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Der Millionenmantel und seine finanzielle Eingliederung bei Organschaft

dringung von Organschaftsrecht und Gesellschaftsrecht
ist9. Haufig fehlt eine gesetzliche Abstimmung zwischen
dem Steuer- und dem Konzernrecht, das Gesellschafts-
recht kann man dabei zwanglos einbeziehen. Ein Muster-
beispiel ist die Regelung der Verlustibbernahme im Ge-
winnabfithrungsvertragl0. Hierzu hat jiingst das FG
Kolnl! klar und eindeutig entschieden, dass im Zusam-
menhang mit § 17 Nr.2 KStG nicht zwingend geschlossen
werden konne, dass der Gesetzgeber eine eigenstindige
neben die zivilrechtlichen Regeln tretende Voraussetzung
fiir die Anerkennung einer Organschaft schaffen wollte.
Mit erfrischender Klarheit duBlert sich das FG Koln des
Weiteren dazu, dass zivilrechtlich offenkundig tiberfliissi-
gen und bedeutungslosen Regelungen des § 17 KStG nicht
weiter Bestand haben konnen, wenn die Zivilrechtslage
sich ldngst gedndert hat. Es liege nicht mehr nur eine man-
gelnde Abstimmung zwischen dem Zivil- und Steuerrecht
vor, sondern selbst eine steuerrechtlich sinnlose Regelung.
Nach Uberzeugung des Senats miisse es moglich sein,
eine sinnlose Ungleichbehandlung wirtschaftlich identi-
scher Lebenssachverhalte im Rahmen der normalen Aus-
legung einer Vorschrift zu vermeiden. In seltener Eindeu-
tigkeit rekurriert damit ein Finanzgericht auf zivilrechtli-
che Grundlagen und sieht daraus die entsprechenden
Schliisse fiir das Steuerrecht.

Diesen Rechtsgedanken kann man zwanglos auf die Frage
der finanziellen Eingliederung beim Mantelkauf iibertra-
gen. Wenn es sich nach der bestitigten Auffassung des
BGH wirtschaftlich um eine Neugriindung handelt, dann
kann vor dieser klaren zivilrechtlichen Aussage das Steu-
errecht nicht die Augen verschlieBen. Die wirtschaftliche
Neugriindung einer GmbH ist damit deren tatsichlichen
rechtlichen Neugriindung gleichzustellen. Bei einer sol-
chen Neugriindung ist indes der Gesellschafter von Anbe-
ginn an an der GmbH beteiligt mit der Folge, dass die fi-
nanzielle Eingliederung von Beginn an erfiillt ist und sich
die Frage, ob eine Organschaft gelingt, ausschlieBlich auf
die Formulierung zur Einhaltung der Mindestlaufzeit des
EAV verlagert. Da der BGH sich fiir den maf3geblichen
Stichtag auf die Anmeldung der mit der wirtschaftlichen
Neugriindung einhergehenden Satzungsédnderung zum
Handelsregister bei der Mantel-GmbH festgelegt hatl12, ist
die Mantel-GmbH ab Anmeldung zum Handelsregister
wirtschaftlich neu gegriindet und ab diesem Stichtag und
damit von Anfang an wirtschaftlich im Sinne der Organ-
schaftsvorschriften eingegliedert.

V. Fazit

Die Rechtsprechung des BGH zur Vorrats-GmbH und
zum Mantelkauf aus 2002 und 2003 hat im Steuerrecht
die Auswirkung, dass auch zu einer unterjihrig erworbe-
nen Mantel-GmbH die wirtschaftliche Eingliederung im
gesamten (Rumpf-)Wirtschaftsjahr erfiillt ist. Eine Organ-
schaft ,,verungliickt“ damit nicht, zumindest, wenn die
Mindestlaufzeit des EAV vertraglich zutreffend geregelt
ist. In der Gestaltungsberatung wird man bis zur endgiilti-
gen Kldrung der Rechtslage noch vorsichtig sein miissen.

9 Walter in Ernst & Young (Hrsg.), KStG, §14 Rz.28, §17
Rz.12.

10 Vgl. Walter, GmbHR 1999, 1017.

11 FG Koln v. 22.6.2005 — 13 K 244/04, GmbHR 2005, 1202 m.
Komm. Kleinert, nrkr., Az. des BFH: I R 74/05.

12 BGH v. 7.7.2003 — II ZB 4/02, GmbHR 2003, 1125 (1127) m.
Komm. Peetz, unter I11.4.
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Das neue GmbH-Recht der Volksrepublik
China

I. Einfiihrung

Am 27.10.2005 wurde in der Volksrepublik China ein neu-
es Gesellschaftsgesetz erlassen. Das Gesetz trat am
1.1.2006 in Kraft! und ersetzt das alte Gesellschaftsgesetz
von 19932, Das neue Gesetz ist eine vollstindige Uberar-
beitung der alten Version, von der fast nichts iiberlebt hat.
Die Verfasser schiitzen, dass ungefdhr 90 % der Gesetzes-
vorschriften der neuen Version vollkommen neu sind.

Das neue Gesetz regelt zwei Arten von Unternehmen: die
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (youxian gongsi)
und die Aktiengesellschaft (gufen youxian gongsi). Dabei
sind die Anderungen, welche die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (GmbH) betreffen, fiir ausldndische In-
vestoren in China von besonderer Bedeutung, da alle drei
existierenden Spezialgesetze zur Regelung von Direktinve-
stitionen vorschreiben, dass derartige Investitionen zwin-
gend die Form einer chinesischen GmbH annehmen miis-
sen3. So wurden die Vorschriften iiber die Unternehmens-
fiihrung existierender Gesellschaften mit auslandischer Be-
teiligung einer grundlegenden Anderung unterzogen. Aber
auch fiir potentielle neue Investoren gelten die alten Regeln
nicht mehr und die neuen Vorschriften miissen beriicksich-
tigt werden. Da es ausldndischen Investoren derzeit unter-
sagt ist, fiir Direktinvestitionen in China die Form der Akti-
engesellschaft zu wihlen, werden sich die folgenden Aus-
fiihrungen auf die durch das neue Gesetz eingefiihrten An-
derungen der GmbH-Vorschriften beschrinken.

II. Wichtige Anderungen des neuen Gesellschafts-
gesetzes

1. Geschiiftsfiihrung und Satzung

Nach dem alten Gesellschaftsgesetz war die Satzung ein
starres Dokument. Art.22 des Gesetzes enthielt eine Liste
mit Punkten, welche in der Satzung enthalten sein muss-
ten. In der Praxis war eine Gesellschaft verpflichtet, diese
und keine anderen Regelungen in die Satzung aufzuneh-
men. Dies fiihrte dazu, dass alle Gesellschaften unabhin-
gig von deren Grofe oder Struktur dieselbe Satzung hat-

* Steven M. Dickinson ist als Attorney in der internationalen
Kanzlei Harris & Moure, pllc in Seattle titig; Nadja Vietz ist
deutsche und spanische Rechtsanwiltin und bereitet sich derzeit
auf die Anwaltspriifung des US-Staates Washington vor, sie ist
die Ansprechpartnerin fiir europdische Mandanten bei Harris &
Moure, pllc in Seattle (www.harrismoure.com).
Das Gesellschaftsgesetz der Volksrepublik China, erlassen am
27.10.2005 und in Kraft seit dem 1.1.2006. Eine englische Uber-
setzung kann unter http://www.fdi.gov.cn/Itlaw/lawinfo-
disp.jsp?id=ABC00000000000011567 eingesehen werden.
Zum neuen Recht in engl. Sprache s. Leonard S. Sealy (Hrsg.),
International Corporate Procedures, 28. Aufl. 2006; zum bisheri-
gen Recht in deutscher Sprache s. Shao/Drewes, Chinesisches
Zivil- und Wirtschaftsrecht. Ausgewihlte Rechtsgebiete, darge-
stellt im Vergleich zum deutschen Recht, 2001
2 Das Gesellschaftsgesetz der Volksrepublik China, erlassen am
29.12.1993 und geidndert am 25.12.1999 und am 28.8.2004.
3 S. die Ausfiihrungen zu ausldndischen Investitionen unter III.
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ten. Es gab keinerlei Spielraum, diese zu {iiberarbeiten
oder an die spezifischen Bediirfnisse eines bestimmten
Unternehmens anzupassen. Nach dem alten Gesetz wur-
den die Rolle der Gesellschafter, Vorstandsmitglieder and
Geschiftsfithrer als zwingende Vorschriften angesehen,
welche von allen Gesellschaften zu befolgen waren. Im
Ergebnis war die Satzung in der Regel nicht mehr als ein
,auszufiillendes” Formular, welches durch jedes Unter-
nehmen unabhéngig von den jeweils bestehenden Bediirf-
nissen der Unternehmensfiihrung genutzt wurde.

Das neue Gesellschaftsgesetz gibt die Starre des alten Ge-
setzes auf und nimmt eine neue Herangehensweise an,
welche die GmbH-Gesellschafter ermutigt, die Unterneh-
mensfithrung flexibler zu handhaben. Die Satzung soll an
die spezifischen Bediirfnisse des Unternehmens angepasst
werden konnen. Die iiberarbeitete Gesetzesversion sieht
die Unternehmensfiihrung durch Gesellschafter, Vor-
standsmitglieder, Geschiftsfilhrer und Aufsichtsratsmit-
glieder vor und enthilt Auffangregelungen hinsichtlich de-
ren Verpflichtungen und des Umfangs deren Vollmach-
ten4. Hinsichtlich fast jeder wichtigen Vorschrift zur Un-
ternehmensfiihrung schreibt das neue Gesetz jedoch aus-
driicklich vor, dass die Gesellschafter spezifische Regelun-
gen in die Satzung aufnehmen konnen, um diese den kon-
kreten Bediirfnissen des Unternehmens anzupassend. Es
gibt praktisch keine die Unternehmensfiihrung betreffende
Vorschrift, welche nicht in einer durch die Gesellschafter
in der Satzung vorgesehenen Weise gedndert oder erwei-
tert werden kann.

Die Gesellschafter werden ebenso ermutigt, in die Sat-
zung Vorschriften tiber die Finanzverwaltung des Unter-
nehmens aufzunehmen. So mussten z.B. nach dem alten
Gesetz die durch das Unternehmen erwirtschafteten Ge-
winne unter den Gesellschaftern streng in Ubereinstim-
mung mit deren Gesellschafteranteilen verteilt werden®.
Nach dem neuen Gesellschaftsgesetz ist es den Gesell-
schaftern freigestellt, in der Satzung jedwede von den Ge-
sellschaftern bewilligte Art der Gewinnverteilung vorzuse-
hen, selbst wenn diese nicht dem Umfang der dem jeweili-
gen Gesellschafter zustehenden Anteile entspricht’. Dies
fiihrt zu einer bedeutenden Flexibilitit in der Finanzierung
von GmbHs, welche nach dem alten Gesetz iiberhaupt
nicht existierte.

Nach dem fritheren Gesellschaftsrechtssystem nutzten
Vorstandsmitglieder und Geschiftsfiihrer oft deren Unter-
nehmen, um die Finanzierung eines anderen Unterneh-
mens sicherzustellen, an welchem sie beteiligt waren. Um
derartige Verhaltensweisen zu unterbinden, sieht das neue
Gesellschaftsgesetz vor, dass die Satzung den Vollmachten
von Geschiftsfilhrern und des Fiihrungsstabs Beschrin-
kungen auferlegen kann8. Wenn ein Geschiftsfiihrer oder
Vorstandsmitglied die ihm erteilte Vollmacht tiberschrei-
tet, sind seine Handlungen nichtig und die Gesellschafter
konnen ihn auf Erfiillung verklagen und haftbar machen®.

2. Verringerte und vereinfachte Mindestkapital-
anforderungen

Das chinesische Gesellschaftsrecht stellt auf die Notwen-
digkeit eines eingetragenen Kapitals als Moglichkeit des
Gldubigerschutzes ab. Da Meldungen iiber die Kreditfa-
higkeit in China noch wenig entwickelt sind, schreibt das
neue Gesellschaftsgesetz eine Meldepflicht hinsichtlich
des eingetragenen Kapitals und eine vollstindige Kapital-
ausstattung aller neu gegriindeten Unternehmen vorl0. Es
bringt jedoch auch eine Vereinfachung der Vorschriften

und eine wesentliche Verringerung des Mindestkapitals
mit sich, um die Unternehmensform vermehrt natiirlichen
Personen als Investoren sowie Investoren aus Chinas weni-
ger entwickelten Regionen zuginglich zu machen. Das
alte Gesellschaftsgesetz schrieb ein Mindestkapital von
500.000 RMB!! fiir Produktions- und GroBhandelsunter-
nehmen, von 300.000 RMB fiir Unternehmen im Einzel-
handel und von 100.000 RMB fiir Dienstleistungsunter-
nehmen vor!2. Obwohl diese Vorschriften staatliche Unter-
nehmen oder Investoren in den reicheren Kiistenregionen
Chinas nicht einschrinkten, stellten sie bedeutende Hin-
dernisse fiir natiirliche Personen und Unternehmen in den
weniger entwickelten Gebieten dar.

Das neue Gesellschaftsgesetz schafft die fritheren Anfor-
derungen eines hohen Mindestkapitals und das je nach Art
des Unternehmens differenzierte System der Kapitalaus-
stattung ab. Nach dem neuen System ist das Mindestkapi-
tal fiir GmbHs mit zwei oder mehr Gesellschaftern auf
30.000 RMB verringert!3. Fiir die Einmann-GmbH betragt
das Mindestkapital 100.000 RMB!14. Die Mindestkapita-
lanforderung ist fiir alle Arten von Unternehmen gleich.
Das Ziel dieser Neuerungen ist es, den grofStmoglichen
Umfang der wirtschaftlichen Aktivitit in der Form von
nach dem neuen Gesellschaftsgesetz gegriindeten und ein-
getragenen Gesellschaften zu fordern. Dahinter verbirgt
sich die Hoffnung, dass der durch die Haftungsbeschrin-
kung gewihrte Schutz die wirtschaftliche Aktivitéit vor al-
lem in derzeit unterentwickelten Regionen Chinas fordert.

3. Einmann-GmbH

Nach dem alten Gesellschaftsgesetz musste eine GmbH
zwei oder mehr Gesellschafter haben!5. Das neue Gesetz
gestattet es nunmehr natiirlichen oder juristischen Perso-
nen, eine Einmann-GmbH zu griinden!6, und stattet diese
mit einer vereinfachten Fithrungsstruktur aus. Um einem
Missbrauch der Unternehmensstruktur in Einmanngesell-
schaften vorzubeugen, sieht das neue Gesetz ebenso eine
Reihe von Beschrinkungen vor:

— Das eingetragene Mindestkapital wurde auf 100.000
RMB erhoht.

— Das gesamte eingetragene Kapital muss in einer einma-
ligen Zahlung geleistet werden.

— Eine natiirliche Person als Investor kann nur eine einzi-
ge Einmanngesellschaft griinden.

— Hailt der Gesellschafter eine strikte Trennung seiner per-
sonlichen und der Finanzangelegenheiten der Gesell-

4 Die Vorschriften iiber die Unternehmensfithrung der GmbH
konnen im neuen Gesellschaftsgesetz unter Art.37—-57 gefun-
den werden.

5 Vgl. z.B. Art.42—-47, 49-51, 54 und 56 des neuen Gesell-

schaftsgesetzes.

Art. 33 des alten Gesellschaftsgesetzes.

Art. 35 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

Art.38 und 50 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

Art. 153 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

Art.26-32 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

Die chinesische Wihrung heifit Renminbi (Volkswihrung) und
der derzeitige Kurs zum Euro liegt bei ungefihr 9,67. Eine
ebenfalls geldufige Abkiirzung ist CNY (China Yuan Renmin-
bi).

12 Art.23 des alten Gesellschaftsgesetzes.

13 Art.26 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

14 Art.59 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

15 Art.20 des alten Gesellschaftsgesetzes.

16 Art.58—-64 des neuen Gesellschaftsgesetzes.
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schaft nicht ein, verliert er den Schutz der Haftungsbe-
schrinkung und ist neben der Gesellschaft fiir deren
Schulden haftbar.

Diese Vorschriften fiir die Einmann-GmbH sind nur ein
Beispiel fiir die generelle Bestrebung des Gesetzgebers,
potenziellen Investoren die Vorteile einer beschrinkten
Haftung bei gleich bleibendem Glidubigerschutz zu ermog-
lichen.

4. Zugang von Gesellschaftern und Dritten zu
Gesellschaftsinformationen

Das alte Gesellschaftsgesetz enthielt keine Vorschriften
iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Gesellschaftsdaten
und in der Praxis war dieser sehr eingeschrénkt. Ohne die
Beratung eines Anwalts oder eines anderen Fachmanns
war es generell nicht moglich, die eingetragenen Basisin-
formationen einer Gesellschaft zu erfahren.

Das neue Gesellschaftsgesetz greift eine vollkommen
neue und mehr offentlichkeitsorientierte Herangehens-
weise auf. Es sieht vor, dass die Offentlichkeit ein Recht
auf Zugang zu den Basisinformationen der Gesellschaft
hat und dass die Eintragungsbehtrde Beratung hinsicht-
lich des Zugangs zu diesen Informationen gewdéhren
muss!7. Die Offentlichkeit hat danach nun Zugang zu den
folgenden eingetragenen Daten einer GmbH!8:

— Name

— eingetragene Anschrift

— gesetzlicher Vertreter

— eingetragenes Kapital

— Unternehmensart

— Geschiftsumfang

— Zeitdauer

— Identitét der Gesellschafter

Nach dem chinesischen System werden alle diese Infor-
mationen als fiir den Glidubigerschutz wesentlich angese-
hen. Das neue Gesellschaftsgesetz nimmt die verniinftige
Haltung ein, dass fiir die Gewihrleistung eines Gldubiger-
schutzes diese Basisinformationen der Offentlichkeit frei
zugénglich sein miissen. Da die Identitéit der Gesellschaf-
ter offentlich bekannt ist, ist es nunmehr unmoglich, die
Form einer chinesischen GmbH zu nutzen, um die wahre
Identitdt der dahinter stehenden Partei zu verschleiern.

Das neue Gesellschaftsgesetz erweitert auch wesentlich
den Zugang der Gesellschafter zu Gesellschaftsinforma-
tionen. Nach dem friitheren System stand den Gesellschaf-
tern kein praktischer Weg der Informationsbeschaffung
hinsichtlich des Geschiftsbetriebs der Gesellschaft zur
Verfiigung. Dies ermoglichte den Vorstandsmitgliedern
und Geschiftsfiihrern, das Unternehmen zu deren eigenem
Vorteil zu fiihren, ohne dass eine wirksame Aufsicht durch
die Gesellschafter gewihrleistet war. Nach dem neuen Ge-
setz muss die Gesellschaft die Fithrung der folgenden Do-
kumente gewéhrleisten und diese allen Gesellschaftern auf
Aufforderung zugénglich machen.

— Satzung
— Protokolle der Vorstandssitzungen

17 Art. 16 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

18 Vgl. Art.9 der Ausfiihrlichen Verordnung zur Regelung der
Gesellschaftseintragung.

19 Art.34 Abs.?2 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

20 Art.20 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

21 Art.64 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

— Protokolle der Aufsichtsratssitzungen
— Steuererkldrungen und Finanzberichte

Das Gesetz sieht ebenfalls einen Zugang der Gesellschaf-
ter zu den gesamten Finanzunterlagen der Gesellschaft
vor. In diesem Fall kann die Gesellschaft die Einsicht je-
doch verweigern, wenn davon auszugehen ist, dass diese
fiir die Gesellschaft zu Schaden fithren konntel. Dies
kann der Fall sein, wenn der Gesellschafter gleichzeitig
fiir die Konkurrenz der Gesellschaft titig ist. Wenn die
Gesellschaft jedoch vorsitzlich Informationen gegeniiber
einem Gesellschafter zuriickhilt, kann dieser die Gesell-
schaft auf Herausgabe der Informationen verklagen.

5. Missbrauch von Gesellschafterrechten und
Durchgriffshaftung

Das neue Gesellschaftsgesetz fiihrt das bisher unbekannte
Konzept eines Missbrauchs der Gesellschafterrechte ein20.
Dieses Konzept soll dem Schutz der Gesellschaft und drit-
ten Gldubigern dienen. Das Gesetz schreibt vor, dass Gesell-
schafter deren Rechte in Ubereinstimmung mit dem Gesetz,
den Verordnungen und der Gesellschaftsatzung ausiiben
miissen. Der Gesellschafter darf nicht den Status der unab-
hingigen Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft sowie seine
eigene beschrinkte Haftung in einer Weise missbrauchen,
welche die Interessen der Gesellschaft, anderer Gesellschaf-
ter oder Gldubiger der Gesellschaft verletzen konnte.

Sollte ein solcher Missbrauch von Rechten zu einem Scha-
den der Gesellschaft oder anderer Gesellschafter fiihren, ist
der rechtswidrig handelnde Gesellschafter fiir den Schaden
haftbar. Sollte ein solcher Rechtsmissbrauch durch den Ge-
sellschafter genutzt werden, um einer Haftung fiir eigene
Schulden zu entkommen, und er hierdurch ernsthaft die In-
teressen eines Gesellschaftsgldubigers schidigen, haftet der
Gesellschafter gesamtschuldnerisch neben der Gesellschaft
fiir diese Schulden. Eine #hnliche Vorschrift ist im Ab-
schnitt iiber die Einmann-GmbH enthalten, wonach der Ge-
sellschafter einer solchen Einmann-GmbH, welcher nicht
eine Trennung seiner eigenen und der Finanzen der Gesell-
schaft nachweisen kann, gesamtschuldnerisch fiir die Ge-
sellschaftsschulden haftet?l. Dieses Konzept einer ,,Durch-
griffshaftung* ist vollkommen neu in China und obwohl es
zur Vermeidung offensichtlicher Flle von Missbrauch niitz-
lich sein kann, besteht die Gefahr, dass hierdurch das Kon-
zept der Haftungsbeschrinkung untermauert wird, welches
die Basis der Kapitalgesellschaften bildet.

6. Beschrinkungen von Darlehen und Garantien fiir
Drittunternehmen

Unbeschrinkte Garantien fiir Schulden vollkommen unbe-
teiligter Drittunternehmen stellten nach dem fritheren Ge-
sellschaftsrechtssystem ein grofles Problem dar. Grofere
Unternehmen, die zahlungsfihig schienen, waren tatsich-
lich oft insolvent, da sie ihren Gewinn zum Erwerb frem-
der Unternehmen genutzt hatten oder mit diesem Garan-
tien fiir Schulden von Drittunternehmen {ibernommen hat-
ten, deren einzige Verbindung zur Gesellschaft die priva-
ten Finanzinteressen der Vorstandsmitglieder, Geschéfts-
fiilhrer oder Mehrheitsgesellschafter waren. Der wahre
Umfang derartiger Darlehen, Garantien oder anderer Si-
cherheitsleistungen wurde oft erst nach Einleitung eines
Konkurs- oder Insolvenzverfahrens offen gelegt, sehr zum
Nachteil von rechtmifligen Gldubigern.

Mit Art.15 und 16 des neuen Gesellschaftsgesetzes hat
der Gesetzgeber versucht, dem nunmehr Abhilfe zu schaf-
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fen. Nach Art.15 kann ein Unternehmen in ein anderes
Unternehmen investieren, solange es hierdurch nicht ge-
samtschuldnerisch neben dem anderen Unternehmen fiir
dessen Verpflichtungen haftbar wird. Art.16 enthilt zu-
satzliche Vorschriften fiir Investitionen oder Schuldgaran-
tien fiir unbeteiligte Drittunternehmen:

— Eine Investition oder Garantielibernahme muss entwe-
der durch den Vorstand oder die Gesellschafter in der in
der Satzung vorgesehenen Art und Weise genehmigt
werden.

— Soweit in der Satzung eine Grenze fiir den Betrag einer
solchen Investition oder Garantielibernahme vorgesehen
ist, darf diese nicht tiberschritten werden.

— Die Ubernahme einer Garantie fiir einen Gesellschafter
oder eine die tatsdchliche Kontrolle iiber die Gesell-
schaft ausiibende Person muss durch die Gesellschafter
genehmigt werden. In diesem Fall kann der begiinstigte
Gesellschafter an der Entscheidungsfindung nicht teilha-
ben und die Genehmigung muss durch die Mehrheit der
tibrigen Gesellschafter getragen werden.

Nach diesem System haben der Fiihrungsstab der Gesell-
schaft und die einzelnen Vorstandsmitglieder keine Befug-
nis, Geld anzulegen oder Garantien zu iibernehmen. Dies
stellt eine bedeutende Abweichung von der friiheren
Praxis dar. Es ist ebenso ein Beispiel fiir die durch den Ge-
setzgeber der Satzung zugewiesene neue Funktion, indem
die Gesellschafter ermutigt werden, potenziellen Miss-
brauchsfillen durch die Vorstandsmitglieder und Ge-
schiftsfiihrer mittels spezieller Beschrinkungen deren
Vollmachten in der Satzung vorzubeugen.

7. Rechtsbehelfe fiir regelwidriges Verhalten von
Vorstandsmitgliedern und Fiihrungskréften

Wie oben dargestellt, bestand ein grofles Problem in chi-
nesischen Unternehmen darin, dass einzelne Vorstands-
mitglieder und Mitglieder des Fiihrungsstabs das Unter-
nehmen zum eigenen Vorteil und unter Missachtung der
Gesellschafterinteressen fiihrten. Das neue Gesellschafts-
gesetz versucht, diesen Umstand direkt anzusprechen. Zu-
nichst verbietet Art. 150 Vorstandsmitgliedern und Fiih-
rungskriften ausdriicklich die Vornahme der folgenden
Handlungen22.

(1) Unterschlagung von Firmenkapital;
(2) Einzahlung von Firmenkapital in Privatkonten;

(3) Darlehensvergabe mit Firmenkapital oder Erteilung
einer Firmengarantie ohne Genehmigung der Gesell-
schafter;

(4) Unterzeichnung eines Vertrags oder Aufnahme von
Handelsbeziehungen mit einem anderen Unterneh-
men unter Verletzung der Vorschriften der Satzung
oder ohne Zustimmung der Gesellschafter;

(5) Suche nach Geschiftsmoglichkeiten im eignen Namen
oder fiir eine andere Person unter Missbrauch der eige-
nen Vollmachten oder die Aufnahme einer der Titig-
keit der eigenen Gesellschaft dhnlichen Geschiftstitig-
keit im eigenen Namen oder fiir eine andere Person,
ohne die jeweilige Zustimmung der Gesellschafter;

(6) Entgegennahme von Kommissionen fiir Unterneh-
mensgeschifte;

(7) unbefugte Enthiillung von Geschéftsgeheimnissen;

(8) andere Handlungen, welche nicht mit der Treuepflicht
gegeniiber dem Unternehmen vereinbar sind.

Diese detaillierte Liste von Verboten ist eine gute Darstel-
lung der Art der Probleme, welche unter dem alten Sy-
stem tatsdchlich auftraten.

Das alte Gesellschaftsgesetz stellte dabei keine klare Me-
thode zur Verfiigung, welche die Gesellschafter zum
Schutz ihrer Rechte im Fall eines regelwidrigen Verhal-
tens von Vorstandsmitgliedern oder Geschiftsfiihrern nut-
zen konnten. Es enthielt weder Angaben iiber die den Ge-
sellschaftern zustehenden Rechtsbehelfe noch iiber die
Rolle des Gerichtssystems in derartigen Fillen. Im Ergeb-
nis lehnten es manche Gerichte ab, Klagen der Gesell-
schafter anzunehmen, mit der Begriindung, dass das alte
Gesellschaftsgesetz den Gerichten eine Einmischung in in-
terne Unternehmensangelegenheiten nicht gestattete.

Das neue Gesellschaftsgesetz stellt den Gesellschaftern
ausdriicklich eine Reihe von Verfahren zur Verfiigung,
welche sie zur Losung derartiger Probleme einleiten bzw.
vor den Gerichten anhingig machen konnen. Art. 152
schreibt fiir den Fall einer Verletzung der im o.g. Art. 150
enthaltenen Verpflichtungen durch ein Vorstands- oder
Fiihrungsmitglied vor, dass jeder Gesellschafter, welcher
Inhaber von mindestens 1% der Gesellschaftsanteile ist,
die Gesellschaft zur Klageerhebung vor dem Volksgericht
verpflichten kann. Sollte die Gesellschaft eine Klageerhe-
bung verweigern, kann der Gesellschafter im Namen der
Gesellschaft klagen. Sollten die Gesellschafterinteressen
unmittelbar betroffen sein, konnen die Gesellschafter zu-
sdtzlich im eigenen Namen Klage vor dem Volksgericht
einreichen. Art. 153 schreibt des weiteren vor, dass im Fall
der Verletzung von Gesellschafterinteressen durch die
Handlung eines Vorstands- oder Fiihrungsmitglieds, wel-
che gegen eine Rechtsvorschrift, eine Verwaltungsverord-
nung oder die Satzung verstofit, die betroffenen Gesell-
schafter vor dem Volksgericht eine Klage auf Schadenser-
satz einbringen konnen.

Nach dem neuen Gesellschaftsgesetz soll das Gerichtssy-
stem die letzte Instanz fiir den Schutz der Gesellschafte-
rinteressen darstellen und sicherstellen, dass Unternehmen
die Gesetze und offentlichrechtlichen Vorschriften sowie
die Vorschriften der eigenen Satzung befolgen. Diese An-
ordnungen heben erneut die Bedeutung hervor, welche das
neue Gesellschaftsgesetz der Satzung in der Unterneh-
mensfithrung und im Schutz der Gesellschafterinteressen
Zumisst.

III. Neuerungen fiir ausliindische Investoren

Direktinvestitionen durch ausldndische Unternehmen kon-
nen in China eine der drei folgenden Formen annehmen:
eine 100-prozentige Tochtergesellschaft (Wholly Foreign
Owned Entity)23, ein Equity Joint Venture24 oder ein Con-
tractual Joint Venture?S. Jede dieser durch ausldndische
Investitionen getragenen Unternehmensformen ist in Chi-
na in der Rechtsform der GmbH organisiert. Die Gesetze

22 Art. 149 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

23 Gesetz der Volksrepublik China zur Regulierung von Unter-
nehmen mit 100% ausldndischem Kapital, erlassen am
12.4.1986 und vollstandig reformiert am 31.10.2000.

24 Gesetz der Volksrepublik China zur Regulierung von Joint
Ventures unter Nutzung chinesischer und auslidndischer Investi-
tionen, erlassen am 1.7.1979, geédndert am 4.4.1990 und voll-
standig reformiert am 15.3.2001.

25 Gesetz der Volksrepublik China zur Regulierung chinesisch-
ausldndischer Contractual Joint Ventures, erlassen am
13.4.1988 und geédndert am 31.10.2000.
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und auf deren Grundlage erlassenen Verordnungen sehen
spezifische und konkrete Anordnungen fiir jede dieser drei
Formen ausldndischer Investitionen in China vor. Wo
diese spezifischen Anordnungen keine Anwendung fin-
den, greifen die Vorschriften des neuen Gesellschaftsge-
setzes ein26. Die Spezialgesetze und -verordnungen fiir
das durch auslidndische Investitionen getragene Unterneh-
men befassen sich jedoch lediglich mit 6ffentlichen Ge-
nehmigungen und Kapitalanlageverhiltnissen und nicht
mit Angelegenheiten der tdglichen Unternehmensfiihrung.
Dementsprechend werden die durch das neue Gesell-
schaftsgesetz nunmehr eingefiihrten grundlegenden Neue-
rungen zur Unternehmensfiihrung existierende und kiinfti-
ge Investitionen in China wesentlich beeinflussen.

Die fiir die drei Unternehmensformen fiir auslidndische In-
vestitionen in China existierenden Gesetze sehen eine spe-
zielle Behandlung des Investors in einer GmbH allein auf
der Grundlage dessen Status vor, wobei dieser Status die
auslindische Nationalitiit ist. Ahnliche Unterscheidungen
auf der Grundlage der Person des Investors existierten frii-
her fiir lokale chinesische Unternehmen. So existierten z.B.
Spezialgesetze und -verordnungen fiir rein staatlich oder
rein stadtisch getragene Unternehmen. Ein grundlegendes
Ziel des neuen Gesellschaftsgesetzes war es, diese Statusun-
terscheidungen des Investors fiir chinesische Unternehmen
abzuschaffen. Als Ergebnis werden prinzipiell alle chinesi-
schen Gesellschaften unabhéngig vom Status des Investors
nach den Vorschriften des Gesellschaftsgesetzes gegriindet.

Diese prinzipielle Anderung greift jedoch nicht fiir auslindi-
sche Investitionen ein, wobei ein wesentlicher Grund darin
liegt, dass China immer noch bedeutende Steuervorteile und
andere Anreize fiir ausldndische Investoren zur Verfiigung
stellt. Es ist daher notwendig, eine GmbH als auslindische
Investitionsform charakterisieren zu knnen, um die Verga-
be dieser speziellen Vorteile aufrechterhalten zu konnen.

So stellt z.B. ein extrem glinstiges Steuerregime auslidndi-
schen Investitionen Vorteile zur Verfiigung, welche lokale
Unternehmen nicht genieflen2?. Dieses Steuerregime fiir
Unternehmen auslindischer Investoren enthélt zahlreiche
Steuerermifigungen, einschlieBlich der folgenden:

— einen reduzierten Steuersatz von 15 % anstelle des nor-
malen Satzes von 33 %,

— vollstindige Befreiung von der Einkommensteuer fiir
bestimmte Zeitriume,

— SteuerermiBigungen fiir die Nutzung von Gewinnen zur
Kapitalisierung der Gesellschaft,

— Befreiung von Einfuhrzollen fiir Betriebsmittel.

Zusitzlich sind lokale Behorden befugt, weitere Steuer-
vorteile und hiermit verbundene Anreize fiir Unternehmen
auslandischer Investoren zu schaffen.

Diese Spezialstellung auslidndischer Investoren hat den Er-
lass des neuen Gesellschaftsgesetzes iiberlebt. Die be-
stehenden Steuervorteile und hiermit verbundene Anreize
geben Unternehmen auslidndischer Investoren einen ent-
scheidenden Geschiftsvorsprung vor rein nationalen chi-
nesischen Konkurrenzunternehmen auf dem lokalen
Markt, womit die Attraktivitit von Investitionen in China
fiir den ausldandischen Investor wesentlich erhoht wird.

26 Art.218 des neuen Gesellschaftsgesetzes.

27 Einkommenssteuergesetz der Volksrepublik China fiir Unter-
nehmen mit ausldndischem Kapital, 9.4.1991 (,,Ausldnder-
steuergesetz*).
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Rangriicktrittsvereinbarungen — ein Update
nach der Stellungnahme des IDW

I. Einleitung

Die lange Zeit als fiir die Praxis im Grundsatz geklart gel-
tende steuer- wie gesellschafts- und insolvenzrechtliche
Bewertung von Rangriicktrittsvereinbarungen ist in jiing-
ster Zeit in Bewegung geraten. Den Stein ins Rollen ge-
bracht hat die Grundsatzentscheidung des BGH zur bilan-
ziellen Passivierung eigenkapitalersetzender Darlehen!. In
seiner Urteilsbegriindung hat der BGH in einem obiter
dictum ausgefiihrt, da eine Verbindlichkeit dann in der
Uberschuldungsbilanz nicht mehr auszuweisen sei, wenn
der Gldubiger erkldre, ,.er wolle wegen der genannten For-
derung erst nach der Befriedigung samtlicher Gesell-
schaftsgldubiger und — bis zur Abwendung der Krise —
auch nicht vor, sondern nur zugleich mit den Einlageriick-
gewdhranspriichen der Mitgesellschafter beriicksichtigt,
also so behandelt werden, als handele es sich ... um statu-
tarisches Eigenkapital“2. Naheliegenderweise wurde diese
Formulierung, zunéchst aus insolvenz- und gesellschafts-
rechtlicher Perspektive, nachfolgend auch im Steuerrecht
mit der Frage aufgegriffen, wann ein Rangriicktritt zu der
geforderten Gleichstellung mit dem statutarischen Eigen-
kapital fithre und ob dies dann nicht konsequenterweise zu
einer gewinnerhohenden Ausbuchung der Forderung auch
in der Handels- und Steuerbilanz fithren miisse3. Zu die-
sen Fragen hat nun das Institut der Wirtschaftspriifer
(IDW) durch dessen Hauptfachausschufl (HFA) Stellung
genommen#. Insbesondere im Hinblick auf die praktische
Bedeutung, die den Stellungnahmen des HFA des IDW in
bilanziellen Fragen zukommt3, erscheint es geboten, diese
Stellungnahme vorzustellen und in die laufende Diskus-
sion einzuordnen.

II. Die Stellungnahme des HFA des IDW

Entsprechend der priméren Zielsetzung des Rangriick-
tritts, eine Uberschuldung der Schuldnergesellschaft als
Insolvenzgrund zu vermeiden oder zu beseitigen6, steht

* Dr. Martin Klein Autor ist Rechtsanwalt in der Sozietit Fresh-
fields Bruckhaus Deringer im Biiro Diisseldorf.

1 BGH v. 8.1.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146, 264 = GmbHR
2001, 190 mit Komm. Felleisen.

2 BGH v. 8.1.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146, 264 (271) =

GmbHR 2001, 190 mit Komm. Felleisen; Hervorhebung durch

den Verfasser.

Vgl. ausfiihrlich Klein, GmbHR 2005, 663 ff. m.w.N.

198. Sitzung des HFA, FN-IDW 2005, 552.

So richtet sich die Priifung eines Jahresabschlusses gem.

§§316ff. HGB regelméBig nach den Vorgaben des HFA, indem

der Wirtschaftspriifer seine Priifung explizit nach Maf3gabe der

,vom Institut der Wirtschaftspriifer festgestellten* deutschen

Grundsitze ordnungsgemifBer Buchfithrung vornimmt. Inner-

halb des IDW ist die Erstattung von Stellungnahmen und Fach-

gutachten kraft Satzung dem HFA vorbehalten.

6 Teller/Steffan, Rangriicktrittsvereinbarungen,
Rz. 11f.
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3.Aufl. 2003,



