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Auswirkungen des MOMiG auf Aktiengesellschaften und inre Organmitglieder

\Von Dr. Christoph Knapp, Augsburg”

Das vid diskutierte Gesetz zur GmbH-Reform (MoMiG, BGB/ |
2008, 2026) ig am 1. 11, 2008 in Krat getreten. Durch das
MoMiG erféhrt in erster Linie das Recht der GmbH weit reichende
Anderungen (vgl. hierzu Lips/Randel/Werwigk, DSR 2008,
2220). Mit der neuen ,Unternehmergesellschaft (haftungsbe-
schrankt)" bringt das MoMiG nicht nur ein kleines Schwesterchen
fur die GmbH, sondern wirkt sich auch nicht unerheblich auf den
aroRen Bruder AG aus. Das Gesetz betrifft auch das Recht der Akti-
engesellschaft, wel die Novellierung von Vorschriften des GmbHG
in weiten Teilen parallel im AktG vorgenommenwird. Besonderser-
wahnenswert ig, dass kinftig auch Aufsichtsratsmitglieder zur Stel-
lung des Insolvenzantrags verpflichtet sind, fals die Gesellschaft
keinen Vorstand mehr hat. Auch die Anderungen im Rahmen der
Kapitalerhaltungsregeln und der Insolvenzverursachungshaftung
sind fiir die Aktiengesellschaft von erheblicher Bedeutung. Diese
und weitere wichtige Auswirkungen des MoMiG auf die Aktienge-
sellschaft und ihre Organmitglieder werden im Folgenden néher
dargestellt.

1. Vereinfachungen bei der Griindung einer AG

DasMoMiG bringt zunéchst einige wenige Vereinfachungen
fiir die Griindung und Eintragung einer AG.

1.1 Ein-Personen-Grindung

Die Grindung einer Ein-Personen-Gesellschaftwird kiinftig
einfacher moglich sein. Diein $36 Abs. 2 Satz 2 AktG a F. bis-
her vorgesehene Sicherheitsleistung wird ersatzlos gestrichen,
d. h. fur noch nicht angeforderte und geleistete Geldeinlagen ist
kiinftig keine Sicherheit mehr zu stellen.

1.2 Registereintragung

Die Authebung des bisherigen $37 Abs. 4 Nr. 5 AktG, wo-
nach im Falle einer etwa erforderlichen staatlichen Genehmi-
gungsbediirftigkeit des Unternchmensgegenstands die Geneh-
migungsurkunde bel der Anmeldung vorzulegen war, bringt
eine erhebliche praktische Vereinfachung auch fiir die Griindung
einer AG mit sich. Dadurch sollen Unternehmensgriindungen
beschleunigt werden. Zukiinftig missen die Griinder von AG
und GmbH keine Genehmigungsurkunden mehr beim Register-
gericht einreichen. Eine Befreiung von der verwaltungsrechtli-
chen Pflicht zur Einholung einer Genehmigung ist damit freilich
nicht verbunden; die Genehmigung muss nur nicht mehr im Re-
gisterverfahren vorgelegt werden.

2. Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland

Eswurde bisher asein Wettbewerbsnachteil deutscher Kapi-
talgesellschaften angesehen, dass EU-Auslandsgesellschaften ih-
ren Verwaltungssitz in einem anderen Staat — also auch in
Deutschland — wihlen kénnen, Diese Auslandsgesellschaften
sind nach der Rechtsprechung desEuGH in Deutschland assol-
che anzuerkennen. Umgekehrt hatten deutsche Gesellschaften
dieseMoglichkeit bislang nicht.

Diese Ungleichbehandlung wird durch die Streichung von
§ 4a Abs. 2 GmbHG und § 5 Abs. 2 AktG peseitigt. Deutschen
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Kapital gesellschaften wird es dadurch faktisch ermdglicht, einen
Verwaltungssitz zu wahlen, der nicht notwendig mit dem Sat-
zungssitz Ubereinstimmt und auch im Auslandliegen kann'. Da-
mit wird der Spielraum deutscher Gesellschaften erhéht, ihre
Geschéftstétigkeit auch auRerhalb des deutschen Hoheitsgebiets
zu entfalten. Das kann eine attraktive Moglichkeit fir deutsche
Konzerne sein, ihre Auslandstéichter in der Rechtsform der ver-
trauten GmbH oder AG zu fuihren und dadurch kiinftig den bis-
lang nicht unerheblichen Aufwand fiir Rechtsberatungskosten
durch audlandische Anwaltezu reduzieren.

3. Kapitalbindung und Cash-Pooling

Mit dem MoMiG werden die Kapitalbindungsvorschriften
dereguliert und dadurch insbesondere das Cash-Pooling recht-
lich abgesichert.

3.1 Kapitalbindung

Nach §§ 30, 31 GmbHG darf das zur Erhaltung des Stamm-
kapitalserforderliche Vermdgen der GmbH an die Gesell schafter
nicht ausgezahlt werden. Noch strenger ist dasin $57 Abs. 1
Satz1 AktG enthaltene Verbot der Einlagenriickgewihr im
Recht der AG. Der BGH hat diese Auszahlungsverbote stets sehr
weit verstanden und siesogar bei Vollwertigkeit eines Gegenleis-
tungs- oder Riickgewihranspruchs der Gesellschaft gegentiber
dein Gesellschafterangewandt®.

3.2 Cash-Pooling

Aufgrund der strengen Anwendung der Auszahlungsverbote
der §§ 30, 31 GmbHG und $57 AktG durch neuere Entschei-
dungen desBGH auch auf Fille desCash-Pooling ist in der Praxis
erhebliche Rechtsunsicherheit Uber die Zuldssigkeit dieses Fi-
nanzierungsinstruments entstanden®. Cash-Pooling ist ein bei
der Konzernfinanzierung international gebriuchliches System
zur Zusammenfassung fliissiger Mittel bei der Muttergesel Ischaft
und &s Instrument zum Liquidititsausgleich zwischen den Un-
ternehmensteilen im Konzern. Dazu werden Mittel von den
Tochtergesellschaften an die Muttergesellschaft zu einem ge-
meinsamen Cash-Management geleitet. Im Gegenzug erhalten
die Tochtergesellschaften Ruiickzahlungsanspriiche gegen die
Muttergesellschaft. Zivilrechtliche Grundlage dafir ist ein Dar-
lehen der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft (sog.
upstream loan)*.

3.3 Neuregelung

Auch nach dor neuen Fassung des § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG
darf eine AG grundsétzlich keine Einlagen an Aktionire zuriick-
gewahren. Unverindert darf gemaB $57 Abs. 3 AktG vor Auflé-
sung der Gesellschaft nur der Bilanzgewinn an die Aktionére ver-
teilt werden. Der Anwendungsbereich der Vorschrift entspricht
damit (vorbehaltlich der Ausnahmetatbestinde) der bisherigen
Regelung.

Das MoMiG fiihrt nun eine Ausnahme vom strengen Gebot
der Kapitalbindung ein (§ 57 Abs. 1 Satz 3 AktG n. F.).Das Sys-
tem des Cash-Pooling wird gesichert und auf eine Rechtsgrund-

| Reor D ocRy, 25 7.2007, BT-Drs, 16/6140,¢ 99 .
2 Vgl BGHv.24. 11,2003, 11 ZR 171/01, DSt 2004,427(,November).

3 BGH v. 24.11. 2003, II ZR 171/01, DStR 2004, 427; Begr. RegE v.
25.7.2007, BT-Drs. 16/6140, S, 41.
4 Ausfihrlich dazu Kiefner/ Theusinger, NZ.G 2008, 801.
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lage gestellt. Ermoglicht wird diesdurch eine Riickkehr zur bi-
lanziellen Betrachtung des Gesdllschaftsverrnégensim Rahmen
des Kapitalerhaltungsgebots und durch eine Aufhebung der Ka-
pitalbindung unter bestimmten Voraussetzungen. Danach ist
eine Leistung der Gesellschaft an einen Aktiondr dann nicht as
verbotene Auszahlung zu werten, wenn ein reiner Aktivtausch
vorliegt. Nach dem neuen § 57 Abs. 1 Satz 3 AktG sellt eine
Leistung keine unzuléssige Auszahlung aus dem zur Erhaltung
des Grundkapitals erforderlichen Vermdgen dar, soweit siedurch
einen vollwertigen Gegenleistungs- oder R{ickgewihranspruch
(z.B. auf Darlehensriickgewihr) gedeckt ist. Dasselbe gilt fur
Leistungen der Gesellschaft bei Bestehen eines Beherrschungs-
oder Gewinnabfiithrungsvertrags ($291 AktG). Firr Zahlungen
aus Unternchmensvertrigen folgte dies bislang bereits aus $291
Abs. 3 AktG.

3.4 Neue Pflichten und Risiken fiir Vorstandsmitglieder

Fiir Vorstandsmitglieder fuhrt das neue Recht zu zusétzli-
chen Haftungsrisiken. Sie mussen kinftig die Vollwertigkeit
bzw. Bilanzneutralitit desVorgangs beurteilen, d. h. letztlich ob
der Gesellschafter liquide genug ist, die empfangenen Leistungen
nach Falligkeit wieder an die Gesellschaft zuriickzuzahlen®.
Hierbei handelt cs sich um eine gesetzlich gebundene Entschei-
dung, so dass dem Vorstand die Business-Judgement-Rule (§ 93
Abs. 1 Satz 2 AktG) nicht zugute kommt®. Trotzdem wird man
dem V orstand aber einen gewissen Spielraum einraumen muissen,
weil es sich bei der , Vollwertigkeit" um einen unbestimmten
Rechtsbegriff handelt. Erforderlich ist die Schaffung einer um-
fassenden Informationsbasis durch den Vorstand, die esgestattet,
die Bonitét des Gesellschafters, gegen den ein Riickgewihran-
spruch besteht, zu tiberpriifen (z.B. durch eine konzernweite
Cash-Flow-Planung)’. Insgesamt ergeben sich erhebliche Inter-
essenkonflikte fur die Geschiiftsleiter, die nun bei ihrer Mutter-
gesellschaft kritisch zum Stand der Solvenz nachfragen miissen,
um eigene Haftungsrisiken auszuschlief3en.

3.5 Abschaffung der Rechtsprechungsregeln

Der Gesetzgeber schafftim Ubrigen mit der Neufassung von
§ 57 Abs. 1 Satz 4 AktG n. F. diesog. Rechtsprechungsregeln zu
den eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen (§§ 30, 31
GmbHG) ausdriicklich auch fur die AG ab®, soweit diesein mo-
difizierender Form auf die AG anwendbar waren'. Diesbedeutet,
dass kiinftig Tilgungsleistungen auf Forderungen von Aktiona-
ren keine verbotenen Auszahlungen i. S. des $57 Abs. 1 AktG
a. F. mehr darstellen.

4. zustellungen an die Gesellschaft

Mit dem MoMiG nimmt der Gesetzgeber eine Reihe von
weiteren Anderungen vor, welchedie Zustellung von Schriftstii-
cken und den Zugang von Willenserklirungen an Kapitalgesell-
schaften betreffen. Diese Anderungen dienen vor allem dein Ge-
setzeszweck der Bekdmpfung von Missbréuchen und richten sich
in erster Linie gegen sog. ,,Firmenbestattungen®, d. h. die still-
schweigende Beseitigung von Kapitalgesellschaften auBerhalb
eines Insolvenz- oder Liquidationsverfahrens.

Kindler, NJW2008,3249,3253.
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4.1 Empfangszusténdigkeit der Aufsichtsratsmitgliederbei
Fihrungslosigkeit

Das MoMiG bestimmt fiir den Fall, dassdie AG keinen Vor-
stand hat (legaldefiniert ds,, Fithrungslosigkeit ), eine passiveEr-
satzvertretung fir die Abgabe von Willenserklérungen oder die
Zustellung von Schriftstiicken durch die Mitglieder des Auf-
sichtsrats ($ 78 Abs. 1 Satz 2 AktG n. F.). Dabei kommt es auf
eine Kenntnis der Aufsichtsratsmitglieder von der Fiihrungslo-
sigkeit nicht an'. Die bisherige Vertretungszustindigkeit des
Aufsichtsrats gemil} § 132 AktG wird dadurch nicht unwesent-
licherweitert.

4.2 inlandische Gesché&ftsanschrift

In das Handelsregister muss geméR §§ 37 Abs. 3 Nr. 3, 39
Abs. 1 Satz 1 AktG n. F. kiinftig eine inlandische Geschiiftsan-
schrift eingetragen werden. Dies gilt sowohl fiir die GmbH ds
auch fiir Aktiengesellschaften, Einzelkaufleute, Personenhan-
delsgesellschaften und Zweigniederlassungen (auch von Aus-
landsgesellschaften).

Unter dieser i m Handel sregister eingetragenen Anschrift, die
von Dritten auch onlineeinzusehen ist, kann kiinftig an den oder
die Vertreter der Gesellschaft wirksam zugestellt werden und es
konnen dort Willenserklarungen zugehen ($78 Abs. 2 Satz 3
AktG n. F.). Sollte die Gesellschaft eine Aktualisierung dieser
Anschrift unterlassen und eine Zustellung deshalb nicht erfolg-
reich sein, so wird kiinftig eine erleichterte 6ffentliche Zustel-
lung méglichsein'’,

4.3 Weitere Empfangspersonen

Bevor jedoch auf die 6ffentliche Zustellung Ubergegangen
wird, ist kiinftig noch der besopdere Zustellungsvertreter (,wei-
tere Empfangsperson™ gemal 939 Abs. 1 Satz 2 AktG n. F.) zu
beachten, sofern ein solcher vorhanden ist. Kapitalgesellschaften
kdnnen kinftig eine Person ihres Vertrauens mit ihrer inléndi-
schen Anschrift in das Handelsregister eintragen lassen, die den
Glaubigern der Gesellschaft lsweiterer Vertreter fir die Entge-
gennahme von Willenserkl arungen und die Bewirkung von Zu-
stellungen neben den reguldren Vertretern der Gesellschaft dient
($78Abs. 2Satz 4 AktG).

4.4 Offentliche Zustellung

Wenn weder unter der eingetragenen Geschiftsanschrift
noch unter der Anschrift der weiteren Empfangsperson eine Zu-
stellung (auch durch Niederlegung) moglich ist, wird die M 6g-
lichkeit verbessert, gegentiber Kapital gesellschaften eine 6ffent-
liche Zustellung zu bewirken. Die neu gefassten Vorschriften der
§ 185 Nr. 2ZPO und § 15a HGB n. F. erlauben kunftig die 6f-
fentliche Zustellung an einejuristisclie Person, wenn der Zugang
der Willenserklirung weder unter der im Handelsregister einge-
tragenen inldndischen Anschrift, noch einer iin Handelsregister
eingetragenen Anschrift eines besonderen Zustellvertreters,
noch einer ohne Ermittlungen bekannten anderen inlandischen
Anschrift méglichist.

5. Insolvenzantragspflicht und Fihrungslssigkeit

5.1 Verlagerung in die insolvenzordnung

Durch dasMoMiG werden dieInsolvenzantragspflichten bei
juristischen Personen aus den jeweiligen gesellschaftsrechtlichen

10 Begr. Regkv. 25.7.2007, BT-Drs. 16/6140,S. 42.
11 Dazu ndher unter Ziff. 4.4.
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Gesetzen in einen neuen § 15a InsO verlagert. Diese Mal3nahme
dient vor allen Dingen dazu, auch den Schein-Auslandsgesell-
schaften eine Insolvenzantragspflicht nach deutschem Recht
aufzuerlegen”. Die bislang geltenden § 92 Abs. 2 AktG, § 64
Abs. 1 GmbHG, § 130a Abs. 1 HGB werden ebenso wiediekor-
respondierenden Strafvorschrifien ($ 401 Abs. 1 Nr.2 AktG,
'$84Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, § 130b HGB) aufgehoben, Die Ver-
letzung der Insolvenzantragspflicht ist aber nach wie vor strafbe-
wehrt (§ 15aAbs. 4 und Abs. 5 InsO) und begriindet zudem eine
zivilrechtliche Haftung unter den Voraussetzungen des $823
Abs. 2BGB”.

5.2 Insolvenzantragspflicht der Aufsichtsratsmitglieder

Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden kiinftig im Falleder
Fuhrungslosigkeit der Aktiengesellschaft verpflichtet, bei Zah-
lungsunfihigkeit und/oder Uberschuldung einen Insolvenzan-
trag zu stellen. Hat die Gesellschaft keinen Vorstand mehr (Fiih-
rungslosigkeit), mussjedes Aufsichtsratsmitglied an dessen Stelle
Insolvenzantrag stellen, es sei denn, es hat vom Insolvenzgrund
oder von der Fuhrungslosigkeit keine Kenntnis (§ 15a Abs. 3
InsO n. F.). Dadurch soll verhindert werden, dassdie Insolvenz-
antragspflicht durch ,,Abtauchen” der Vorstande bzw. Ge-
schéftsfiihrer — wiein der Praxisbei Fallen sog. , Firmenbestat-
tungen" haufig zu beobachten — umgangen wird.

Ein deinnacli grundsatzlich zur Insolvenzantragstellung ver-
pflichtetes Aufsichtsratsrnitglied kann sich durch den Beweisdar-
Uber entlasten, dasses darlegt, entweder von der Zahlungsunféa-
higkeit und/oder der Uberschuldung oder von der Fithrungslo-
sigkeit keine Kenntnis gehabt zu haben (§ 15aAbs. 3 InsO n. F.).
Kenntnis bedeutet hier positive Kenntnis, grob fahrléssige Un-
kenntnis geniigt nicht.

Neben der bereits oben erwahnten passiven Empfangszustin-
digkeit ($78Abs. 1 Satz 2 AktG n. F.)in Fallen der Fithrungslo-
sigkeit und angesichts der nicht unerheblichen (u. U. auch per-
sonlichen) Folgen einer solchen Situation haben Aufsichtsrats-
mitglieder daher kiinftig einen (noch) groReren Anreiz, dafir zu
sorgen, dassein Vorstand tatséchlich vorhanden ist.

6.Neue Vorstandshaftung in § 92 Abs. 2 AktGn. F.

Vorstandsmitglieder, die Beihilfe zur Auspliinderung der
Gesellschaft durch die Gesellschafter leisten und dadurch die
Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft herbeifiihren, sollen stér-
ker in die Pflicht genommen werden. Dazu wird das Zahlungs-
verbot in § 92 AktG um eine sog. Insolvenzverursachungshaf-
tung erweitert®.

6.1 Regelung des § 92 Abs. 2 AktGn. F.

Die Erweiterung desbisherigen § 92 Abs. 3 AktG (jetzt § 92
Abs. 2 AktG n. F.) um einen neuen Satz 3 lautet wiefolgt: ,, Die
gleiche Verpflichtung trifft den Vorstand fiir Zahlungen an Akti-
ondre, soweit diese zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
fuhren mussten, essel denn, dies war auch bei Beachtung der in
§ 93 Abs. 1 Satz 1 bezeichneten Sorgfalt nicht erkennbar." Bei
dieser Regelung handelt es sich um eine zentrale Neuerung des
MoMiG.

Die Erweiterung des Zahlungsverbots, welches sich bislang
auf sorgfaltswidrige, masseschmilernde Zahlungen erstreckte,

12 Begr. RegEw. 25.7.2007,BT-Drs. 16/61 40, S. 55.

13 Ausfihrlich zu den insolvenzrechtlichen Auswirkungen des MoMiG
Wilzholz, D StR 2007, 1914.

14 Begr.RegEv. 25.7.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 551,

15 Ausfiihrlich daza Knof, DStR 2007,1536 und 1580.

betrifft zunachst das Auszahlungsverbot des $57 Abs. 1 AktG,
indem kinftig auch Zahlungen an Aktionére erfasst werden, die
zwar das zur Erhaltung des Grundkapital s erforderliche Verma-
gen nicht antasten, aber die Zahlungsunfihigkeit herbeiftihren
miissen und tatséchlich auch herbeifithren. Nur ein Verhalten
des Vorstands, das zum Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Ge-
sallschaft filhren musste, d. h. ohne Hinzutreten weiterer Kau-~
salbeitrige zur Zahlungsunfihigkeit fhrte, ist dabei haftungsbe-
gruindend (d. h. adaquate, keine dquivalente Kausalitit)"’. Aller-
dings begrenzt sich diese Vorstandshaftung dem Wortlaut nach
auf die Hohe der veranlassten Zahlungen. Eine dartiber hinaus-
gehende Einstandspflicht fur etwaige, wesentlich hthere Reflex-
schiiden besteht nicht, so dass daher in der Neuregelung keine
Kodifizierung der ausdem anglo-amerikanischen Recht bekann-
ten ,,wrongful trading rule” zu sehenist™. Die Neuregelung be-
trifft aber auch einen Teil der Existenzvernichtungshaftung®.
Eine Organhaftung war in diesen Féllen bislang lediglichasBei-
hilfe denkbar ($ 830 BGB). Diese Liicke soll mit der neuen Vor-
schrift $ 92 Abs. 2 Satz 3 AktGi. V. m. $93 Abs. 3 Nr. 6 AktG
n. F. geschlossenwerden®.

Dieneue Vorschriftgibt dem Vorstand eine Entlastungsmég-
lichkeit, wenn er die Tatbestandsmerkmale des Zahlungsverbots,
insbesondere die Geeignetheit der Zahlung, die Zahlungsunfé-
higkeit herbeizufiihren, auch unter Anwendung der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen Kaufmanns nicht erkennen konnte. Hierfur
trifft den Vorstandjedoch die Beweislast. Beispielhaftist hier an
Féllezu denken, in denen der Vorstand die Zahlungsunfihigkeit
durch Zahlungen an Aktionére etwa aufgrund eines , exogenen
Schocks'" nicht voraussehen konnte”. DieInanspruchnahme von
Beratung und die Erstellung entsprechender Dokumentation der
finanziellen Situation der Gesellschaft vor der Vornahme ent-
sprechender Zahlungen ist daher unbedingt zu empfehlen.

4.2 Offene Auslegungs-und Anwendungsfragen

Die Neutegelung wirft umstrittene Fragen der Anwendung
und Auslegung auf.

6.2.1 Auslegungsfragen

In Anlehnung an die von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsétze zum existenzvernichtenden Eingriff wird die Vor-
schrift — auch nach der mahnenden Begriindung des Gesetzge-
bers — restriktiv auszulegen san”. Die Entscheidung des Vor-
stands zur Leistung von tatbestandsmiBigen Zahlungen muss
praktisch mit einer ,, Weichenstellung ins Aus" vergleichbar
sein”®. Zudem durfen die Anforderungen an die vom Vorstand
vorzunehmende Solvenzprognose® nicht Uberzogen werden,
weil dieRechtsfolgen drastischsind. Bel der neuen Haftung nach
§ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG handelt es sich nimlich nicht um einen
Schadensersatzanspruch, sondern um einen Erstattungsanspruch
eigener Art in Hohe des ungekiirzten Werts der geleisteten
Zahlungen®.

16 Begr.RegEv, 25.7.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 46.

17 Begr. RegE v. 25. 7. 2007, BT-Drs. 16/6140, S. 46 f.; Kn(yr, DStR 2007,
1536,1539.

18 Spindler, in: MiiKo-AktG, 3. Aufl. 2008, § 92Rn. 70.

19 Vgl‘ dazu BGH v. 16. 7. 2007, 11 ZR 3/04, DStR 2007, 1586 (,,Tl‘ihote]“);
bestétigt durch BGH v. 7.1. 2008, 11 ZR 314/05, DStR 2008, 886.

20 Zur Parallelvorschrift des § 64 GmbHG n. F. Wicke, GmbHG, 2008, § 64
Rn. 25.

21 Gehrlein, Der Konzern 2007,771, 796.

22 Bcgr. RegEv. 25.7.2007,BT-Drs.16/61 40, S. 47.

23 So zum Referentenentwurf Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, 685;
zur Existenzvernichtungshaftung Baumbach/Hueck, GmbHG, 18, Aufl. 2006,
§ 13Rn. 19.

24 Ausfihrlich dazu Kuof, DStR 2007,1580.
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Eine weitere Streitfrage betrifft die Anwendbarkeit der Neu-
regelung auf Auslandsgesellschaften. Nach Auffassung des Ge-
setzgebers habe die Norin einen ,starken insolvenzrechtlichen
Bezug" und s daher auch in Insolvenzverfahren Uber das Ver-
mogen auséndischer Gesellschaften mit Titigkeitsschwerpunke
in Deutschland — insbesondere aso die britische Limited -
anwendbar’l  Nachdem die Vorschrift jedoch nicht in der Insol-
venzordnung steht, sondern vom Gesetzgeber im GmbHG und
iin AktG angesiedelt wurde, wird diese Frage — auch in europa-
rechtlicher Hinsicht — erst noch zu kldren sein®. Denn eine aus-
Iandische Kapitalgesellschaft ist keine deutsche GmbH oder AG,
s0 dass das GmbHG und das AktG prinzipiell nicht anwendbar
sind.

6.2.2 Anwendungsféille im Aktienrecht

6.2.2.1 Cash-Puoling

Die Neuregelung kann fur die AG insbesondere deshalb
praktische Bedeutung erlangen, weil das MoMiG, wie oben aus-
gefiihrt, Ausnahmen von der strengen Kapitalbindung des $57
AktG schafft. So werden etwa wupstream loans in Rahmen des
Cash-Pooling (auch auferhalb des K onzerns) rechtlich zul&ssig, so
dass Auszahlungen an Aktionare trotz § 57 AktG in der Praxis
tatséchlich vorkommen kénnen®  Die bislang zum Bereich der
Existenzvernichtungshaftung zéhlenden Féle des Liquiditits-
entzugs® konnen daher kiinftig unter den neuen $92 Abs. 2
Satz 3 AktG subsumiert werden.

6.2.2.2 Verhaltensstenerung e Leveraged Buy-outs?

Zu begriRen ist die neue Vorstandshaftung des $92 Abs. 2
Satz 3 AktG vor dem Hintergrund desimmer hdufiger anzutref-
fenden Verhatens von GroRaktionéren bei sog. Leveraged Buy-
Outs™. Hier ist durch den neuen Haftungstatbestand eine pré-
ventive Verhaltenssteuerung des Managements gegeniiber der
Einflussnahmevon GrofRRaktionédren zu erwarten. Der Begriff des
Leveraged Buy-out (LBO)bezeichnet di eAkquisition einesUnter-
nehmens unter Binbezichung einesgroRen Anteils an Fremdka-
pital zur Begleichung des Kaufpreises. Typischerweise erfolgt
dabei die ausschliefliche oder Uberwiegende Besicherung der
Akquisitionsfinanzierung durch die Zielgesellschaft und deren
Vermogensgegenstinde selbst.

Aktuelles Beispiel einer solchen Transaktion ist die Uber-
nahme der Hugo BossA Gim Herbst 2007 durch diebritische Pri-
vate-Equity-Gesellschaft Permira. Bereits ein halbesJahr nach der
Ubernalime setzte Permira durch, dass neben einer reguléren Di-
vidende von 100 Mio. Euro eine Sonderdivideiide von 345 Mio.
Euro an die Aktionare ausbezahlt wurde". Permira ds GrofRaktio-
nér Ubte dabei erheblichen Druck auf das Management aus; die
Beschlussfassung i m Aufsichtsrat erfol gte gegen die Stimmen der
Arbeitnehmervertreter und nur mit der Zweitstimme des Auf-
sichtsratsvorsitzenden. Die Sonderdivideiide musste dabei von
der Gesellschaft groftenteils mit Fremdkapital finanziert wer-
den, was zur Folge hatte, dass die Eigenkapitalquote von 52 %
auf 20 % sank**". Permirg ds GroRaktionar nutzte die Sonderdivi-

25 Niher hierzu Wicke, (Fn.20), § 64 Rn. 26, 33.

26 Begr.Reghv.25.7.2007, BT-Drs. 1616140, S. 47.

27 Ausfithrlich dazu Greulich/Rau, NZ G 2008, 565.

28 Siche dazu oben unter Ziff. 3.2. f.

29 Vgl. hierzu bspWA BGH v. 17.9. 2001, II ZR 178/99, DStR 2001, 1853
{,Bremer Vulkan®); v. 25. 2. 2002, 11 Z R 196/00, D StR 2002, 1010 (,,L-Kos-
metik“).

30 Seibert, ZIP 2006, 1157, 1167; Knof, DStR 2007, 1580, 1586.

31 F.A.Z.v.13.3.2008,8S.17.

32 Handelsblatt v. 12. 3. 2008.
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dende hingegen, um die Uberwiegend fremdfinanzierte Uber-
nahme der Hugo BossA G zu refinanzieren.

Vor dem Hintergrund dieser Ereignisse bei der Hugo BosAG
kann inan die neue Insolvenzverursachungshaftung in § 92
Abs. 2 AKtG durchaus auch ds (zusitzliche) gesetzgeberische
Mal3nahme gegen das geschilderte Verhalten von Grof3aktion&-
ren auffassen. Verstofit die Zahlung zugleich gegen § 57 AktG,
haftet der Vorstand auch gemé3 $93 Abs. 3 Nr. 6 AktG. Die ge-
sainte Dimension dieser neuen Vorschriften scheint bislang we-
nig erkannt, dirfte aber eine nicht zu unterschétzende praven-
tive Wirkung gegen Sonderausschiittungen an Grofaktionire
und dhnliche Konstellationen haben.

Inder AGist vor einer entsprechenden Auszahlung an Aktio-
nére zwar regelmalig ein Aufsichtsratsbeschluss as Zwischen-
stufe vorgeschaltet. Die Konflikte, die sich dabei fiir die Organ-
mitglieder im Verhiltnis zu GroRaktionéren ergeben kénnen,
sind jedoch von nicht zu unterschitzender Intensitét. Im Ubri-
gen stellt sich die Frage, ob sich der Vorstand durch entspre-
chende Beschlusse des Aufsichtsrats entlasten kann. Zumindest
im Zusammenhang mit einer im GmbH-Recht méglichen Wei-
sung der Gesellschafter hat der Gesetzgeber das Konfliktpoten-
tial wenigstens erkannt: Der Geschiftsfithrer solleim Zweifels-
fal sein Amt niederlegen, heifdt es dazu lapidar in der
Gesetzesbegriindung™. Eine praktikable Lésung ist dies jedoch
nicht, daVorstand und Geschiftsfithrer im Regelfall nicht ohne
weiteres ihr Amt niederlegen kénnen, sondern ihren Lebensun-
terhalt mit ihrer Organtitigkeit bestreiten miissen’". Rein recht-
lich ist es méglich und sogar geboten, die Ausfiihrung von Wei-
sungen bzw. Aufsichtsratsbeschliissen, die gegen §92 Abs. 2
Satz 3 AktG verstoRen und damit rechtswidrig sind, zu verwei-
gern™* . Die Weisung durch einen Mehrheitsaktionar schlief3t die
Haftung eines VVorstandsmitglieds nicht aus, denn der Vorstand
hat die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten (§ 76
Abs. 1AktG)*. Nur wenn die Hauptversammlung auf Verlangen
des Vorstandsiiber eineFrage der Geschéftsfiihrung gemil § 119
Abs. 2 AktG entschieden hat, kann der Beschluss, sofern er ge-
setzmalig ist, die Haftung gema $93 Abs. 2 und Abs. 3 AktG
ausschlielen ($93 Abs. 4 Satz 1 AktG). Dieser Haftungsaus-
schluss gilt jedoch nicht fiir die Insolvenzverursachungshaftung
des § 92 Abs. 2 AKtG n. F., da diese Norm in erster Linie ds
Schutzgesetz zugunsten der Glaubiger anzuselien ist™.

In der tats&chlichen Situation der Einflussnahme durch
GroRaktionére wird dies aufgrund der wirtschaftlichen Abbin-
gigkeit der Vorstandsmitglieder zu erheblichen Interessenkon-
fliktenfdhren.

7. Erweiterung der Bestellungshindernisse fiir Vor-
standsmitglieder

Die bisherigen Ausschlussgriinde fir Vorstandsmitglieder
(§ 76 Abs. 3 Satz 2 bis 4 AktG) werden - parallel zu den neuen
Regelungen fur GmbH-Geschéftsfiihrer — um Verurteilungen
wegen Insolvenzverschleppung, falscher Angaben und unrichti-
ger Darstellung sowie Verurteilungen auf Grund algemeiner
Straftatbesténde mit Unternehmensbezug (§§ 263 bis 264a und
§9 265b bis 266a StGB) erweitcrt. Zum Vorstand kann kiinftig

33 Begr.RegEv.25. 7.2007,BT-Drs. 1616140, S. 47.

34 Soauch Greulich/Rau, NZG 2008,284,286.

35 Nach § 93 Abs. 4 Satz 2 AKtG befreit ein Beschluss des Aufsichtsrats, der
die Handlung des Vorstands gebilligt hat, die Vorstandsmitglieder nicht von
ihres Verantwortlichkeit. Hierbei ist esgleichgiiltig, ob der Beschluss des Auf-
sichtsrats gesetzwidrig oder gesetzmiBig war, Spindler, (Fn. 18), $ 93Rn. 217.
36 Hiffer, (Fn. 9),§ 93Rn. 25.

37 Spindler,(Fn. 18), § 92 Rn. 68.
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aso nicht mehr bestellt werden, wer in einem Zeitraum von funf
Jahren vor der Bestellung wegen eines Verstol3es gegen zentrale
Bestimmungen des Wirtscliaftsstrafrechts rechtskraftig verur-
teilt wurde. Dies gilt auch bei Verurteilungen wegen vergleich-
barer Straftateniin Ausland. Der neu gefasste $ 13e Abs. 3 Satz 2
HGB erstreckt die Bestellungsverbote auch auf Niederlassungen
auslindischer Gesellschaftenim Inland, so dass diese nicht mehr
wie bisher durch Ruickgriff auf eine Schein-Auslandsgesellschaft
unterlaufen werden kénnen'" .

Der neue Haftungstatbestand des §{ 6 Abs. 5 GmbHG, wo-
nach Gmbi-Gesellschafter, die vorsatzlich oder grob fahrlassig
einer Person, dienicht Geschéftsfihrer sein kann, die Fihrung der
Geschéfte Uberlassen, der Gesdllschaft fir daraus entstehende
Schaden haften, ist nichtin dasAktienrecht tibernoinmen worden.

8. Zusammenfassung und Ausblick

Mit dem MoMiG wurde die erste grund|e ende Reform des
GmbH-Rechts tiberhaupt durchgefihrt. Das (gesetz bringt dabei
aber nicht nur erliebliche Anderungen fir die GmbH, sondern
auch fir die Aktiengesellschaft. Der Gesetzgeber reagiert damit
in angemessener Weise auf die vor alem durch auséndische
Rechtsformen und die Folgen der Globalisierung bedingte Not-
wendigkeit einer Flexibilisierung der Kapitalgesellschaft iin in-
ternationalen Wettbewerb.

Die Missbrauchsbekimpfung betrifft rechtstatsachlich in ers-
ter Linie die GmbH und spielt bei der AG eine eher untergeord-
nete Rolle. Die neue Empfangszustandigkeit und Insolvenzan-
tragspflicht von Aufsichtsratsmitgliedernin Fallender Fithrungs-
losigkeit fuhrt aber auch fur die Aufsichtsorgane der AG — gemil3

38 Hirte NZG 2008, 761, 765.

dem gesetzgeberischen Trend der letzten Jahre — zu einer weite-
ren Ausdehnung von personlichen Pflichten und Risiken. Die
Neuregelungen zur Kapitalbindung und dieRtickkehr zur bilan-
ziellen Betrachtung sind aus Sicht der AG zu begriRen, weil se
den Leistungsverkehr zwischen Gesellschaft und Aktionaren ver-
einfachen. Sie bringen jedoch auch neue Haftungsrisiken fur
Vorstandsmitglieder mit sich. Die neue Flexibilitét im Rahmen
des Cash-Pooling und von upstream loans beispielsweise verlangt
dem Vorstand eine im Einzelfall schwierige Prifung ab, ob ein
Riickzahlungsanspruch vollwertig i. S. von $57 Abs. 1 Satz 3
AktG n. F. ist. Auch die neue Insolvenzverursachungshaftung
des§ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG erlegt dem Vorstand iieue Pflichten
auf, speziell im Verhaltniszu Grof3aktionéren und Gléubigern.

Zu begrufen ist schlieflich die Mdglichkeit der Verlegung
des Verwaltungssitzes ins Ausland. Eineechte Mobilitét fur deut-
sche Gesellschaften wird allerdings erst das derzeit aufgescho-
bene , Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaf-
ten Vereine und juristischen Personen® bringen, weil auch nach
dem MoMiG die'Verlegung des Satzungssitzesins Ausland, d. h.
ein Umzug in einen Staat, der seinerseits der Sitztheorie folgt,
nicht positiv erméglicht ist®*. Zudem bekommen die deutschen
Kapitalgesellschaften wohl schon bald ernsthafte Konkurrenz
durch dievon der EU-K ommission geplante Européische Privat-
gesellschaft (,,Societas Privata Europaea” — SPE)*. Die Entwick-
lung des Kapitalgesellschaftsrechts bleibt daher in jedem Fall
spannend.

0 {%’%%%’%waer %(Otg)r%h%zsél%r% TZ UL3 rléi ne Verordnung des Rates liber das Statut
der Européischen Privatgcsellschaft v. 25. 6. 2008, KOM 2008) 396, abrufbar
unter http://ec.curopa.eu/internal_market/company/epc/
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Blick ins Sozialversicherungsrechi

Von Ronald Richter, Hamburg, Hajo A. Kohler und
Michael Klatt, beide Oldenbwg*

1. Beitragsrecht

1.1 Erneut: Beitragspflicht von Kapitalleistungen aus einer
Direktversicherung

Mit Beschluss der zweiten Kammer des1. SenatesdesBVerfG
vom 7. 4. 2008 (1 BvR. 1924/07, BeckRS 2008, 35227) besta-
tigte das BVerfG die Urteile desBSG vom 25. 4. 2001 B 12K R
25/05 R, DStR 2007, 2219 und B 12 KR 26/05 R, BeckRS

Ronald Richter ist Rechtsanwalt/Fachanwalt fir Steuerrecht und Inhaber
der Kanzlei Richrer Rechtsanwilte iii Hamburg, Hajo A. Kéhler, Rechtsan-
walt/Fachanwalt fiir Ai-bcitsreclit und Sozialrecht, und Michacl Klact, Rechts-
anwalt/Fachanwalt fir Sozialrecht und Familienrecht, sind Inhaber der Kanz-
lei Khler & Klagtiii Oldenburg,

2007, 45270). Kapitalzahlungen auseiner Dircktlebensversiche-
rung unterliegen der Beitragspflicht in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung.

1.2 Zur Berechtigung zur freiwilligen Versicherungin der
sozialen Pflegeversicherung

Der Klager ist spanischer Staatsaiigehoriger. Er bezieht seit
April 1998 aufgrund fritherer Beschiftigungen in Deutschland
eine Rente. Daneben erhalt er seit M&rz 1998 auch eine Rente
des spanischen Rentenversicherungstrigers. Im August 1998
verlegte der Klager seinen Wohnsitz nach Spanien. Solange er in
Deutschland wohnte, war er ds Rentner in der gesetzlichen
Krankenversicherung und der sozialen Pflegeversicherung
pflichtversichert. Seit der Verlegung des Wohnsitzesist er wegen
des Bezugs der spanischen Rente nach den spanischen Rechts-
vorschriften krankenversicherungspflichtig und hat Anspruch
auf Leistungen gegen den zustindigen spanischen Versicherungs-
trager. Gegen die Feststellung seiner friheren Pflegekasse, dass
seit Verlegung des Wohnsitzes nach Spanien mit der deutschen




