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EU-Verordnung uber den Binnen-
markt verzerrende drittstaatliche
Subventionen (Foreign Subsidies
Regulation, ,,FSR")

Die Verordnung Uber den Binnenmarkt verzer-
rende drittstaatliche Subventionen (englisch:
Foreign Subsidies Regulation, ,FSR* VO (EU)
Nr. 2022/2560, ABI. L 330/1) qilt seit dem 12.
Juli 2023. Die mit der Verordnung eingefihrten
(und im Folgenden néher dargestellten) Anmel-
depflichten  bei  Unternehmenszusammen-
schliissen gelten ab dem 12. Oktober 2023.

l. Einfuhrung

Die FSR beinhaltet insbesondere Anmelde-
pflichten von Unternehmen bei Unternehmens-
zusammenzusammenschliissen und im Verga-
beverfahren bei dem Erreichen von vorgegebe-
nen Schwellenwerten sowie weitere, davon un-
abhéangige Prifungsbefugnisse der EU-Kom-
mission. Alle Instrumente berechtigen die EU-
Kommission zur Entscheidung dartber, ob das
bzw. die betroffenen Unternehmen eine finanzi-
elle Zuwendung (Subvention) durch Drittstaa-
ten erhalten hat bzw. haben, welche den Bin-
nenmarkt verzerrt.

Der Begriff der drittstaatlichen Subvention wird
in der FSR sehr weit definiert. Er umfasst — ab-
weichend vom allgemeinen EU-Beihilfenrecht —
auch finanzielle Zuwendungen, welche u.a. in
zinslosen Darlehen oder unbegrenzten Garan-
tien, aber auch ganz allgemein in jeder entgelt-
lichen Leistung oder jedem Entgelt aus Dritt-
staaten liegen kdnnen. Die finanzielle Zuwen-
dung muss zudem dem Unternehmen einen
Vorteil verschaffen und rechtlich oder faktisch
auf ein oder mehrere Unternehmen oder Wirt-
schaftszweige beschrankt sein (vgl. Art. 3 FSR).
Ob eine drittstaatliche Subvention den Binnen-
markt verzerrt, prift die EU-Kommission an-
hand von verschiedenen Indikatoren (u.a. Hohe
und Art der Subvention oder die Situation des
Unternehmens auf dem Binnenmarkt). Eine
Verzerrung des Binnenmarktes liegt vor, wenn
die drittstaatliche Subvention geeignet ist, die
Wettbewerbsposition eines Unternehmens zu
verbessern und sie den Wettbewerb auf dem

Binnenmarkt tatsachlich oder potentiell beein-
trachtigt (vgl. Art. 4 Abs. 1, 2 FSR). Relevant
sind bei der Prufung alle finanziellen Zuwen-
dungen aus den letzten drei Geschaftsjahren;
Ubersteigen diese insgesamt fir ein Unterneh-
men nicht den Betrag von EUR 4 Mio, gilt eine
Verzerrung als unwahrscheinlich.

[I.  Auswirkungen auf Unternehmens-
zusammenschlisse

Auswirkungen auf Unternehmenszusammen-
schlisse erlangt die FSR aufgrund der vorge-
sehenen Anmeldepflicht bei Erreichen der
Schwellenwerte bei einer Fusion von mindes-
tens zwei Unternehmen oder dem Erwerb von
einem Unternehmen, wenn:

1. mindestens eines der Unternehmen inner-
halb der EU einen Umsatz von mindestens
EUR 500 Mio erzielt und

2. die fusionierenden Unternehmen bzw. der
Erwerber oder das erworbene Unterneh-
men innerhalb der letzten drei Geschéfts-
jahre finanzielle Zuwendungen aus einem
Drittstaat i.H.v. EUR 50 Mio erhalten hat
(vgl. Art. 20 Abs. 1, 3 FSR).

Die Anmeldepflicht gilt, wenn mindestens eines
der beteiligten Unternehmen seinen Sitz inner-
halb der EU hat.

Aufgrund des weiten Begriffes der finanziellen
Zuwendung konnen alle groReren Unterneh-
men, welche auf drittstaatlichen Markten aktiv
sind und dort Handel mit Drittstaaten oder dritt-
staatlichen o¢ffentlichen Unternehmen betrei-
ben, unter die Anmeldepflicht fallen. Die FSR-
Kontrolle besteht neben und unabhéngig von
einer etwaigen Kkartellrechtlichen Fusionskon-
trolle.

Nach der Anmeldung tritt die EU-Kommission in
die sog. ,Vorprifung® ein. Die EU-Kommission
pruft dabei, ob hinreichende Anhaltspunkte fur
eine tatsachliche oder potenzielle wettbewerbs-
verzerrende Wirkung der finanziellen Zuwen-
dungen bestehen. Ist das Ergebnis der Vorpri-
fung positiv, folgt die sog. ,Eingehende Pri-
fung“. Dort beurteilt die EU-Kommission die



drittstaatlichen Subventionen im Einzelnen und
wagt die positiven und negativen Auswirkungen
derselben ab. Abhéngig von dem Ergebnis
kann die EU-Kommission dem bzw. den be-
troffenen Unternehmen Abhilfemaflinahmen zur
Beseitigung der wettbewerbsverzerrenden Wir-
kung auferlegen. Im Einzelfall kann die EU-
Kommission sogar den Unternehmenszusam-
menschluss untersagen (vgl. Art. 25 Abs. 3 lit. ¢
FSR).

Bis zum Abschluss der Prufung durch die EU-
Kommission besteht ein Vollzugsverbot (vgl.
Art. 24 Abs. 1 FSR). Fur die gesamte Prifung
ist in der Verordnung eine maximale Dauer von
115 Arbeitstagen (ggf. verlangerbar um 15 Ar-
beitstage) vorgesehen (vgl. Art. 25 Abs. 2, 4
FSR).

I1l.  Unterhalb der Schwellenwerte: ,,ex-
officio“-Verfahren

Unabhangig von etwaigen Anmeldepflichten bei
Unternehmenszusammenschlissen kann die
EU-Kommission von sich aus prifen, ob Unter-
nehmen drittstaatliche Subventionen erhalten
hat und diese den Binnenmarkt verzerren. Eine
solche Prifung dirfte insbesondere dann in Be-
tracht kommen, wenn bei einem Unterneh-
menszusammenschluss die oben genannten
Schwellenwerte nicht erreicht werden, die
Transaktion einen ,Asset Deal“ betrifft oder der
EU-Kommission aus anderen Griinden Anhalts-
punkte fur die Verzerrung des Binnenmarktes
aufgrund einer drittstaatlichen Subvention vor-
liegen. Auch hier erfolgt die Prifung mit der Vor-
prifung und der Eingehenden Priifung zweistu-

fig.

Bei dem sog. ,ex-officio“-Verfahren kann die
EU-Kommission von den Unternehmen Aus-
kunft Gber etwaige finanzielle Zuwendungen
aus Drittstaaten verlangen oder Einsicht in de-
ren Bicher nehmen.

Der Zeitrahmen ist bei dem ,ex-officio“-Verfah-
ren im Vergleich zu einer Anmeldung vor einem
Unternehmenszusammenschluss langer:. Die
EU-Kommission soll sich bemtihen, einen etwa-

igen Beschluss nach Abschluss der Eingehen-
den Prifung innerhalb von 18 Monaten zu fas-
sen (vgl. Art. 11 Abs. 5 FSR).

IVV. Ausblick

Die FSR legt den betroffenen Unternehmen um-
fangreiche Pflichten auf und fordert von ihnen
zahlreiche Angaben im Rahmen einer Anmel-
dung des Unternehmenszusammenschlusses.

Es bleibt zudem abzuwarten, ob die EU-Kom-
mission die in der Verordnung vorgesehenen
Fristen tatsachlich einhalten kann. Hier konnte
die Verordnung ein ,Schlupfloch® bieten: Die
Prifpflichten der EU-Kommission beginnen erst
nach Eingang einer vollstandigen Anmeldung.
Die EU-Kommission kdnnte sich hierbei, ange-
lehnt an ihr Vorgehen im Bereich des Beihilfe-
rechts, auf den Standpunkt stellen, eine Anmel-
dung sei nicht vollstandig und ihre Priffristen
hatten folglich noch nicht begonnen.

Die FSR und ihre Anmelde- und Wartepflichten
implementieren im Transaktionsprozess neue
Hurden fir die beteiligten Unternehmen. Diese
tun gut daran, sowohl im Share Deal als auch
im Asset Deal etwaige Anknupfungspunkte an
die FSR fruhzeitig zu prifen bzw. durch ihren
Rechtsberater prifen zu lassen und ggf. die
Prozessstruktur rechtzeitig an diese Herausfor-
derungen anzupassen. Anderenfalls kénnte ein
,boses Erwachen® im Hinblick auf den Zeitplan
oder sogar in Bezug auf das Transaktionsziel
drohen.

Dr. Wiland Tresselt, Rechtsanwalt in Frankfurt am
Main
Lara Herrlich, Rechtsanwaltin in Frankfurt am Main



Einbringung von Arztpraxen in
eine MVZ-GmbH —= Kollision von
Sozial- und Steuerrecht

Die lange fur unproblematisch gehaltene Buch-
wertfortfihrung bei der Einbringung von Arzt-
praxen in eine MVZ-GmbH nach § 20 UmwStG
stof3t neuerdings an Grenzen

l. Hintergrund

Medizinische Versorgungszentren (MVZ) sind
Einrichtungen der ambulanten arztlichen oder
zahnarztlichen Versorgung in der gesetzlichen
Krankenversicherung. Urspringlich als Teil ei-
ner fachiibergreifenden Versorgung in der Tra-
dition der Polikliniken der DDR konzipiert (,alles
unter einem Dach®), missen MVZ seit 2015
nicht mehr zwingend fachibergreifend sein. Vo-
rausgesetzt wird im Wesentlichen nur noch,
dass zwei oder mehr Arzte (z.B. auch zwei
Zahnérzte) im MVZ tatig sind.

Ein MVZ ist keine Rechtsperson, sondern eine
sozialrechtliche Kooperationsform. Zuldssige
Rechtsformen der Tragergesellschaften sind
Personengesellschaften (GbR und Partner-
schaftsgesellschaft), Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung, Genossenschaften und
Rechtsformen des o6ffentlichen Rechts. Viele
Arzte, die ihre Praxis als MVZ fuhren mdchten,
streben die Rechtsform der GmbH an. Motiv
hierfiir ist nicht nur die grundséatzliche Haftungs-
beschrankung, sondern auch die Erwartung,
die Praxis in dieser Rechtsform spéater besser
an Investoren verkaufen zu kénnen.

Das MVZ selbst wird Inhaber der vertragsarztli-
chen Zulassung, d.h. es schlief3t die Behand-
lungsvertrdge mit den Patienten und rechnet
seine Leistungen gegentber der jeweiligen kas-
senarztlichen Vereinigung ab (in zivilrechtlicher
Hinsicht handelt dabei jeweils die Tragergesell-
schaft). Die im MVZ arbeitenden Arzte konnen
auf zweierlei Weise eingebunden sein, namlich
im sog. ,Anstellungsmodell“ oder im sog. ,Ver-
tragsarztmodell®. Ersteres bedeutet, dass die
Arzte keine personliche Zulassung besitzen,
sondern das MVZ die Genehmigung zur Anstel-
lung der Arzte erhalt. Arzte, die inre Einzel- oder

Gemeinschaftspraxis in eine MVZ-GmbH um-
wandeln wollen, haben daher bisher regelmé-
Rig aufihre Zulassung verzichtet, um im Gegen-
zug die Genehmigung der Anstellung ihrer eige-
nen Person durch ihr MVZ zu erhalten (auch zi-
vilrechtlich waren sie dann, zumeist als Ge-
schaftsfihrer, in ihrer MVZ-GmbH angestellt).
Im Vertragsarztmodell hingegen behalten die
Arzte ihre personliche Zulassung, die allerdings
fur Abrechnungszwecke ,ruht®, solange sie im
MVZ tatig sind. Diese Variante ist tblich, wenn
das MVZ von einer Personengesellschaft ge-
halten wird (auch zivilrechtlich sind Arzte dort
nicht angestellt, sondern erbringen ihre Leistun-
gen als Gesellschafterbeitrage). Die personli-
che Zulassung dient insoweit nur dem Zweck,
den Arzt als tauglichen Gesellschafter der Tra-
gergesellschaft zu qualifizieren.

. Neuere sozialrechtliche Vorgaben

Das Bundessozialgericht hatte die vorstehend
fur eine MVZ-GmbH beschriebene Handha-
bung, also das Anstellungsmodell, in einem viel
beachteten Urteil vom 26.01.2022 (B 6 KA 2/21
R) in Frage gestellt. Es war der Auffassung,
eine Anstellungsgenehmigung koénne einem
MVZ nur dann erteilt werden, wenn der dort ta-
tige Arzt im sozialversicherungsrechtlichen
Sinne abhangig beschatftigt ist. Ist der Arzt hin-
gegen nur im zivilrechtlichen Sinne ,angestellt”,
nicht aber auch abhangig beschéftigt, scheide
eine Anstellungsgenehmigung aus.

Diese Entscheidung betrifft vor allem Félle, in
denen ein oder zwei Arzte ihre bisherige Einzel-
bzw. Gemeinschaftspraxis in eine MVZ-GmbH
umwandeln und dort als Gesellschafter-Ge-
schéaftsfiihrer fungieren wollen. Zivilrechtlich
sind sie in der GmbH im Rahmen eines Ge-
schaftsfiuhrervertrags ,angestellt. Sozialversi-
cherungsrechtlich hingegen sind sie es nur,
wenn das Gesamtbild ihrer Tatigkeit dem einer
abhangigen Beschéftigung entspricht. MalRgeb-
lich hierfar ist insbesondere die Weisungsunter-
worfenheit innerhalb der GmbH. Kann der Arzt
durch seine Stimmen in der Gesellschafterver-
sammlung verhindern, dass ihm unliebsame
Weisungen erteilt werden, ist er nicht abhangig
beschaftigt. Dies gilt natirlich stets bei einer
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Einmann-MVZ-GmbH, aber auch bei zwei Ge-
sellschaftern, wenn diese jeweils 50 % halten,
und in allen anderen Konstellationen, in denen
Gesellschafter Sperrminoritaten halten.

[ll. Hdrden fir die Buchwertfortfiihrung

Man konnte annehmen, dass in diesen Fallen
die LOsung einfach darin liegt, nicht das Anstel-
lungsmodell, sondern das Vertragsarztmodell
zu wéhlen. Allerdings stellen sich dem Vertrags-
arztmodell andere Hirden in den Weg, die nicht
aus dem Sozialrecht, sondern aus dem Steuer-
recht stammen.

Wer seine Einzel- bzw. Gemeinschaftspraxis in
eine MVZ-GmbH umwandeln mdchte — rechts-
technisch geschieht dies meist durch Neugrin-
dung der GmbH und Einbringung der Praxis im
Rahmen einer Kapitalerh6hung — hat Interesse
an der Fortfihrung der Buchwerte. Gelingt dies
nicht, fuhrt die Einbringung zu einer Aufde-
ckung des Praxiswerts und entsprechender
steuerlicher Belastung. Dass kein Drittverkauf,
sondern nur die Einbringung in die eigene Ge-
sellschaft erfolgt, ist unerheblich.

Nun setzt die Buchwertfortfhrung nach § 20
UmwStG voraus, dass samtliche funktional we-
sentlichen Betriebsgrundlagen auf die tiberneh-
mende Gesellschaft Ubergehen. Dies istim Ver-
tragsarztmodell aber zweifelhaft, denn sieht
man in der vertragsarztlichen Zulassung der
einbringenden Arzte eine wesentliche Betriebs-
grundlage, so verbleibt diese bei den Arzten.
Anders als im Anstellungsmodell verzichten die
Arzte nicht auf ihre Zulassung zugunsten einer
Anstellung in der MVZ-GmbH, sondern fihren
formal ihren Status als Vertragsarzte und damit
Zulassungsinhaber fort.

Und in der Tat ist die Finanzverwaltung derzeit
der Auffassung, dass eine Buchwertfortfiihrung
aus diesem Grunde scheitert. Zwar hat nach
standiger Rechtsprechung des BFH die ver-
tragsarztliche Zulassung in der Regel keine ei-
genstandige steuerliche Relevanz, da sie Teil
der Praxis als einheitlichem Wirtschaftsgut ist.
Wird die Zulassung hingegen ausnahmsweise
als solche ,gehandelt* — vor allem wenn nicht

eine Praxis mit Geraten, Raumen und Patien-
tenstamm veraufert wird, sondern im Wesentli-
chen nur die Zulassung auf den Erwerber Uber-
gehen soll — so sieht der BFH die Zulassung als
selbsténdiges Wirtschaftsgut an. Einen ahnli-
chen Ausnahmefall erblickt die Finanzverwal-
tung auch im Vertragsarztmodell. Basierend auf
einer Abstimmung auf Bund-Lander-Ebene
(vgl. LfSt Niedersachsen, Vfg. v. 21.02.2022)
sieht sie die beim Einbringenden verbleibende
Zulassung als wesentliche Betriebsgrundlage
an und lehnt die Anwendung von § 20 UmwStG
auf die Praxiseinbringung daher ab.

V. Bewertung und Folgen

Eine steigende Zahl von einschlagigen Fallen
im Jahre 2023 hat deutlich gemacht, dass die
hier beschriebenen Rechtsentwicklungen kein
sinnvolles Gesamtergebnis hervorbringen. In
Kombination fihren die sozialrechtlichen und
steuerrechtlichen Vorgaben dazu, dass die Um-
wandlung insbesondere von Ein- oder Zwei-
mannpraxen in eine MVZ-GmbH nicht mehr
steuerneutral moglich ist. Dies ist nicht das Er-
gebnis einer bewussten Entscheidung des Ge-
setzgebers oder der Finanzverwaltung, son-
dern zweier Rechtskreise, die nicht aufeinander
abgestimmt sind.

Dabei scheint vor allem die steuerliche Beurtei-
lung nicht Uberzeugend. Bringt ein Arzt seine
Praxis vollstandig ein, ist danach ausschlie3lich
im MVZ tatig und behalt seine Zulassung ledig-
lich aus formalen Griinden, liegt insofern kein
eigenstandiges Wirtschaftsgut vor. Die Zulas-
sung erscheint hier nur noch ein personliches
Qualifikationsmerkmal (ahnlich der Steuerbera-
ter- oder Rechtsanwaltseigenschaft bei ent-
sprechenden Berufsaustibungsgesellschaften).
Als Abrechnungsgrundlage fungiert sie insofern
gerade nicht mehr.

Es ist zu hoffen, dass sich die Finanzverwaltung
korrigiert bzw. die Finanzgerichte die Gelegen-

heit erhalten, korrigierend einzugreifen.

Dr. Holger Bergbach, LL.M., Rechtsanwalt, Berlin



Ausschluss von GmbH-Gesell-
schaftern ohne Satzungsgrund-
lage

BGH, Urteil vom 11.07.2023 - 1l ZR 116/21

Der Fall

In einer Zweimann-GmbH, die einen gréReren
Immobilienbestand hielt, klagte ein Gesell-
schafter gegen den anderen Gesellschafter auf
dessen Ausschluss aus der GmbH aus wichti-
gem Grund. Der Gesellschaftsvertrag hatte
hierfir keine Grundlage (z.B. die Einziehung
von Geschéftsanteilen aus wichtigem Grund
durch Gesellschafterbeschluss) enthalten.

Aufgrund klagerischer Angaben war davon aus-
zugehen, dass dem auszuschlieRenden Mitge-
sellschafter eine Abfindung in H6he von ca.
EUR 2,8 Mio. zustehen wirde. Zwar verfugte
die GmbH - bei bilanzieller Betrachtung — nicht
uber freies Vermogen in entsprechender Hohe.
Der Klager hatte allerdings in Aussicht gestellt,
den fur die Abfindung benétigen Betrag in die
GmbH einzulegen.

Die Entscheidung

Der Fall gab dem BGH Gelegenheit, seine auf
ein Urteil von 1953 zurtickgehende Rechtspre-
chung zum Gesellschafterausschluss ohne Sat-
zungsgrundlage zu revidieren. Auch ohne Sat-
zungsgrundlage ist ein Ausschluss aus wichti-
gem Grund maoglich, doch hatte dies nach bis-
heriger Ansicht vorausgesetzt, dass (i) eine ge-
richtliche Ausschlussklage erhoben wird, und
(ii) im Urteil die Zahlung einer konkreten Abfin-
dung als Bedingung fiir die Ausschlusswirkung
festgesetzt wird.

Fur den Fall bestehender Satzungsgrundlagen
hatte der BGH schon in der jingeren Vergan-
genheit geurteilt, dass die Ausschlusswirkung
nicht durch die Zahlung einer Abfindung bedingt
sei. Um den ausgeschlossenen Gesellschafter
insoweit nicht schutzlos zu stellen, hatte der
BGH die persdnliche Haftung der Gesellschaf-
ter fur den Fall angenommen, dass die GmbH
nicht zahlt, aber dennoch fortgefiihrt wird. Er

hatte ferner die Unwirksamkeit des Ausschluss-
beschlusses angenommen, wenn schon im Be-
schlusszeitpunkt feststeht, dass die GmbH die
geschuldete Abfindung nicht aus freiem Vermo-
gen zahlen kann.

Eben diese Grundsétze hat der BGH nun mit
dem hier zitierten Urteil auf den Fall einer feh-
lenden Satzungsgrundlage Uubertragen: Das
Ausschlussurteil ist nicht mehr durch die Zah-
lung einer Abfindung bedingt, jedoch scheitert
der Ausschluss, wenn die GmbH im Beschluss-
zeitpunkt nicht gentigend freies Vermégen fir
die Abfindung hat, und es haften die Gesell-
schafter persédnlich, wenn sie die GmbH fortset-
zen, ohne die Abfindung zu leisten.

Schon das OLG Miinchen als Vorinstanz hatte
dies so gesehen. Wéahrend jedoch die Vo-
rinstanz im konkreten Fall die Unwirksamkeit
des Ausschlusses annahm, weil die GmbH
nicht Uber freies Vermdgen in Hohe von ca.
EUR 2,8 Mio. verfuigte, hob der BGH diese Ent-
scheidung auf und verwies die Sache an das
OLG zuruck: Da der Klager die Einlage des fur
die Abfindung bendétigten Betrags angekindigt
hatte, komme eine entsprechende aktivierbare
Forderung der GmbH in Betracht, die ausrei-
chend freies Vermdgen begriinden kénne. Der
den Ausschluss betreibende Gesellschafter
koénne sich auch erst im Rahmen des Prozes-
ses zu einer solchen Vermogensausstattung
der GmbH verpflichten. Das OLG habe dies n&-
her zu prtfen.

Unser Kommentar

Es ist zu begrtRen, dass der BGH nunmehr ei-
nen weitgehenden Gleichlauf der Ausschluss-
szenarien mit und ohne Satzungsgrundlage
herbeigeflihrt hat. Ebenso ist nachvollziehbar,
dass eine Ausstattungszusage durch einen Ge-
sellschafter fur die GmbH vermégensmehrende
Wirkung haben kann. Freilich wird dies in der
Praxis nicht nur eine rechtsverbindliche Erkla-
rung, sondern auch die belastbare Solvenz des
Gesellschafters voraussetzen.

Dr. Holger Bergbach, LL.M., Rechtsanwalt, Berlin



Nichtigkeit von Gesellschafterbe-
schlissen aufgrund fehlerhaften
Versammlungsortes

OLG Minchen, Endurteil v. 22.03.2023 — 7 U
1995/21

Der Fall

Der Gesellschafter einer in Minchen ansassi-
gen GmbH klagte gegen mehrere zuvor ge-
fasste Gesellschafterbeschliisse. Die Be-
schliisse betrafen u. a. Schadensersatzanspru-
che gegen den Klager sowie dessen Aus-
schluss aus der Gesellschatft.

Die Geschéftsfihrung der Gesellschaft hatte
zuvor zur aul3erordentlichen Gesellschafterver-
sammlung in Frankfurt, in die Raumlichkeiten
der Rechtsanwaltskanzlei des Vaters einer Mit-
gesellschafterin, geladen. Der Klager rigte u. a.
den gewahlten Versammlungsort vorab schrift-
lich. Die Satzung der Gesellschaft enthalt keine
Regelungen beziiglich des Versammlungsor-
tes.

Der Klager hatte die Auffassung vertreten, dass
die gefassten Beschlisse aufgrund eines unzu-
lassigen Versammlungsortes unwirksam seien.
Die Beklagte verteidigte die Wirksamkeit der
Beschlusse u. a. damit, dass bereits zuvor eine
Gesellschafterversammlung in den Raumlich-
keiten stattgefunden hatte, ein anderer Ver-
sammlungsort zulassig sei, wenn es sich um ei-
nen Uberschaubaren Gesellschafterkreis han-
delt, sich im Geschéftslokal der Beklagten keine
geeigneten Raume befanden und ein Aus-
weichort aufgrund der Coronasituation nicht zu
finden war.

Das erstinstanzlich berufene Gericht hatte die
Nichtigkeit der gefassten Beschlisse (teilweise
aus weiteren Griinden) auch aufgrund eines un-
zulassigen Versammlungsortes festgestellt.

Die Entscheidung
Die gegen das Urteil von der Beklagten gefuhrte

Berufung blieb ohne Erfolg und das Berufungs-
gericht nahm im Ergebnis eine Unwirksamkeit

der Beschluisse aufgrund erfolgreicher Be-
schlussanfechtung durch den Klager an.

Zur Begrundung fuhrte das OLG Munchen aus,
dass eine Gesellschafterversammlung, sofern
keine Bestimmung in der Satzung enthalten ist,
grundséatzlich am Sitz der Gesellschaft stattfin-
den soll. Dieser Grundsatz folgt aus § 121 Abs.
5 Satz 1 AktG, welcher insoweit in entsprechen-
der Anwendung auch fur die GmbH heranzuzie-
hen ist.

Handelt es sich um eine Gesellschaft mit Gber-
schaubarem Gesellschafterkreis, darf jedoch
ein anderer Ort gewahlt werden, bei welchem
von vornherein feststeht, dass er die Teilnahme
nicht erschwert (BGH, Beschluss v. 24.03.2016
— IX ZB 32/15). Da ein Versammlungsort in
Minchen fir den Klager wesentlich einfacher
zu erreichen gewesen ware als der gewahlte
Ort in Frankfurt, nahm das OLG eine Erschwe-
rung der Teilnahme an.

Weiter war der gewdahlte Versammlungsort
auch nicht deshalb zulassig, weil kein geeigne-
tes Versammlungslokal zur Verfiigung gestan-
den hatte. Denn einerseits verfugte die Gesell-
schaft selbst Gber einen Raum, in welchem die
Versammlung unter Beachtung der damals gel-
tenden Beschrankungen hatte stattfinden kon-
nen. Andererseits hatte von den erweiterten
Moglichkeiten der zeitweise geltenden Erleich-
terungen zur Beschlussfassung in Gesellschaf-
ten wahrend der Coronapandemie oder von der
satzungsmalig gegebenen Mdoglichkeit einer
fernmindlichen Beschlussfassung Gebrauch
gemacht werden kdnnen. Einer Versammlung
in Frankfurt bedurfte es vor diesem Hintergrund
nicht.

Dass sich der Klager bei einer vorangegange-
nen Versammlung bereits einmal auf eine
Durchfiihrung in Frankfurt eingelassen hatte, le-
gitimiert den abweichenden Versammlungsort
ebenfalls nicht.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanz sind die
Beschlusse nach Ansicht des OLG jedoch nicht
von vornherein nichtig, sondern aufgrund der
Anfechtung des Klagers unwirksam. Dabei war
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der Klager an einer Anfechtung nicht dadurch
gehindert, dass sich der Fehler nicht auf das
Abstimmungsergebnis ausgewirkt hat, weil die
Gesellschafter bei einer Versammlung in Min-
chen identisch abgestimmt hatten. Es geniigt
die Relevanz des Fehlers fir das Mitwirkungs-
und Partizipationsrecht.

Unser Kommentar

Die Entscheidung zeigt die Relevanz der Ein-
haltung der satzungsgemal geregelten wie un-
geregelten Vorgaben beziglich der Gesell-
schafterversammlung, um die Gefahr einer er-
folgreichen Anfechtung oder Nichtigkeit von
Gesellschafterbeschlissen zu minimieren. Es
ist naheliegend, dass der einzelne Gesellschaf-
ter vor einer — wie hier vorliegenden — erhebli-
chen Erschwerung bei der Wahrnehmung sei-
ner Rechte im Rahmen der Gesellschafterver-
sammlung zu schiitzen ist.

Im Sinne der Rechtssicherheit und dem Be-
stand von (im Ubrigen) korrekt gefassten Be-
schlissen ist die Annahme des Gerichts zu be-
grufRen, dass die Beschlisse lediglich anfecht-
bar und nicht ganzlich als nichtig anzusehen
waren. So bleibt die Méglichkeit wirksamer Be-
schlisse jedenfalls bei nicht erfolgender An-
fechtung erhalten.

Christian Muth, Rechtsanwalt, Bremen



Zur RechtmaRigkeit sog. ,,Negativ-
zinsen“

OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 05.10.2023 - 3
U 286/22

Im Zuge der Finanz- und Wirtschaftskrise ver-
folgte die Europaische Zentralbank (EZB) seit
dem Jahr 2009 eine Niedrigzinspolitik. Neben
dem stetig sinkenden Zinsniveau erhob die EZB
seit dem 11.06.2014 einen negativen Zinssatz
fur die Einlagefazilitat. Dies fuhrte dazu, dass
Kreditinstitute fur Einlagen bei der EZB Zinsen
zahlen mussten. Dieser negative Zinssatz belief
sich zwischenzeitlich auf minus 0,50 % p.a..
Dies stellte Kreditinstitute vor besondere Her-
ausforderungen, da die immer weiter anstei-
genden Einlagen der Kunden aufgrund fehlen-
der adaquater Kompensationsmoglichkeiten
zwangslaufig immer hohere Kosten bei den
Kreditinstituten verursachten. Eine Reihe von
diesen ging daher dazu uber, ihre Kunden an
diesen Kosten zu beteiligen, indem sie sog.
.Negativzinsen“ oder ,Verwahrentgelte® erho-
ben. Die rechtliche Zulassigkeit dieser sog. ,Ne-
gativzinsen“ ist hoch umstritten, eine hdchst-
richterliche Entscheidung steht bislang aus.
Das OLG Frankfurt a. M. entschied nunmehr,
dass die Erhebung derartiger ,Negativzinsen®
auf Spareinlagen rechtmafiig war.

Der Fall

In dem vom OLG Frankfurt a. M. entschiedenen
Fall schloss die beklagte Bank mit Verbrau-
chern Vertrage tber die Verwahrung von Spar-
einlagen. Im Zeitraum Mitte des Jahres 2020 bis
Mitte des Jahres 2022 vereinbarte die Beklagte
mit Neukunden ab einem Freibetrag von EUR
250.000,00 die Zahlung eines ,Verwahrent-
gelts” sowie ab Anfang des Jahres 2021 mit ver-
mogenden Bestandskunden ab einem be-
stimmten Freibetrag die Zahlung eines ,Gutha-
benentgelts®.

Der Klager, ein Verein, der Verbraucherinteres-
sen wahrnimmt, wendete sich gegen diese
Bestimmungen und begehrte von der Beklagten
Unterlassung der Verwendung der entspre-
chenden Vereinbarungen. Nach Auffassung

des Klagers handele es sich bei den Vereinba-
rungen um unwirksame Allgemeine Geschéfts-
bedingungen (AGB). Der Kunde werde durch
die Regelungen unangemessen benachteiligt.
Ferner sei die Verzinsung intransparent, da sich
der Verweis auf das Entgelt in einer kleinge-
druckten Fuf3note befinde und das Entgelt posi-
tiv bezeichnet sei.

Die Entscheidung

Mit dieser Argumentation hatte der Klager in
erster Instanz vor dem Landgericht noch Erfolg.
Das Ausgangsgericht entschied insoweit, dass
die Regelungen zum Verwahrentgelt die Kun-
den der Beklagten unangemessen benachtei-
ligten und von grundlegenden gesetzlichen Re-
gelungen abwichen. Nach der Auffassung des
Landgerichts handele es sich bei den Klauseln
um kontrollfahige Preisnebenabreden, die ohne
eine echte Gegenleistung der Beklagten allge-
meine Betriebskosten — die Einlagenzinsen bei
der EZB - auf die Kunden abwaélzen. Der Kunde
gewahre der Beklagten durch seine Einlage ein
Darlehen. Hauptleistungspflicht der Beklagten
sei demnach die Zahlung von Zinsen auf das
Sparguthaben. Denn unmittelbarer Zweck des
Sparvertrags sei die Geldanlage gegen Zinsen,
nicht aber die Aufbewahrung. Demgegentber
sei die Verwahrung des Geldes lediglich eine
unselbstandige Nebenleistung der Beklagten.
Die Erhebung des ,Verwahrentgelts benachtei-
lige den Kunden auch unangemessen, da hier-
durch von wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelungen fur Spareinlagen in
den 88 700, 488 BGB abgewichen werde, die
von einer Uberlassung von Geld an den Ver-
tragspartner gegen Gewdahrung eines Nut-
zungsentgelts (Zinsen) ausgehe.

Dieser Auffassung erteilte das OLG Frankfurt a.
M. nunmehr eine Abfuhr und wies die Klage auf
die Berufung der Beklagten hin ab. Entgegen
der Ansicht des Landgerichts stehe der Unwirk-
samkeit der Regelungen zum ,Verwahrentgelt®
und zum ,Guthabenentgelt® bereits entgegen,
dass es sich dabei um nicht kontrollfahige
Preishauptabreden handele. Zudem wuirden
diese Regelungen die Kunden nicht entgegen



Treu und Glauben unangemessen benachteilig-
ten und seien weder intransparent noch tberra-
schend.

Die Regelungen wichen nicht von Rechtsvor-
schriften ab, vielmehr handele es sich um un-
mittelbar die Hauptleistungspflicht und damit
den Gegenstand des jeweiligen Vertrags betref-
fende Preishauptabreden. Bei dem Sparvertrag
handele es sich entgegen der Auffassung des
Landgerichts gerade nicht um einen Darlehens-
vertrag, sondern um einen Vertrag Uber eine
unregelmafige Verwahrung gem. § 700 BGB,
der lediglich einseitig die Bank als Verwahrerin
zur Herausgabe des verwahrten Geldbetrags
verpflichte. Diese einseitige vertragliche Haupt-
leistungspflicht der Bank kénne auch in AGB
durch ein Verwahrentgelt bepreist werden. Die-
ses Verwahrentgelt sei als Preis der vertragli-
chen Hauptleistung einer Inhaltskontrolle entzo-
gen.

Die Kunden seien durch diese Regelungen
auch nicht unangemessen benachteiligt. Insbe-
sondere bestehe keine Gefahrdung des Ver-
tragszwecks der unregelmafigen Verwahrung,
da die Regelungen die wesentlichen Rechte
und Pflichten des Vertrags nicht bis zu dessen
Aushohlung einschrankten. Die Vergltungsre-
gelung fihre zwar dazu, dass die Bank dem
Verbraucher faktisch nicht die gleiche Menge
zurliickgewahre, sondern lediglich den um das
Verwahrentgelt verringerten Betrag. Allerdings
sei diese Einschrankung nicht so wesentlich,
dass sie zur Aushohlung des Vertrags fihre.
Dies folge bereits aus dem Umstand, dass so-
wohl das ,Verwahrentgelt* als auch das ,Gutha-
benentgelt” nur fir Betrage oberhalb eines Frei-
betrags und auch lediglich in Hohe von 0,50 %
p.a. erhoben werde.

Das Fazit

Das OLG Frankfurt a. M. befindet sich mit die-
ser Entscheidung auf der Linie des OLG Dres-
den, das mit Urteil vom 30.03.2023 — 8 U
1389/21 bereits entschieden hat, dass ,Ver-
wahrentgelte® fur Guthaben auf Girokonten zu-
lassig sind.

In beiden Rechtsstreiten wurde die Revision
zum Bundesgerichtshof zugelassen. Hinsicht-
lich der Entscheidung des OLG Dresden ist die
Revision bereits bei dem Bundesgerichtshof
(Az.: XI ZR 61/23) anhangig, so dass die Frage
der Rechtmaligkeit von ,Negativzinsen® bzw.
~verwahrentgelten® voraussichtlich einer
hochstrichterlichen Klarung zugefihrt wird.

Clemens Stark, Rechtsanwalt, Frankfurt am Main
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