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Sigmund Perwein®

Vom Einzelunternehmen in die GmbH ~
Einzelrechtsnachfolge oder Gesamirechts-
nachfolge als besserer Weg?

Die Umwandlung eines Einzelunternelimens in eine GmbH
ist die vermutlich hélnfigste Gestaltung, welche in der Bera-
tng mittelstiindischer Unternehmen bein Berater ange-
frag:t wird. Dabei stelien dem Berater und seinem Mandan-
ten zwei Wege in die gewiinsciite GmbH offen, néimlich zum
einen die Ausgliederung eines Betriebs aus dem Vermdgen
eines Einzellaufinanns in eine dadurch neu gegriindete
GmbH nach dem Unnvandinngsgeseiz und zum anderen die
Neugriindung einer GmbH unter Einbringung des Betriebs
im Wege der Einzelreciusnachfolge. Die Vor- und Nachreile
beider Gestaltungen aus der Sicht der Praxis sind Gegen-
stand des vorliegenden Beitrags.

I. Einfithrung

Alle Wege (ithren nach Rom — und vorliegend in die GmbH.
Aber welcher ist der beste? Zur Beantwortung dieser Frage
bedarf es der Festlegung der Parameter, welche aus Sicht
des Mandanten und des Beraters wesentlich fiir die Ent-
scheidung fiir die eine oder andere Gestaltung sind, wobei
Mandant und Berater hier durchaus unterschiedliche
Schwerpunkte haben mbgen: wihrend der Mandant natiir-
lich auch auf die Kosten schaut, méchte der Berater am lieb-
sten die rechifichen und steuerlichen Probleme und damit
seine Haltungsgefahren klein halten. RegelmiBig sind fol-
gende Parameter zentrale Entscheidungsgesichtspunlkte und
sollen nachfolgend im Einzelnen abgehandelt werden: zivil-
rechilicher ,,Zugang” zur Gestaltung, steuerliche Rahmen-
bedingungen, Ubertragung von Vertriigen, Forderungen und
Verhindlichkeiten, Haftung und Kosten. Vorab aber einige
einleitende Worte zum grundsiitzlichen Unterschied zwi-
schen Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge.

II. Gesamtrechtsnachfolge versus Einzelrechts-
nachfolge

Die Ausgliederung aus dem Vermdgen eines Einzelkauf-
manns in eine neu gegriindete GmbH nach §§ 1581
UmwG! erfolgt im Wege der partiellen Gesamtrechtsnach-
folge. Mit der Eintragung der Ausgliederung ins Handels-
register und der Loschung des Einzelunternehmens aus
demselben geht das gesamte den Gegenstand des Ausglie-
derungsplans bildende Vermiigen des Einzelunternehmens
uno actul auf die neu gegriindete GmbH iiber. Aus Sicht
der GmbH stellt sich dieser Vorgang dabei als Sachgriin-
dung gemiil §5 Abs.4 GmbHG im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge dar.

Nach derselben Vorschrift erfolgt auch die Einzelrechts-
nachfolge. Der Unterschied zur Gesamtrechtsnachfolge
besteht im Kern darin, dass der im Wege der Sachgrin-
dung eingebrachte Betrieb nicht als Ganzes auf die GmbH
iibergeht, sondem jedes einzelne Wirtschafisgut des Be-
triebs nach den jeweiligen Sachvorschriften auf die GmbH
{ibertragen werden muss.

Von der Grundkonzeption her geht es also bei beiden Ge-
staftungsvarianten um die Sachgriindung einer GmbH,
wobei die Einlage in einem Betrieb? besteht, der auf zwei
unterschiedliche Arten, eben im Wege der Einzelrechis-
ader aber der Gesamtrechisnachfolge in die neugegriinde-
te GmbH eingebracht werden kann.

1, Zivilrechtlicher ,,Zugang® zur Gestaltung

Hier zeigt sich ein erster, wesentlicher Unterschied zwi-
schen den beiden Gestaltungsalternativen. Im Wege der
Einzelrechisnachiolge kann man — nahezu - jedes beliebi-
ge Einzelunternehmen in eine GmbH einbringen, egal ob
es sich um ein gewerbliches oder freiberufliches Unter-
nehmen handelt, ob dieses im Handelsregister eingetragen
ist oder nicht,

Anders bei der Ausgliederung aus dem Vermogen eines
Einzelkaufmanns nach dem Umwandlungsgesetz. Hier
muss das Einzelunternehmen im Handelsregister eingetra-
gen sein, wobei es ausreichend ist, wenn der Eintragungs-
antrag (erst) zusammen mit der Beurkundung der Ausglie-
derung, also im selben Notartermin auf den Weg gebracht
wird4, Wiihrend seit dem Handelsrechtsreformpesetz im
Jahre 1998 sich problemlos jeder Kleingewerbetreibende
freiwillig ins Huandelsregister eintragen lassen kann und
damit den fiir eine Ausgliederung erforderlichen Status ei-
nes eingelragenen Kaufmanns erlangen kann, ist dieser
Weg den Freiberuflern nach wie vor verschlossen, weil sie
leraft TraditionS nicht als Gewerbetreibende gelien und
sich deshalb auch nicht freiwillig ins Handelsregister ein-
tragen lassen kénnen.

Damit bleibt Freiberullern der Weg in die GmbH iiber
eine Awsgliederung nach dem Umwandlungsgeselz ver-
schlossen, es sei denn, der Betrieb ist so strukturiert, dass
der freiberufliche Charakter zugunsten des gewerblichen
Charakters zurfickuitt, die individuelle Leistung des Frei-
beruflers also zuriicktritt hinter die ,,massenférmige” Er-
bringung deren Dienst durch Angestellte, so dass bei
Vorliegen der Voraussetzungen gemif § 1 Abs.2 HGB ein
kaufmiinnischer Betrieb vorliegt.

Eine weitere Hiirde fiir die Gesamtrechtsnachfolge bildet
die Regelung in § 158, § 152 5.2 UmwG, wonach der aus-
gliedernde Kautmann nicht iiberschuldet sein darf. Vielfach
unbekannt ist in diesem Zusammenhang, dass es hierbei
nicht alleine auf die betriebliche Vermégenslage ankommdt,
sondern auch auf die private oder anders ausgediickt, es
kommt auf die Vermogenslage des Kaufmanns selbst an,
also der natiirlichen Person, welche hinter der handelsrecht-
lichen Bezeichnung als Kaufmann steht’. Wenn man sich

® Signmnd Perwein ist Rechisanwalt und Fachanwalt fiir Steuer-

recht in der Steuerberater- und Rechtsanwaltskanzlei Reicherr &

Reichert in Singen/Hohentwiel.

Daneben gibt es natiirlich auch noch die Ausgliederung zur Auf-

nahme, also die Ubertragung des Einzelunternehmens im Wege

der Suchkapitulerhtihung auf eine bereits bestehende GmbH

(84 153 T, UmwG), die vorliegend aber aufien vor bleiben soll.

2 Zu den Ausnahmen bei Abiretungsverboten unten unter VL

3 Oder auch nur Betriebsteil, was vorliegend aber nichi gesonderi
behandelt werden soll.

4 Vgl. Scimitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwS1G, 4. Aufl. 2006,
§152 UmwG Rz.9.

3 Vgl. Keller/Roth/Morck, HGB, 6. Auifl. 2007, §1 Rz. 12,

6 Vzl. Keller/Roth/Morck, HGB, 6. Aufl, 2007, § | Rz. 13 u. 14

7 Vel Schmitt/Hirtnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 4, Aofl, 2006,
§ 152 UmwG Rz.24,
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Klar macht, dass gerade Einzelunternehmer —eine Insolven-
zantragspilicht besteht ja wegen der vollen persénlichen
Haftung nicht - in gar nicht wenigen Fillen im Grunde
tiberschuldet sind, so ist diese Voraussetzung fiir eine Aus-
gliederung nach dem Umwandlungsgesetz in diesen Fillen
auch bereits das Ausschlusskriterium. Der Griinder muss
niimlich im Rahmen der Handelsregisteranmeldung versi-
chern, dass er nicht iiberschuldet ist; dies ergibt sich fiir den
GmbH-Griinder zwar nicht aus dem Gesetz, selbst, wird in-
des von der h.M. im Nachgang zu §§ 360 ff. UmwG 1969
gefordertd, Der Verfasser hat es zwar noch nicht erlebt, dass
ein Handelsregister detuillierte Unterlagen? zur privaten
Vermbgenslage verlangt hat (die betriebliche Vermogensla-
ge ergibt sich ja regelmiifig aus der vorzulegenden Um-
wandlungsbilanz), doch scheuen viele Mandanten auch das
nur theoretische Risiko ihre Privatsphiire méglicherweise
offen legen zu miissen — schaut man sich die durch das elek-
tronische Handels- und Unternehmensregister geschaffe-
nen vereinlachten Zugangsmoglichkeiten auf griindungsre-
levante Unterlagen an, so kann man diesen Punkt in der Be-
ratung sicherlich nicht als véllig untergeordnet ansehen.
Das Umwandlungsgesetz will so wohl die Griindung ten-
denziell bereits von Anfang an wirtschaftlich wackeliger
GmbHs verhindern!?,

Was nach dem Umwandlungsgesetz nicht geht, stellt dage-
gen bei der Sachgriindung einer GmbH im Wege der Ein-
zelrechtsnachfolge kein rechtliches Hindernis dar. Auch
wenn der Kaufmann insgesamt betrachtet iiherschuldet
sein mag, kann er gleichwohl eine GmbH griinden, indem
entweder durch Einlage bisher privater Vermogensgegen-
stinde die Alktiva entsprechend erhtht werden oder die
Passiva durch das gezielte Zuriicklassen von Verbindlich-
keiten beim Griinder entsprechend reduziert werden, so
dass ein Eigenkapital von wenigstens 25.000€ dargestellt
werden kann, Unter Beriicksichtigung des zuriickbleiben-
den Privatvermogens mag der Kaufmann also zwar insge-
samt Uberschuldet sein, doch hindert dies die Sachgriin-
dung einer GmbH im Wege der Einzelrechisnachfolge
nicht, solange das pesetzliche Mindeststammkapital dar-
gestellt werden kann,

1V. Steverliche Rahmenbedingungen

Das Steuerrecht toleriert in gewissen Grenzen das geziehle
Zuriicklassen von betrieblichen Verbindlichkeiten bzw. die
gezielte Hinlage privater Vermigenswerte in das Einzelun-
ternehmen vor dem Griindungsakt.

oo

Vel Schmit/Hrtnagl/Strarz, UmwG/UmwSHG, 4. Aufl. 2006,
§ 154 UmwG Rz.4.

9 Anders als im Fall der Griindung einer AG, sicht das Gesetz im
Falle der Griindung einer GmbH keine Grilndungspriifung im
Hinblick auf eine mogliche Uberschuldung vor (vgl. §139
Abs. 2 u. 3 Umw(),

10 AA, Selenin/Hormagl/Strarz, UmwG/UmwS1G, 4. Aull. 2006,
§ 1532 UmwG Rz.22;

Il Vgl z.B. BFH v. 19.2.1997 - XI R 1/96, BSIBI. 1T 1997, 399.

12 Vgl. Diitser, Umwandlungssteverrecht, 6. Aufl, 2007, §20
Rz.210.

13 Vgl Schmit/Harmagl/Strarz, UmwG/UmwStG, 4. Aufl. 2006,
§20 UmwStG Rz. 1.

14 Und ebenso i.U. bei der Einbringung in cine Personengescll-
schaft, etwa eine GmbH & Co. KG nach § 24 UmwStG.

I5 Welche nach dem seit dem 13.12.2006 geltenden neuen
Umw8StG nur noch auf Antrag gewiihrt wird, val. §20 Abs,2
8.2 UmwStG.

16 Vgl Schmitt/Hirmagl/Siratz, UmwG/UmwStG, 4. Aufl, 2006,

§20 UmwSiG Rz.6.

Allerdings sollte man bei Einlage bisher im steuerlichen
Privatvermégen belindlicher Vermigenswerte Vorsicht
waiten lassen, Dies gilt insbesandere fiir Wirtschaftsgiiter
deren Zusammenhang zum Betrieb nur schwerlich darge-
stellt werden kann, wie z.B. bei verlusttriichtigen Wertpa-
pieren, und welche deshalb allenfalls als gewillkiiries Be-
triehsvermégen angeschen werden kinnen, dessen Aner-
kennung der BFH in der Vergangenheit aber wiederholt
dic Gefolgschaft verweigert hat!t. Das seit dem
13.12.2006 gellende neue Umwandlungssteuergesetz hat
zwar den Grundsatz der MaBgeblichkeit der Handelshi-
tanz fiir die Steverbilanz im Rahmen der steuerlichen Um-
wandlung aufgegeben!?, doch fragt es sich, ob damit auch
die sog. umgekehrte Mafigeblichkeit, also die MufBgeblich-
keit der Steuerbilanz [iir die Handelsbilanz (§5 Abs.1
EStG) in Umwandlungsfillen in Wegfall geraten ist oder
nicht: ansonsten kann man sich leicht vorstellen, welche
Auswirkungen die steverliche Nichtanerkennung ad hoc
eingelegten gewillkilrten Betriebsvermégens auf die han-
delsrechtliche Darstellung des Mindeststammkapitals ha-
ben kann. Besser ist es demnach Buchgeld einzulegen
oder aber bewegliche Wirtschaftsgiiter, z.B. PKW.

Sowohl die Aosgliederung aus dem Vermigen eines Ein-
zelkaufmanns nach dem Umwandlungsgesetz als auch die
Sachgriindung einer GmbH im Wege der Einzelrechts-
nachfolge werden vom Umwandlungssteverrecht als Ein-
bringung eines Betriebs gemil §20 UmwSIG angese-
hen!3, was hinsichtlich der Einzelrechtsnachfolge schiicht
und einfach dem Gesetz entnommen werden kann, fiir die
Ausgliederung aber zuniichst iiberraschend erscheint, weil
die sonstigen Formen der Spaltung unter Beteiligung einer
GmbH als Zielgesellschaft — also die Abspaltung und die
Aufspaltung ~ nicht nach § 20 UmwStG erfolgen, sondern
nach § 15 UmwsStG.

Zentraler Begriff — geradezu die ,heilige Kuh* — der Ein-
bringung eines Betriebs i.5.d. $20 UmwStG!4 in eine
GmbH sind hierbei die sog. wesentlichen Betriebsgrundla-
gen; denn ohne Einbringung der wesentlichen Betriebs-
grundligen versagt das Gesetz die regelmiiflig gewiinschte
Buchwertfortfiihrung!5, Statt eines steuerneutralen tausch-
dhnlichen Veriullerungsvorgangs!® kommt es dann zu ei-
ner Kombination von Veriulierung bzw. Entnahme einzel-
ner Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermdgens und so zur
Versteuerung aller stillen Reserven,

Da hier nicht der Ort und der Platz ist fiir grundlegende Aus-
fithrungen zur normspezifischen Auslegung des Begrifis
.wesentliche Betriebsgrundlagen oder zu Inhalt und Um-
fang der sog. ,.funktionalen Betrachtungsweise®, sei — fiir
den Zweck des vorliegenden Betrags ausreichend — quasi
apodiktisch festgestellt, dass Verbindlichkeilen jedenfalls
keine wesentliche Betriebsgrundlage sind, so dass deren Zu-
riicklassen umwandlungssteuerlich unschidlich ist,

Allerdings ist auf der Ebene der Einkommensteuer immer
zut beachten und zu kliren, ob die zuriickgelassenen Ver-
bindlichkeiten noch steuerlich nutzbar sind. Unproblema-
tisch ist dies bei Einzelverbindlichkeiten, welche ihrer Na-
tur gemdl als korzfristige Verbindlichkeiten angesehen
werden knnen, etwa Verbindlichkeiten gegeniiber Liefe-
ranten, weil hier — wenn iberhaupt — nur geringe Zinsauf-
wendungen entsiehen. Anders sieht dies aus bet zuriick
gelassenen Darlehensverbindlichkeiten, welche regelmi-
Big durch eine lange Vertragsdauer und Zinsverpflichtun-
gen gekennzeichnet sind, Hier stellt sich dann regelmiBig
die Frage, ob die aus den zuriickbehallenen, also ins steu-
erliche Privatvermdgen entnommenen, ehemals betriebli-
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chen Verbindlichkeiten resuitierenden Zinsaulwendungen
als nachtriigliche Betriebsausgaben beriicksichtigt werden
konnen. Der BFH unterscheidet hier danach, ob die
Schuldzinsen aus Krediten zur Finanzierung von ehemals
laufenden Werbungskosten oder der Anschaffung bzw.
Herstellung von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens
stammen!?.

V. Steuerliche und handelsrechtliche Riickwirkung

Unterschiede zwischen den beiden Gestaltungen! gibt es
bei der steuerlichen Riickwirkung, welche im Steuerrecht
grundsiitzlich unzuldssig ist, in §20 Abs.5 u. 6 UmwStG
aber eine Ausnahme erfihrt!®.

GemiiBl § 20 Abs.5 u. 6 darf der steuerliche Ubertragungs-
stchtag {(Einbringungszeitpunkt) um maximal 8 Monate
zuriickbezogen werden. Abhiingig von der zivilrechtlichen
Art der (steuerlichen) Einbringung, ist auch der Beginn
der Riickbeziehung unterschiedlich®. Bei der Ausgliede-
rung ist als Beginn der Rickbeziehung der Zextpurﬂ\L des
Eingangs der vo]IstﬁndigenZ! Anmeldeunterfagen beim
Handelsregister entscheidend??, withrend bei der Einzel-
rechtsnachfolge der Zeitpunkt der Unterzeichnung des
Einbringungsvertrags mafigeblich ist, es sei denn, das
wirtschaftliche Eigentum an den eingebrachten Wirt-
schaftsgiiter geht erst spiiter?3 tiber®. Wihrend bei der
Ausgliederung das Umwandlungssteuergesetz dem Um-
wandlungsgesetz folgt2s, indem §20 Abs.5u. 6 S.1 u. 2
UmwSLtG, §17 Abs.2 UmwG einheitlich eine Riickbezie-
hung auf die Schlussbilanz des ilbertragenden Rechtstri-
gers vorsehen, kann die Riickbeziehung bei der Einzel-
rechtsnachfolge umwandlungssteuerlich grundsiitzlich auf
jeden beliebigen Tag innerhalb des Riickbezugszeitraums
erfolgen?6, Dies wird damit begriindet, dass es Einbrin-
gungsfille geben soll, bei denen es auf eine Schiussbilanz
des iibertragenden Rechtstriigers nicht ankommit??, da der
Sacheinlage nur bei einem Teil der in Betracht kommen-
den Einbringungsfille Bilanzen zugmncle gelegt werden
miissten’®, was konsequenierweise eine Einschrinkung
der Wahi eines beliebigen Zeitpunktes bedeutet, soweit im
konkreten Fall eine Schluss oder Eréffnongsbilanz zu er-
stellen ist?®, was nach Ansicht des Verfassers bis aufl den
Fall der Embrmgung von im Privatvermigen befindlichen
Anieilen an einer Kapitalgesellschaft30 immer der Fall ist.

Festzuhalten bleibt demgemiifl, dass die Riickbeziehung in
den hier diskutierten Fiillen immer auf den Ablauf des Ta-
ges erfolgt, auf den die Schiussbilunz des Einzelunterneh-
mens aufgestellt wurdedl, der zweite Fixpunkt fiir die Be-
rechnung des 8-Monats-Zeitraums dann aber bei der Aus-
gliederung der Zeitpunkt des Eingangs der Anmeldung
der Griindung der GmbH beim Handelsregister ist, wih-
rend es bei der Einzelrechtsnachfoige auf das Datum der
Unterzeichnung des Einbringungsvertrags ankommt bzw.
auf den Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Ei-
genjums, wenn dieser erst nﬂch Unterzeichnung des Ein-
bringungsvertrags erfolgt.

Der vorstehend beschriebene Gleichlauf zwischen Um-
wandlungssteverrecht und Umwandlungsrecht in Bezug
auf den Riickwirkungszeitraum bei der Ausgliederung, ist
bei der Einzelrechtsnachfolge auf der Ebene des Handels-
rechts indes nicht gegeben.

Fiir diese gibt es demnach eine rechtliche Anwendungs-
sperre?? dann, wenn — wie zumeist — die Einbringung
riickwirkend auf den Ablauf des Tages auf den die letzte
reguliire Jahresbilanz des Einzelunternehmen aufgestellt

wurde, erfolgen soll, also repelméfig auf den 1.1. eines
Jahres, das neue Jahr aber schon einige Wochen33 alt ist.
Anders als in § 17 Abs. 2 Umw(, welcher bei der Ausglie-
derung eine handelsrechtliche Riickwirkung von bis zu 8
Monaten zuldsst, gibt es eine gesetzliche Regelung iiber
eine allgemeine handelsrechtliche Riickwirkung nicht.
Unter der Geltung des fritheren UmwG 1969 war vertreten
worden, dass die damalige 6 monatige Riickwirkung auch
fiir die Einzelrechisnachiolge gelten soll. Dies wird nun-
mehr unter Hinweis auf die fehlende Analogiefihigkeit
des Umwandlungsgesetzes aber abgelehnt3. Eine analoge
Anwendung von § 20 Abs. 6 UmwStG soll ebenfalls nicht
méglich sein3s,

Auch wenn es fiir die Praxis unabdingbar ist, die jeweilige
AulTassung des seit der Konzentration der Handelsregister
nunmehr zumeist einzigen, mithin ,heimischen” Register-
gerichts, mit dem man als Berater zu tun hat, hinzuneh-
mendo, gei hier doch eine argumentative Lanze fiir die ana-
loge Anwendung von §17 Abs.2 8.2 Umw@, §20 Abs.6
8.3 UmwSIG auf die handelsrechtliche Riickwirkung au-

17 Vgl. BFH v. 16.9.1999 — IX R 42/97, BStBl. 2001, 528; die
andere notwendige Voraussetzung, nimlich dass die Verbind-
lichkeit durch das vorhandene Aktivvermtgen nicht hiitten ge-
tilgt werden kishnen, diirfle bei der Konstellation, dass eine
Verbindlichkeit gerade zur Darstellung des Mindeststammkapi-
tals zuriickgelassen wurde, (jedenfalls teilweise) gepeben sein,
vel, BFH v. 11121980 - I R 174/78, BStB1. 1981, 463.

18 Das Problem der handelsrechtlichen Rilckwirkung gehirt sys-
tematisch eigentlich zu Abschnitt TIL., soll vorliegend aber zu-
sammen mit der thematisch zusismmenhiingenden steuerlichen
Rilckwirkung dargestelll werden.

19 Vgl Sclunilr/Hfi:magl/S!rcrf&, UmwG/UmwSIG, 4. Aufl. 20086,
§20 UmwStG Rz.223; Dirch, Umwandlungssteuerrecht,
6. Aufl. 2007, §20 Rz.302.

20 Vel Disch, Umwandlungssieuerrecht, 6. Aufl. 2007, §20
Rz.307.

21 Umfang streitig, vgl.
6. Aufl. 2007, §20 Rz, 308.

22 8§20 Abs.6 5.2 UmwStG:; Ddarsch, Umwandlungssteuerrecht,
6. Aufl. 2007, §20 Rz, 308,

23 Wabei auch insoweit die 8 monatige Frist zu beachten ist.

24 §20 Abs.6 8.3 UmwStG; Ddrsch, Umwandlungssteuerrecht,
6. Aufl. 2007, § 20 Rz.310.

25 Vel. Ddwsch, Umwandlungssteuerrecht,
Rz.302.

26 §20 Abs, 6 5.3 UmwStG; vgl., Ddwsel, Umwandlungsstener-
recht, 6. Aufl. 2007, §20 Rz.310.

27 Vgl Ddsch, Umwandlungssteverrecht, 6. Aufl. 2007, §20
Rz.310.

28 Vel Sclunin/Hirmagl/Stratz, UmwG/UmwSLtG, 4. Aufl. 2006,
§20 UmwSIG Rz. 225,

29 Vepl. Sclmid/Hirinagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 4. Anfl,
&20 UmwStG Rz.225.

30 Vgl Schmity/Hérmagl/Strarz, UmwG/UmwStG, 4. Aufl.
8§20 UmwStG Rz. 426.

31 Hat der Einbringende bisher seinen Gewinn nach §4 Abs.3
ESiG ermittelt, so muss nunmehr zwingend eine Schluss- bzw.
Einbringungsbilanz erstellt werden; vgl. Schmitt/Hartnagi/
Stratz, UmwG/UmwStG, 4, Aufl. 2006, § 20 UmwStG Rz. 427,

32 Und insoweit ein Hindernis im zivilrechtlichen ,Zugang" zur
Gestaltang, vgl, oben zu 1T,

33 Feste Regeln, wie viele Wochen noch unschiidlich sind, gibt es
nicht, vel. Arens/Tepper/Arens, Das gesellschaftsrechtliche
Mandat, 2007, §5 Rz. 173.

34 Vel Arens/Tepper/drens, 130 (Fn. 33), §5 Rz. 175.

35 Vgl. Fn.33.

36 Der Mandant will schlieBlich eine baldige Eintragung seiner
GmbH und hat fiir juristische Spitzfindigkeiten zwar vielleicht
Verstiindnis, aber keine Zeit, sic ausznfechten.

Diéitsch, Umwandlungssteuerrecht,

6, Aufl. 2007, §20

2006,

2006,
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Berhalb des Umwandlungsgesetzes gebrochen. Man hat
sich zwar in heutiger Zeit daran gewthnt, dass der Gesetz-
eeber in seinen Leistungen eher schlechter zu werden
scheint3?, so dass man sich nicht wundert, dass der Ge-
setzgeber des UmwG 1994 und des zeitgleich verabschie-
deten UmwStG 1995 zwar in §17 Abs.2 UmwG und in
§200 Abs.8 5.1 u. 2 UmwSiG aF eine gleichlaufende
Riickwirkungsfrist vorgesehen hat, der entsprechenden
steuerlichen Regelung fiir sonstige Einbringungen in §20
Abs.8 5.3 UmwStG a.F aber kein handelsrechtliches Pe-
dant zur Seite gestellt hat, ohwohl dies angesichts der Dis-
kussionen in der Vergangenheit mehr als nahe gelegen
hitte. Als Ort der Kodifizierung hiitte sich ein neuer ent-
sprechender Absatz in einem erweiterlen 4235 HGB oder
ein §25 HGB ergéinzender §25a HGB angeboten. Nach-
dem es dem Gesetzgeber aber offensichtlich darauf an
kam Umwandlungsgesetz und Umwandlungsstevergesetz
zu verzahmen, was mit den Regelungen in §17 Abs.2
UmwG, §20 Abs.8 S.1 u, 2 UmwStG a.F auch gelungen
ist, kann das fehlende handelsrechtliche Pedant zu §20
Abs. 8 8.3 UmwStG a.F. nur avf einer planwidrigen Liicke
bestehen, die durch eine analoge3® Anwendung von §17
Abs.2 UmwG, §20 Abs, 6 UmwStG zu schlieflen ist.

VI. Ubergang von Forderungen und Verbindlich-
keiten sowie Vertriigen

Hier zeigt sich der grundsiitzlich wesentliche Vorteil der
Ausgliederung nach dem Umwandlungsgesetz gegeniiber
der Einzelrechtsnachfolge. Withrend bei der Einzelrechts-
nachfolge jede Forderung abgetreten, jede Verbindlichkeit
iibertragen und jeder Vertrag geiindert werden muss, tritt
bei der Ausgliederung eine partielle Gesamtrechtsnachiol-
ge gemil §131 Abs.1 Nr.1 UmwG ein. Mit dem Wirk-
samwerden der Ausgliederung, also ihrer Eintragung im
Hundelsregister, gehen die in den Ausgliederungsplan auf-
genommenen Forderungen, Verbindlichkeilen und Ver-
tragsverhiiltnisse uno actu und automatisch von Gesetzes
wegen aul die neu gegriindete GmbH iiber. Hs findet also
ein Austansch in der Person des Gliubigers, Schuldners
bzw. Vertragspartners statt.

Allerdings fndel auch dieser bequeme Automatismus
seine Grenzen, und zwar in § 132 UmwG, dessen Rege-
lungsumfang in der Literatur® heftig umstritten ist. Nach
§ 132 8.1 UmwG bleiben z.B. Abtretungsverbote, von den

37 Was hoffentlich keinen Schluss auf das alte Brecht'sche Bon-
mot zultisst, wonach der Biirger den Staat hat, den er verdient.

38 Vel Sclmin/Hérmagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 4. Aufl. 20086,
§27 Rz.271.; cinerseits kein Analogieverbol hinsichtlich ein-
zelner Vorschriften, andererseits analoge Anwendung grund-
siitzlich abzulehnen und nur nach sirenger Priifung des Vorlie-
gens einer planwidrigen Liicke, der die Einzelilbertragung re-
gelnden Norm.

39 Vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, §132 UmwG

. Rz, 28 .. Schmin/Hirtnagt/Strarz, UmwG/UmwStG, 4. Aufl.

2008, § 132 UmwG Rz. 24 1T,

40 Vgl Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, §132 UmwG
Rz.29.

41 Vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, §132 UmwG
Rz.28.

43 AA. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, §132 UmwG
Rz. 171f.

43 Vgl Schmit/Hirmagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 4. Aufl. 2006,
$132 UmwG Rz. 1.

44 Vgl, fiir die Ausgliederung § 152 UmwG: ,.... (...) Unterneh-
mien (...) oder von den Teilen desselben (...)'"; bei der Einzel-
rechtznachfolge ergibt sich diese aus der Natur der Sache,

Wirkungen des Umwandlungsvorgangs (néimlich der Ge-
samtrechitsnachfolge gemil § 131 Umw() unberithrt, wo-
bei der Streit dahin geht, ob dies nur filr gesetzliche Abtre-
tungsverbote oder auch rechtsgeschiftliche Abtretungsver-
bote gilt. Da §132 8.2 UmwG bestimmt, dass § 399 BGB
der Aufspaltung nicht entgegensteht, wird von der wohl
iiberwiegenden Literaturmeinung geschiossen, dass §132
S.1 UmwG den gesamten §399 BGB meint4d und damit
auch rechtsgeschilftliche Abtretungsverbole durch die
Wirkungen der Gesamirechtsnachfolge nicht beeintrich-
tigt werden, was bedeutet, dass mit einem einzelvertragli-
chen Abtretungsverbot versehene Forderungen nicht auto-
matisch mit Gbergehen, sondern der Zustimmung des
Schuldners bediirfen. Damit ist die {partielle} Gesamt-
rechisnachfolge bei der Abspaltung und Ausgliederung
empfindlich eingeschrinkt*!. Angesichts der Tatsache,
dass diese Folgerung bereits im Stadium des Referente-
nentwurfs zum UmwG 1994 krtisiert worden ist, das Ge-
setz gleichwohl in der Form erging und der Gesetzgeber
spitere Gelegenheiten zur Klarstellung bis heute unge-
nutzt gelassen hat, ist auch kein Raum fiir eine teleologi-
sche Redultion der Norm#2. Hértagh? konstatiert dem-
entsprechend durch die Norm hervorgerufene erhebliche
Praxisprobleme und erhebliche Rechtsunsicherheit. Fiir
den Beeich der Geldforderungen wird die Sitvation aller-
dings durch $354a HGB entschiicft, wonach die Abtre-
tung von Geldforderungen aus beiderseitigen Handelsge-
schiiften trotz eines etwaigen Abtretungsverbots gemiiB
§399 Alt.2 BGB wirksam ist. Allerdings bestehen Forde-
rungen natiirlich nicht nur in Geldforderungen, sondern
auch in Leistungsanspriichen aus gegenseitigen Vertriigen,
wie Kauft, Liefer- oder Werkvertriigen. Solche Sachleis-
tungsanspriiche kinnen demgemil ‘durch eine Vereinba-
rung gemaB §399 Alt.2 BGB von einer Ubertragung im
Wege einer Ausgliederung ausgeschlossen werden.

Dempegenliber bedarf bei der Einzelrechtsnuchfolge
grundsiitzlich jede Forderung der Ubertragung durch Ab-
tretung, was auBerhalb der Abtretungsverbote 1.5.d. §399
BGB allerdings regelmiiRig unproblematisch ist, so dass
auch hier ein Austausch des Gliubigers stattfindet. Anders
dagegen bei Verbindlichkeiten und Vertrugsverhiiltnissen.
Deren Ubertragung bedarf der Mltmrkung des Gliiubigers
bzw. Vertragspartnern. Diese wird in der Praxis aber reuel—
milig erst gar nicht eingefordert, vielmehr vereinbaren
der Einbringende und die GmbH im Einbringungsvertrag
regelmiBig erginzend, dass die GmbH den Einzelunter-
nehmer im Innenverhiiltnis von der Verbindlichkeit fret
stellt bzw. das Vertragsverhiltnis nur noch treuhiinderisch
fiir die GmbH fiihrt, und belassen es dubei. Allerdings
wire wegen §25 HGB in den meislen Fillen eine aus-
driickliche rechisgeschiiftliche Vereinbarung  {iber die
Ubemahme von Forderungen und Verbindlichkeiten ohne-
hin nicht erforderlich. Bei Firmenfortfithrung dorch die
GmbH gehen betriebliche Forderungen des Einzelunter-
nehmers niimlich gemiif §25 HGB automatisch auf die
GmbH tiber, withrend bei betrieblichen Verbindlichkeiten
ein Schuldbeitritt der GmbH stattfindet, so dass im Ein-
bringungsverirag nur noch das Innenverhiiltnis zwischen
den Gesamtschuldnern (regelmiBig im Sinne er Freistel-
lung des Einzelunternehmers durch die GmbH) zu regeln
ist. Ebenso gehen die Arbeitsverhiiltnisse automatisch ge-
mil § 6132 BGB auf die GmbH iber.

Wiihrend der Ubergang der Forderungen auf die GmbH
regelmiifiig gewollt ist, wird bei beiden Gestalungsalter-
nativen die Aufteilungsireiheit in Ansehung der Ver-
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bindlichkeiten durch §25 HGB47 dann gestdrt, wenn Ver-
bindlichkeiten im Privatvermégen zuriickbehalten werden
sollen, sei es bei der Einzelrechtsnachfolge?t um das Min-
deststammkapital der GmbH aufzubringen oder bei der
Ausgliederung4? aus dem Beweggrund das Eigenkapital
der GmbH oberhalb der Mindestkapitalziffer zu stiirken.
Um den iiber § 25 BGB ,,drohenden” gesetzlichen Schuld-
beitritt der GmbH in nicht zur Ubemahme vorgesehene
Verbindlichkeilen zu verhindern, muss eine dementspre-
chende Vereinbarung entweder ins Handelsregister einge-
tragen und bekanni gemacht werden oder dem Dritten mit-
seteilt werdend, Allerdings fiirchten viele Mandanten die
negative Publizitiit, welche mit einer solchen Eintragung
ins Handelsregister und deren Bekanntmachung einherge-
hen konnte. In der Tat ist es so, diss es etwas giinzlich an-
deres ist, wenn ein fremder Dritter ein Unternehmen kauft
und unter der alten Firma fortfiihrt, als wenn der Inhaber
nur sein Rechtskleid wechselt. Im Fall des fremden Drit-
ten wird die Offentlichkeit seine Klugheit rithmen, wiib-
rend sie im Fall des Wechsels des Rechiskleids — ob be-
rechtigt oder unberechtigt, sei dahin gestellt — mutmafen
wird, dass mit dem Unternehmen etwas nicht stimmen
kann, wenn ein solcher Weg eingeschlagen wird.

Zumal wenn es nur und das Zuriickbehalten einzelner Ver-
bindlichkeiten geht, kann demgemill ohne &ffentliche
Aufmerksamkeit das gewiinschte Ziel dadurch erreicht
werden, dass an den jeweiligen Gliubiger, dessen Forde-
rung nicht auf die GmbH Ubergehen soll, eine entspre-
chende Mitteilung erfolgt#9. Wichtig ist dabei, dass diese
Mitteilung alsbald50 schrifich an den Gldubiger erfolgt,
wobei dann allerdings hichste Sorgfalt aul den Zugang
der Mitteilung und den Nachweis desselben gelegt werden
muss3!,

VII. Haftung

Ein gewichtiges Thema ist die Frage der Haftung, reift der
Wunsch des Mandanten zur Griindung einer GmbH doch
regelmifig auch vor dem Hintergrund der Begrenzung
seines personlichen Risikos — sprich seiner Haftung. Wenn
in diesem Zusammenhang von Haftungsbegrenzung die
Rede ist, empfiehlt sich indes der Zusatz zokiinftige Haf-
tungsbegrenzung, Dies deshalb, weil die gesetzlichen Vor-
schriften eine Flucht in die GmbH fir die Vergangenheit
haftungsrechtlich nur sehr eingeschriinkt nachvollziehen.
Und damit schliefen wir an die obige Diskussion zur
Ubertragung der Verbindlichkeiten an und betrachten uns
so zu sagen die Kehrseite der Medaille.

Bringt der Einzelunternehmer seinen Betrieb im Wege der
Einzelrechtsnachfolge im Rahmen der Sachgriindung in
eine GmbH ein, so haftet er bei Firmenfortfihrung gemil
§25 Abs. 1, §26 HGB noch weitere 3 Jahre, fiir jene be-
tricblichen Verbindlichkeiten, welche zum Zeitpunkt der
Eintragung der neu gegriindeten GmbH ins Handelsregis-
ter bestanden hatten und in den nachfolgenden 5 Jahren
fiilllig und gepen ithn geliend gemacht werden, Das Geselz
bietet dem Unternehmer in diesen Vorschriften quasi ein
Tauschgeschift an; wenn die GmbH [iir die Altschulden
weiter haftet, wird der Unternehmer nach 5 Jahren aus sei-
nen Verbindlichkeiten entlassen, was bei Dauerschuldver-
hiiltnissen mit wiederkehrenden Leistungen sowie Spiit-
schiiden aus Produzentenhaftung einschneidende Folgen
hat, fiir den Einzelunternehmer positive, fiir die GmbH
gofs. negative32. Bei Arbeitsverhéltnissen besteht auf-
grund eines auch bei Arbeitsrechtiern weilgehend unbe-
kannten Urteils des BAG3, das bis heute einmalig geblie-

ben scheint und zudem den Fall von Versorgungsansprii-
chen aus der Betrieblichen Altersvorsorge betrafl, eine un-
geklirte Rechislage. Das BAG ist nimlich in dem besag-
ten Urteil davon ausgegangen, dass §613a BGB keinen
Vorrang3 vor §28 HGB hat53, was iibertragen auf den
vorliegenden Fall bedeutet, dass die Nachhaftung des Ein-
zelunternehmers insoweit nicht gemiil §613a Abs.2 BGB
auf Anspriiche begrenzt ist, die bei Betriebsiibergang dem
Grunde nach bestanden haben und innerhalb eines Jahres
danach fillig geworden sind, sondern der 5-Tahreszeit-
raum des §26 HGB giltds,

Bei der Ausgliederung ist das Rangverhiltnis zwischen
$613a BGB und §133 UmwG dagegen geldiiri. Indem
nimlich §324 UmwG bestimmt, dass §613a Abs.1 und
Abs.4 BGB unberiihrt bleiben, kommt zugleich zum Aus-
druck, dass fiir die Fortgeliung der Haftung des iibertra-
genden Rechtstriigers (hier also unseres Einzelunterneh-
mers) nicht die Jahresfrist des §613a Abs.2 BGB gilt,
sondern die 5 Jahres-Frist des § 133 Abs.3 UmwG.

Mit § 133 UmwG sind wir bei derjenigen Norm angelangt,
deren Regelung den grifiten Nachtei! der Ausgliederung
im Vergleich zur Einzelrechisnachfolge beinhaltet, nim-
lich eine ,,Uberkreuz-Haftung“, welche es bej der Einzel-
rechtsnachfolge nicht gibt, Worum geht es? Bei der Ein-
zelrechtsnachfolge haftet die GmbH zukiinftig fir die mit
dem Einbringungsvertrag auf sie Ubertragenen bzw. nach
§25 HGB auf sie ibergegangenen Verbindlichkeiten,
nicht aber fiir die bei der Einbringung zurlickgelassenen
und nunmehr ,privaten” Verbindlichkeiten des (ehemali-
gen) Einzelunternehmers und schon gar nicht fiir die zu
diesem Zeitpunkt bestehenden nichtbetrieblichen, also pri-
vaten, Verbindlichkeiten des Einzelunternehmers.

Nicht so bei der Ausgliederung: Fiir die Verbindlichkeiten
des Einzelunternehmers (iibertragender Rechtsiriiger), die
vor der Eintragung der Auvsgliederung im Handelsregister
begriindet worden waren, haften gemill §133 Abs.1

45 Der ouch bei der Gesamtrechtsnachfolge gilt, vgl. §133
Umw(G.

46 Indem im BEinbringungsvertrag vereinbart wird, welche Ver-
bipdlichkeiten nicht von der GmbH Gbernommen werden.

47 Indem diese im Ansghiederungsplan ausdriicklich ausgenom-
men werden.

48 Vgl §25 Abs. 2 HGB.

49 ... {..) freue ich mich, Ihnen miteilen zu kiinnen, dass ich ab
sofort als GrabH firmiere. Thre Forderungen gegeniiber mir
sind nicht auf die GmbH Gbergegangen, sondern werden von
mir privat beglichen werden (...)",

30 Spiitestens 7 Tage nach erfoigter Beurkundung der GmbH-
Griindung.

51 Am besten durch den Einwurf eines entsprechenden Briel im
Briefkasten des Gliubigers durch einen Boten, der den Inhalt
des Briefs kennt und Inhalt und Zeitpunkt des Einwurds schrifi-
lich dokumentiert, am besten auf einer Kopie des Bricfes: ...
of...) bestitige ich, dass ich das Original der vorliegenden
Brielkopie am (...), gegen (...) Ulr in den Briefkasten des
Adressaten eingeworlen habe (...)"

32 Vg, Keller/Roth/Morck, HGB, 6. Aufl. 2007, §26 Rz.7.

53 Vgl BAG v. 23.1.1990 — 3 AZR 171/88, FzA §2B Nr.1 = AP
BetrAVG §7 Nr.56 = NZA 1990, 685: das Urnteil betriffl zwar
§ 28 HGB; dessen Regelung entspricht aber hinsichtlich des ge-
setzlichen Schuldbeitritts der des § 25 HGB.

54 Vgl Preis in EffK, G. Aufl. 2006, §613a BGB Rz 137ff; a.A.
Lied in Miinch.Komm. zum HGB, 2. Aufl. 2005, § 28, 31, §26,
7-8.

55 Vgl Koller/Roth/Muorck, HGB, 6. Aufl. 2007, §26 Rz.4.

56 Und hier zudem oline eine §613a Abs.2 S.2 BGB entspre-
chende nur snteilige Haftung.
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UmwG der Einzelunternehmer und die GmbH (beteiligte
Rechtstriiger) gesamtschuldnerisch. Man muss sich diese
~juristische Delikalesse* auf der Zunge zergehen lassen:
die GmbH haftet auch fiir die bestehenden privaten Ver-
bindlichkeiten ihres Griinders! Dies ist die unter dogmati-
schen Gesichispunkten zwangsliufige Folge dessen, dass
die Ausgliederung eines Betriebs aus dem Vermigen eines
Einzelkaufmanns die Spaltung eines Rechtstriigers (nim-
lich der natiirlichen Person, welche der Einzelunternehmer
ist) in zwei Vermégensmassen darstellt, Und da die Spal-
tung einer Person lebenspraktisch eine Fiktion37 ist, be-
handelt das Umw(G die neugegriindete GmbH und ihren
Griinder, freilich auch hier begrenzt auf 5 Jahre®$, haf-
tungsrechtlich weiterhin als eine Person.

VII. Kosten

Ob der begleitend beratende bzw. die Entwiirfe fertigende
Rechtsanwalt fiir die eine oder andere Gestaltungsvariante
ein hiheres Honorar verlangt, mag man als Geschmacks-
sache abtun, Tatsache ist, dass beide Gestallungen mit um-
finglichen Tétigkeiten verbunden sind. Withrend bei der
Ausgliederung zwingend der Ausgliederungsplan und die
Ausgliederungserklirung, die GmbH-Satzung und der
Sachgriindungsbericht zu entwerfen sind, sind bei der Ein-
zelrechtsnachfolge der Griindungsbeschluss, die GmbH-
Satzung, der Einbringungsvertrag und der Sachgriindungs-
bericht zu verfassen.

Der Notar jedenfalls rechnet die Alternativen glinzlich an-
ders ab, Withrend er fiir die Sachgriindung der GmbH un-
ter Einbringung des Einzelunternehmens (Einzelrechts-
nachlolge) als Geschiiftswert das Stammkapital anselzt,
also regelmiiig 25.000€, ist bei der Ausgliederung die
Bilanzsumme anzusetzen. Da selbst jiingere Einzelunter-
nehmen regelmiifig bereits iiber eine Bilanzsumme von
wenigsiens 100.000€ verfiigen, schligt sich dies aoch in
den Kosten des Notars nieder,

IX. Zusammenfassung

Welche der beiden Gestaltungsalternativen ,,besser* ist, ist
eine Frage des Einzelfalls. Geht man nach dem Aus-
schlussprinzip vor, lassen sich folgende Aussagen ma-
chen:

1. Ist der Griinder ein Freiberufler, kommt nur die Einzel-
rechtsnachfolge in Betracht.

2. Gleiches gilt, wenn der Griinder unter Einbeziehung
seines Privatvermdgens im Grunde {iberschuldet ist.

3. Soll die Griindung unter Verwendung der leizten regu-
liren Jahresbilanz als Schlussbilanz erfolgen, also auf den
1.1., kommt bei Griindungen ab ca. Anfang Mirz eines
Jahres nur noch die Ausgliederung in Betracht,

4. Beslehen vorhersehbare Inanspruchnahmerisiken aus
privaten Verbindlichkeiten, ist fiir die GmbH die Einzel-
rechtsnachiolge weniger gefihrlich.

5. Sollen wichtige Vertriige sicher auf die GmbH iibertra-
gen werden, ist eine Ausgliederung notwendig.

6. Bestehen Inanspruchnahmerisiken aus Arbeitsverhilt-
nissen, erhilt eine Einzelrechtsnachfolge die Chance einer
nur kurzen Nachhafiung des Einzelunternehimers.

57 AuBerhalb philosophischer oder auch psychiatrischer Katego-
rien,
58 Vgl. §133 Abs. 3 Unw(,

Gesellschaftsrecht

Geschiiftsfithrer: Auflosung eines Arbeitsverhiilt-
nisses mit der GmbH durch Abschluss eines
Geschiiftsfithrerdienstvertrags

BGB §623

Schliefit ein Arbeitnehmer mit scinem Arbeitgeber einen
schriftlichen Geschiifisfiihrerdienstvertrag, wird vermuiet,
dass das bis dahin bestehende Arbeitsverhiilinis mit Beginn
des Geschiiftsfiihrerdienstverhitnisses einvernehmlich be-
endet wird, soweit nicht klar und eindeutig etwas anderes
vertraglich vereinbart worden ist. Durch einen schriftlichen
Geschiifisfiihrerdienstvertrag wird in diesen Fiillen das
Schriftformerfordernis des §623 BGB fiir den Auflisungs-
vertrag gewahrt.

BAG, Url. v. 19.7.2007 — 6 AZR 774/06

P Aus dem Tatbestand;

[1]7 Die Parteien streiten {iber das Bestehen eines Arbeits-
verhiiltnisses und in diesem Zusammenhang fiber die
Witksamkeit einer vorsorglich ausgesprochenen auBeror-
dentlichen Kiindigung durch die Beklagte (Bekl.).

[2] Die Kligerin (Kl.in) war bei der Bekl. zuniichst auf-
grund eines Arbeitsvertrags v. 18.9.2001 ab dem 1.1.2002
als Steverberaterin beschiiftigt. Am 23.8.2002 schloss die
KLin mit der Bekl,, verlreten durch den geschiftsfiihren-
den Gesellschafter, einen Geschiifisfiihrerdienstvertrag.
Das Geschiftsfithrerdienstverhiiltnis begann am 23.8.2002
und war auf unbestimmite Zeit geschlossen.

[3] Mit Schreiben v. 2.6.2003 kiindigte die Bekl. den Ge-
schiiftsfiihrerdienstvertrag  zum 31.12.2003. Die Kl.in
teilte der Bekl, mit Schreiben v. 23.6.2003 mil, sie lege ihr
Amt als Geschiiftsfithrerin mit sofortiger Wirkung nieder.
Mit Schreiben v. 19.7.2004 kiindigte die Bekl. vorsorglich
ein etwaiges Arbeitsverhiiltnis fristios.

(4] Die Klin hat geltend gemacht, das auferund des Ar-
beitsvertrags v. 18.9.2001 begriindete Arbeitsverhiltnis sei
durch den Geschiiftsfiihrerdienstvertrag nicht aufgehoben
worden. Die fristlose Kiindigung des Arbeilsverhiiltnisses
sei unwirksam. ...

3] .. [7] Das ArbG hat die Klage abgewiesen. Das LAG
hat die Berufung der Klin zuriickgewiesen [LAG Sacitsen
v L7.2006 — ! Sa 632/05]. ...

B Aus den Entscheidungsgriinden:

[8] Die Revision der KLin ist nicht begriindet. ...

[9] Die von der Klin erhobene Kiindigungsschutzklage
ist nicht begriindet. Zum Zeitpunkt der streitgegenstindli-
chen Kilndigung vom 19.7.2004 hat zwischen den Partei-
en kein Arbeitsverhiiltnis mehr hestanden. Das durch den
Arbeitsvertrag v. 18.9.2001 begriindete Arbeitsverhiilinis
der KlLin ist durch Abschluss des Geschiftsfiilhrerdienst-
vertrags v. 23.8.2002 mit sofortiger Wirkung wirksam be-
endet worden. Das Arbeitsverhiiltnis hat withrend der Zeit
der Bestellung als Geschiiftsfithrerin nicht geruht und ist
nach dem 31.12.2003 nicht wieder aulgelebt.




