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Auswirkungen des MoMiG auf Aktiengesellschahen und ihre Organmitglieder 

Von DY. Christoph Knapp, ~ u ~ s b u - *  

Das viel diskutierte Gesetz zur GmbH-Reform (MoMiG, BGBl I 
2008, 2026) ist um 1 .  1 1 .  2008 in Kraft getreten. Durch das 
MoMiG erfährt in erster Linie das Recht der GmbH weit reichende 
Änderungen (vgl. hierzu Lips/Randel/Werwigk, DStR 2008, 
2220).  Mit der neuen ,,Unternehmergesellschaft (haftungsbe- 
schränkt)" bringt das MoMiG nicht n u r  ein kleines Schwesterchen 
für die GmbH, sondern wirkt sich auch nicht unerheblich auf den 
aroßen Bruder AG aus. Das Gesetz betrifft auch das Recht der Akti- 
ingesellschaft, weil die Novellierung von Vorschriften des GmbHG 
in weiten Teilen parallel im AktG vorgenommen wird. Besonders er- 
wähnenswert ist, dass künftig auch Aufsichtsratsmitglieder zur Stel- 
lung des lns~lvenzantra~s verpflichtet sind, falls die Gesellschaft 
keinen Vorstand mehr hat. Auch die Änderungen im Rahmen der 
Kapitalerhalt~n~sregeln und der Insolvenzverursachungshaftung 
sind f ü r  die Aktiengesellschaft von erheblicher Bedeutung. Diese 
und weitere wichtige Auswirkungen des MoMiG auf die Aktienge- 
sellschaft und ihre Organmitglieder werden im Folgenden näher 
dargestellt. 

7 .  Vereinfachungen bei der Gründung einer AG 
Das MoMiG bringt zunächst einige wenige Vereinfachungen 

für die Gründung und Eintragung einer AG. 

1.1 Ein-Personen-Gründung 
Die Gründung einer Ein-Personen-Gesellschaft wird künftig 

einfacher möglich sein. Die in $36  Abs. 2 Satz 2 AktG a. F. bis- 
her vorgesehene Sicherheitsleistung wird ersatzlos gestrichen, 
d. h. für noch nicht angcfoi-derte und geleistete Geldeinlagen ist 
künftig keine Sicherheit mehr zu stellen. 

1.2 Registereintragung 
Die Aufhebung des bisherigen $ 3 7  Abs. 4 Nr. 5 AktG, wo- 

nach im Falle einer etwa erforderlichen staatlichen Geilehmi- 
gungsbedürftigkeit des Unternehmensgegenstands die Geneh- 
migungsurkunde bei der Ariineldung vorzulegeii war, bringt 
eine erhebliche praktische Vereinfachung auch für die Gründung 
einer AG mit sich. Dadurch sollen Unterilehmensgründungen 
beschleu~ligt werden. Zukünftig müssen die Gründer von AG 
und GnibI3 keine Genehmigungsurkunden mehr beim Register- 
gericht einreichen. Eine Befreiung von der verwaltungsrechtli- 
clien Pflicht zur Einholung einer Genehmigung ist damit freilich 
nicht verbunden; die Ge~ielzmigurig muss nur nicht mehr iin Re- 
gisterverfahren vorgelegt werden. 

2. Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland 
Es wurde bislier als ein Wettbewerbsnacllteil de~itschcr Kapi- 

talgesellschafte~i angeselicn, dass EU-Auslaiidsgesellschafte~l ih- 
ren Verwaltuiigssitz in eiiienl anderen Staat - also auch in 
Deutschlaild - wählen können. Diese Auslaildsgescllschafte~1 
sind nach der Reclitsprechuiig des EuGH iri Deutschland als sol- 
clie arizuerkeriilen. Uingekelirt hatten deutsclie Gesellschaften 
diese Möglichkeit bislang nicht. 

Kapitalgesellschaften wird es dadurch faktisch ermöglicht, einen 
Verwaltungssitz zu wählen, der nicht ilotwendig mit dem Sat- 
zungssitz übereinstimmt und auch im Ausland liegen kann'. Da- 
mit wird der Spielraum deutscher Gesellschaften erhöht, ihre 
Geschäftstätigkeit auch außerhalb des deutschen Hoheitsgebiets 
zu entfalten. Das kann eine attraktive Möglichkeit für deutsche 
Iconzerne sein, ihre Auslandstöchter in der Rechtsform der ver- 
trauten GmbH oder AG zu führen und dadurch künftig den bis- 
lang nicht unerheblichen Aufwand für Rechtsberatungskosten 
durch ausländische Anwälte zu reduzieren. 

3. Kapitailbindung und Cash-Pooling 

Mit dem MoMiG werden die I<apitalbindungsvorscliriften 
dereguliert und dadurch insbesondere das Cash-Pooling reclit- 
lich abgesichert. 

3.1 Kapifalbindung 

Nach $$30,31 GmbHG darf das zur Erhaltung des Stamm- 
kapitals erforderliche Vermögen der GmbH an die Gesellschafter 
nicht ausgezalilt werden. Noch strenger ist das in $57  Abs. 1 
Satz 1 AktG enthaltene Verbot der Einlagei~rückgewähr im 
Reclit der AG. Der BGH hat diese Auszahlungsverbote stets sehr 
weit verstanden und sie sogar bei Vollwertigkeit eines Gegenleis- 
tungs- oder Rü~k~ewähranspruchs der Gesellschaft gegenüber 
dein Gesellschafter angewandtz. 

Aufgrund der strengen Anwendung der Auszahlu~lgsverbote 
der $$30, 31 GmbHG und $ 5 7  AktG durch neuere Eiltschei- 
dungen des BGH auch aufFälle des Cash-Pooling ist iil der Praxis 
erhebliche Rechtsunsicherheit über die Zulässigkeit dieses Fi- 
nanzierungsinstruments entstanden3. Cash-Pooling ist ein bei 
der Konzernfinanzierung international gebräucliliches System 
zur Zusaminenfassungflüssiger Mittel bei der Muttergesellschaft 
und als Instrument zum Liquiditätsausgleich zwischen den Un- 
ternehmensteilen in1 Konzern. Dazu werden Mittel von den 
Tochtergesellschaften an die Muttcrgesellschaft zu einem ge- 
meinsamen Cash-Maiiagemerit geleitet. 1111 Gegenzug erhalteil 
die Tochtergesellschaften Rückzahlungsansprüche gegen die 
Muttergesellschaft. Zivilrechtliche Grundlage dafür ist ein Dar- 
lehen der Tocl~ter~escllschaft an die Muttergesellschaft (sog. 
upstream l ~ a n ) ~ .  

3.3 Neuregelung 
Auch nach d ~ r  iieuetl Fassung des $ 57 Abs. 1 Satz 1 AktG 

darf eine AG grundsätzlich keine Einlagen an Aktionäre zurück- 
gewähren. Unverändert darf gemäß $ 5 7  Abs. 3 AktG vor Auflö- 
sung der Gesellschaft nur der Rilanzgewin~~ an die ~ktioiiäre ver- 
teilt werden. Der Anwe~idungsbereich der Vorschrift entspric1~t 
damit (vorbelialtlich dcr A~isnalrrnietatbestände) der bisherigcii 
1Xegelung. 

Das MoMiG fülirt nun eine Ausiiahriie vom strengen Gebot 
dcr Kapitalbindu~~g ein ($ 57 Abs. 1 Satz 3 AktG 11. F.). Das Sys- 
tem des Cash-Pooling wird gesichert und auf eine Rechtsgrund- - U 

Diese Ungleichbeha~idlu~ig wird durch die Streichung voll 
$4a Abs. 2 GlilbHG und $ 5 Abs. 2 AktG beseitigt. Deutsclle~i 

I Bcar, Rct?Ev, 2.5, 7, 2007,UT.ßrs, S ,  2'1 
2 vgT BGI-?V. 24. 11.2003,II Z l i  171/01, D S t R  2004,427 (,,November“). 
3 RGH V. 24. 11. 2003, I1 ZR 171/01, DStli 2004, 427; Begr. RegE V. 

* Dr. C~lirisf~~li Kiinpp ist Reclitsaiiwalt iii dcr I<aiizlci Seitz Weckhach Fack- 25. 7. 2007, BT-llrs.  16/6140, S .  41. 
]er iii Augsl>urg. 4 Ausfülirlicli dazu Kidiiei/7%!e~csitig(,r, NZC; 2008, 80 I .  
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lage gestellt. Ermöglicht wird dies durch eine Rückkehr zur bi- 
lanziellen Betrachtung des Gesellschaftsverrnögens im Rahnlen 
des I<apitalerlialtungsgebots und durch eine Aufhebung der Ica- 
pitalbi,ndung unter bestimmten Voraussetzungen. Danach ist 
eine Leistung der Gesellschaft an einen Aktionär dann nicht als 
verbotene Aiiszahlung zu werten, wenn ein reiner Aktivtausch 
vorliegt. Nach dem neueil $ 57 Abs. 1 Satz 3 AktG stellt eine 
1,eistung keine unzulässige A~iszahlung aus dem zur Erhaltung 
des Grundkapitals erforderlichen Vermögen dar, soweit sie durch 
einen vollwcrtigen Gegenleistungs- oder Rückgewähranspruch 
(z. B. auf Darlehensrückgewähr) gedeckt ist. Dasselbe gilt für 
Leistungen der Gesellschaft bei Bestehen eines Beherrschungs- 
oder Gewinnabführungsvertrags ($291 AktG). Für Zahlungen 
aus Unternehinen~verträ~erl folgte dies bislang bereits aus $291 
Abs. 3 AktG. 

3.4 Neue Pflichten und Risiken für Vorstandsmitglieder 
Für Vorstandsmitglieder führt das neue Recht zu zusätzli- 

chen Haftungsrisiken. Sie müssen künftig die Vollwertigkeit 
bzw. Bilanzneutralität des Vorgangs beurtcilen, d. h. letztlich ob 
der Gesellschafter liquide genug ist, die empfangenen Leistungen 
nach Fälligkeit wieder an die Gesellschaft zurückzuzahlen5. 
Hierbei handelt cs sich um eine gesetzlich gebundene Entschei- 
dung, so dass dem Vorstand die Business+dgement-Rule ($ 93 
Abs. 1 Satz 2 AktG) nicht zugute kommt6. Trotzdem wird man 
dem Vorstand aber einen gewissen Spielrauin einräumen müssen, 
weil es sich bei der „Vollwertigkeit" um einen unbestimmten 
Rechtsbegriff handelt. Erforderlich ist die Schaffung einer um- 
fassenden Informationsbasis durch den Vorstand, die es gestattet, 
die Bonität des Gesellschafters, gegen den ein Rückgewähran- 
spruch besteht, zu überprüfcn (z. B. durch eine konzernweite 
Cash-Flow-Plan~ng)~. Insgesamt ergeben sich erhebliche Inter- 
esseilkonflikte für die Geschäftsleiter, die nun bei ihrer Mutter- 
gesellschaft kritisch zum Stand der Solvenz nachfragen müssen, 
um eigene Haftungsrisiken auszuschließen. 

3.5 Abschaffung der Rechtsprechungsregeln 
Der Gesetzgeber schafft im Übrigen mit der Neufassung von 

Sj 57 Abs. 1 Satz 4 AktG n. F. die sog. Rc~hts~rechun~sregeln  zu 
den eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen ($5 30, 31 
GmbHG) ausdrücklich auch für die AG ab8, sowcit diese in rno- 
difizierender Form auf die AG anwcndbar warenY. Dies bedeutet, 
dass künftig Tilgungsleistungen auf Forderungen von Aktionä- 
ren keine verbotenen Auszahlungen i. S. des $ 5 7  Abs. 1 AktG 
a. F. mehr darstellen. 

4. Zustellungen an die Gesellsshak 
Mit dem MoMiG nimmt der Gesetzgeber eine Reihe von 

weiteren Änderungen vor, welche die Zustellung von Schriftstü- 
cken und den Zugang von Willenserkläruiigen an Kapitalgesell- 
schaften betreffen. Diese Änderungen dienen vor allem dein Ge- 
setzeszweck der Bekämpfung von Missbräuchen und richten sich 
in erster Linie gegen sog. „Firinenbestattungetl", d. h. die still- 
schweigende Beseitigung von ICapitalgesellschaften außerhalb 
eincs Insolvenz- odcr Liquidationsverfahrens. 

5 Kitzdler, NJW 2008,3249,3253. 
6 Duygala/Kreiwer, ZIP 2007, 1289,1293. 
7 Ki+er/Theusinger, NZG 2008,801, 805 f. 
8 Begr. RegEv. 25. 7.2007, RT-Drs. 16/6140, C .  52  
9 Dazu Hiijfer, AktG, 8. Aufl. 2008, $ 5 7  R n .  16 ff. 

4.1 Empfangszuständigkeit der Aufsichtsratsmitglieder bei 
Führungslosigkeit 

Das MoMiG bestimmt für den Fall, dass die AG keinen Vor- 
stand hat (legaldefiniert als ,,Führ~ingslosigkeit"), eine passive Er- 
satzvertretuiig für die Abgabe von Willenserklärungen oder die 
Zustellung von Schriftstücken durch die Mitglieder des Auf- 
sichtsrats ($ 78 Abs. 1 Satz 2 AktG n. F.). Dabei kommt es auf 
eine Kenntnis der Aufsichtsratsiliitglieder von der Führungslo- 
sigkeit nicht anto. Die bisherige Vertretungszuständigkeit des 
Aufsichtsrats geiriäß $ 13 2 AktG wird dadurch nicht unwesent- 
lich erweitert. 

4.2 inländische Geschäfisanschrift 

In das Handelsregister muss gemäß $$37 Abs. 3 Nr. 3 ,  39 
Abs. 1 Satz 1 AktG n. F. künftin eine inländische Geschäftsan- " 
schrift eingetragen werden. Dies gilt sowohl für die GmbH als 
auch für Aktiengesellschaften, Einzelkaufleute, Personenhan- 
delsgesellschaften und Zweigniederlassungen (auch von Aus- 
landsgesellschaften). 

Unter dieser im Handelsregister eingetragenen Anschrift, die 
von Dritten auch online einzusehen ist, kann künftig an den oder 
die Vertreter der Gesellschaft wirksam zugestellt werden und es 
können dort Willenserklärungen 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 künftig eine erleichterte öffentliche Zustel- 
lung möglich sein1'. 

4.3 Weitere Empfangspersonen 
Bevor jedoch auf die öffentliche Zustellung übergegangen 

wird, ist künftig noch der besondere Zustellungsvertreter („wei- 
tere Empfangsperson" gemäß s 39 Abs. 1 Satz 2 AktG n. F.) zu 
beachten, sofern ein solcher vorhanden ist. Kapitalgesellschaften 
können künftig eine Person ihres Vertrauens mit ihrer inländi- 
schen Anschrift in das Handelsregister eintragen lassen, die den 
Gläubigern der Gesellschaft als weiterer Vertreter für die Entge- 
gennahme von Willenserklärungen und die Bewirkung von Zu- 
stellungen neben den regulären Vertretern der Gcsellschaft dient 
($78 Abs. 2 Satz 4 AktG). 

4.4 Öffentliche Zustellung 
Wenn weder unter der eingetragenen Geschäftsanschrift 

noch unter der Anschrift der weiteren Empfangsperson eine Zu- 
stellung (auch durch Niederlegung) möglich ist, wird die Mög- 
lichkeit verbessert, gegenüber Kapitalgesellschaften eine öffent- 
liche Zustellung zu bewirken. Die neu gefassten Vorschriften der 
$ 185 Nr. 2 ZPO und $ 15a HGB n. F. erlauben künftig die öf- 
fentliche Zustellung an einejuristisclie Person, wenn der Zugang 
der Willenserklärung weder unter der iin Handelsregister eirige- 
tragenen inländischen Anschrift, noch einer iin Handelsregister 
eingetragenen Anschrift eines besonderen Zustellvertreters, 
noch einer ohne Ermittlungen bekannten anderen inländischen 
Anschrift möglich ist. 

5. Insolvenzantragspflicht und Führungslssigkeit 

5.1 Verlagerung in die insolvenzordnung 

Durch das MoMiG werden die Ins~lvenzant ra~s~f l ich te~l  bei 
juristischen Personen aus den jeweiligen gesellscl~aftsreclitlichen 

10 Begr. RegEv. 25. 7.2007,BT-Drs. 16/6140,S. 42. 
11 Dazu näher unter Ziff. 44.. 
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Gesetzen in einen neuen $ 15a Ins0 verlagert. Diese Maßnahme 
dient vor allen Fingen dazu, auch den Schein-Ausla~idsgesell- 
schaften eine In's'olvenzantragspflicht nach deutschem Recht 
aufzuerlegen1'. Die bislang geltenden $ 92 Abs. 2 AktG, $ 64 
Abs. 1 GmbHG, $130a Abs. 1 HGB werden ebenso wie die kor- 
respondierenden Strafvorschrifien ($ 401 Abs. 1 Nr. 2 AktG, 
'$84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, S130b HGB) aufgehoben, Die Ver- 
letzung der Insolvenzantragspflicht ist aber nach wie vor strafbe- 
wehrt ($ 15a Abs. 4 und Abs. 5 InsO) und begründet zudem eine 
zivilrechtliche Haftung unter den Voraussetzungen des $823 
Abs. 2 BGB13. 

5.2 Insolven~antra~spflicht der Aufsichtsratsmitglieder 
Die Mitglieder des Aufsichtsrat? werden künftig itn Falle der 

Führungslosigkeit der Aktiengesellschaft verpflichtet, bei Zah- 
lungsunfahigkeit und/oder Überschuldung einen Insolvenzan- 
trag zu stellen. Hat die Gesellschaft keinen Vorstand mehr (Füh- 
rungslosigkeit), muss jedes Aufsichtsratsmitglied an dessen Stelle 
Insolvenzatitrag stellen, es sei denn, es hat vom Insolvenzgrund 
oder von der Führungslosigkeit keine Kenntnis ($15a Abs. 3 
Ins0  n. F.). Dadurch soll verhindert werden, dass die Insolvenz- 
a~itra~spflicht durch „Abtauchen" der Vorstände bzw. Ge- 
schäftsführer - wie in der Praxis bei Fällen sog. ,,Firmenbestat- 
tungen" häufig zu beobachten - umgangen wird. 

Ein deinnacli gruiidsätzlicl~ zur Insolvenzantragstellung ver- 
pflichtetes Aufsichtsratsrnitglied kann sich durch den Beweis dar- 
über entlasten, dass es darlegt, entweder von der Zahlungsunfä- 
higkeit undloder der Überschuldung oder von der Führungslo- 
siglceit keine Kenntnis gehabt zu haben ($ 15a Abs. 3 Inso  n. F.). 
Kenntnis bedeutet hier positive Kenntnis, grob fahrlässige Un- 
kenntnis genügt niclitI4. 

Neben der bereits oben erwähnten passiven Empfangszustän- 
digkeit ($78 Abs. 1 Satz 2 AktG n. F.) in Fällen der Fuhrungslo- 
sigkeit und angesichts der nicht unerheblichen (U. U. auch per- 
sönlichen) Folgen einer solchen Situation haben Aufsichtsrats- 
initglieder daher künftig einen (noch) größeren Anreiz, dafür zu 
sorgen, dass ein Vorstand tatsächlich vorhanden ist. 

6.  Neue Vorskndshakung in 92 Abs. 2 AktG n. F. 
Vorstandsmitglieder, die Beihilfe zur Ausplünderung der 

Gesellschaft durch die Gesellschafter leisten und dadurch die 
Zalrlungsunfäliigkeit der Gesellschaft herbeiführen, sollen stär- 
ker iii die Pflicht genommen werden. Dazu wird das Zahlungs- 
verbot in $ 9 2  AktG um eine sog. Insolveiizverursachungshaf- 
tung erweitertt5. 

6.1 Regelung des 5 92 Abs. 2 AktG n. F. 
Die Erweiterung des bislierigeii '$ 92 Abs. 3 AktG (jetzt $ 92 

Abs. 2 AlitG 11. F.) um einen neueii Satz 3 lautet wie folgt: „Die 
' 

gleiche Ver-pfliclitung trifft den Vorstand für Zahlui1gen an Akti- 
onäre, soweit diese zur Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft 
führen rnusstcn, es sei deiiii, dies war auch bei Beachtung der in 
$ 9 3  Abs. 1 Satz 1 bezeichneten Sorgfalt nicht erkennbar." Bci 
dieser Regelurig handelt cs sich um eine zentrale Neuerung des 
MoMiG. 

Die Erweiterung des Zahlungsverbots, welches sich bislang 
auf sorgfaltswidrige, inasseschmälernde Zahluiigen erstreckte, 

I 2  Bcgr. RegE V. 25. 7.2007, UT-Drs. 16/61 40, S. 55. 
13 Ausführlich zu dcii iiisolvenzrechtlichcn Auswirkuiigen des MoMiG 
Wi/z/zolz, DStR 2007, 1914. 
1 4  ßegr. RcgEv. 25. 7.2007,RT-Drs. 16/6140, S. 55 f.  
15 Ausfüllrlicli dazii IGoJ DStI i  2007,1536 iitid 1580. 

betrifft zunächst das Auszahlungsverbot des $57  Abs. 1 AktG, 
indem künftig auch Zahlungen an Aktionäre erfasst werden, die 
zwar das zur Erhaltung des Grundkapitals erforderliche Vertnö- 
gen nicht antasten, aber die Zahlungsunfähigkeit herbeiführen 
müssen und tatsächlich auch herbeiführen16. Nur ein Verhalten 
des Vorstands, das zum Eintritt der Zahlungsunfähigkeit der Ge- 
sellschaft führen musste, d. h. ohne Hinzutreten weiterer Kau- 
salbeiträge zur Zahlungsunfahigkeit führte, ist dabei haftungsbe- 
gründend (d. h. adäquate, keine äquivalente Kausalität)I7. Aller- 
dings begrenzt sich diese Vorstandshaftung den1 Wortlaut nach 
auf die Höhe der veranlassten Zahlungen. Eine darüber hinaus- 
gehende Einstandspflich t für etwaige, wesentlich höhere Reflex- 
scliäden besteht nicht, so dass daher in der Neuregelung keine 
Kodifizierung der aus dem anglo-amerikanischen Recht bekann- 
ten „wrongful trading rule" zu sehen ist". Die Neuregelung be- 
trifft aber auch einen Teil der Existenzvernichtungshaftung'". 
Eine Organhaftung war in diesen Fällen bislang lediglich als Bei- 
hilfe denkbar ($ 830 BGB). Diese Lücke soll mit der neuen Vor- 
schrift $ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG i. V. m. $ 9 3  Abs. 3 Nr. 6 AktG 
11. F. geschlossen werden2'. 

Die neue Vorschrift gibt dem Vorstand eine Entlastungsmög- 
lichkeit, wenn er die Tatbestandsmerkmale des Zahlungsverbots, 
insbesondere die Geeignetheit der Zahlung, die Zahlungsunfä- 
higkeit herbeizuführen, auch unter Anwendung der Sorgfalt ei- 
nes ordentlichen ICaufnianns nicht erkennen konnte. Hierfür 
trifft den Vorstand jedoch die Beweislast. Beispielhaft ist hier an 
Fälle zu denken, in denen der Vorstand die Zahlungsunfähigkeit 
durch Zahlutlgen an Aktionäre etwa aufgrund eines „exogenen 
Schocks" nicht voraussehen konnte2'. Die Inanspruchnahtne von 
Beratung und die Erstellung entsprechender Dokumentation der 
finanziellen Situation der Gesellschaft vor der Vornahme eilt- 
sprechender Zahlungen ist daher unbedingt zu empfehlen. 

4.2 Offene Auslegungs- und Anwendungsfragen 
Die Neuregelung wirft umstrittene Fragen der Anwendung 

und Auslegung auf. 

6.2.1 Auslegungsfragen 
In Anlehnung an die von der Rechtsprechung entwiclcelten 

Grundsätze zum existenzvernichtenden Eingriff wird die Vor- 
schrift - auch nach der mahnenden Begründung des Gesetzge- 
bers - restriktiv auszulegen sein2'. Die Entscheidung des Vor- 
stands zur Lcistung von tatbestandsinäßigen Zahlungen muss 
pralctisch mit eincr ,,Weicheiistellung ins Aus" vergleichbar 
seinZ3. Zudenl dürfen die Anforderungeii an die vom Vorstand 
vorzunelimende Solvenzprognosez4 nicht überzogen werden, 
weil die Rechtsfolgen drastisch sind. Bei der neuen I-Iaftuiig nach 
$ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG handelt es sich nämlich nicht um eitlen, 
Scliadensersatzansprucl-i, sondern um eiiieii Erstattungsaiispruch 
eigener Art in Höhe des urigekürzten Werts der 
~ a l i l u n g e n ~ ~ .  

16 Begr.RcgF,v. 25. 7.2007,BT-Drs. l6/6140, S. 46. 
17 Ucgr. RegE V. 25. 7. 2007, BT-Drs. 16/6340, S. 46 f.; Kfz4 DStli 2007, 
1536,1539. 
18 Sl)iiidler, jii: MiiICo-AktC, 3. Aufl. 2008, $ 92 R n .  70. 
19 Vgl. dazu BG1-I V. 16. 7.2007,11 Z1<3/04, DStR 2007, 1586 (,,'li.ihotel"); 
bestätigt dui-ch RGI-I V. 7. 1. 2008,lI ZR324/05, I3StR2008,886. 
20 Zur Pnrallelvorsclirift dcs 64 GinbHG n. F. Wicke,  GII I~I -~G,  2008, tj 64 
R n .  25. 
21 Cehilein, Der ICoi~zerii 2007,771, 796. 
22 Bcgr. RegE V. 25. 7.2007, BT-Drs. 16/61 40, S. 47. 
23 So zuin Refei-eiiteiiet~twi~rf G~ciilich/l~ui~iie~~za~i~~, NZG 2006, 681, 685; 
zur Existei~zvcriiicl~tuiigshaft~~iig B a ~ ~ i i t l a c h / I ~ i ~ t c k ,  GmbI-IG, 18. Aufl. 2006, 
tj 13Ri1. 19. 
24 Ausführlichdazu KWJJ DStR 2007,1580. 
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Eine weitere Streitfrage betrifft die Anwendbarkeit der Neu- 
regelung auf Auslandsgesellschafteri. Nach Auffassung des Ge- 
setzgebers habe die Norin einen „starken insolvenzrechtlichen 
Bezug" und sei daher auch in Insolvenzverfahren über das Ver- 
mögen ausländischer Gesellschaften mit Tätigkeitsschwerpunkt 
in Deutschland - insbesondere also die britische Limited - 
anwendbar2! Nachdem die Vorschrift jedoch nicht in der Insol- 
venzordnung steht, sondern vom Gesetzgeber iin GmbtIG und 
iin AktG angesiedelt wurde, wird diese Frage - auch in europa- 
rechtlicher Hinsicht - erst noch zu klären seiiiZ7. Denn eine aus- 
ländische ICapitalgesellschaft ist keine deutsche GmbH oder AG, 
so dass das GnibHG und das AktG prinzipiell nicht anwendbar 
sind. 

6.2.2 Anwendungsfälle irn Aktienrecht 

6.2.2.1 Cash-Puoling 

Die Neuregelung kann für die AG insbesondere deshalb 
praktische Bedeutung erlangen, weil das MoMiG, wie oben aus- 
geführt, A~isnahmen von der strengen Kapitalbindung des $ 5 7  
AktG schafft. So werden etwa upstream loans iin Rahmen des 
Cash-Pooling (auch außerhalb des Konzerns) rechtlich zulässig, so 
dass Auszahlungen an Aktionäre trotz $ 5 7  AktG in der Praxis 
tatsächlich vorkommen können2! Die bislang zum Bereich der 
Existenzvernichtungshaftung zählenden Fälle des Liquiditäts- 
entzugsZ9 können daher lcünftig unter den neuen $ 9 2  Abs. 2 
Satz 3 AlctG subsumiert werden. 

6.2.2.2 Yerhaltenssfeuer~~ng bei Leveraged Buy-outs? 

Zu begrüßen ist die neue Vorstandshaftung des $ 9 2  Abs. 2 
Satz 3 AktG vor dem Hintergrund des immer häufiger anzutref- 
fenden Verhaltens von Großaktionären bei sog. Leveraged Buy- 
Outs3'. Hier ist durch den neuen Hafiungstatbestand eine prä- 
ventive Verhaltenssteuerung des Managements gegenüber der 
Einflussnahme von Großaktionären zu erwarten. Der Begriff des 
Leveraged Bny-out (LBO) bezeichnet die Akquisition eines Unter- 
nehmens unter Einbeziehung eines großen Anteils an Frenidka- 
pital zur Begleichung des Icaufpreises. Typischerweise erfolgt 
dabei die ausschließliche oder überwiegende Besicherung der 
Akquisitionsf nanzierung durch die Zielgesellschafi und deren 
Ver~nögensgegenstände selbst. 

Alctuelles Beispiel einer solchen Transaktion ist die Über- 
nahme der H~igo Boss AG im Herbst 2007 dilrch die britische Pri- 
vate-Equity-Gesellschaft Permira. Bereits ein halbes Jahr nach der 
Übernalime setzte Permira durch, dass neben einer regulären Di- 
vidende von 100 Mio. Euro eine Sonderdivideiide von 345 Mio. 
Euro an die Aktionäre ausbezahlt wurde''. Pevmira als Großaktio- 
när übte dabei erheblichen Druck auf das Management aus; die 
Bes~hlussfassuii~ im Aufsichtsrat erfolgte gegen die Stimmen der 
Arbeitnehmervertreter und nur mit der Zweitstimme des Auf- 
sichtsratsvorsitze~iden. Die Sonderdivideiide musste dabei von 
der Gesellschaft größtenteils mit Fremdkapital finanziert wer- 
den, was zur Folge hatte, dass die Eigenkapitalquote von 52 % 
auf 20 % sank"". Perrniva als Großaktionär nutzte die Sonderdivi- 

25 Näher I-iierzu Wicke, (Fn. 20), $ 64 R n .  26,33. 
26 Begs. RegEv. 25. 7.2007,BT-Urs. 1616140, S. 47. 
27 A~~sfül-irlich dazu Greulich/I<au, NZG 2008, 565. 
28 Sicl-ie dazu oben unter Ziff, 3.2. ff, 
29 Vgl. hierzu bspw. BCI-I V. 17. 9. 2001, I1 ZIi 178/99, DStR 2001, 1853 
(„Bremer Vulkai~"); V. 25. 2. 2002,II Z R  196/00, DStR 2002, 1010 („L-lcos- 
nletik"). 
30 Seibert, ZIP2006,1157,1167; Kv~oJ;DStR2007,1580,1586. 
31  F.A.Z.V. 13. 3 .2008,s .  17. 
32 Halidelsblatt V. 12. 3. 2008. 

dende hingegen, um die überwiegend fremdfinanzierte Über- 
nahme der Hugo Boss AG zu refinanzieren. 

Vor dem Hintergrund dieser Ereignisse bei der Hugo Boss AG 
kann inan die neue I n s o l v e n z v e r ~ ~ r s a c l ~ ~ ~ ~ ~ ~ s h a f t u n ~  in $ 92 
Abc. 2 AktG durcliaus auch als (zusätzliche) gesetzgeberische 
Maßnahme gegen das geschilderte Verhalten von Großaktionä- 
ren auffassen. Verstößt die Zahlung zugleich gegen $ 57 AktG, 
haftet der Vorstand auch gemäß $ 9 3  Abs. 3 Nr. 6 AktG. Die ge- 
sainte Dimension dieser neuen Vorschriften scheint bislang we- 
nig erkannt, dürfte aber eine nicht zu unterschätzende präven- 
tive Wirkung gegen Sonderausschüttuilgen an Großaktionäre 
und ähnliche Konstellationen haben. 

In der AG ist vor einer entsprechenden Auszahlung an Aktio- 
näre zwar regelmäßig ein Aufsichtsratsbescliluss als Zwischen- 
stufe vorgeschaltet. Die Konflikte, die sich dabei flir die Organ- 
nlitglieder im Vcrbältnis zu Großaktionären ergeben können, 
sind jedoch von nicht zu unterschätzender Intensität. Ini Übri- 
gen stellt sich die Frage, ob sich der Vorstand durch entspre- 
chende Beschlüsse des Aufsichtsrats entlasten kann. Zumindest 
im Zusainmenhang mit einer im GmbH-Recht möglichen Wei- 
sung der Gesellscliafter hat der Gesetzgeber das Konfliktpoten- 
tial wenigstens erkannt: Der Geschäftsführer solle im Zweifels- 
fall sein Amt niederlegen, heißt es dazu lapidar in der 
Gesetzesbegründung3'. Eine praktikable Lösung ist dies jedoch 
nicht, da Vorstand und Geschäftsführer im Regelfall nicht ohne 
weiteres ihr Amt niederlegen können, sondern ihren Lebensun- 
terhalt mit ihrer Organtätigkeit bestreiten müssen". Rein reclit- 
lich ist es möglich und sogar geboten, die Ausführung von Wei- 
sungen bzw. Aufsicl~tsratsbeschlüssen, die gegen $ 92 Abs. 2 
Satz 3 ~ k t ~  verstoßen und damit rechtswidrig sind, zu verwei- 
gern". Die Weisung durch einen Mehrheitsaktionär schließt die 
Haftung eines Vorstandsmitglieds nicht aus, denn der Vorstand 
hat die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten ($ 76 
Abs. 1 AktG)3! Nur wenn die Hauptversammlung aufverlangen 
des Vorstands über eine Frage der Geschäftsführung gemäß $ 119 
Abs. 2 AktG entschieden hat, kann der Beschluss, sofern er ge- 
setzmäßig ist, die Haftung gemäß $ 9 3  Abs. 2 und Abs. 3 AktG 
ausschließen ($93 Abs. 4 Satz 1 AktG). Dieser Haftungsaus- 
schluss gilt jedoch nicht für die Insolven~verursachun~sliaftun~ 
des $ 92 Abs. 2 AktG n. F., da diese Norm in erster Linie als 
Schutzgesetz zugunsten der Gläubiger anzuselien istj7. 

In der tatsächlichen Situation der Einflussnahme durch 
Großaktionäre wird dies aufgrund der wirtschaftlichen Abliän- 
gigkeit der Vorstandsmitglieder zu erheblichen Interessenkon- 
flikten führen. 

7. Erweiterung der ~esfellun~shinalernisse für Vor- 
standsmitglieder 

Die bisherigen Ausschlussgründe für Vorstandsmitglieder 
($ 76 Abs. 3 Satz 2 bis 4 AktG) werden - parallel zu den neuen 
Regelungen für GmbH-Geschäftsführer - um Verurteilungen 
wegen Insolveiizverschleppung, falscher Angaben und unrichti- 
ger Darstellung sowie Verurteilungen auf Grund allgemeiner 
Straftatbestände mit Unternehinensbezug ($$ 263 bis 264a und 
$,$ 26512 bis 266a StGB) erweitcrt. Zum Vorstand kann künftig 

33 Begr.RegEv.25. 7. 2007, BT-Drs. 1616140, S. 47. 
34 Soaiicli Greulich/l<au, NZG 2008,284,286. 
35 Nach $ 93 Abs. 4 Satz 2 AktG befreit ein Reschluss des Aufsiclitsrats, der 
die Handlung des Vorstands gebilligt hat, die Vorstaridsrilitglieder niclit von 
ihres Veraritwortliclikeit. Hierbei ist es gleichgültig, ob cicr Bescliliiss des Au[- 
siclltsrats gesetzwidrig oder gesctznläßig war, S~indleu,  (Fn. 18), $ 93 R n .  217. 
36 I-liier, (Fii. 9), § 93 Rn. 25. 
37 Spindler, (Fti. 18), fj 92 Rn. 68. 
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also nicht mehr bestellt werden, wer in einein Zeitraum von fünf 
Jahren vor der Bestellung wegen eines Verstoßes gegen zentrale 
Bestimmungen des Wirtscliaftsstrafrechts rechtskräftig verur- 
teilt wurde. Dies gilt auch bei Verurteilungen wegen vergleich- 
barer Straftaten iin Ausland. Der neu gefasste $ 13e Abs. 3 Satz 2 
HGB erstreckt die Be~tellun~sverbote aucli auf Niederlassungen 
ausläiidisclier Gesellschaften im Inland, so dass diese nicht mehr 
wie bisher durch Rückgriff auf eine Schein-Auslandsgesellschaft 
unterlaufen werden können". 

Der neue Haftungstatbestand des $ 6 Abs. 5 GmbHG, wo- 
nach GiiibH-Gesellschafter, die vorsätzlich oder grob fahrlässig 
einer Person, die nicht Geschäftsführer sein kann, die Führung der 
Geschäfte überlassen, der Gesellschaft für daraus entstehende 
Schaden haften, ist nicht in das Aktienrecht übernoinmen worden. 

dem gesetzgeberischen Trend der letzten Jahre - zu einer weite- 
ren Ausdehnung von persönlichen Pflichten und Risiken. Die 
Neuregelungen zur Kapitalbindung und die Rückkehr zur bilan- 
ziellen Betrachtung sind aus Sicht der AG zu begrüßen, weil sie 
den Leistungsverkehr zwischen Gesellschaft und Aktionären ver- 
einfachen. Sie bringen jedoch aucli neue Haftungsrisiken für 
~orstandsmitglieder mit sich. Die rieue Flexibilität irn Rahmen 
des Cash-Pooling und von upstream loans beispielsweise verlangt 
dem Vorstand eine im Einzelfall schwierige Prüfung ab, ob ein 
Rückzahlungsanspruch vollwertig i. S. von $57  Abs. 1 Satz 3 
AktG n. F. ist. Auch die neue Insolvenzverursachu~lgshaftung 
des $ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG erlegt den1 Vorstand iieue Pflichten 
auf, speziell in1 Verhältnis zu Großaktionären und Gläubigern. 

Zu begrüßen ist schließlich die Möglichkeit der Verlegung 
des Verwaltungssitzes ins Ausland. Eine echte Mobilität für deut- 

8. Zusammenfassung und Ausblick sche ~esellschifteii wird allerdings erst das derzeit aufgescho- 
bene „Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaf- 

Mit dem wurde die erste grundlegende des 
ten, vereine und juristischen ~ersonc l i~ '  bringen, weil auch nach 

GmbH-Rechts überhaupt durchgeführt. Das Gesetz bringt dabei 
dem MoMiG die Verlegung des Satzungssitzes ins Ausland, d. h. 

aber nicht nur erliebliche Änderungen für die GmbH, sondern 
ein Umzug in einen Staat, der seinerseits der Sitztheorie folgt, 

auch für die Aktiengesellschaft. Der Gesetzgeber reagiert damit 
nicht positiv ermöglicht ist3'. Zudem bekommen die deutschen 

in angemessener Weise auf die vor allem durch ausländische 
I<apitalgesellschaften wohl schon bald ernsthafte Konkurrenz 

Rechtsformen und die Folgen der Globalisierung bedingte Not- 
durch die von der EU-Kommission geplante Europäische Privat- 

wendigkeit einer Flexibilisierung der Kapitalgesellschaft iin iii- 
gesellschaft (,,Societas Privata Europaea" - SPE)4". Die Entwick- 

ternationalen Wettbewerb. 
lung des Kapitalgesellschaftsreclits bleibt daher in jedem Fall 

Die Missbrauchsbekän~pfun~ betrifft rechtstatsächlich in ers- 
spannend. 

ter Linie die GmbH und spielt bei der AG eine eher untergeord- 
nete Rolle. Die neue Empfangszuständigkeit und Insolvenzan- 
tragspflicht von Aufsichtsratsrnitgliedern in Fällen der Führungs- 
losigkeit führt aber auch für die Aufsichtsorgane der AG - geniäß 39 Kifldler, NJW 2008, 3239, 3251, 

40 Vorschlag der Kommission für eine Verordnung des Rates über das Statut 
der Europäischen Privatgcsellschaft V. 25. 6. 2008, KOM (2008) 396, abrufbar 

38 Hirte, NZG2008,761,765. unter http://ec.europa.eu/internal~~narket/company/epc/ 
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Blick ins Sozialversicherungsrecht 

Von Ronald Richter, Harnbu-, Hajo A. Köhler und 
Michael Klatt, beide oldenbuy* 

1 . I  Erneut: Beitragspflicht von Kapitalleistungen aus einer 
Direktversi~herun~ 

Mit Bescliluss der zweiten I[<ainmer des 1. Senates des BVerfG 
vorn 7. 4. 2008 (1 BvR 1924/07, BcckRS 2008, 35227) bestä- 
tigte das BVerfG die Urteile des BSG von1 25. 4. 2007 (B 12 K R  
25/05 R ,  DStR 2007, 2219 und B 12 K R  26/05 R ,  BeckRS 

* Roiiciid R i c h ~ r r  ist Rcchtsaiiwalt/Facliai~wait für Steuerrecht und lillraber 
der ICanzlci Riclitcr Tlcchrsanwältc iii I-Iairiburg. I-Iajo A.  Kb/~ler, Rcclitsan- 
walt/Facliaiiwalt für Ai-bcitsreclit uiid Sozialrecht, und Michacl I<latt, Rechts- 
atiwalt/Fachai~walt für Sozialreckit urid Faiiiilietireclrt, sirid Irilrabcr der Kanz- 
lei i<öhler & Iclatt iii Oltlcill->urg. 

2007, 45270). Kapitalzahlungen aus einer Direktlebensverniclle- 
ruiig unterliegen der Beitragspflicht in dcr gesetzlichen I h n -  
kenversicheruiig. 

1.2 Zur Berechtigung zur freiwilligen Versicherung in der 
sozialen Pflegeversicherung 

Der Kläger ist spanischer Staatsaiigehöriger. Er bezieht seit 
April 1998 aufgrund früherer Beschäftiguiigen in Deutschla~id 
eine Rente. Daneben erhält er seit März 1998 aucli eine Rente 
des spanischeii Rentenversicl~eruii~strägers~ 1111 August 1998 
verlegte der Kläger seine11 Woliiisitz nach Spanien. Solange er in 
Deutschland ~vohnte, war er als Renttier in der gesetzlicheii 
I<rarikeiiversicherung uiid der sozialcri Pflegevcrsiclierui~g 
pflichtversichert. Seit der Verlegung des Wohnsitzes ist er wegen 
des Bezugs der spaiiisclien Rente riacli den spaiiisclieii Reclits- 
vorschriften kraiikei~versicl~e~~u~lgsfliclitig und hat Anspruch 
auf Leistungen gegen den zuständige11 spanischeii Versiclierungs- 
träger. Gegen die Feststelluiig seiner früheren Pflegekasse, dass 
seit Verlegung des Wolinsitzes nach Spaiiicn init der deutscheil 


