita Trager e.V. [BGH, Il ZB 7/16 Tz. 32 ff.])

UNIVERSITAT
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—1I.2. — Glaubigerschutz im Verein

Argumente PRO

Argumente CONTRA

— Abbildung/Anpassung an veranderte
Rechtswirklichkeit

— Bedeutungsverlust eines Mindestkapitals als
Instrument des Glaubigerschutzes (vgl. § 5a
GmbHG)

— Systemversagen der handelsvereinsrechtlichen
Kapitalschutzmechanismen ( §§ 30 f. GmbHG)
bei ideellem/steuerbeglnstigtem Verbands-
zweck

— Rechnungslegungspflicht nach kaufmannischen
Maldstaben bei umfangreicher wirtschaftlicher
Betatigung ( § 33 HGB iVm §§ 238 ff. HGB)

— geringere Anreize zur Eingehung erheblicher
unternehmerischer Risiken bei fehlender
Gewinnausschuttung / unter dem Status der
Steuerbegunstigung iSd §§ 51 ff. AO

— geringe Insolvenzanfalligkeit von e.\V.

— Zulassigkeit der unternehmenstragenden
Stiftung

— Gewaltenteilung: Anpassung des Rechts an die
Rechtswirklichkeit = Aufgabe der Legislative und
nicht der Judikative

— eingeschrankte Rechnungslegungspflicht § 33
HGB: nur wirt. Bereich (h.M.); §§ 264 ff. HGB (-)

— kein gesetzlich fixierter Umfang der Vertretungs-
macht entsprechend §§ 82 Abs. 1 AktG, 37 Abs.
2 GmbHG, 27 Abs. 2 GenG, 126 Abs. 2 HGB

— keine Strafbewehrung einer Insolvenzverschlep-
pung ( § 15a Abs. 4 iVm Abs. 7 InsO)

— kein Zahlungsverbot gem. § 15b Abs. 1 InsO =
gewisser Widerspruch zwischen Kita-
Beschlussen und BGH Il ZR 156/09 Tz. 5, 7

— Gefahren unternehmerischer Tatigkeit fur

Glaubiger nicht nur bei Gewinnausschuttung

+ Substitution monetarer durch ideelle Interessen
(insbesondere Sport [Ful3ball])

* VGA und ,Gewinntransfers® (vgl. AWO-Skandal
in Hessen, gewerbl. Servicegesellschaften)

= Anreize fur Eingehung unternehmerischer
Risiken

UNIVERSITAT
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——11.3. — Glaubigerschutz im Verein

3. Wirkeffizienz der Glauigerschutztrias
a) Kapitalschutzregeln

Kapitalaufbringung

— keine Kapitalaufbringungspflicht
— Mitgliedsbeitrage Ublich, aber nur optional (vgl. § 58 Nr. 2 BGB)

funktionelles Leerlaufen der Kapitalerhaltungsregeln?

— gesetzliches und umfassendes Gewinnausschuttungsverbot
« zwingend keine liquiden Vermogensrechte = weitergehende
Vermogensbindung als bei KapG!
Ausgangspunkt « vermogensrechtlicher Zuweisungsgehalt: Recht auf Benutzung
der Vereinseinrichtungen
= P,: zweckkonforme Vermogenszuwendungen, insbesondere bei
mitgliedernutzigen Vereinen
zweckkonforme keine Grenzen durch Kapitalschutzregeln, da noch nicht einmal
Zuwendung Grenze von § 30 GmbHG oder § 15b Abs. 5 InsO
— umfassendes Verbot
Gewinnaus- — Erstattungspflicht: §§ 812, 819 BGB
schittung — Schadensersatz: §§ 812, 819, 280, 286 BGB
— P,: Abgrenzung vGA < zweckkonforme Zuwendung
UNIVERSITAT P_rof. Dr. Roth — GemeinnUtziger_Verbandszweck — Eine Herausforderung fir den Glaubigerschutz? 19
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—11.3.b) — Glaubigerschutz im Verein

b) Terminierungsregeln

Terminierungsregeln

— §42Abs. 2S.1BGB iVm §§ 17 ff. InsO
« Sanierungsfrist entsprechend § 15a Abs. 1 S. 2 InsO idF SanlnsFoG?
- Aufweichung des Insolvenzgrunds Uberschuldung durch § 19 Abs. 2 S. 1 InsO idF
SaninsFoG (Prognosezeitraum nur 12 Monate)?

— Insolvenzanfechtung, insbesondere §§ 134, 143 InsO bzw. § 4 AnfG fur zweckkonforme
Vermogenszuwendungen

UNIVERSITAT ~ Prof. Dr. Roth — Gemeinnutziger Verbandszweck — Eine Herausforderung flr den Glaubigerschutz?

LEIPZIG Viertes Hannoversches Symposium zum Gesellschafts- und Steuerrecht 20



—11.3.c) — Glaubigerschutz im Verein

c) Vorstands- und Mitgliederhaftung

Vorstandshaftung

— § 280 BGB iVm Organstellung bzw. Anstellungsvertrag

— Insolvenzverschleppungshaftung gem. §42 Abs. 2 S. 2 BGB

— ,3anierungshaftung” im Krisenvorfeld nach § 1 bzw. § 43 StaRUG?

— keine Strafbewahrung der Insolvenzantragspflicht ( § 15a Abs. 4 iVm Abs. 7 InsO)

— kein Erstattungsanspruch gem. § 15b Abs. 4 iVm Abs. 1 InsO = Auszahlungsverbot als
Grundlage fur Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB?

— kein Erstattungsanspruch gem. § 15b Abs. 5 InsO

Mitgliederhaftung

— im Fall von Gewinnausschuttungen: §§ 812, 819, 280, 286 BGB

— keine Ausfallhaftung fur Gewinnausschuttungen analog gem. § 31 Abs. 3 GmbHG
— Durchgriffshaftung allgemein (-)

— Durchgriffshaftung nach Kolping-Werke-Rspr. zu Recht (-)

— Existenzvernichtungshaftung nach TRIHOTEL-Grundsatzen?
* (+) unzulassiger Vermogenstransfer zugunsten eines Mitglieds, aber schon
Abdeckung durch § 280 BGB iVm gesetzlicher Vermogensbindung
* P: Fremdkapitalverzehr im Rahmen des zweckkonformen Vermogenseinsatzes

B vorsatzlicher Fremdkapitalverzehr als Fallgruppe der Existenzvernichtung?
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— V. -Fazit

— systematisches Versagen der Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungs-
regeln bei zweckkonformen Einsatz des Verbandsvermogens (auch wenn
zugunsten von Verbandsmitgliedern)

— wirksamer Glaubigerschutz nur Gber Exithaftung (Terminierungsregelung und
Geschaftsfuhrer- bzw. Vorstandshaftung)

« gGmbH: uneingeschrankt
- e.V.: eingeschrankt, weil kein § 15a Abs. 4 und § 15b InsO
* Verlust der Steuerbeglnstigung in der Insolvenz = Katalysatoreffekt

— Zuspitzung der ,Jahrhundertfrage”: Wo endet die (noch) regulare und wo
beginnt die (schon) irregulare Geschaftstatigkeit bei juristischen Person?

- zweifelsfrei: vorsatzlicher Verbrauch von Fremdkapital

« P: Feststellung/Konkretisierung im Einzelfall jenseits von eindeutigen
Fallen

— Ergebnis: geringere Insolvenzanfalligkeit, aber wenn, dann richtig.
— erganzend: Glaubiger(selbst)schutz durch Information

« Hinweispflicht bei GmbH auf besonderen Gesellschaftszweck in der Firma
durch zwingenden Verweis auf Steuerbegunstigung (gGmbH)

 mittelbar ab 1.1.2022 durch § 60b AO
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