KAPITALERHALTUNG
IMDEUTSCHEN UND
NORWEGISCHEN RECHT

Gesellschaften, insbesondere Kapitalgesellschaften, fiir deren
Verbindlichkeiten die Gesellschafter nicht persénlich haften, werdeninaller
Regelzum Betreiben eines Unternehmens gegriindet. Die Gesellschaft soll

mit dem Unternehmen Gewinne erwirtschaften, die sie anschlieBend an die
Gesellschafter auszahlen soll. Die Gesellschafter sind also daran interessiert,
dasinder Gesellschaft erwirtschaftete Kapital aus der Gesellschaft
herauszuholen. Dem steht das Interesse der Glaubiger der Gesellschaft

- beispielsweise der Lieferanten, Arbeitnehmer und Steuerbehdrden -
entgegen, denen es darauf ankommt, dass die Gesellschaft - zundchst - ihre
Verbindlichkeiten begleicht, zumal die Glaubiger von Kapitalgesellschaftennicht
auf deren Gesellschafter zugreifenkénnen. Weiterhin wird der Gesellschaft ein
eigenes Interesse an einer verniinftigen Kapitalausstattung zuerkannt, das mit
ibermaRigen Auszahlungen an die Gesellschafter nicht in Einklang steht.

Diesen Interessenkonflikt versuchen sowohi das deutsche als auch das
norwegische Recht fir die typische Kapitalgesellschaft, namlich die deutsche
Gesellschaftmit beschrankter Haftung (GmbH)und die norwegische
aksjeselskap (AS), durch Kapitalerhaltungsvorschriften zu regeln. Diese
Kapitalerhaltungsvorschriften sollen eine gewisse Mindestkapitalausstattung
der Gesellschaft garantieren.

GemaR der deutschen Grundregel darf das zur Erhaltung des Stammkapitals
der GmbH erforderliche Vermdgennicht an die Gesellschafter ausgezahlt
werden. Das deutsche Recht orientiert sich also an der - im Gesellschaftsvertrag
festgelegtenundim Handelsregister eingetragenen - Stammkapitalziffer und
nimmt daher eine rein bilanzielle Betrachtungsweise ein. Durch einen Blick in

die Bilanz der GmbH asst sich stets feststellen, ob mehr als das zur Erhaltung
des Stammkapitals erforderliche Vermégen vorhandenist. Ist dies der Fall, darf
eine Auszahlung an die Gesellschafter bis zur Grenze dessen, was zur Erhaltung
des Stammkapitals erforderlichist, vorgenommen werden. Anderenfalls ist

die Auszahlung verboten, Die bilanzielle Betrachtungsweise war im deutschen
Recht lange Zeit vorherrschend, wurde dann aber im Jahre 2003 durch die
Rechtsprechung verworfen. Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekémpfung von Missbrauchen (MoMiG) wurde die bilanzielle
Betrachtungsweise im Jahre 2008 wieder in das deutsche Recht eingefiihrt.
Gleichzeitigwurde ausdriicklich festgelegt, dass u.a. Auszahlungen andie
Gesellschafter, die durch einen vollwertigen Gegenleistungsanspruch gegen die
Gesellschafter gedeckt sind, und Riickzahlungen von Gesellschafterdarlehen
stets zuldssig sind. Allerdings kdnnen sie im Falle einer nachfolgenden Insolvenz
der GmbH innerhalbbestimmter Fristen durch den Insolvenzverwaiter
angefochten werden. AuBerdem werden Geschafte zwischen der GmbHund
ihren Gesellschaftern, die wie zwischen fremden Dritten abgeschlossenwerden,
nicht von dem Auszahlungsverbot erfasst.

Das norwegische Recht geht konzeptionell einen anderen Weg, Es orientiert
sichnamlich nicht ander Stammkapitalziffer der AS, sondern legt fest,

dass Auszahlungen nur gemaR den gesetzlichen Bestimmungen iber die
Gewinnausschiittung, die Kapitalherabsetzung, die Umwandlung und

die Auflgsung, die den auszahlungsféhigen Betragin diesen Féllenim
Einzelnen festschreiben und damit begrenzen, vorgenommen werden
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diirfen. Als Auszahlung gilt dem Gesetzeswortlaut nach jede Uberlassung
von Vermégenswerten, die den Gesellschaftern unmittelbar oder mittelbar
zugutekommen, Wie im deutschen Recht fallen jedoch Geschéfte zwischen
der AS und ihren Gesellschaftern, die wie zwischen fremden Dritten
abgeschlossenwerden, nicht hierunter. Wenn ein solches Geschaft zwischen
der ASundihren Gesellschafternjedoch ein Volumenhat, das gréRer als 10 %
des Stammkapitals der ASist, ist grundsatzlich dessen Genehmigung durch
die Gesellschafterversammlung erforderlich, Hierfiir muss eine Begriindung
des Verwaltungsrats, die durch einen Wirtschaftsprifer zu bestatigenist,
vorgelegt werden. Lediglich Geschéfte, die im Rahmen der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit der Gesellschaft und wie zwischen fremden Dritten
abgeschlossenwerden, sind von dem Genehmigungserfordernis ausgenommen.

Aksjeeierne bde i tyske Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (GmbH)
ognorske aksjeselskaper (AS)har regelmessiginteresse | G taut penger fra
selskapet somselskapet tjenerisin forretningsvirksomhet. Interessen tif
selskapets kreditorer - eksempelvis leveranderer, ansatte og skattemyndigheter
-ligger derimotiat selskapet - ferst - oppfyller sine forpliktelser overfor dem.
[tillegghar selskapet somsddan en egen interesse i G hatilstrekkelig kapital.
Bade tysk ognorsk rett har derfor implementert kapitalbeskyttelsesregler som
skal forhindre at aksjeeierne tar ut for mye penger.

Etter tysk rett er enhver utdeling til aksjeeierne av GmbHets verdier kun tillatt
hvis verdiene overstiger det som er nedvendig for G dekke den i vedtektene
fastsatte ogiforetaksregisteret registrerte aksjekapital. { tysk rett gjer man
altsdenrenbalansemessig vurdering. Dersom det - ihenhold til GmbHets
balanse - vil finnes tilstrekkelige verdier til & dekke GmbHets aksjekapital
etter utdelingen, kan utdelingen foretas med det overskytende. Dersom dette
ikke er tilfelle, kan utdelingen ikke foretas. Denne balansemessige vurderingen
var den tradisjonelle fremgangsmadte i tysk rett, menble senere avvist av

de tyske domstolene. | 2008 endret imidlertid den tyske lovgiveren GmbH-
lovenslik at det igjen er denbalansemessige vurderingen som skal komme til
anvendelse. Videre bestemte lovgiveren at GmbHet fritt kan tilbakebetale lén
somselskapet har fatt fra aksjeeiere, og foreta utdelinger som selskapet har
et fullverdig krav pdmotytelse fra aksjeeierne for. Dessuten kan GmbHet og
aksjeeierne til enhver tidinngé avtaler pé vanlige forretningsmessige vilkér.

Norsk rett folger et annet spor og henviser i utgangspunktet ikke til
aksjekapitalen. Etter norsk rett kan enutdeling fra ASet bare skje etter reglene
omutbytte, kapitalnedsetting, fusjon eller fisjon av selskaper og tilbakebetaling
etter opplasning som fastsetter og dermedbegrenser belepene somkan
utdeles. Som utdeling regnes enhver overfering av verdier som direkte eller
indirekte kommer aksjeeierne til gode. Dette gjelder imidlertid ikke avtaler
mellom ASet og aksjeeierne som inngds p& vanlige forretningsmessige vilkér,

og vederlagene - basert pé slike avtaler - somutbetales av selskapet for varer
og tjenester til selskapet. Slike avtaler mdimidlertid godkjennes av ASets
generalforsamling dersom selskapets ytelse har en verdi som utgjer over en
tidel av selskapets aksjekapital. Dette gjelder imidlertid ikke avtaler sominngds
som ledd i selskapets vanlige virksomhet og inneholder vilkdr som er vanlige for
slike avtaler.
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