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Das Gesellschaftsrecht unterliegt einer steten Fortent-
wicklung. In jiingster Vergangenheit hat nochmals
die Organhaftung, d.h. die Haftung von Aufsichtsriten,
Vorstinden und Geschaftsfithrern, an Bedeutung
gewonnen. Diesen Aspekten, ebenso wie einer neueren

Finanzierungsform — der sog. Equity-Line-Finanzie-

rung — sowie der wichtigen neuen Rechtsprechung
zur wirtschaftlichen Neugriindung von Kapitalgesell-

schaften, widmet sich die nachfolgende Darstellung.




RECHTE UND PFLICHTEN DES AUFSICHTSRATES 2011

Wurden die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates in fritherer Zeit nur
vereinzelt thematisiert, so haben offentlichkeitswirksame Unternehmens-
zusammenbriiche und -krisen bereits in den 199oer Jahren dazu gefiihrt,
dass die Rolle des Aufsichtsrates verstarkt gesetzgeberisches Interesse auf
sich gezogen hat. So begann etwa im Jahre 1998 mit dem Gesetz zur Kont-
rolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG), bereits eine
Verscharfung der Pflichten und Ausweitung des Verantwortungsbereiches
des Aufsichtsrates und seiner Mitglieder. Kein Honoratoriengremium
sollte er sein, sondern ein mit verantwortungsvollen Aufgaben der Unter-
nehmensfithrung betrauter kritischer Berater des Vorstandes. Konsequent
fortgeschrieben wird diese Tendenz mit den jingsten Gesetzesinderungen
der letzten zwei Jahre, etwa durch das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrduchen (MoMiG) vom

23. Oktober 2008, das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) vom
25. Mai 2009 und jiingst das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsver-
giitung vom 31. Juli 2009 (VorstAG). Die fiir die Mitglieder des Aufsichts-
rates besonders bedeutsamen Anderungen, die die Praxis im Jahre 2011 zu
beachten haben wird, sollen im Folgenden kurz dargestellt werden.

1. ANDERUNGEN DURCH DAS MOMIG Das MoMiG, das iiberwie-
gend allein mit einer Anderung des GmbH-Rechts in Verbindung gebracht
wird, hat auch zu Anderungen im Aktienrecht und insbesondere zu einer
wichtigen Erweiterung des Pflichtenkataloges des Aufsichtsrates gefiihrt.
Ebenso wie die Gesellschafterversammlung der GmbH ist nunmehr auch
jedes Mitglied des Aufsichtsrates einer Aktiengesellschaft bei Fithrungslo-
sigkeit der Gesellschaft nach § 15 Abs. 1 S. 2 InsO berechtigt und im Falle
des § 15 a Abs. 3 InsO gar verpflichtet, bei Vorliegen eines Eroffnungsgrun-
des fiir das Insolvenzverfahren einen Insolvenzantrag fiir die Gesellschaft

zu stellen.

Der ganzlich neue § 15 a InsO schreibt nunmehr rechtsformiibergreifend
alle Antragspflichten bei juristischen Personen fest, die zuvor in den jewei-
ligen Einzelgesetzen enthalten waren. Ziel dieser Anderung war die Schaf-
fung einer einheitlichen, rechtsformneutralen Insolvenzantragspflicht,
die auch ausldndische Gesellschaften mit einbezieht (BR-Drs. 354/07 (B),
S.26f.). In der Vergangenheit war es den Mitgliedern des Aufsichtsrates
lediglich méglich, auf die Antragstellung durch das exekutive Entschei-
dungsorgan (Vorstand bzw. ggf. Geschiftsfithrer) hinzuwirken, etwa durch

Einberufung der Hauptversammlung nach § 111 Abs. 3 S. 1 AktG.

Eine Pflicht zur Antragsstellung besteht fiir das einzelne Aufsichtsrats-
mitglied freilich allein bei Fithrungslosigkeit und Kenntnis derselben
sowie des Eréffnungsgrundes (Zahlungsunfihigkeit oder Uberschul-
dung, vgl. §§ 16-19 InsO). Die Fithrungslosigkeit ist in § 10 Abs. 2 S. 2 InsO
legal definiert als das Fehlen eines organschaftlichen Vertreters; allein die

fehlende Erreichbarkeit dieses Vertreters soll dabei nicht ausreichen

(AG Hamburg NJW 2009, 304; Rdmermann
NZI 2008, 641; Uhlenbrock/Hirte, § 15 Rn. 2A;
krit. unter Verweis auf die Missbrauchsgefahren
Walzholz, DStR 2007, 1914, 1916).

Eine pflichtwidrig unterlassene Insolvenzantrag-
stellung liegt zudem dann nicht vor, wenn sich
das betroffene Mitglied des Aufsichtsrates durch
den vollen Beweis dariiber entlasten kann, dass
es darlegt, entweder vom Antragsgrund oder von
der Fithrungslosigkeit keine positive Kenntnis
gehabt zu haben. Nach der Regierungsbegriin-
dung geniigt ein blofles ,Kennenmiissen” zwar
nicht, um eine entsprechende Pflicht auszuldsen
(vgl. BT-Drucks 16/6140, S. 55 f.). Umgekehrt
bleibt derjenige, der sich bewusst der Kenntnis
solcher Umstdnde verschlossen hat, zum Antrag
verpflichtet (BT-Drucks a.a.O., S 56). Uberdies
diirfte bei Kenntnis um die Fiihrungslosigkeit
eine Nachforschungspflicht hinsichtlich eines
moglicherweise gegebenen Insolvenzgrundes
bestehen, so wie umgekehrt die Kenntnis von
einem Antragsgrund die Verpflichtung nach sich
zieht zu hinterfragen, ob die Gesellschaft nicht
fithrungslos ist (BT-Drucks a.a.O., S 55; Nerlich/
Romermann/Monning, § 15a Rn. 18.). Eine
Zurechnung des Wissens eines Aufsichtsratsmit-
glieds um das Vorliegen der tatsidchlichen Voraus-
setzungen eines Eréffnungsgrundes den anderen
Aufsichtsratsmitgliedern gegeniiber erfolgt hin-
gegen nicht.

Soweit unter den genannten Voraussetzungen
die gesetzliche Pflicht zur Stellung des Insolvenz-
antrages besteht, schliefdt sich hieran im Falle
des unerlaubten Zuwartens zugleich auch die
Gefahr einer Haftung gegeniiber Glaubigern der
Gesellschaft an, denn § 15 a InsO ist ein Schutz-
gesetz 1.S.v. § 823 Abs. 2 BGB. Die strafrechtlichen
Konsequenzen unterlassener Antragsstellung
sind in § 15 a Abs. 4, 5 InsO (verschairft) geregelt.
Danach ist nun auch die fahrlissige Tatbege-
hung méglich.



2. ANDERUNGEN DURCH DAS BILMOG Dass die Mitglieder des

Aufsichtsrates bestimmte Mindestkenntnisse und -fihigkeiten besitzen
oder sich zumindest aneignen miissen, um die gewohnlicherweise anfallen-
den Geschiftsvorfille in der Regel ohne Hinzuziehung externer Fachkrafte
bewaltigen zu konnen, hat der 2. Zivilsenat des BGH bereits am Rande
einer Entscheidung zu Beginn der 198oer Jahre aus § 111 Abs. 5 AktG und
der dort verankerten Hochstpersonlichkeit der Amtsfithrung herausge-
lesen (BGH, Urt. v. 15.11.1982 — I ZR 27/82, BGHZ 85, 293, 298 = NJW 1983,
991; vgl. MiiKo AktG/Kopff, § 107 Rn. 94). Der durch das BilMoG gednderte

§ 100 Abs. 5 AktG nimmt diesen Grundsatz auf.

Danach muss eine kapitalmarktorientierte Aktiengesellschaft i.S.d. § 264 d
HGB ihren Aufsichtsrat mit mindestens einem Mitglied besetzen, welches
unabhdngig ist und tiber Sachverstand auf den Gebieten der Rechnungs-
legung oder Abschlusspriifung verfiigt. Wie der Sachverstand des Auf-
sichtsratsmitgliedes auf einem der beiden Gebiete erworben wurde, ist
dabei gleichgiiltig (vgl. OLG Miinchen Hinweisbeschl. v. 28.4.2010-23 U
5517/09, NZG 2010, 784). Im Zusammenhang hiermit, kann nunmehr
nach § 107 Abs. 3 S. 2, Abs. 4 AktG fakultativ ein Priifungsausschuss zur
Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses sowie weiterer Mechanis-
men zur Kontrolle der Abschlusspriifung gebildet werden, wobei diesem
Ausschuss mindestens ein Mitglied angehdren muss, das iiber die beson-
deren Qualifikation nach § 100 Abs. 5 AktG verfiigt.

Die Norm findet freilich erst auf die Bestellung von Aufsichtsratsmitglie-
dern nach Inkrafttreten des BilMoG Anwendung (Hiiffer, AktG § 100 Rn
12. Art. 6 Abs. 4 EGAktG). Zukiinftige Kandidaten sollten jedoch beachten,
dass sich mit der Ubernahme der Stellung des sachverstindigen Aufsichts-
ratsmitgliedes auch ihre eigene Haftung verscharfen kann. Denn die bei
der Funktionsausiibung geschuldete Sorgfalt mag gerade im Rahmen der
§§ 116, 93 AktG einer gewissen Standardisierung unterliegen, tiberdurch-
schnittliche Kenntnisse und Erfahrungen korrelieren indes auch mit
einer Uiberdurchschnittlich scharfen Haftung (Kropff in FS K. Schmidt

(2009), S. 2022, 2039).

3. ANDERUNGEN DURCH DAS VORSTAG
der Finanzkrise sind die sog. Managergehailter in den Fokus 6ffentlicher

Nicht zuletzt im Zuge

Diskussion gelangt. Im Kern geht es dabei immer wieder um die Frage der
Angemessenheit der Gehdlter und die Struktur von leistungsbezogenen
Vergiitungsbestandteilen, sog. Boni. Kernstiick der Neuregelungen des Vor-
stAG st § 87 Abs. 1 AktG, der die Grundsitze zur Vergiitung der Beziige der
Vorstandsmitglieder festlegt und gleichzeitig die Rechtspflicht des Auf-
sichtsrates begriindet, fiir eine angemessene Festsetzung der Beziige zu sor-
gen (MiinchKomm-AKtG/Spindler, § 87 Rn 79). Dort finden sich nunmehr
konkrete Kriterien fiir die Angemessenheit der Vorstandsvergiitung.

Angemessen ist dabei nur eine sich nun auch an der Leistung des einzelnen

Vorstandsmitgliedes orientierende Vergiitung,
welche die Branchen-, Groflen- und Landesib-
lichkeit nicht ohne besondere Griinde iiberstei-
gen darf. Bei borsennotierten AGs ist die Vergii-
tungsstruktur auf eine nachhaltige
Unternehmensentwicklung auszurichten. Varia-
ble Vergiitungsbestandteile sollen eine mehrjdh-
rige Bemessungsgrundlage haben. Fiir auferor-
dentliche Entwicklungen soll der Aufsichtsrat

eine Begrenzungsmoglichkeit vereinbaren.

Die Rechtsmacht des Aufsichtsrates bei einer
wesentlichen Verschlechterung der Verhilt-
nisse der AG eine Reduzierung der Gehilter zu
erreichen, ist durch den neuen § 87 Abs. 2 AktG
gegeniiber der Vorfassung erweitert worden.
Soweit auf Grund einer Verschlechterung der
Lage der Gesellschaft, die Weitergewdhrung der
Beziige unbillig fiir die Gesellschaft wire, soll
der Aufsichtsrat die Beziige kiinftig herabsetzen;
das vormalige Wesentlichkeitserfordernis
scheidet somit aus (Hiiffer, AktG § 87 Rn 9). Fiir
die ersten drei Jahre nach Ausscheiden aus der
Gesellschaft kann dariiber hinaus auch das
Ruhegehalt ebenso wie Leistungen verwandter

Art herabgesetzt werden.

Kommt der Aufsichtsrat seiner Pflicht zur Fest-
setzung der Vergiitung schuldhaft nicht nach,
entsteht ein Schadenersatzanspruch der Gesell-
schaft nach §§ 116, 93 Abs. 2 AktG. Dies ist in

§ 116 S. 3 AktG nunmehr klargestellt. Obgleich

§ 116 S. 3 nur auf § 87 Abs. 1 AktG und damit die
Festsetzung der Beziige verweist, ist das Unter-
lassen der Herabsetzung unangemessener
Beziige nach § 87 Abs. 2 AktG sinnvoller Weise
ebenfalls nur als Pflichtverletzung greifbar.
Dafiir spricht nicht zuletzt auch der Wortlaut
des § 87 Abs. 2 AktG. Der Aufsichtsrat ist damit
fortlaufend zur Uberpriifung der Vergiitungs-
struktur angehalten. In seiner Bedeutung kaum
zu unterschdtzen ist schliellich die Neuregelung
in § 107 Abs. 3 S. 3 AktG: Die vormals bestehende
Moglichkeit, die Vergiitungsentscheidung im
Kreise der Anteilseigner zu treffen, ist danach
nicht mehr gegeben. Die Entscheidung iiber die




Festlegung der Angemessenheit der Vorstandsvergiitung nach § 87 Abs. 1,

2 AktG kann zur abschliefenden Behandlung nicht mehr an einen Aus-
schuss delegiert werden, es muss zwingend das Plenum des (Gesamt-)Auf-
sichtsrates entscheiden.

4. AUSBLICK Aufsichtsratsmitglieder sehen sich einem wachsen-
den Pflichtenkatalog gegeniiber. Angefangen bei der personlichen Eignung
mindestens eines Aufsichtsratsmitgliedes zur Uberpriifung der Rechnungs-
legung oder Abschlusspriifung iiber die schadensersatzbewdhrte Pflicht
zur Angemessenheitskontrolle der Vorstandsbeziige bis zur Insolvenz-
antragspflicht bei Fithrungslosigkeit der Gesellschaft. Betrachtet man das
wesentlich flexiblere soft law des Corporate Governance Codex, das in der
Vergangenheit bereits haufig gesetzliche Neuerungen vorweggenommen
hat, so scheint es kaum gewagt anzunehmen, dass auf die Aufsichtsrats-
mitglieder auch zukiinftig weitere gesetzliche Pflichten und zusitzliche

Verantwortung zukommen diirften.

Der Gesetzgeber muss sich vor dem Hintergrund dieser Entwicklung frei-
lich die Frage gefallen lassen, ob die Ausgestaltung des Aufsichtsamtes als
typisches Nebenamt im Ubrigen noch angemessen ist oder ob es nicht viel-
mehr hohe Zeit ist, auch die sonstigen Rahmenbedingungen fiir eine ver-
antwortungsvolle Amtsausiibung an den gesteigerten Pflichtenrahmen
anzupassen. So ware es nur konsequent, aufgrund der gestiegenen Anfor-
derungen etwa die zuldssige Hochstzahl weiterer Aufsichtsratsmandate
nach § oo Abs. 2 AktG weiter zu begrenzen (wie es etwa der Deutsche
Corporate Governance Kodex in Ziff. 5.4.5 S. 2 bereits in bestimmten Fillen
vorsieht) oder die erforderlichen Sitzungsfrequenzen des Aufsichtsrates
zu erhohen (§ 110 Abs. 3 AktG).

DR. ROLAND HOFFMANN-THEINERT/DR. JAN DEMBSKI




WOHLTATER ODER STRAFTATER? DIE RECHTLICHEN GRENZEN VON
SPONSORING UND SPENDEN DURCH AKTIENGESELLSCHAFTEN

Im Bereich von Kunst, Wissenschaft, Sozialwesen und Sport ist die finan-
zielle Unterstiitzung durch Wirtschaftsunternehmen heutzutage nicht
mehr wegzudenken. Angesichts leerer Staatskassen ist zu erwarten, dass
das Bediirfnis nach privaten Initiativen in diesen Bereichen in Zukunft
noch steigen diirfte. Gleichzeitig nimmt die Sensibilitat fiir den Umgang
des Vorstands mit Mitteln der Gesellschaft zu, wie die gestiegene Zahl der
wegen Untreue eingeleiteten Ermittlungen und Verfahren verdeutlicht.
Es lohnt daher, die gesellschaftsrechtlichen und strafrechtlichen Grenzen
solcher freigiebigen Zuwendungen durch Aktiengesellschaften etwas
ndher zu beleuchten.

1. AUSGANGSPUNKT: UNTERNEHMERISCHES ERMESSEN

Der Vorstand einer Aktiengesellschaft leitet die Geschafte der Gesellschaft
gem. § 76 Abs. 1 AktG unter eigener Verantwortung. Dabei wird ihm ein
weiter Ermessensspielraum zugebilligt. Der Vorstand muss sich bei der
Austibung des ihm eingerdumten unternehmerischen Ermessens vom
Unternehmensinteresse leiten lassen. Mit dem Begriff des Unternehmens-
interesses werden die gebiindelten — zum Teil durchaus gegenldufigen —
Interessen der verschiedenen Stakeholder des Unternehmens bezeichnet.
Dies sind insbesondere die Interessen der Eigenkapitalgeber (Aktiondre),
Arbeitnehmer und Glaubiger der Gesellschaft, aufgrund der in Art. 14 Abs. 2
des Grundgesetzes statuierten Sozialpflichtigkeit des Eigentums aber auch
das Interesse der Allgemeinheit bzw. des Gemeinwohls. Der Vorstand hat
bei seinen Ermessensentscheidungen die vorgenannten Interessen jeweils
in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Vor diesem Hintergrund
wird es grundsatzlich fiir zuladssig gehalten, wenn der Vorstand freigiebige
Zuwendungen der Aktiengesellschaft zur Forderung von Kunst, Wissen-

schaft, Sozialwesen und Sport veranlasst.

Demzufolge gelten in der Regel als aktienrechtlich zuldssig:

— das klassische Sponsoring, bei dem Geld oder geldwerte Vorteile zur
Forderung von Personen, Gruppen oder Organisationen in sportlichen,
kulturellen oder dhnlich bedeutsamen gesellschaftlichen Bereichen
vergeben werden, damit aber zugleich eigene unternehmensbezogene
Ziele der Werbung oder imageverbessernden Offentlichkeitsarbeit
verfolgt werden,

— steuerlich absetzbare Spenden an gemeinniitzige Organisationen, die
ohne die Erwartung einer unmittelbaren Gegenleistung erbracht werden,

— das ohne jede Gegenleistung und mitunter sogar anonym betriebene

Maizenatentum.

Im Einzelfall 1asst sich zwischen einem rein altruistischen, ausschliefilich
dem Gemeinwohl dienenden und einem langfristig eigenniitzigen Han-
deln, das auf eine fiir den Erfolg des Unternehmens wesentliche imagever-
bessernde Offentlichkeitsarbeit zielt, kaum eine scharfe Unterscheidung
treffen. Auch solche Zuwendungen, die nicht offen zu Werbezwecken

eingesetzt werden, konnen den Public Relations
dienen, wenn sie nach dem Grundsatz eingesetzt

werden: ,,Tue Gutes und rede dariiber®.

2. GESELLSCHAFTSRECHTLICHE GRENZEN

Allerdings ergibt sich fiir die aus der Leitungs-
befugnis abgeleitete Vorstandskompetenz zur
Ausreichung freigiebiger Zuwendungen kein
unbegrenzter Ermessensfreiraum. Der Vorstand
hat bei der Ausiibung seines unternehmeri-
schen Ermessens gem. § 93 Abs. 1 AktG stets die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters anzuwenden. Er muss daher
freiwillige Vermogensopfer der Aktiengesell-
schaft mit der Sorgfalt eines Treuhdnders
erbringen, der iiber Geld verfiigt, das ihm nicht
gehort. Jedenfalls vermeidet der Vorstand Haf-
tungsrisiken wegen der fehlerhaften Ausiibung
des unternehmerischen Ermessens, wenn er
entsprechend der ,Business-Judgement-Rule“
gem. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG bei unternehmeri-
schen Entscheidungen verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemesse-
ner Informationen zum Wohle der Gesellschaft
zu handeln. Der Bundesgerichtshof (Urteil vom
06.12.2001, 1 StR 215/01, NJW 2002, 1585) hat
die gesellschaftsrechtliche Zuldssigkeit von
Unternehmensspenden — Gleiches diirfte grund-
sdtzlich fir das Sponsoring gelten — anhand der

folgenden Kriterien konkretisiert:

NAHE ZUM UNTERNEHMENSGEGENSTAND

Je entfernter die Verbindung zwischen dem
geforderten Zweck und dem Unternehmens-
gegenstand der Gesellschaft ist, desto enger

ist der Ermessenspielraum des Vorstands.

ANGEMESSENHEIT IM HINBLICK AUF DIE
ERTRAGS- UND VERMOGENSLAGE

Das Volumen der Unternehmensspenden muss
im Hinblick auf die Ertrags- und Vermogens-
lage der Gesellschaft angemessen sein. In der
Literatur werden teilweise Zuwendungen fiir
gemeinniitzige Zwecke, die unter 1, 2 oder 5 %
des ausgeschiitteten Gewinns nach Steuern
liegen, grundsitzlich fiir gesellschaftsrechtlich



unbedenklich gehalten. Angesichts der stets erforderlichen Ermessens-
entscheidung des Vorstands im Einzelfall unter Beriicksichtigung der
aktuellen Ertrags- und Vermogenslage der konkreten Gesellschaft
erscheint die Festlegung solcher allgemeinen Grenzwerte indes nicht als
hilfreich. Besondere Beurteilungsschwierigkeiten ergeben sich bei einer
angespannten Finanzlage der Gesellschaft. Nach dem Bundesgerichtshof
ist der Vorstand in Verlustjahren zwar nicht verpflichtet, auf Unterneh-
mensspenden ginzlich zu verzichten. Allerdings sei bei dauerhafter oder
lingerfristiger Ertragsschwache eine besonders sorgfiltige Priifung der
Spendenpraxis unter dem Gesichtspunkt des Unternehmensinteresses
erforderlich.

INNERGESELLSCHAFTLICHE TRANSPARENZ Je weniger das
geforderte Interesse mit dem Unternehmensgegenstand der Gesellschaft
verbunden ist, umso hoher sind die Anforderungen an die gesellschafts-
interne Publizitdt und Transparenz der Zuwendung.
KEINE SACHWIDRIGEN PERSONLICHEN MOTIVE Der Vorstand
darf sich bei seiner Entscheidung iiber die Auswahl der Zuwendungsemp-
fanger und die Hohe der Zuwendungen nicht von sachwidrigen Motiven,
insbesondere nicht von rein persénlichen Priferenzen leiten lassen. Uber
bedeutsamere Zuwendungen, mit denen ein Vorstandsmitglied person-
liche Vorlieben oder Interessen verfolgen wiirde, darf dieses Vorstandsmit-
glied nicht allein entscheiden, auch wenn es nach der internen Geschifts-
verteilung fiir die Vergabe von Fordermitteln an sich zustandig ist.
VORSTANDSHAFTUNG BEI VERSTOSSEN Uberschreitet der
Vorstand im Einzelfall die aufgezeigten Grenzen seines Ermessens so liegt
eine gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung vor, die eine Schadensersatz-
pflicht des Vorstandes gegentiber der Gesellschaft nach § 93 Abs. 2 S. 1 AktG
begriindet.

3. SCHWELLE ZUR STRAFBARKEIT

Nach dem Bundesgerichtshof geniigt indes nicht
jede gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung
zugleich auch fiir die Annahme einer Pflicht-
widrigkeit im Sinne des Untreuetatbestands des
§ 266 StGB. Die gesellschaftsrechtliche Pflicht-
verletzung miisse hierfiir vielmehr gravierend
sein. Ob eine Pflichtverletzung des Vorstands bei
der Vergabe von Unternehmensspenden gravie-
rend sei, bestimme sich aufgrund einer Gesamt-
schau insbesondere der oben dargelegten gesell-
schaftsrechtlichen Kriterien (fehlende Nahe zum
Unternehmensgegenstand, Unangemessenheit
im Hinblick auf die Ertrags- und Vermogenslage
der Gesellschaft, fehlende innerbetriebliche
Transparenz, Vorliegen sachwidriger personlicher
Motive). Jedenfalls dann, wenn bei der Spenden-
vergabe simtliche dieser Kriterien erfiillt seien,
liege auch eine Pflichtverletzung im Sinne des

§ 266 StGB vor.

DR. JOERN CHRISTIAN NISSEN/
KERSTIN LASKOWSKI




VERLANGERUNG DER HAFTUNGSFRIST FUR VORSTANDE EINER BORSEN-
NOTIERTEN AG UND BANKEN DURCH RESTRUKTURIERUNGSGESETZ UND
AUSWIRKUNGEN AUF D & O-VERSICHERUNGEN

Jingstes gesetzgeberisches Kind der Finanzmarktkrise ist das sogenannte
Restrukturierungsgesetz, das — soweit erkennbar — der Schlusstein einer
Reihe von gesetzgeberischen Kraftakten (Finanzmarktstabilisierungsgesetz
vom 17.10.2008, BGBI. I 2008, Seite 1982, Finanzmarktstabilisierungs-
erganzungsgesetz vom 07.04.2009, BGBI. I 2009, Seite 725, Gesetz zur Star-
kung der Finanzmarkt- und der Versicherungsaufsicht vom 29.07.2009,
BGBL I 2009, Seite 2305) zur Stabilisierung der Finanzmarkte bildet. Dieses
Ziel versucht das Restrukturierungsgesetz zum einen durch die Schaffung
neuer Regularien zur Sanierung und Restrukturierung von Banken
(,Gesetz zur Reorganisation von Kreditinstituten“ und ,,Gesetz zur Errich-
tung eines Restrukturierungsfonds fiir Kreditinstitute“) und zum anderen

durch Eingriffe in bereits bestehende Normengefiige zu erreichen.

Gegenstand dieser Darstellung ist ein auf den ersten Blick unscheinbarer
Eingriff in das Aktiengesetz (§ 93 Abs. 6 AktiG n.F.) und das Gesetz iiber
das Kreditwesen (§ 52a KWG) und die Auswirkungen dieses Eingriffe auf
bereits bestehende D & O Versicherungen. Zu beachten ist dabei, dass der
Begriff des Kreditinstitutes gemdf § 1 Abs. 1 KWG rechtsformunabhingig
ist. Das Folgende gilt deshalb auch fiir andere Unternehmen als Aktien-
gesellschaften, wenn diese ein Kreditinstitut im Sinne des § 1 Abs. 1
KWG sind.

Haftungsanspriiche gegen Vorstinde von Aktiengesellschaften wegen
Pflichtverletzungen richten sich nach § 93 AktG, der durch den Verweis
des § 116 Satz 1 AktG auch fiir Aufsichtsratsmitglieder einer AG gilt. Das
Restrukturierungsgesetz hat den Umfang der Sorgfaltspflichten eines
Vorstandes einer AG unverandert gelassen. Vorstinde und Aufsichtsrite
einer AG haften also unverdndert dafiir, ihren Pflichten mit der Sorgfalt

eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters nachzukommen.

Es hat aber die Verjahrungsfrist fiir Anspriiche aus der Verletzung von
Sorgfaltspflichten von bislang fiinf auf nunmehr zehn Jahre verlidngert.
Entsprechendes gilt gem. § 52a Abs. 1 KWG fiir Anspriiche eines Kreditin-
stitutes gegen ihre Geschaftsleiter, Vorstinde oder Aufsichtsratsmitglieder.

Gemaf § 24 EGAktG hat diese Verldngerung der Verjahrungsfristen riick-
wirkenden Charakter. Sie gilt fiir alle Schadensersatzanspriiche aus
Sorgfaltspflichtverletzungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Restrukturierungsgesetzes am 15. Dezember 2010 noch nicht verjahrt
waren. Fiir Anspriiche, die zu diesem Zeitpunkt bereits verjdhrt waren, gilt
die Verlingerung der Verjahrungsfrist dagegen nicht (so auch ausdriicklich
§ 52a Abs. 2 KWGQG). Diese Form der tatbestandlichen Riickankniipfung
begegnet nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Diese unechte Riickwirkung fiihrt
jedoch zu einer Reihe von Problemen im Zusammenhang mit dem Ver-
sicherungsschutz, den Vorstinde und Aufsichtsrite in Bezug auf diese

Haftung z.T. geniefRen.

Regelméiflig lassen sich Vorstinde und Auf-
sichtsrite groferer Aktiengesellschaften und
Kreditinstitute als Teil ihres Dienstvertrages
von ihrem Arbeitgeber zusichern, dass dieser
fiir sie eine sogenannte D & O-Versicherung
(Directors & Officers-Versicherung) abschliefit,
mit der die Vorstdnde oder Aufsichtsratsmit-
glieder gegen die Inanspruchnahme wegen der
Verletzung ihrer Sorgfaltspflichten geschiitzt
werden. Zumeist erschopfen sich die dienst-
vertraglichen Regelungen darin, dass dem Vor-
stand oder Aufsichtsrat eine ,angemessene“
oder ,marktiibliche“ D & O-Versicherung mit
einem bestimmten Mindestversicherungs-

schutz gewahrt wird.

Im Unterschied zu handelsiiblichen Haftpflicht-
versicherungen, bei denen Versicherungsschutz
fiir jeden Versicherungsfall gewahrt wird, der

in den Versicherungszeitraum fallt, folgen die
meisten D & O Versicherungen dem ,,claims-
made” Prinzip. Das bedeutet, dass Versicherungs-
schutz nur gewdhrt wird, wenn der Versiche-
rungsfall in den Versicherungszeitraum fallt und
wahrend des Versicherungszeitraumes der Versi-
cherung gemeldet wird. Um zu verhindern, dass
Vorstdnde oder Aufsichtsrdte Haftungsansprii-
chen erst nach Beendigung ihres Vorstands- oder
Aufsichtsratsmandates ausgesetzt sind und zu
diesem Zeitpunkt kein Versicherungsschutz
mehr besteht, sehen die meisten D & O Versiche-
rungen einen sogenannten Nachversicherungs-
zeitraum vor. Werden der Versicherung Anspri-
che in Bezug auf den Versicherungszeitraum vor
Ablauf des Nachversicherungszeitraumes
gemeldet, wird abweichend von der obigen Regel
dennoch Versicherungsschutz gewihrt. Der
Nachmeldezeitraum und die Verjahrungsfrist des
§ 93 Abs. 6 AktG (a.F.) sind zumeist identisch.

Durch die Verldngerung der Verjahrungsfrist
wurde aber erneut ein Sachverhalt geschaffen,
der urspriinglich durch die Nachmeldefrist
bereits gelost schien. Nunmehr kann es zu dem
Fall kommen, dass Vorstande oder Aufsichtsrite

einer Aktiengesellschaft Sorgfaltspflichten



wahrend ihrer Amtszeit verletzen, aber deswegen erst so spdt in Anspruch
genommen werden, dass wegen Ablaufs des Nachmeldezeitraumes kein
Versicherungsschutz mehr besteht. Am unproblematischsten diirfte dieses
Szenario fiir Vorstinde und Aufsichtsrate sein, die derzeit noch im Amt
sind und einen dienstvertraglichen Anspruch auf eine D & O-Versicherung
haben. In aller Regel werden die Parteien dieses Dienstvertrages namlich
keinen konkreten Nachmeldezeitraum vereinbart haben. Dieses Detail
wird in der kautelarjuristischen Praxis zumeist iiber die Begriffe der ,Ange-
messenheit” oder der ,Marktiiblichkeit“ dienstvertraglich geregelt werden.
Beide Begriffe sind selbstverstdndlich auslegungsfahig und -bediirftig.
Soweit der Dienstvertrag im iibrigen keine spezifischeren Regelungen
vorsieht, ist davon auszugehen, dass sich die Auslegung dessen, was als
»marktiiblich“ oder ,angemessen” zu betrachten ist, im Laufe des Vertrages
wandeln kann. Bereits mit Wirksamkeit des Restrukturierungsgesetzes ist
davon auszugehen, dass eine D & O Versicherung, die nur noch einen fiinf-
jahrigen Nachversicherungszeitraum vorsieht, wohl nicht mehr angemes-
sen ist. Entsprechendes sollte mit einer geringen zeitlichen Verzogerung
fiir den Begriff der ,Marktiiblichkeit“ gelten, da mit Wirksamwerden des
Restrukturierungsgesetzes fiir D & O Neuabschliisse ein Nachversicherungs-
zeitraum von 10 Jahren kurzfristig marktiiblich werden wird. Damit wird
man in aller Regel davon ausgehen konnen, dass fiir solche Vorstande und
Aufsichtsrite ein dienstvertraglicher Anspruch auf eine Verldngerung des

Nachmeldezeitraumes fiir ihre D & O Versicherung besteht.

Anders zu beurteilen ist dieser Sachverhalt jedoch fiir Vorstinde oder Auf-
sichtsrite, deren Amtszeit abgelaufen ist und die unter Umstdnden dem
baldigen Ablauf ihrer Verjdhrungsfristen fiir eventuelle Anspriiche wegen
Pflichtverletzungen entgegenblicken. In solchen Fillen diirfte es weitaus
schwerer sein, fur die betroffenen Vorstinde und Aufsichtsrite einen
dienstvertraglichen Anspruch auf Verlaingerung des Nachmeldezeitraumes
zu begriinden. Dies wird wohl nicht im Wege der Auslegung des Dienst-
vertrages und der in ihm enthaltenen Begriffe der ,,Angemessenheit“ bzw.
der ,Marktiiblichkeit“ moglich sein. Da der Dienstvertrag bereits beendet
wurde, wird es nach den iiblichen Auslegungskriterien des BGB nur
schwerlich moglich sein, Sachverhaltsumstande bei der Auslegung eines
Vertrages zu beriicksichtigen, die erst nach Vertragsbeendigung aufgetreten
sind. Méglich ist dann nur noch eine Vertragsanpassung gem. § 313 BGB

wegen einer Storung der Geschiftsgrundlage.

§ 313 BGB ist eine gesetzliche Ausformung des Gedankens von Treu und
Glauben und erméglicht eine Anpassung von Vertrdgen auch iiber ihren
Wortlaut hinaus. Dies ist aber nur méglich, wenn eine ,,Geschiftsgrund-
lage“, also ein Umstand, von dem beide Parteien bei Abschluss eines Ver-
trages stillschweigend ausgegangen sind, ohne ihn vertraglich gesondert
zu regeln, sich entweder nachvertraglich andert oder vollstandig wegfallt.
Ohne an dieser Stelle zu tief in die Anforderungen, die Rechtsprechung

und juristische Lehre an eine Anwendung des

§ 313 BGB stellen, eingehen zu wollen, diirfte
aber durchaus fraglich sein, ob die Uberein-
stimmung von Verjahrungsfristen fiir Anspriiche
aus Sorgfaltspflichtverletzungen und dem vom
Dienstherren mit der Versicherung vereinbarten
Nachmeldezeitraum nicht ein Umstand ist,

der einseitig in die Risikosphdre des ehemaligen
Vorstandes oder Aufsichtsrates fdllt. Es ist aner-
kannt, dass Umstdnde, die einseitig in die Risiko-
sphdre einer der Vertragsparteien fillt, keine
Geschiftsgrundlage im Sinne des § 313 BGB sein

konnen.

Hinzu kommt der eher praktisch als juristisch
relevante Gesichtspunkt, dass die betroffene
Aktiengesellschaft oder das Kreditinstitut nach
Beendigung des Dienstverhiltnisses mit einem
ehemaligen Vorstand oder Aufsichtsrat unter
Umstdnden nicht sonderlich motiviert sein diirf-
ten, eine fiir sie unter Umstidnden kostspielige
Vertragserganzung mit ihrer D & O Versicherung
zugunsten des ehemaligen Vorstandes oder Auf-

sichtsrates zu vereinbaren.

Im Ergebnis ist die Rechtslage fiir ehemalige
Vorstande oder Aufsichtsrite in Bezug auf eine
Verlingerung des Nachmeldezeitraumes recht
unklar und somit schwer einzuschitzen, welche
Rechtsposition diesbeziiglich Rechtsprechung

und Literatur einmal einnehmen werden.

WOLF KANSTEINER




EQUITY-LINE-FINANZIERUNGEN - EIN NEUES

FINANZIERUNGSINSTRUMENT AM KAPITALMARKT

Equity-Line-Finanzierungen, bei denen es sich um , Eigenkapital auf
Abruf® handelt, sind in den USA ein etabliertes Finanzierungsinstrument
fiir borsennotierte Unternehmen. Auch in Deutschland kommt dieses
alternative Finanzierungsinstrument immer 6fter zur Anwendung. Vielen
borsennotierten Aktiengesellschaften steht Fremdkapital nicht oder
nicht in ausreichendem Umfang zur Verfiigung. Das kann insbesondere an
dem gesamtwirtschaftlichen Umfeld oder aber auch an der Branche liegen,
in welchem das Unternehmen tdtig ist. Beispielsweise ist es derzeit fiir
Biotech-Unternehmen schwer, sich iiber Fremdkapital zu finanzieren.
Aber auch Eigenkapitalfinanzierungen haben ihre Tiicken. Neue Aktien
aus Kapitalerhohungen sind in einem schwierigen Borsenumfeld nicht
immer ausreichend platzierbar. Hier kann die Equity-Line-Finanzierung
Abhilfe schaffen.

Die Grundstruktur der Equity-Line-Finanzierung stellt sich wie folgt
dar: Ein Finanzierungsgeber verpflichtet sich gegeniiber einer borsenno-
tierten Aktiengesellschaft vertraglich, iiber einen bestimmten Zeitraum
(beispielsweise drei Jahre) auf Verlangen der Gesellschaft neue Aktien
aus genehmigtem Kapital bis zu einem vorher bestimmten Gesamtvolu-
men zu zeichnen. Der Gesellschaft selbst hingegen steht ein freies Ermes-
sen zu, ob und in welchem Umfang sie von diesem ihr zustehenden
Andienungsrecht Gebrauch macht. Die Equity-Line-Finanzierung wird in
vorher festgelegten Tranchen und somit durch eine Vielzahl von einzelnen
Kapitalerh6hungen aus genehmigten Kapital ausgeiibt. Das Grundkapital
der Aktiengesellschaft erhoht sich demnach sukzessive. Das geht solange,

bis entweder der vereinbarte Zeitraum abgelaufen oder das Gesamtvolu-

men erreicht ist. Dabei erfolgen die Kapitalerh6hungen unter Ausschluss

des Bezugsrechts der anderen Aktiondre und
sind somit nur in einem begrenzten Umfang
zuldssig. Insgesamt diirfen sie einen Betrag von
10 % des vorhandenen Grundkapitals nicht
iibersteigen. Da dieses zur Verfiigung stehende
genehmigte Kapital in der Regel schnell ,ver-
braucht” sein wird und ggf. nicht ausreicht, das
Gesamtvolumen der Equitiy-Line-Finanzierung
abzudecken, lassen sich die Aktiengesellschaf-
ten in der Praxis zum Teil jahrlich ein neues
genehmigtes Kapital von der Hauptversamm-
lung gewdhren. Denn dann steht wieder ein
neuer Betrag in Hohe von 10 % des Grund-
kapitals fiir den Bezugsrechtsausschluss bereit.
Unmittelbar nach Eintragung der Durchfiih-
rung der jeweiligen Kapitalerh6hung in das
Handelsregister, also nach Schaffung der neuen
Aktien, ist innerhalb eines vorgegebenen Zeit-
raums fiir die Handelbarkeit dieser Aktien an
der Borse zu sorgen. Somit erh6ht sich neben
dem Grundkapital auch die Anzahl der an der
Borse handelbaren Aktien sukzessive. Was auf
dem ersten Blick verlockend klingt, ist juris-
tisch duerst komplex. Beispielsweise darf der
Ausgabebetrag, also der Betrag, zu dem die
neuen Aktien an den Finanzierungsgeber aus-

gegeben werden, bestimmte Grenzen nicht
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unterschreiten. Der Finanzierungsgeber hat ein Interesse daran, die Aktien
moglichst giinstig zu erwerben, um sie anschlieflend zeitnah mit einer
Gewinnmarge am Kapitalmarkt zu verdufern. Er wird also versuchen,
einen moglichst niedrigen Ausgabebetrag durchzusetzen. Die Aktiengesell-
schaft wiederum mochte einen moglichst hohen Betrag fiir ihre Aktien
einnehmen und den Verwasserungseffekt fiir ihre Aktiondre in Grenzen
halten. Ublich diirfte es sein, einen Abschlag von 3 bis 5 % auf den Durch-
schnittskurs der Aktien wihrend eines vorher definierten Zeitraumes vor

Austibung des Andienungsrechts festzulegen.

Vorsicht ist auch bei der genauen Ausgestaltung von Gebiihren geboten.
Der Finanzierungsgeber wird sich in der Regel nicht mit einem Abschlag
auf den Borsenkurs zufrieden geben, sondern dariiber hinaus auch eine
Strukturierungs- und/oder Bereitstellungsgebiihr fiir die Moglichkeit der
Ausiibung des Andienungsrechts verlangen. In diesem Zusammenhang
miissen die aktienrechtlichen Bestimmungen zur Kapitalaufbringung-

bzw. -erhaltung beachtet werden.

Die konkrete Ausiibung einer einzelnen Tranche ist in der Praxis recht
kompliziert. Insbesondere ist hier ein enger Zeitplan einzuhalten, in
welchen sowohl das Registergericht als auch die Borse —also Dritte — ein-
gebunden sind. Da die Equitiy-Line-Finanzierung nur den wenigsten
Registerrichtern geldufig sein diirfte, sind Nachfragen des Gerichts nicht

ausgeschlossen. Das kann den engen Zeitplan durcheinanderwirbeln und

sowohl fiir die Gesellschaft als auch den Finan-
zierungsgeber unangenehme Folgen haben,
wenn in Hinblick auf die neuen Aktien bereits
Dispositionen vorgenommen wurden. Somit
empfiehlt es sich, gegebenenfalls die Durchfiih-
rung der einzelnen Tranchen bzw. der einzel-
nen Kapitalerh6hungen sowie den Zeitplan im
Vorfeld mit dem zustandigen Registergericht

bzw. der Borse abzustimmen.

Im Ergebnis ist die Equity-Line-Finanzierung
juristisch zwar komplex. Wird sie aber richtig
strukturiert, kann dieses alternative Finanzie-
rungsinstrument erheblich zur Starkung der
Finanzkraft von bérsennotierten Aktiengesell-
schaften beitragen. Unternehmen der Biotech-
Branche haben in diesem Bereich in Deutsch-
land eine Vorreiterrolle gespielt und bereits von
diesem Finanzierungsinstrument Gebrauch

gemacht. Weitere Unternehmen diirften folgen.

DR. CHRISTIAN BECKER/
DR. BERNT PAUDTKE




HAFTUNGSPROBLEMATIK

BElI WIRTSCHAFTLICHER NEUGRUNDUNG EINER GMBH

I+ EINLEITUNG Nicht nur fir Unternehmensgriinder ist die

Kapitalgesellschaft in Form einer GmbH eine duflerst beliebte Gesellschafts-
form, um ihr Unternehmen zu organisieren und am Geschiftsverkehr
teilzunehmen. Ihr besonderer Anreiz besteht in der Moglichkeit, eine
personliche Haftung des Gesellschafters mit seinem eigenen Vermogen zu

vermeiden und stattdessen lediglich bis zur Hohe der Stammeinlage bzw.

mit dem Gesellschaftsvermdgen zu haften. Bei einem Verstof} gegen gesetz-

liche Vorschriften zur rechtlichen Griindung einer GmbH (die sogenannten
Griindungsvorschriften) setzt sich der Gesellschafter jedoch der Gefahr
einer personlichen Haftung aus. Sinn und Zweck der Griindungsvorschrif-
ten ist es, im Zeitpunkt des Entstehens der Gesellschaft die gesetzlich und
gesellschaftsvertraglich vorgeschriebene Kapitalausstattung zum Schutze
von Gldubigern zu gewdhrleisten, da sie letztlich die Beschrankung der

Haftung auf das Gesellschaftsvermogen legitimiert.

Die wirtschaftliche Neugriindung einer GmbH wird der rechtlichen Griin-
dung einer GmbH gleichgestellt mit der Folge, dass gesetzliche Vorschriften,
die vom Gesetzgeber fiir den Fall der Schaffung einer bisher nicht existen-
ten juristischen Person geschaffen wurden, auf die unternehmerische Neu-
ausrichtung einer bereits bestehenden GmbH entsprechend angewandt
werden. Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs folgend finden so die
Griindungsvorschriften mitsamt ihrem Haftungsmodell iiber den Bereich
der rechtlichen Griindung einer GmbH hinaus auch auf die Fille der
sogenannten wirtschaftlichen Neugriindung einer GmbH Anwendung.
Hieraus entstehen im Einzelfall fiir den Erwerber einer GmbH oder auch
einen bisherigen Gesellschafter bei Neuausrichtung der GmbH erhebliche
Risiken, trotz der allgemeinen Haftungsbegrenzung bei Wahl der GmbH
mit dem personlichen Vermégen fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft

einstehen zu mussen.

Il. WIRTSCHAFTLICHE NEUGRUNDUNG Unter den Begriff

der wirtschaftlichen Neugriindung fallt der Erwerb einer Vorrats-GmbH,
der Erwerb einer Mantel-GmbH sowie die Wiederaufnahme eines
Geschaftsbetriebes durch eine bis dahin inaktive GmbH bei Identitat der
Gesellschafter.

1. Erwerb einer Vorrats-GmbH Die Vorrats-GmbHs werden von
professionellen als juristische Dienstleister titige Unternehmen gegriindet,
mit dem gesetzlich vorgeschriebenen Stammkapital ausgestattet und —
wie es der Name bereits vermuten ldsst — auf Vorrat gehalten. Trotz voller
Einzahlung des Stammkapitals, garantierter Lastenfreiheit und dem Fehlen

bisheriger Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr gilt der Erwerb einer

Vorrats-GmbH als wirtschaftliche Neugriin-
dung der GmbH (vgl. BGH, Beschluss v.
9.12.2002 —IIZB 12/02, NJW 2003, S. 892, 893).
Die Rechtsprechung stellt insoweit darauf ab,
dass die GmbH als unternehmensloser Rechts-
trager besteht und im Zuge des Erwerbs mit
einem Unternehmen ausgestattet wird (BGH,
Beschluss v. 7.7.2003 —II ZB 4/02, NJW 2003,

S.3198,3199).
2. Erwerb einer Mantel-GmbH

Als wirtschaftliche Neugriindung einer GmbH
gilt ebenfalls der Erwerb eines sogenannten
GmbH-Mantels. Hiermit ist Erwerb einer inaktiv
gewordenen GmbH gemeint, also eine Gesell-
schaft, die zwar rechtlich besteht und in der Ver-
gangenheit bereits aktiv am Geschaftsverkehr
teilgenommen hat, deren Geschiftsbetrieb aller-
dings bis zum Verkauf an den Erwerber endgiiltig
eingestellt war. Erst der Erwerber begriindet
nach dem Verkauf wieder einen Geschiftsbetrieb
der GmbH (vgl. BGH, Beschluss v. 7.7.2003 —
I1ZB 4/02,NJW 2003, S. 3198, 3199). In der Praxis
ist diese Form der wirtschaftlichen Neugriin-
dung aber von marginaler Bedeutung. Zu grof}
und uniiberschaubar ist die Gefahr, mitsamt
dem GmbH-Mantel auch dem Erwerber bisher
verborgen gebliebene Altschulden der GmbH

zu erwerben.

II



3. Wiederaufnahme eines

Geschaftsbetriebes durch eine GmbH

Fir Rechtsprechung und Literatur fallt unter
den Begriff der wirtschaftlichen Neugriindung
aber auch die Konstellation, dass eine bereits
bestehende GmbH, die in der Vergangenheit
ihren Geschiftsbetrieb eingestellt hatte, ihren
Geschiftsbetrieb wieder aufnimmt. Dabei ist es
unerheblich, dass der Wiederaufnahme des
Geschiftsbetriebs kein in der Zwischenzeit
erfolgter Verkauf bzw. Gesellschafterwechsel
zugrunde liegt (vgl. OLG Miinchen, Urteil v.
11.3.2010 — 23 U 2814/09). Insofern ist eine in
der Praxis mitunter diffizile Abgrenzung von
der nicht zur wirtschaftlichen Neugriindung
zdhlenden Sanierung oder Umorganisation
einer GmbH vorzunehmen. Entscheidend fiir
die Negierung einer wirtschaftlichen Griindung
soll sein, dass die zu sanierende oder neu zu
organisierende GmbH, wenngleich ihr Tatig-
keitsbereich wesentlich umgestaltet, erweitert
oder eingeschrankt sein mag, noch ihren
Geschiftsbetrieb fortfithrt (vgl. BGH, Beschluss
v. 7.7.2003 —II ZB 4/02, NJW 2003, S. 3198, 3200).

II1. HAFTUNG

1. Haftungsbegriindung Die Einordnung

des Erwerbs einer Vorrats- oder Mantel-GmbH
wie auch der Wiederaufnahme des Geschifts-
betriebs durch eine GmbH als wirtschaftliche
Neugriindung hat zur Folge, dass die Vorschrif-
ten zur Griindung einer GmbH, die der Gewdhr-
leistung der Kapitalausstattung der Gesellschaft
dienen, entsprechend anzuwenden sind und der
Erwerb bzw. die Wiederaufnahme des Geschifts-
betriebs mit Blick auf die reale Aufbringung
des Stammbkapitals der GmbH zugleich der
Kontrolle des Registergerichts unterworfen ist.
Demnach ist die wirtschaftliche Neugriindung
gegeniiber dem Registergericht offenzulegen
und vom Geschiftsfithrer der GmbH entspre-
chend § 8 Abs. 2 GmbHG zu versichern, dass
diein § 7 Abs. 2, 3 GmbHG beschriebenen Leis-
tungen auf das Stammbkapital erbracht worden



sind und er iiber den Gegenstand der Leistungen weiterhin frei verfiigen
kann (vgl. BGH, Beschluss v. 9.12.2002 —II ZB 12/02, NJW 2003, S. 892).

Wie bei der rechtlichen Griindung einer GmbH dient die Versicherung des

Geschiftsfiihrers auch bei der wirtschaftlichen Neugriindung der Demons-

tration, dass gegebenenfalls schon entstandene Verluste der Gesellschaft
die von den Gesellschaftern geschuldeten und geleisteten Zahlungen auf
das Stammbkapital nicht ganz oder auch nur teilweise aufgebraucht haben.

Sofern die Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung der GmbH
gegeniiber dem Registergericht — sei es durch Verkennen der Rechtslage,
blofRe Versaumnis der Gesellschafter oder aus anderen Griinden — unter-
bleibt, so fithrt dies dazu, dass die Gesellschafter persénlich und grund-
sdtzlich zeitlich unbeschrdnkt haften. Das fiir die rechtliche Griindung
einer GmbH einschlidgige Haftungsmodell der Unterbilanzhaftung findet
Anwendung. Die Hohe der die Gesellschafter treffenden Haftung ent-
spricht dabei im Einzelfall der Wertdifferenz zwischen dem gesetzlichen
bzw. gesellschaftsvertraglichen Stammkapital und dem tatsdchlichen
Gesellschaftsvermogen zum Zeitpunkt der Offenlegung der wirtschaft-
lichen Neugriindung gegeniiber dem Registergericht. Als maf3geblicher
Zeitraum fiir eine Haftung des Gesellschafters gilt insofern die Zeitspanne
vom Erwerb der Vorrats- oder Mantel-GmbH bzw. Wiederaufnahme des
Geschiftsbetriebs bis zur Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung
(so das OLG Miinchen, Urteil v. 11.3.2010 — 23 U 2814/09, m.w.N.).

Schliefflich ist zu beachten, dass die Unterbilanzhaftung anlédsslich der
unterlassenen Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung nicht nur
diejenigen Gesellschafter trifft, die an dem Vorgang der Neugriindung,
sei es durch Erwerb einer Vorrats- oder Mantel-GmbH oder durch die
Wiederaufnahme eines Geschiftsbetriebs, unmittelbar beteiligt waren.
Unldngst hat das Oberlandesgericht Miinchen entschieden, dass selbst
Gesellschafter, die ihren Geschiftsanteil an der GmbH erst nach deren
wirtschaftlichen Neugriindung und damit von einer bereits wieder akti-
ven GmbH erworben haben, von der Unterbilanzhaftung betroffen sind.
Ob der neue Gesellschafter von der wirtschaftlichen Neugriindung posi-
tive Kenntnis hatte, soll fiir die Frage der Anwendbarkeit der Grundsatze
der Unterbilanzhaftung keine Rolle spielen (vgl. OLG Miinchen, Urteil
v. 11.3.2010 — 23 U 2814/09).

Auflerdem kann nach § 11 Abs. 2 GmbHG analog auch eine Handelnden-
haftung in Betracht kommen, falls vor Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugriindung bereits im Namen der Gesellschaft gehandelt worden ist.
Dies setzt allerdings voraus, dass nicht alle Gesellschafter der Aufnahme
der Geschifte zugestimmt haben.

2. Begrenzung der Haftung Fiir die

Gesellschafter einer GmbH ergeben sich durch
die Anwendung der Griindungsvorschriften,
insbesondere der Grundsdtze der Unterbilanz-
haftung, auf die wirtschaftliche Neugriindung
erhebliche Haftungsrisiken, obwohl sie sich
durch die bewusste Wahl der Gesellschaftsform
der GmbH gerade vor einer unbeschriankten Haf-
tung mit dem eigenen Verméogen fiir Schulden
der Gesellschaft schiitzen wollten. Die von dem
Bundesgerichtshof in seiner Rechtsprechung
zum Schutze der Gldubiger entwickelten Grund-
satze zur Haftung bei wirtschaftlicher Neu-
grindung werden nicht in jedem Einzelfall den
Anforderungen der Praxis gerecht und fithren zu
einer nicht immer berechtigten Inanspruchnah-
me der Gesellschafter. Insofern ist es nicht ver-
wunderlich, dass Stimmen in Rechtsprechung
und Literatur sich der Bedenken aus der Praxis
angenommen haben und fiir eine Einschran-
kung der Haftung im Falle der wirtschaftlichen
Neugriindung einer GmbH plddieren.

4 Das Kammergericht hat sich mit seinem

noch nicht rechtskraftigen Urteil aus dem Jahre

2009 der hier vertretenen Auffassung ange-

schlossen, dass die durch die Anwendung der
Griindungsvorschriften und des Haftungsmo-

dells der Unterbilanzhaftung auf die Félle der
wirtschaftlichen Neugriindung geschaffenen
Haftungsrisiken fiir Gesellschafter einer GmbH

einer Korrektur bediirfen (vgl. KG, Urteil v.

7.12.2009 — 23 U 24/09, NZG 2010, S. 387). Der

dem Kammergericht zur Entscheidung vorlie-

gende Fall befasste sich mit der Frage, ob die
Gesellschafter einer GmbH wegen der unterblie-

benen Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-

grindung wie auch der fehlenden Versicherung

des Geschiftsfithrers nach § 8 Abs. 2 GmbHG
entsprechend den Grundsatzen der Unterbilanz-

haftung haftbar sein sollen, obwohl zum Zeit-

punkt der Aufnahme der Geschifte das Stamm-

kapital der GmbH von den Gesellschaftern

vollstindig eingezahlt war. Das Kammergericht 3
entschied, dass bei dieser Konstellation eine Haf-

tung der Gesellschafter fiir nach Aufnahme der
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Geschiftstitigkeit entstandene Verluste nach den Grundsitzen der Bilanz-
haftung nicht in Betracht kommt. Dieses sich in Widerspruch zu Entschei-
dungen anderer Gerichte setzende Urteil begriindet das Kammergericht
iiberzeugend mit dem Argument, dass Sinn und Zweck der Anwendung
der Griindungsvorschriften auf wirtschaftliche Neugriindungen, ndmlich
die Sicherung der realen Kapitalaufbringung zum Schutze von Glaubigern
der Gesellschaft, eine Haftung der Gesellschafter bei tatsdchlichem Vor-
handensein des vollstindigen Stammkapitals bei Aufnahme der Geschifte
nicht begriinden kénnen (so auch Beck’scher Online-Kommentar GmbHG/
Jaeger, § 3 Rn 43).

b)

Miinchen die Notwendigkeit erkannt, das Haftungsrisiko fiir Gesellschaf-

Wie schon das Kammergericht hat auch das Oberlandesgericht

ter bei wirtschaftlicher Neugriindung einer GmbH einzuddimmen, und
gesteht den Gesellschaftern die Méglichkeit einer Haftungsbefreiung zu,
sofern ihnen der Nachweis gelingt, dass im Zeitpunkt der wirtschaft-
lichen Neugriindung das gesellschaftsvertragliche Stammkapital durch
das Gesellschaftsvermogen der GmbH gedeckt war (vgl. OLG Miinchen,
Urteil v. 11.3.2010 — 23 U 2814/09). Dariiber hinaus hat das Oberlandes-
gericht Miinchen zumindest einen Vorschlag aus der Rechtsliteratur in
Erwagung gezogen, die Haftung der Gesellschafter auf die Differenz
zwischen dem nach Gesellschaftsvertrag postulierten Stammkapital und
dem im Zeitpunkt der im Zuge des Erwerbs bzw. der Reorganisation erfol-
genden Anmeldung von Satzungsanderungen tatsichlich vorhandenem
Gesellschaftsvermdégen zu beschranken (sogenannte Differenzhaftung)
(vgl. Miinchen, Urteil v. 11.3.2010 — 23 U 2814/09; Ulmer GmbHG,

§ 3, Rn 166).

©) " SchlieRlich hat der Bundesgerichtshof in einem Beschluss aus dem
Jahre 2010 seine Rechtsprechung zur Haftung bei der wirtschaftlichen
Neugriindung einer GmbH fortgefiihrt und zugleich klargestellt, dass eine
Haftung nicht in Betracht kommt, wenn eine GmbH ihren Geschiftsbetrieb
erst nach Ablauf iiblicher Anlauf- und Vorlaufzeiten nach ihrer Griindung
und Eintragung aufnimmt, aber bereits konkrete Aktivititen zur Planung
und Vorbereitung der Aufnahme des Geschiftsbetriebes entfaltet, sofern
der in der Folge aufgenommene Geschaftsbetrieb sich noch innerhalb des
gesellschaftsvertraglichen Unternehmensgegenstandes bewegt (BGH,
Beschluss v. 18.1.2010 —II ZR 61/09, NZI 2010, S. 316).

V. AUSBLICK Es hat sich gezeigt, dass

angesichts der vom Bundesgerichtshof oktroy-
ierten Anwendung der Griindungsvorschriften
mitsamt des Haftungsinstituts der Unterbilanz-
haftung Unternehmer durch die Wahl einer
GmbH zur Organisation ihres Unternehmens
und Betreibung ihres Geschiftsbetriebs nicht
ohne weiteres dem Risiko entgehen kénnen, mit
dem eigenen Vermogen fiir Schulden der Gesell-
schaft zu haften.

Dabei ist zurzeit noch vollig ungeklart, ob die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die
gleich einem Rechtschopfungsakt Rechtspflich-
ten und Haftungsgriinde praeter legem festlegt,
iiberhaupt verfassungsrechtlich unbedenklich
und akzeptabel ist. Zumal fir den Schutz der
Gldubiger der eingetragenen Gesellschaft, also
der eigentliche Sinn und Zweck der entsprechen-
den Anwendung der Griindungsvorschriften auf
die wirtschaftliche Neugriindung, bereits ander-
weitig, ndmlich durch Ausschiittungsverbote,
den Grundsitzen zur Existenzvernichtungshaf-
tung und auch durch die Haftung von Leitungs-
und Aufsichtsorganen, gesorgt ist. Die rechtliche
Beratung wird auch in Zukunft im Zusammen-
hang mit der wirtschaftlichen Neugriindung in
besonderem Mafie in die Pflicht genommen,
ihre Mandanten iiber diese méglichen Haftungs-
risiken aufzukldren und durch eine entspre-
chende Gestaltung dafiir Sorge tragen miissen,

den Eintritt eines Haftungsfalls zu vermeiden.

DR. WERNER MIELKE/
DR. MARIO RIECHMANN
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