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A. Kapitalgesellschaften

1. Besloten vennootschap — GmbH nach niederlindischem Recht
a) Einleitung

In den Niederlanden ist die meist gebrauchte Form der Kapitalgesellschaft die 1
sogenannte besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid (kurz:
B.V.).! Diese Gesellschaftsform wurde in den Niederlanden erst 1971 einge-
fithrt.> Bis dahin kannte das niederlindische Gesellschaftsrecht nur die naam-

1 Art. 2:175-261 BW.
2 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme, Rz. 5.
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Kapitel I Gesellschaftsrecht

loze vennootschap oder N.V., vergleichbar mit der deutschen Aktiengesell-
schaft. Die Rechtsform der B.V. kennt Parallelen zur deutschen Gesellschaft
mit beschriankter Haftung (GmbH), es bestehen aber auch einige gravierende
Unterschiede. Insbesondere ist mit der Einfithrung des sogenannten Gesetzes
zur Flex-B.V. zum 1. Oktober 2012 die Verpflichtung zur Einlage eines
bestimmten Gesellschaftskapitals weggefallen, sodass B.V.’s jetzt mit einem
Kapital von einem Eurocent errichtet werden konnen. Gleichzeitig wurde die
Moglichkeit geschaffen, Geschiftsanteile ohne Stimmrecht zu zeichnen, die
lediglich einen Anspruch auf Gewinn gewihrleisten. In den Niederlanden gab
es zum Jahresende 2016 ca. 900.000 B.V.’s, wihrend gleichzeitig ca. 4.000
N.V.’s erfasst wurden.? In der Praxis werden B.V.’s in der sogenannten
Doppeldeckerkonstruktion gebraucht. Da die Geschéftsfithrung einer B.V. auch
eine Kaptalgesellschaft sein kann, werden mit den Geschéftsfithrern von
Kapitalgesellschaften oftmals Managementvertrige vereinbart. Aus verschie-
densten Griinden wird zwischen dem Geschéftsfiihrer als natiirlicher Person und
der Management B.V. noch eine Holding-Gesellschaft gegriindet. Dies kann
haftungsrechtliche Konsequenzen haben, wird aber z.B. auch teilweise aus
steuerlichen Griinden bevorzugt.

b) Griindung

Die Griindung einer B.V. geschieht durch eine notarielle Urkunde.* Die
Griindungsurkunde muss in niederléndischer Sprache gehalten sein’ und enthélt
vor allem die Satzung der Gesellschaft.® In der Satzung wird festgelegt, welche
Regeln innerhalb dieser B.V. gelten, z.B. im Hinblick auf den Zweck der
Gesellschaft, das gezeichnete Kapital, die Vertretungsbefugnisse, die Einberu-
fung und Abhaltung einer Gesellschafterversammlung oder die Gewinnaus-
schiittung. In der Praxis werden von den Notaren auch Ubersetzungen der
Satzung zur Verfiigung gestellt. MaB3geblich ist aber immer die niederldndische
Originalurkunde. In jedem Fall muss in die Satzung aufgenommen werden: der
Name, der Sitz und der Gesellschaftszweck.” Weiter muss daraus hervorgehen,
zu welchem nominellen Betrag Geschiftsanteile gezeichnet werden.® Schlief-
lich muss die Satzung enthalten, auf welche Weise die Geschiftsfithrung
gesichert ist, wenn diese aus irgendwelchen Griinden, z.B. wegen Krankheit,

Auskunft der Pressestelle der Handelskammer vom 27. Februar 2017.
Art. 2:175 Abs. 2 BW.

Art. 2:176 BW.

Art. 2:177 Abs. 1 BW.

Art. 2:177 Abs. 1 BW.

Art. 2:178 BW.
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A. Kapitalgesellschaften Kapitel I

nicht handlungsfihig ist.” Fiir diese Fille wird in der Praxis hiufig festgelegt,
dass die Gesellschafterversammlung eine verantwortliche Person bestimmt.

Der Name der Gesellschaft kann dem Grunde nach frei gewéhlt werden, es 3
empfiehlt sich jedoch eine Priifung dahingehend, ob dieser urheberrechtlich
geschiitzt ist. Der Name der Gesellschaft muss mit dem Zusatz ,, Besloten
Vennootschap met beperkte aansprakelijkheid“ oder mit der Abkiirzung ,,.B.V.“
abgeschlossen werden,'” wobei in der Praxis fast ausschlieBlich die Abkiirzung
B.V. gebraucht wird.

Der Sitz der Gesellschaft muss in den Niederlanden liegen.!'! Dieser ist nicht von 4
der Geschéftsadresse abhingig, sondern es wird — anders als z.B. im deutschen
GmbH-Recht — lediglich die Gemeinde als Sitz aufgenommen.!? Internationale
Unternehmen wihlen deshalb hdufig die grofleren Stadte wie z.B. Amsterdam
oder Rotterdam als Sitz der Gesellschaft, auch wenn die Geschéftsadresse an
einem anderen Ort innerhalb der Niederlande liegt. Der Sitz der Gesellschaft ist
auch maBgebend fiir den Gerichtsstand.'> Wenn z.B. keine Gerichtsstandsver-
einbarung zwischen Vertragsparteien vereinbart wurde, muss die Gesellschaft
am Sitz der Gesellschaft verklagt werden.

Anders als nach deutschem Recht ist die Eintragung der Gesellschaft in das 5
Handelsregister nicht konstitutiv.!# Dies bedeutet, dass die Gesellschaft bereits
nach der Griindung beim Notar Rechtspersonlichkeit entwickelt. In der Praxis
ergeben sich hieraus keine Probleme, da der Notar die Einschreibung der
neugegriindeten Gesellschaft im Handelsregister sofort nach der Griindung
beantragt. Da gesetzlich festgelegt ist, dass die Geschéftsfithrung unmittelbar
nach der Griindung fiir die Einschreibung sorgen soll!® und fiir alle Rechtshand-
lungen haftet, die vor der Einschreibung erfolgt sind,'¢ geschieht dies in aller
Regel auch innerhalb eines Tages. Im Ubrigen werden Einschreibungen und
sonstige beim Handelsregister niedergelegte Mitteilungen fiir die Kapitalgesell-
schaften auch im sogenannten Staatscourant, vergleichbar mit dem deutschen
Bundesanzeiger, verdffentlicht.!” Fiir alle Fille, in denen eine Mitteilung an das
Handelsregister bzw. die Verdffentlichung im Staatscourant erforderlich ist,

9  Art. 2:244 Abs. 4 BW.

10 Art. 2:177 Abs. 2 BW.

11 Art. 2: 177 Abs. 3 BW.

12 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme, Rz. 56; Art. 2:177 Abs. 3 BW.
13 Art. 1:10 Abs. 2 BW.

14 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme, Rz. 66.

15 Art. 2:180 Abs. 1 BW; Art. 18 Hrgw 2007.

16 Art. 2:180 Abs. 2 BW.

17 Art. 24 Hrgw 2007.
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Kapitel 1 Gesellschaftsrecht

kann sich die Gesellschaft gegeniiber Dritten nicht auf diese Tatsachen beru-
fen, wenn die Eintragung unterlassen wurde und der Dritte von der Tatsache
keine Kenntnis hatte.'® Wenn die Gesellschaft also z.B. eine Beschrinkung
einer Vollmacht in das Handelsregister eintragen lassen will, kann sich die
Gesellschaft erst auf die Beschrinkung der Vollmacht gegeniiber Dritten
berufen, wenn diese Beschrinkung im Handelsregister eingetragen bzw. im
Staatscourant verdffentlicht worden ist. Entscheidend ist auch nicht, ob der
Dritte dies hitte wissen konnen, sondern nur ob der Dritte diese Tatsache
tatséchlich kannte.'”

¢) B.V.in Griindung

Die Gesellschaft entsteht mit der Beurkundung der notariellen Urkunde.
Trotzdem werden hiufig von den Gesellschaftsgriindern oder auch Dritten
bereits vor der Griindung Rechtshandlungen vorgenommen, die letztlich die
Gesellschaft binden sollen. Diese Moglichkeit ldsst das niederldndische Recht
ausdriicklich zu. Hierbei sind jedoch einige Aspekte zu beriicksichtigen.
Rechtshandlungen, die wéhrend der Griindungsphase fiir die zu griindende
Gesellschaft getétigt werden, binden diese nur dann, wenn sie nach der Griin-
dung durch die Gesellschaft ausdriicklich oder stillschweigend bestatigt wer-
den.?® Solange diese Bestitigung nicht vorliegt, haften die handelnden Perso-
nen personlich.?! Eine ausdriickliche Bestitigung durch die Geschiftsfiihrung
der gegriindeten Gesellschaft wirft in der Regel keine Probleme auf. Anders
kann es liegen, wenn es sich um eine stillschweigende Bestdtigung handelt.
Diese kann z.B. darin bestehen, dass die Lieferung von bestelltem Briefpapier
akzeptiert wird oder Bezahlungen, z. B. die Miete, aufgrund einer Rechtshand-
lung durch die Gesellschaft getétigt werden. Das Risiko liegt bei den vor der
Griindung handelnden Personen, sodass diese darauf achten sollten, dass die
Bestatigung der gegriindeten Gesellschaft vorliegt.

Das Handelsregistergesetz bietet die Moglichkeit eine Gesellschaft in Griin-
dung einzutragen. Eine solche Gesellschaft heilt besloten vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid in oprichting und wird als ,,B.V. 1.0.” angedeutet so
wie im Deutschen die Abkiirzung fiir eine Gesellschaft in Griindung ,,i.G.* ist.
Gesellschaftsrechtlich wirft dies Fragen auf, da diese Gesellschaftsform im
Biirgerlichen Gesetzbuch nicht aufgenommen ist. In der Praxis wirft dies
seltener Probleme auf. Wird aber im Namen der B.V. i.o. gehandelt, die auch
im Handelsregister eingetragen ist, empfiehlt es sich nach der Griindung der

18 Art. 25 Hrgw 2007.

19 Van Schilfgaarde, S. 59.
20 Art. 2:203 Abs. 1 BW.
21 Art. 2:203 Abs. 2 BW.
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A. Kapitalgesellschaften Kapitel I

Gesellschaft alle Rechtshandlungen, welche die Gesellschaft binden sollen auch
ausdriicklich zu bestdtigen, damit die Haftung der vor der Griindung handel-
nden Personen beschriankt wird. Eine Bestitigung kann auch stillschweigend
erfolgen, z.B. weil vertraglichen Verpflichtungen durch die B.V. nachgekom-
men wird.??

Gesetzlich ist ausdriicklich geregelt, dass die fiir die Gesellschaft in Griindung 8
handelnden Personen so lange haftbar bleiben, bis die Gesellschaft die Rechts-
handlung bestiitigt,” es sei denn, dies ist anders vereinbart.?* Die Personen, die

in der Griindungsphase gehandelt haben, sind haftbar,?> wenn sie wussten oder
redlicher Weise wissen konnten, dass die Gesellschaft ihren Verpflichtungen
nicht nachkommen kann.?¢

Besonders wichtig wird diese Regelung, wenn die Gesellschaft nach der 9
Bestitigung der Rechtshandlung insolvent wird. In dem Fall wird vermutet, dass
die Kenntnis bzw. die Moglichkeit der Kenntnis(nahme) der handelnden
Personen vorgelegen hat, wenn die Insolvenz innerhalb eines Jahres nach
Griindung eintritt.”” Diese Vermutung kann zwar durch einen Gegenbeweis
widerlegt werden, eine solche Beweisfithrung ist allerdings beinahe unmog-
lich. Es ist naturgeméB kaum nachzuweisen, dass eine Person von einem
Umstand keine Kenntnis hatte und diesen auch nicht hitte kennen konnen.

Des Weiteren besteht die Moglichkeit, dass die handelnden Personen vor der 10
Griindung der B.V. nicht haftbar sind und die Gesellschaft ihren Verpflichtun-
gen trotzdem nicht nachkommt. In dem Fall kann eine Geschéftsfiihrerhaftung
entstehen, weil die Geschiftsfithrung die in der Griindungsphase vorgenommen
Rechtshandlungen nachtriaglich bestitigt hat. Letztlich muss die Geschéftsfiih-
rung vor der Bestétigung priifen, ob die Gesellschaft den zu bestdtigenden
Verpflichtungen nachkommen kann. In diesem Zusammenhang kann es eine
Rolle spielen, ob die Geschéftsfiihrung bei der Bestitigung die notwendige

22 Boschma & Schutte-Veenstra, Art. 203 Nr. 3.
23 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme, Rz. 81.
24 Art. 2:203 Abs. 2 BW.

25 Dies gilt grundsitzlich im Unterschied zu Art. 2:203 BW auch gemidf3 Art. 2:180
Abs. 2 BW fiir Handlungen der B.V. vor Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister. Der Geschiftsfiihrer ist dann neben der B.V. haftbar. Auf die
weitere Kenntnis kommt es in diesem Fall nicht an.

26 Art. 2:203 Abs. 3 BW.

27 Art. 2:203 Abs. 3 letzter Satz BW.
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Kapitel I Gesellschaftsrecht

Sorgfalt hat walten lassen, weil ansonsten eine personliche Haftung der
Geschiftsfiihrung entstehen kann.?®

d) Gesellschaftskapital

Das Gesellschaftsvermogen der B.V. besteht aus mehreren Faktoren: dem

eingezahlten Kapital fiir Geschéftsanteile, Agio-Zahlungen, Reservierungen und

dem nicht ausgezahlten Gewinn. Das Kapital der Gesellschaft wird in Geschéfts-
anteilen gezeichnet und eingezahlt.

Bis zum 30. September 2012 galt fiir eine B.V. ein Minimumkapital in Hohe von
EUR 18.000,—. Zum 1. Oktober 2012 wurde diese Verpflichtung eines Mini-
mumbkapitals bei der B.V. abgeschafft. Ausgangspunkt des Minimumbkapitals
war, dass es Glaubiger der B.V. schiitzen sollte. In der Praxis hatte sich jedoch
gezeigt, dass ein Schutz der Glaubiger durch dieses Kapital faktisch nicht
stattgefunden hat. Deshalb hat der Gesetzgeber beschlossen, das Minimumka-
pital abzuschaffen. Seit dem 1. Oktober 2012 kann eine B.V. praktisch ohne
Kapital gegriindet werden.?® Das einzuzahlende Kapital fiir einen Geschiftsan-
teil kann also ein Eurocent betragen. Dies bedeutet, dass ein Geschiftsanteil zu
einem Eurocent bei der Griindung der Gesellschaft ausreichend ist. Die Ge-
schiftsanteile einer B.V. lauten auf den Namen des Gesellschafters.?? Jeder
Geschiftsanteil mit gleichem nominellem Wert gewéhrt im Prinzip eine Stimme
in der Gesellschaftsversammlung. In der Satzung kann hiervon weitgehend
abgewichen werden. Es besteht sogar die Moglichkeit, Geschéftsanteile ohne
Stimmrechte bzw. ohne Gewinnrechte innerhalb bestimmter Grenzen auszuge-
ben. Allerdings muss ein Geschéftsanteil immer zumindest Stimmrechte oder
Gewinnrechte enthalten.?!

Geschiftsanteile konnen auch auf eine andere Geldeinheit als den Euro, wie z.B.
amerikanische Dollar, lauten.3?

Die Gesetzesidnderung zum 1. Oktober 2012 hat auch die Moglichkeit verein-
facht, Kapital in Natura in die Gesellschaft einzubringen. Wéhrend hierfiir
frither eine Wirtschaftspriifererklarung bendétigt wurde, reicht heute eine
detaillierte Beschreibung der eingebrachten Vermodgensgegenstinde. Die

28 Dies folgt aus den allgemeinen Haftungsnormen fiir die Geschiftsfiihrung Art. 2:9,
2:248 bzw. 6:162 BW, siehe hierzu auch Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme,
Rz. 67 ff.; Van Schilfgaarde, S. 64 ff.

29 Anders als im deutschen Recht bleibt es bei einer B.V. und wird z.B. kein
vergleichbarer Zusatz ,,UG" gebraucht.

30 Art. 2:175 Abs. 1 BW.
31 Art. 2:190 BW.
32 Art. 2:178 Abs. 2 BW.
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A. Kapitalgesellschaften Kapitel I

einzubringenden Vermogensgegenstinde miissen jedoch auf ihren 6konomi-
schen Wert taxiert werden.?>> Wenn das Kapital in Natura eingebracht wird,
muss dies unverziiglich nach der Erwerbung der Geschiftsanteile geschehen.?*

Vor der Gesetzesdnderung benotigte man zur Griindung der B.V. eine Bankbe- 15
statigung dahingehend, dass das Minimumkapital auf ein Bankkonto einge-
zahlt worden ist. Durch den Wegfall des Minimumkapitals ist auch diese
Bankbestitigung abgeschafft. Jetzt kann das Gesellschaftskapital nach der
Griindung eingezahlt werden und in der Satzung auch eine Zahlungsfrist
vereinbart werden.?

Es gibt im niederldndischen Gesellschaftsrecht drei verschiedene Begriffe fiir 16
das Gesellschaftskapital, welche in der Satzung konkretisiert werden. Fiir die
B.V. ist dies aber nicht mehr gesetzlich vorgeschrieben. Das sog. maatschap-
pelijk kapitaal kann man als Gesellschaftskapital {ibersetzen. Es dient der
Moglichkeit, ohne Satzungsdnderung weitere Gesellschaftsanteile herauszuge-
ben. Bei alten Satzungen von B.V.’s sicht man zum Beispiel, dass satzungsge-
méf Kapital in Hohe von EUR 18.000,— durch die Gesellschafter eingezahlt
wurde, wihrend das maatschappelijk kapitaal, bis zu dem neue Anteile heraus-
gegeben werden konnen, mit EUR 90.000,— angegeben wird.3® Das tatsichlich
eingezahlte Kapital wird als gestort kapitaal bezeichnet. Ferner gibt es das
geplaatst kapitaal, womit das durch die Gesellschafter gezeichnete Kapital
gemeint ist.3’

aa) Gesellschafterverpflichtungen

Ein Gesellschafter einer B.V. ist nicht personlich haftbar fiir die Geschéftsta- 17
tigkeit, die im Namen der Gesellschaft ausgeiibt wird und nicht {iber den Betrag
hinaus verpflichtet, der sich aus den Geschéftsanteilen ergibt, Verluste der
Gesellschaft zu tragen. Eine Nachschusspflicht besteht grundsitzlich also
nicht.?8

Seit dem 1. Oktober 2012 hat es aber eine gravierende Anderung dahingehend 18
gegeben, dass Gesellschafter in bestimmten Féllen satzungsgeméal verpflichtet
werden konnen, finanzielle Verpflichtungen gegeniiber der Gesellschaft zu

33 Art. 2:204a BW.
34 Art.2:191b BW.
35 Art. 2:191 Abs. | BW.

36 Nach altem Recht war das der Regelfall. Nun gilt dies nur noch fiir die N.V.
Art. 2:67 BW.

37 Art. 2:189 Abs. 1 BW.
38 Art. 2:175 Abs. 1 BW.
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Kapitel I Gesellschaftsrecht

erfiillen.?® In der Satzung kann auch aufgenommen werden, dass eine derartige
satzungsgemédfie Verpflichtung erst entsteht, wenn dazu ein entsprechender
Beschluss durch ein in der Satzung bestimmtes Organ der Gesellschaft getrof-
fen worden ist. Als ein solches Organ kann die Geschéftsfiihrung, aber auch z.B.
ein Aufsichtsrat oder die Gesellschafterversammlung bestimmt werden. Die
Gesellschafter kdnnen also einem oder mehreren Gesellschaftern eine Nach-
schusspflicht fiir bestimmte konkrete Falle auferlegen, z.B. wenn eine negative
Vermdgenssituation besteht. Es kann auch in die Satzung aufgenommen
werden, dass ein oder mehrere Gesellschafter der Gesellschaft ein Darlehen mit
bestimmten Konditionen gewéhren miissen, z.B. wenn ein ndher bestimmter
Liquiditdtsengpass bei der Gesellschaft besteht.

Es ist nunmehr auch moglich an eine derartige finanzielle Verpflichtung aus der
Satzung Konsequenzen zu binden, wenn der entsprechende Gesellschafter
seinen Verpflichtungen der Gesellschaft gegeniiber nicht nachkommt.*’ So kann
satzungsméiBig geregelt werden, dass in einem derartigen Fall der Gesellschaf-
ter sein Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung voriibergehend nicht
ausiiben darf oder auch das Recht auf eine Gewinnausschiittung zu Gunsten
dieses Gesellschafters voriibergehend blockiert wird.

Entscheidend ist in allen Féllen, dass derartige finanzielle Verpflichtungen

zulasten eines Gesellschafters immer dessen Einverstéindnis voraussetzen.*!

Dies bedeutet auch, dass bei der Ubertragung eines Gesellschaftsanteils eines

Gesellschafters jene finanzielle Verpflichtung, welche in der Satzung festge-
legt ist, auf den neuen Gesellschafter {ibergeht. Das ist aber nicht der Fall, wenn

diesem Gesellschafter die Verpflichtungen nicht bekannt waren, zum Beispiel

weil sie nicht in der Satzung festgelegt sind, sondern nur in einem Gesellschaf-
tervertrag, der dem neuen Gesellschafter nicht bekannt war. Dies diirfte nur
selten der Fall sein.

bb) Gewinnausschiittung

Waihrend in diesem Kapitel bisher das Einbringen von Kapital und die Vermo-
genssituation behandelt wurde, soll nunmehr auf die Frage der Gewinnausschiit-
tung und damit auf die Entziehung von Vermodgen aus der Gesellschaft einge-
gangen werden. Ausgangspunkt des bereits genannten Gesetzes zur Flex-B.V.
vom 1. Oktober 2012 war die Erkenntnis, dass die bis dahin geltenden Ver-
pflichtungen zum Minimumkapital und zum Kapitalschutz in der Praxis fiir die
Glaubiger keine Sicherheit boten. Gleichzeitig erwartete der Gesetzgeber von

39 Art. 2:192 BW.
40 Art. 2:192 Abs. 4 BW.
41 Art. 2:192 Abs. 1 BW.

8 Hagedorn/Tervoort



A. Kapitalgesellschaften Kapitel I

den Anpassungen einen gilinstigen wirtschaftlichen Einfluss und wollte die B.V.
als Rechtsform attraktiver machen.*?> Gerade fiir beginnende und kleinere
Unternehmer sollte die B.V. als Rechtsform mehr genutzt werden. Mit der
Einfithrung des Gesetzes zur Flex-B.V. sind auch neue Bestimmungen aufge-
nommen worden, die zur Haftung der Geschéftsfiihrung fiihren, wenn Gewinn-
ausschiittungen nicht bestimmten gesetzlichen Vorgaben folgen.

Wenn eine B.V. in einem Geschéftsjahr Gewinne erwirtschaftet hat, konnen die
Gesellschafter im Zusammenhang mit der Feststellung des Jahresabschlusses
bestimmen, dass eine Gewinnausschiittung (dividend) an die Gesellschafter
stattfinden soll. Mit der Einfiihrung des Gesetzes zur Flex-B.V. sind zwei neue
MaBnahmen eingefiihrt worden. Zum einen darf eine solche Gewinnausschiit-
tung nur erfolgen, wenn sich aus einer beschrénkten Bilanzpriifung ergibt, dass
das eigene Vermdgen grdBer ist als die gesetzlichen oder satzungsmaBigen
Reserven der B.V.*® Eigentlich bezieht sich diese beschrinkte Bilanzpriifung
lediglich auf die gebundenen Reserven, wenn eine B.V. nach neuem Recht keine
Kapitalverpflichtung mehr kennt. Wie der Umfang der gebundenen Reserven
bestimmt werden soll, ldsst das Gesetz offen. Bei der Erstellung des Jahresab-
schlusses wird diese beschrinkte Bilanzpriifung in aller Regel durch den
Wirtschaftspriifer vorgenommen. Ein Beispiel fiir eine solche gebundene
Reserve** ist die gesetzliche Neubewertungsreserve (herwaarderingsreserve),
die den Unterschied zwischen dem aktuellen Buchwert und dem Marktwert
angibt.

Es besteht auch die Moglichkeit, dass die Satzung einer B.V. Bestimmungen
enthélt, nach denen das eigene Vermdgen der Gesellschaft nicht unter einen
bestimmten Betrag fallen darf. Die Gesellschafter haben also die Moglichkeit,
selbst Einfluss darauf zu nehmen, welche Vermdgensposition der Gesellschaft
wiinschenswert ist. Gesetzlich ist weiter bestimmt, dass eventuelle Verluste im
Hinblick auf die beschriankte Bilanzpriifung nicht von den gesetzlichen Reser-
ven abgebucht werden diirfen.*3

Die zweite gesetzliche Malnahme zum Schutz der Glaubiger der B.V. ist die
Einfiihrung eines auf die Zukunft gerichteten Ausschiittungstests.*® Dieser Test
ist durch die Geschiftsfiilhrung vorzunehmen und bezieht sich darauf, dass eine
Gewinnausschiittung nicht stattfinden darf, wenn die Gesellschaft dadurch ihre
falligen Schulden nicht mehr bezahlen kann. Ist die Geschéftsfithrung der

42 Gesetzesbegriindung (Memorie van Toelichting), Kamerstukken II 2006/07, 31 058,
Nr. 3, S. 8.

43 Art. 2:216 Abs. 1 BW.

44 Die gesetzlichen Reserven sind in Art. 2:373 BW aufgefiihrt.

45 Art. 2:215 BW.

46 Siehe ausfiihrlich hierzu Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme, Rz. 206 ff.

Hagedorn/Tervoort 9



Kapitel I Gesellschaftsrecht

Meinung oder muss sie redlicher Weise davon ausgehen, dass dies der Fall ist,
darf selbige der Ausschiittung weder zustimmen, noch darf sie diese vorneh-
men. Anderenfalls droht der Geschiftsfiihrung die persénliche Haftung.*

Der Gesetzgeber hat sich dabei nicht auf die falligen Schulden zum Zeitpunkt
der Ausschiittung beschrinkt, stattdessen sind die innerhalb eines Jahres nach
der Ausschiittung filligen Schulden ausschlaggebend.*® Da die Einfiihrung
dieses Gesetzes relativ neu ist, gibt es noch keine richtungweisende Rechtspre-
chung dahingehend, wie die Vorhersehbarkeit félliger Schulden im Einzelfall
durch die Geschéftsfithrung zu bewerten ist. Die Genehmigung der Geschiéfts-
fiihrung zur Ausschiittung muss nicht ausdriicklich schriftlich vorgenommen
werden, sondern kann zum Beispiel auch konkludent in der tatsédchlichen
Ausschiittung bestehen.

Die Geschiftsfiihrung hat auch eine Anderung der Vermdogenssituation der
Gesellschaft zu beriicksichtigen, die eventuell zwischen der grundsétzlichen
Genehmigung der Ausschiittung und der tatséchlichen Ausschiittung erfolgt.*’
Vorstellbar ist zum Beispiel, dass die Geschiftsfithrung die Gewinnausschiit-
tung dem Grunde nach genehmigt, direkt im Anschluss aber ein bis dahin
unbekannter Schadensersatzanspruch gegen die Gesellschaft geltend gemacht
wird. Die Geschiftsfiihrung muss dann erneut in die Priifung eintreten, ob durch
diesen neuen Anspruch die Gefahr droht, dass die Gesellschaft die filligen
Schulden innerhalb des néchsten Jahres nicht bezahlen kann.

Wenn die Geschéftsfiihrung eine gegen diese Grundsitze sprechende Ausschiit-
tung vornimmt bzw. genehmigt, macht sie sich schadensersatzpflichtig in Hohe
des Betrages, mit dem die Gesellschaft ihren Verpflichtungen nicht mehr
nachkommen kann.>® Dieser Schadensersatzanspruch wird mit den gesetzlichen
Zinsen erhoht. Diese Haftung besteht iibrigens auch fiir den faktischen Ge-
schiftsfiihrer.’! Die Haftung der Geschiftsfithrung ist jedoch auf schwere
Vorwerfbarkeit (ernstige verwijtbaarheid) beschrinkt.’> Es muss sich also um
eine deutlich erkennbare unverantwortliche Ausschiittung handeln. Dies bedeu-

47 Art. 2:216 Abs. 3 BW; dieser Artikel ist zuriickzufiihren auf die Rechtsprechung des
Hoge Raad, z.B. HR 6. Februar 2004, ECLI:NL:HR:2004:A03045 (Reinders
Didam).

48 Gesetzesbegriindung (Memorie van Toelichting), Kamerstukken II 2006/07, 31 058,
Nr. 3, S. 33.

49 Gesetzesbegriindung (Memorie van Toelichting), Kamerstukken 11 2006/07, 31 058,
Nr. 3, S. 28 ff.

50 Art. 2:216 Abs. 3 BW.
51 Art. 2:216 Abs. 4 BW.

52 Art. 2:216 Abs. 3 BW; auch dies ist zuriickzufiihren auf die Rechtsprechung des
Hoge Raad, HR 10. Januar 1997, ECLI:NL:HR:1997:Z2C2243 (Staleman/Van de
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tet auch, dass die unverantwortliche Ausschiittung nach den gegebenen Gesamt-
umstinden klar ersichtlich sein muss. Die Kriterien des Gesetzgebers zu diesem

Komplex sind in der Rechtsprechung noch nicht auskristallisiert. Zwar ist die

Haftung der Geschéftsfithrung nach diesen neuen Vorschriften auf den tatsich-
lichen Ausschiittungsbetrag zuziiglich der gesetzlichen Zinsen beschriankt, auch

wenn die Gesellschaft dadurch vielleicht weitere Schéden erlitten hat. Aus

anderen gesetzlichen Vorschriften kann es jedoch zu einer Geschéftsfiihrerhaf-
tung kommen, wenn die Ausschiittung den sonstigen Sorgfaltspflichten einer

Geschiiftsfiihrung widerspricht.>?

Im Umkehrschluss bedeutet die Verantwortlichkeit der Geschéftsfithrung fiir

die Genehmigung der Ausschiittung auch, dass die Gesellschafter trotz eines

Ausschiittungsbeschlusses die Geschéftsfiihrung nicht zur Genehmigung zwin-
gen konnen. Eine Kiindigung eines Geschiftsfiihrers, der sich einer Ausschiit-
tung widersetzt, kann gerichtlich fiir nichtig erklért werden. Da die Haftung der

Geschiéftsfithrung gegeniiber der Gesellschaft besteht, konnen die Gesellschaf-
ter die Geschiftsfithrung durch einen Gesellschafterbeschluss im Hinblick auf
diese Haftung grundsétzlich entlasten. Hiermit sind aber Risiken verbunden,
z.B. wenn die Gesellschaft insolvent wird, da der Insolvenzverwalter diesen

Beschluss anfechten kann.

Eine unverantwortliche Ausschiittung kann nicht nur die Haftung der Geschéfts-
fiihrung nach sich ziehen, sondern auch die des Begilinstigten der Ausschiit-
tung.>* Dieser kann ebenfalls gegeniiber der Gesellschaft verpflichtet sein, den
ausgeschiitteten Betrag an die Gesellschaft zuriickzuzahlen, wenn der Begiins-
tigte wusste oder redlicher Weise voraussehen konnte, dass die Gesellschaft ihre
félligen Verbindlichkeiten nicht erfiillen kann. Es spricht fiir sich, dass im Falle
einer Insolvenz ein Insolvenzverwalter gegebenenfalls diese Anspriiche auch
gegeniiber den Begiinstigten geltend macht.

Ubrigens kann sich ein Geschiftsfiihrer nicht darauf berufen, dass er der
Ausschiittung zugestimmt hat, weil die Gesellschafter Druck auf ihn ausgetibt
hétten. Die Geschéftsfiihrung ist nach niederldndischem Recht der Gesellschaft
verpflichtet und muss die Belange der Gesellschaft voranstellen.>> Zudem kann
sich ein Geschéftsfiihrer exkulpieren, wenn er beweisen kann, dass ihm person-
lich die getitigte Ausschiittung nicht vorgeworfen werden kann und er beim

Ven); Gesetzesbegriindung (MvT), Kamerstukken II 2006/07, 31 058, Nr. 3,
S. 31 ff.; siehe hierzu Boschma & Schutte-Veenstra, Art. 2:216 Nr. 4.

53 Dies folgt aus den allgemeinen Haftungsnormen fiir die Geschéftsfithrung Art. 2:9,
2:248 bzw. 6:162 BW.

54 Art. 2:216 Abs. 3 BW.
55 Art. 2:239 Abs. 5 BW.
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Treffen von MaBBnahmen die gebotene Sorgfalt zur Abwendung der Folgen der
Ausschiittung hat walten lassen.°

Bei der Gewinnausschiittung werden Geschéftsanteile, die durch die Gesell-
schaft selbst gehalten werden, ausgeschlossen.’” Seit der Einfiihrung des
Gesetzes zur Flex-B.V. 2012 kann bei einer B.V. in der Satzung festgelegt
werden, dass bestimmte Geschéftsanteile von der Gewinnausschiittung ausge-
schlossen bzw. die Gewinnausschiittungsrechte beschrinkt werden konnen.®
Dies wird im folgenden Kapitel iiber die Geschiftsanteile ndher behandelt.

cc) Erwerb von Geschdftsanteilen durch die Gesellschaft

Da der Erwerb eigener Anteile durch die Gesellschaft bedeutet, dass kein

externer Kapitalgeber fiir diesen Teil verantwortlich zeichnet und sich die

Vermdogenssituation der Gesellschaft dadurch verdndert, ist durch den Gesetz-
geber festgelegt worden, dass eine B.V. keine eigenen Anteile nehmen darf.>®

Bei einer Gesellschaftsgriindung konnen deshalb keine Geschéftsanteile direkt

durch die Gesellschaft gezeichnet werden. Hiervon zu trennen ist die spitere

Ubernahme von bereits gezeichneten Geschiftsanteilen (inkoop).®® Die Gesell-
schaft darf diese Geschéftsanteile kostenlos erwerben, da in dem Fall das

Vermogen der Gesellschaft nicht vermindert wird. Trotzdem veréndert sich die

Vermogenssituation durch die Abtretung dieser Geschéftsanteile an die Gesell-
schaft potenziell.

In der Satzung kann deshalb fiir die B.V. ein Einkauf von Geschéftsanteilen
beschrinkt oder sogar ausgeschlossen werden. Die Gesellschafter konnen den
Erwerb eigener Anteile der Gesellschaft also an besondere Bedingungen
kniipfen.! Es besteht damit grundsitzlich die Mdglichkeit, dass die Geschéfts-
anteile bis auf einen verbleibenden Geschéftsanteil von der Gesellschaft
gehalten werden und nur ein externer Gesellschafter mit einem Geschaftsanteil
verbleibt. Dies ist auch der Grund, warum der Gesetzgeber den Erwerb eigener
Anteile an besondere Bedingungen gekniipft hat, die mit denen bei der Priifung
der Kapitalsituation durch die Geschéftsfiilhrung im Zusammenhang mit der
Gewinnausschiittung vergleichbar sind. Das eigene Vermogen der Gesellschaft
darf nicht kleiner sein als die gebundenen Reserven und wie bei der Gewinn-
ausschiittung ist der Erwerb eigener Geschiftsanteile der Gesellschaft nicht

56 Art. 2:216 Abs. 3 BW.
57 Art. 2:216 Abs. 5 BW.
58 Art. 2:216 Abs. 7 BW.
59 Art. 2:205 BW.
60 Art. 2:207 BW.
61 Art. 2:207 Abs. 4 BW.
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zugelassen, wenn die Geschéftsfiihrung wusste oder redlicher Weise vorausse-
hen konnte, dass die Gesellschaft nach dem Erwerb ihre Verbindlichkeiten nicht
erfiillen kann.%?

Wie bei der Gewinnausschiittung trifft die Geschiftsfiihrung eine personliche 34
Haftung, wenn gegen diese Regeln verstoflen wird.

Der Erwerb eigener Geschéftsanteile durch die B.V. fiihrt nicht dazu, dass die 35
Geschiftsfithrung in der Gesellschafterversammlung das Stimmrecht fiir diese
Geschiftsanteile ausiiben darf. Dies ist gesetzlich ausgeschlossen und erweitert

auf den Fall, dass die durch die Gesellschaft gehaltenen Geschéftsanteile mit
einem Pfandrecht oder NieBbrauch belastet worden sind.5?

dd) Verbot finanzieller Unterstiitzung Dritter

Nach dem alten B.V.-Recht vor dem 1. Oktober 2012 gab es eine gesetzliche 36
Bestimmung, nach der es der B.V. verboten war, Dritte finanziell zu unterstiit-
zen. Diese Vorschrift ist mit der Einfilhrung des Gesetzes zur Flex-B.V.
inzwischen vollstindig gestrichen worden. Es kann aber noch vorkommen, dass

alte Satzungen, die nach der Gesetzesdnderung nicht angepasst wurden, noch
immer derartige Verbotsbestimmungen oder Beschriankungen enthalten. Diese
satzungsgemédfBen Bestimmungen diirften nach der Gesetzesdnderung keine
Rechtskraft mehr entfalten.%

ee) Reduzierung des Gesellschafiskapitals

In der Praxis kommt es selten vor, dass das Gesellschaftskapital tatsdchlich 37
reduziert wird. Da eine Reduzierung des Gesellschaftskapitals die Position der
Glaubiger verschlechtern kann, ist die Reduzierung des Gesellschaftskapitals
vergleichbaren Regeln unterworfen wie die Priifung, ob eine beschlossene
Gewinnausschiittung durch die Geschéftsfithrung tatsidchlich vorgenommen
werden darf.6

Eine Moglichkeit der Minderung des Gesellschaftskapitals ist das Einziehen 38
eigener Geschéftsanteile.

Es besteht weiter die Moglichkeit, in der Satzung aufzunehmen, dass Geschéfts- 39
anteile, die von anderen Gesellschaftern gehalten werden, eingezogen werden

62 Art. 2:207 Abs. 2 BW.

63 Art. 2:228 Abs. 6 BW.

64 Siehe zum Ubergangsrecht Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme, Rz. 247.
65 Art. 2:208 BW.

Hagedorn/Tervoort 13



40

41

42

43

Kapitel I Gesellschaftsrecht

konnen. In diesem Fall muss der nominelle Wert der Geschéftsanteile zuriick-
gezahlt werden, sofern die Satzung keine anderen Regelungen enthilt.

SchlieBlich besteht noch die Mdoglichkeit, den nominellen Wert der Geschéfts-
anteile zu vermindern. Wurden z.B. Geschéftsanteile zu einem Wert von EUR
100,— ausgegeben, konnte bei einer Kapitalverminderung beschlossen werden,
die Anteile jeweils auf einen Wert von nur noch EUR 50,— zu reduzieren. Hierzu
ist im Gegensatz zu den bereits genannten Mdglichkeiten jedoch eine Satzungs-
dnderung notwendig.

Wichtig ist in all diesen Fillen, dass die Glaubiger genauso wie bei der
Gewinnausschiittung beziehungsweise dem Erwerb eigener Anteile der Gesell-
schaft geschiitzt werden. Die Geschéiftsfiihrung darf der Reduzierung des
Gesellschaftskapitals nicht zustimmen, wenn dadurch die Vermogenssituation
der Gesellschaft wie bei der Gewinnausschiittung verschlechtert wird.%® Die
gebundenen Reserven diirfen also nicht in Gefahr geraten und die filligen
Verbindlichkeiten der Gesellschaft miissen erfiillt werden konnen. Auch hier
gilt die entsprechende personliche Haftung der Geschiftsfiihrung bei VerstoBen
gegen diese inhaltliche Priifung.

1) Erhohung des Gesellschaftskapitals

Wesentlich verbreiteter ist die Erhdhung des Gesellschaftskapitals. Hierbei ist
vor allem an die Zeichnung neuer Geschéftsanteile (emissie) zu denken. Die
Gesellschafter konnen eine Erhohung des Gesellschaftskapitals beschlieBen.®’
Wenn in der Satzung keine besonderen Regeln aufgenommen worden sind,
haben die Gesellschafter in diesem Fall das Recht verhéltnisméBig genauso
viele Geschéftsanteile zu erwerben wie der Gesellschafter zu dem Zeitpunkt
gezeichnet hat.®® Wenn also Geschiftsanteile an einen neuen Kapitalgeber
herausgegeben werden sollen, kann die prozentuale Verteilung der Geschéfts-
anteile zunichst einmal nicht verdndert werden. Es besteht jedoch die Moglich-
keit, von diesem Grundsatz abzuweichen und hierzu in der Satzung besondere
Bestimmungen aufzunehmen, die die Rechte der Gesellschafter beschrianken.

e) Geschidftsanteile

Wie bereits eher ausgefiihrt, sind die Geschéiftsanteile ein wichtiger Bestand-
teil des Gesellschaftskapitals. Bei einer B.V. werden nur Geschéftsanteile auf

66 Art. 208 Abs. 6 BW.
67 Art. 2:206 BW.
68 Art. 206a BW.
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