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Liebe Leserinnen und Leser,

wir freuen uns lhnen unseren Newsletter in einem leicht ge-
anderten Design und einem Uberarbeiteten Format prasentie-
ren zu kdnnen. Wie gewohnt informieren wir Sie in unserem
Newsletter Giber wichtige neue Entwicklungen, Gesetzes-
anderungen und die aktuelle Rechtsprechung im Bereich
Gesellschaftsrecht/M&A. Ergdnzend moéchten wir Sie Gber
unsere Praxisgruppe Gesellschaftsrecht/M&A informieren und

auf interessante Veranstaltungen in unserem Hause hinweisen.

Die Finanzkrise hinterlédsst ihre Spuren auch in der ober- und
hochstrichterlichen Rechtsprechung. Im Blickpunkt dieser Aus-
gabe stehen daher unter anderem die Pflichten des GmbH-Ge-
schéftsfihrers in der Krise und Fragen der Unterbilanzhaftung.
Einen weiteren Schwerpunkt bildet der Aufsichtsrat der Aktienge-
sellschaft. Neben den Pflichten und der Haftung von Aufsichtsrats-
mitgliedern befasste sich der BGH kurzlich mit der Wirksamkeit
von Beratungsvertragen mit Aufsichtsraten und der Frage, ob
der Vorstand der AG bereits vor Genehmigung eines solchen
Vertrages Zahlungen an das Aufsichtsratsmitglied leisten darf.

Darliber hinaus geben wir lhnen einen Uberblick iiber die neueste
Rechtsprechung zu der Problematik, ob die Geschéftsleitung ver-
pflichtet ist, vor einem Unternehmenskauf eine Due-Diligence Pri-
fung durchzuftihren. Ferner fassen wir fir Sie die Erleichterungen
im Bilanzrecht fir Kleinstunternehmen zusammen, die sich aus
der Einfihrung des Kleinstkapitalgesellschaften — Bilanzrechts-
anderungsgesetzes ergeben und bereits fur alle Geschaftsjahre,
deren Abschlussstichtag auf den 31.12.2012 oder spéter fallen,
gelten. Auch in Brissel tut sich was: Die EU-Kommission plant die
Modernisierung des europaischen Gesellschaftsrechts und der
Corporate Governance Regeln im Rahmen der Strategie ,Europa
2020". Zudem schlagt die Kommission eine Frauenquote in den
Aufsichtsgremien bdrsennotierter européischer Unternehmen vor.

Abschliefend werfen wir einen Blick Gber den Tellerrand und
informieren Sie Uber eine mdgliche Reform des Konzerninsol-
venzrechts, die noch im Laufe des Jahres 2013 Gesetz werden
kdnnte. Wir winschen Ihnen eine gute Lektire und freuen uns,
wenn unser Newsletter lhnen die Arbeit ein wenig erleichtert.

Ihr Martin Imhof und das Redaktionsteam
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Dr. Martin Imhof
Rechtsanwalt, Partner
Fachanwalt fur Handels-
und Gesellschaftsrecht
Standort: Disseldorf
m.imhof@heuking.de
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Beitrage
Gesellschaftsrecht/ M&A

Die Kompetenzen unserer Praxisgruppe Gesellschaftsrecht/M&A reichen von der umfassenden wirtschaftsrechtlichen

Betreuung eines Unternehmens im Alltag bis zur juristischen und auch steuerlichen Beratung bei komplexen Transak-

tionen im In- und Ausland. In unseren Beitragen greifen wir wichtige neue Entwicklungen, Gesetzesédnderungen und

die aktuelle Rechtsprechung im Bereich Gesellschaftsrecht/M&A auf.

Alexander J. Thum
Rechtsanwalt
Standort: Frankfurt
athum@heuking.de

Unterbilanzhaftung

Verwendung von Vorrats- oder
Mantelgesellschaften
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Kommt es bei einer GmbH zu einer Unterbilanz, konnen sich
Gesellschafter und Geschaftsfiihrer einer Haftung gegeniiber
der GmbH ausgesetzt sehen. Aktuelle Entscheidungen konk-

retisieren diese Risiken.

Dreijungere Entscheidungen des BGH (Az. [I ZR 56/10 und Az. lI
ZR 252/10) und des OLG Dusseldorf (Az. | 16 U 55/11) betreffen
die Haftung von Gesellschaftern und Geschéftsfihrern einer
GmbH beim Vorliegen einer Unterbilanz. In diesem Fall kdnnen
Ersatzanspriiche der GmbH gegenlber ihren Gesellschaftern
aus Unterbilanzhaftung (Vorbelastungshaftung) entstehen. Au-
Rerdem haften Geschéaftsfihrer fir Zahlungen an Gesellschaf-
ter, welche vermeintlich nicht zur Deckung des Stammbkapitals
erforderlich sind.

Die Unterbilanzhaftung der Gesellschafter entsteht, wenn das
Vermogen einer GmbH nach ihrer Griindung geschmalert wird,
so dass es im Zeitpunkt der Eintragung der GmbH in das Han-
delsregister das Stammbkapital nicht mehr deckt. Folge ist eine
Haftung der Gesellschafter in Hohe der eingetretenen Differenz.
Eine Ausnahme bildet insoweit der in der Satzung explizit vor-
gesehene Grindungsaufwand.

Die Unterbilanzhaftung besteht nicht nur bei der urspriinglichen
Grindung der GmbH, sondern wegen der entsprechenden An-
wendung der Grindungsvorschriften und mit Rucksicht auf die
Gewabhrleistung der realen Kapitalausstattung der GmbH auch
im Falle einer wirtschaftlichen Neugriindung. Eine wirtschaft-
liche Neugrindung ist die erstmalige Verwendung einer bereits
eingetragenen, aber vormals noch unternehmenslosen Vorrats-
gesellschaft oder die Wiederverwendung einer friher bereits
aktiven, aber zwischenzeitlich unternehmenslos gewordenen
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Mantelgesellschaft. Wie im Falle der Entscheidung des OLG
Dusseldorf kann eine Unterbilanz etwa dadurch entstehen, dass
der Kaufpreis fir eine Vorratsgesellschaft vom Erwerber mit
dem im Zuge des Erwerbs Ubergebenen Kassenkapitals der
Vorratsgesellschaft gezahlt wird, ohne dies in der Handelsregi-
steranmeldung offen zu legen.

Stichtag fur die Ermittlung der Unterbilanzhaftung ist bei der
erstmaligen Grindung die Eintragung der GmbH in das Handels-
register. Im Falle einer wirtschaftlichen Neugriindung kommt es
dagegen grds. auf den Zeitpunkt der Offenlegung der wirtschaft-
lichen Neugrindung gegeniber dem Handelsregister an, die
i.d.R. mit Anmeldung der entsprechenden Satzungsanderungen
der Vorrats- oder Mantelgesellschaft erfolgt. Bei fehlender Offen-
legung der wirtschaftlichen Neugriindung ist mafdgebend, wann
die Aufnahme der Geschéaftstatigkeit der GmbH nach aufden in
Erscheinung tritt. Dies ist regelmalig ein spaterer Zeitpunkt.

Eine Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung gegenuber
dem Handelsregister beseitigt die Unterbilanzhaftung nicht. Eine
Offenlegung ist dennoch sinnvoll. Zwar hat der BGH nunmehr
einer Uber die Unterbilanzhaftung hinausgehenden, zeitlichen
und sachlich unbegrenzten Haftung fur anschlie3ende Verluste
der GmbH (Verlustdeckungshaftung) im Falle der versdumten
Offenlegung der wirtschaftlichen Neugrindung eine Absage
erteilt. Eine Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung
hat also zumindest unter diesem Gesichtspunkt keine grund-
legende Bedeutung mehr. Allerdings konnen mit einer Offen-
legung Diskussionen zum konkreten Zeitpunkt der Aufnahme
der Geschéftstatigkeit und somit zum andernfalls maRgeblichen
Stichtag fur die Unterbilanzhaftung vermieden werden.

www.heuking.de

MafRgeblicher Stichtag

Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugriindung
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Haftungsrisiko fiir ausgeschiedene Die Unterbilanzhaftung trifft nicht nur die aktuellen Gesell-
und nachfolgende Gesellschafter schafter, sondern — unter weiteren Voraussetzungen — auch
sowie Mitgesellschafter ihre Rechtsvorgénger und Rechtsnachfolger sowie Mitgesell-
schafter. Damit kdnnen bspw. gewerbsmafige Grinder von
Vorratsgesellschaften ebenso von einer Unterbilanzhaftung
betroffen sein, wie Erwerber von Geschaftsanteilen, wenn zum
Zeitpunkt der Aktivierung einer Vorrats- oder Mantelgesellschaft
das Vermogen nicht zur Deckung des Stammkapitals ausreicht.
Dass ausreichendes Vermdgen vorhanden war, muss im Zweifel
der jeweilige Gesellschafter beweisen, etwa durch eine auf den
entsprechenden Stichtag aufgestellte Bilanz.

Haftungsrisiko fiir Geschaftsfiihrer Im Falle einer Unterbilanz besteht auRerdem ein Haftungsrisiko
fir Geschaftsfuhrer. Diese durfen an die Gesellschafter keinerlei
Zahlungen aus dem zum Erhalt des Stammkapitals erforderlichen
Vermdgen tatigen. Kommt es gleichwohl zu solchen Zahlungen,
etwa wie in dem vom BGH nunmehr entschiedenen Fall durch
die Wertberichtigung eines zunachst Uberbewerteten Riickzah-
lungsanspruchs aus einem Gesellschafterdarlehen, entsteht in
Hohe der Differenz ein Ersatzanspruch der GmbH gegenlber
dem Geschéftsflihrer. Dieser Ersatzanspruch bleibt unabhéngig
von einer ggf. eintretenden zwischenzeitlichen Verbesserung der
Vermdgenssituation der GmbH bis zu seiner Erfillung bestehen.
Insbesondere ein anderweitiger Ausgleich der Unterbilanz infol-
ge erfolgreicher Geschéftstatigkeit ist deshalb ohne Bedeutung.

Fazit: Bei der Aktivierung einer Vorrats- oder Mantelgesellschaft sollte die wirtschaftliche Neugriindung weiterhin

gegenliber dem Handelsregister offengelegt werden. Zur Vermeidung einer Unterbilanzhaftung der Gesellschafter ist
sicherzustellen, dass das im Zeitpunkt der Aktivierung vorhandene Vermdégen der GmbH das Stammkapital deckt.
Hierzu empfiehlt sich die Aufstellung einer auf den Aktivierungszeitpunkt bezogenen Bilanz.
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In zwei aktuellen Entscheidungen haben sich die Oberlandes-
gerichte Bamberg und Disseldorf erneut mit der Frage der
Anmeldung des Ausscheidens eines Allein-Geschéftsfihrers
einer GmbH zum Handelsregister nach dessen Amtsnieder-

legung befasst.

Gemald § 39 Abs. 1 GmbHG ist jede Beendigung des Geschéafts-
fihreramtes zur Eintragung ins Handelsregister anzumelden. Die
Anmeldung wird geméf’ 8 78 GmbHG durch die Geschaftsfihrer
in vertretungsberechtigter Zahl vorgenommen. Bereits ausge-
schiedene Geschaftsfiihrer konnen ihre Amtsbeendigung nach
h.M. grundséatzlich nicht selbst anmelden (BayObLG Z 1981, 227,
OLG Zweibrticken BeckRS 1998, 31343509). Firr den Fall, dass
der ausscheidende Geschéftsfihrer der einzige Geschéftsfihrer
der Gesellschaft und nach seiner Amtsniederlegung niemand
mehr vorhanden ist, der die Handelsregisteranmeldung vorneh-
men kann, stellt sich die Frage, wie die notwendige Anmeldung
bewirkt werden kann. Kontrovers diskutiert und hdchstrichterlich
bislang noch nicht entschieden ist die Frage, ob der Allein-
Geschaftsfuhrer nach seinem Ausscheiden ausnahmsweise
berechtigt ist, sein Ausscheiden selbst zum Handelsregister
anzumelden, wenn die Anmeldung in engem zeitlichen Zusam-
menhang mit der Amtsniederlegung erfolgt (so LG KoéIn, GmbHR
1998, 183; LG Berlin ZIP 1993, 197 f.; a.A. OLG Frankfurt NJR
RR 1994, 105; BayObLG RPfleger. 1981, 406; OLG Zweibrtcken,
Beschluss vom 30.6.1998 - 3 W 130/98).

Das OLG Bamberg bestétigt in seinem Beschluss vom 26. Juni
2012 die bislang wohl einheitlich obergerichtliche Rechtspre-
chung, wonach der Geschéftsfiihrer einer GmbH nach erfolgter
Amtsniederlegung auch dann nicht berechtigt ist, sein Ausschei-
den zum Handelsregister anzumelden, wenn die Anmeldung in
zeitlichem Zusammenhang nach der Amtsniederlegung erfolgt.
Die Befugnis zur Handelsregisteranmeldung stehe nach § 39
Abs. 1, 8 78 GmbHG ausschlieRlich dem Geschéftsfihrer zu. Fur
eine erweiternde Auslegung Uber den eindeutigen Gesetzes-
wortlaut des 8 78 GmbHG hinaus sieht das OLG Bamberg keine
Notwendigkeit, zumal der Geschaftsfihrer notfalls klageweise
die Verpflichtung der Gesellschaft zur unverziglichen Anmel-
dung durchsetzen kdnnen.

www.heuking.de

Handelsregisteranmeldung

des Ausscheidens eines
GmbH-Geschéaftsfiihrers

OLG Bamberg, ZIP 2012, 2058
OLG Disseldorf GmbHR 2012, 1128

Dr. Katja Pliickelmann
Rechtsanwaéltin, Partnerin
Fachanwaltin fir Handels- und
Gesellschaftsrecht

Standort: Disseldorf
k.plueckelmann@heuking.de

Keine Befugnis des Allein-
Geschaftsfiihrers zur
Handelsregisteranmeldung nach
erfolgter Amtsniederlegung



Prokura berechtigt nicht In solchen Féllen kann die Problematik auch nicht dadurch um-

zur Handelsregisteranmeldung gangen werden, dass die Handelsregisteranmeldung durch ei-
des Ausscheidens eines nen - einzelvertretungsbefugten — Prokuristen vorgenommen
GmbH-Geschiftsfiihrers wird. Das OLG Dusseldorf hat in seinem Beschluss vom 16. Marz

2012 klargestellt, dass der gesetzliche Umfang von Prokura und
Handlungsvollmacht als Bevollmé&chtigung fur die Anmeldung
des Ausscheidens des Geschaftsfihrers einer GmbH zum Han-
delsregister nicht ausreiche. Die Prokura erméachtige nach § 49
Abs. 1 HGB zu allen Arten von gerichtlichen und aufdergericht-
lichen Geschaften und Rechtshandlungen, die der Betrieb eines
Handelsgewerbes mit sich bringe. Dies erfasse die Stellung von
Antragen im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit aber nur,
wenn es sich um Anmeldungen handele, die der Prokurist in
Vertretung seines Unternehmens in dessen Eigenschaft als Ge-
sellschafter, insbesondere auch als Kommanditist, einer anderen
Gesellschaft abgibt (BGHZ 116, 190 Tz. 5-7). Eine Anmeldung
von Tatsachen, welche die Rechtsform oder die Existenz des
eigenen Unternehmens, also Grundlagenentscheidungen des
Prinzipals betreffen, von dem der Prokurist seine Vertretungs-
macht ableitet, seien indes nicht von der Prokura erfasst. Das
OLG Disseldorf stellt in Fortfiihrung dieser Rechtsprechung
klar, dass die Anmeldung nach & 39 Abs. 1 GmbHG ein Grund-
lagengeschaft betreffe und damit vom gesetzlichen Umfang der
Prokura nicht gedeckt sei.

Fazit: Fiir die Praxis verweisen sowohl das OLG Bamberg als auch das OLG Dusseldorf den ausscheidenden Allein-

Geschaftsfiihrer auf die auch schon bislang angekiindigten Méglichkeiten, die Amtsniederlegung unter der aufschie-
benden Bedingung der Eintragung in das Handelsregister oder aber des Eingangs der Anmeldung beim zustandigen
Registergericht zu erklaren. So kann der ausscheidende Geschaftsfiihrer die Anmeldung noch selbst vornehmen,
solange sein Amt nicht beendet ist. Alternativ kann entsprechend &8 29 BGB ein Notgeschéftsfiihrer bestellt werden,
der die Anmeldung vornimmt.
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Nach standiger Rechtsprechung des BGH wird von einem
Geschaftsfuhrer einer GmbH erwartet, dass er sich tber die
wirtschaftliche Lage der Gesellschaft stets vergewissert.
Hierzu gehort insbesondere die Prifung der Insolvenzreife.
Wenn der Geschéftsfiihrer erkennt, dass die GmbH zu einem
bestimmten Stichtag nicht in der Lage ist, ihre falligen und
eingeforderten Verbindlichkeiten vollstandig zu bedienen, hat
er die Zahlungsfahigkeit der GmbH anhand einer Liquiditats-
bilanz zu tGberprifen (BGH, NJW 2005, 3062). Bei Anzeichen
einer Krise hat er sich durch Aufstellung eines Vermégenssta-
tus einen Uberblick iiber den Vermoégensstand zu verschaffen

(BGH, NJW-RR 1995, 669).

Gemal 8§ 64 GmbHG ist der Geschéftsfihrer einer GmbH zum
Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der Zah-
lungsunfahigkeit oder Feststellung der Uberschuldung geleistet
wurden. Der Ersatzanspruch setzt insoweit ein Verschulden des
Geschéftsfihrers voraus, wobei einfache Fahrlassigkeit gentigt
und mangelnde Sachkenntnis den Geschéftsfihrer nicht ent-
schuldigt. Als Ausgangspunkt des subjektiven Tatbestands des
§ 64 GmbHG reicht die Erkennbarkeit der Insolvenzreife aus,
wobei diese als Teil des Verschuldens vermutet wird (vgl. etwa
BGH, NJW 2011, 2427). Es obliegt daher dem Geschéftsfihrer,
diese Vermutung zu widerlegen. Dazu muss er die Grinde dar-
legen und erlautern, die ihn gehindert haben, eine tatsachlich
bestehende Insolvenzreife der Gesellschaft zu erkennen.

Der Geschaftsfihrer handelt fahrlassig, wenn er sich nicht recht-
zeitig die erforderlichen Informationen und Kenntnisse verschafft,
die er fur die Prifung bendtigt, ob er pflichtgemafd einen Insol-
venzantrag stellen muss. In diesem Zusammenhang muss der
Geschéaftsfihrer, sofern er nicht Gber ausreichende persdnliche
Kenntnisse verfugt, ggf. fachkundigen Rat einholen (BGH, NJW
2007, 2118). Die in diesem Kontext stehenden Pflichten des
Geschaftsfuhrers hat der BGH durch zwei Urteile im Jahr 2012
bestatigt und néher konkretisiert.

In dem Urteil vom 27. Mé&rz 2012 (Az: 11 ZR 171/10) geht der BGH

auf die Anforderungen an den heranzuziehenden Experten ein.
Er betont, dass dies nicht zwingend ein Wirtschaftsprifer oder

www.heuking.de

Bundesgerichtshof, Urteil vom 27. Marz 2012 - Il ZR
171/10, NZG 2012, 672; Bundesgerichtshof, Urteil
vom 19. Juni 2012 - Il ZR 243/11, NZG 2012, 940;
Oberlandesgericht Celle, Urteil vom 9. Mai 2012 - 9
U 1/12 (rkr.), DStR 2013, 55

Dr. Gotz G. Karrer
Rechtsanwalt, Partner
Fachanwalt fir Handels-
und Gesellschaftsrecht
Standort: Disseldorf
g.karrer@heuking.de

Pflicht des Geschéaftsfiihrers zur recht-
zeitigen Verschaffung der erforderlichen
Kenntnisse und Informationen

Pflicht zur unverziiglichen
Veranlassung einer Priifung durch
einen sachkundigen Dritten
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Folgepflichten bei Veranlassung
einer Priifung durch einen
sachkundigen Dritten

Organisationspflichten beziiglich

der jederzeitigen Ubersicht iiber die
wirtschaftliche und finanzielle Situation
der Gesellschaft

Rechtsanwalt sein musse, sondern grundsétzlich auch geeig-
nete andere Berufstradger hinzugezogen werden kénnten. Die
Sachkompetenz und Fachkunde und damit die Qualifizierung
des heranzuziehenden Berufstragers hdngen danach von den
konkreten Umsténden des jeweiligen Einzelfalls ab.

Der BGH betont in dieser Entscheidung erneut, dass sich die
Pflichten des Geschéftsflihrers nicht in der unverziiglichen Be-
auftragung einer fachlich qualifizierten Person erschépfen.

Vielmehr muss er im Folgenden auch auf eine unverzigliche
Vorlage des Prifergebnisses hinwirken. Soweit sich der dem
sachkundigen Dritten erteilte Auftrag auf eine anderweitige Auf-
gabenstellung richtet, muss der Geschéaftsfiihrer daftr Sorge
tragen, dass die Fachperson jedenfalls auch die Frage der Insol-
venzreife vorab und unverzUiglich prift und ihn ggf. unterrichtet.

Schliellich ist der Geschaftsfuhrer verpflichtet, das Ergebnis
der Priifung einer Plausibilitatskontrolle zu unterziehen und sich
entsprechend dem fachkundigen Rat zu verhalten (vgl. bereits
BGH, NJW 2007, 2118).

In dem (Versdumnis-)Urteil vom 19. Juni 2012 (Az: Il ZR 243/11)
bestatigt der BGH zunéachst, dass der Geschaftsflhrer einer
GmbH fir eine Organisation zu sorgen habe, die die zur Wahr-
nehmung seiner Pflichten erforderliche Ubersicht tiber die wirt-
schaftliche und finanzielle Situation der Gesellschaft jederzeit
ermogliche (vgl. bereits BGH NJW-RR 1995, 669). Wahrend die
Vorinstanz Feststellungen Uber die Bilanzen der Vorjahre, einen
Gewinn im Vorjahr, die Liquiditat zum letzten Abschlussstich-
tag und etwaige weitere Einnahmen fiir ausreichend erachtet
hat, weist der BGH darauf hin, dass diese einerseits die bilan-
zielle Situation ein Jahr vor dem malfdgeblichen Zeitpunkt und
andererseits die Frage der Zahlungsunféhigkeit betrafen. Eine
mogliche Uberschuldung zum relevanten Zeitpunkt, dem letzten
Abschlussstichtag, und deren Erkennbarkeit fir den Geschéfts-
fihrer der betroffenen Gesellschaft wiirden sie allerdings nicht
ausschlieen. Offen bleibe insbesondere, ob (nicht sofort fallige)
Verbindlichkeiten in betrachtlicher Gréfdenordnung aufgelaufen
seien und der Geschaftsfihrer dies hatte bemerken missen.
Weiterhin hatte der Geschéaftsfuhrer ggf. mit bestimmten Ver-
bindlichkeiten aus den Vorjahren schon zum Jahreswechsel am
letzten Abschlussstichtag rechnen missen.
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Der BGH betont, dass eine (etwaige) Uberschuldung auch aus
betriebswirtschaftlichen Auswertungen erkennbar sein kdnne.
Zwar seien dort grundsétzlich keine Rickstellungen far kinf-
tige Verbindlichkeiten ausgewiesen. Derartige Riuckstellungen
missten dem mit der gebotenen Sorgfalt handelnden Geschéfts-
fihrer aber ohnehin bekannt sein. Um einer Haftung zu entgehen,
obliege es daher dem Geschéftsfuhrer, darzulegen und ggf.
nachzuweisen, dass sich aus dem Inhalt der betriebswirtschaft-
lichen Auswertungen in Verbindung mit dem Kenntnisstand, der
von ihm als Geschéftsfiihrer auferdem zu erwarten war, keine
Anhaltspunkte fiir eine Uberschuldung ergaben.

Mit dem Begriff der Zahlungsunfahigkeit im Sinne des 8 64 S. 3 Begriff der Zahlungsunfahigkeit
GmbHG befasste sich schlieRlich das OLG Celle in einem Urteil
vom 9. Mai 2012 (Az: 9 U 1/12). Danach sei eine auf Zahlung
an die Gesellschafter zuriickzufiihrende Zahlungsunfahigkeit im
Sinne des § 64 S. 3 GmbHG dann zu bejahen, wenn sich ohne
Hinzutreten weiterer Kausalbetrdge im Moment der Leistung
klar abzeichne, dass die Gesellschaft unter normalem Verlauf
der Dinge ihre Verbindlichkeiten nicht mehr erfillen kdnne. Auch
wenn die Gesellschaft von ihren Gesellschaftern Stiitzungszah-
lungen erhalte, gehore dies nicht zum ,normalen Lauf der Dinge”
einer wirtschaftenden Gesellschaft. Wenn die Gesellschaft in
einer Situation, in der sie Geschéfte mit Jahresverlusten in Mil-
lionenhéhe mache, ihren grofiten Vermogenswert, ndmlich ein
unbelastetes Betriebsgrundstiick, verdufRere und die dadurch
gewonnene Liquiditat dafur einsetze, Gesellschafterdarlehen
abzuldsen, die in den vorangegangenen Jahren erforderlich
geworden waren, um wirtschaftliche Verluste auszugleichen,
muUsse die Darlehensriickfihrung zur Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft fihren.

Fazit: Die Entscheidungen machen abermals deutlich, dass einem GmbH-Geschaftsfiihrer bei (unterstellt) objektiv

bestehender Insolvenzreife die Widerlegung der Vermutung, dass ihm die Zahlungsunfahigkeit und/oder die Uber-
schuldung seiner Gesellschaft bekannt gewesen sei, in der Regel sehr schwer fallen wird. Er muss sich daher standig
der ihn treffenden Organisationspflichten bewusst sein und ggf. rechtzeitig fachkundigen Rat suchen.
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BGH, NZG 2012, 1379

Dr. Mathias Schroder, LL.M.
Rechtsanwalt, Partner
Fachanwalt fir Handels-

und Gesellschaftsrecht
Standort: Minchen
m.schroeder@heuking.de
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Zeitpunkt der Zahlungsunfahigkeit
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Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in seiner Entscheidung vom
9.12.2012 Stellung genommen zur Frage, ob eine Gesellschaft
eine Zahlung leisten darf, welche die insolvenzrechtliche Zah-

lungsunfahigkeit erst herbeifiihrte.

Nach § 64 S. 3 GmbHG ist der Geschéftsfuhrer einer GmbH
zum Ersatz von Zahlungen der GmbH an einen Gesellschafter
verpflichtet, soweit die Zahlungen erkennbar zur Zahlungsun-
fahigkeit der Gesellschaft flihren mussten.

Die Haftung des Geschéftsfuhrers aus 8 64 S. 3 GmbHG ist
im Zusammenhang mit 8§ 64 S. 1 GmbHG zu sehen. § 64 S. 1
GmbHG regelt bereits eine Erstattungspflicht des Geschaftsfih-
rers der GmbH fur Zahlungen, die nach Eintritt der Zahlungs-
unfahigkeit der GmbH oder Feststellung der Uberschuldung
geleistet wurden. Diese Vorschrift bedeutet ein erhebliches
Haftungsrisiko fir Geschaftsfliihrer einer GmbH. Nicht selten
werden Gesellschaften, die bereits zahlungsunfahig oder Gber-
schuldet sind, operativ Uber langere Zeit weiter betrieben. Der
im Falle der Insolvenz tatig werdende Insolvenzverwalter wird
in einem solchen Fall die Inanspruchnahme der Geschéaftsfuhrer
auf Grundlage des 8 64 S. 1 GmbHG fur sdmtliche Zahlungen
ab Insolvenzreife erwagen. Das Ergebnis kann eine Kumulation
erheblicher Haftungssummen sein, denn nicht selten tritt die in-
solvenzrechtliche Zahlungsunféhigkeit Monate oder sogar Jahre
vor Insolvenzantragsstellung ein. Insbesondere das Erkennen des
Zeitpunktes der Zahlungsunféhigkeit ist fir den Geschaftsfihrer
damit sehr wichtig.

Fir die Bestimmung der ,Zahlungsunfahigkeit” istim Zusammen-
hang mit der Haftung des Geschaftsfihrers die Legaldefinition
in 17 Abs. 2 InsO anzuwenden. Danach ist Zahlungsunfahigkeit
in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner seine Zahlungen
eingestellt hat (im Gegensatz zu einer blof3en Zahlungsstockung).

Nach der Rechtsprechung des BGH tritt die Gesellschaft grund-
satzlich in den Zustand der Zahlungsunfahigkeit Gber, wenn
sie nicht in der Lage ist, die zur Begleichung ihrer félligen und
eingeforderten Verbindlichkeiten notwendigen Finanzmittel in-
nerhalb einer Karenz von héchstens drei Wochen zu beschaffen.
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Zur Ausklammerung nur geringfiigiger Liquiditatsunterdeckung
geht der BGH bei einer Licke von weniger als 10% aller falligen
Verbindlichkeiten von einer weiterhin gegebenen Schulden-
dienstfahigkeit aus, es sei denn, es ist bereits zu dem Zeitpunkt
dieser Feststellung absehbar, dass die Schwelle von 10% dem-
nachst erreicht wird.

8§64 S. 3 GmbHG erweitert diese Haftungsverpflichtung zeitlich
weiter, indem in der Form einer Insolvenzverursachungshaftung
der Geschaéftsfihrer auch fiir solche Zahlungen an Gesellschafter
herangezogen werden kann, die erkennbar zur Zahlungsunfa-
higkeit/Uberschuldung fiihrten.

Fur diese Insolvenzverursachungshaftung hat der BGH nun im Zur Zuriickzahlung félliges
Wesentlichen entschieden, dass ein zur Rickzahlung félliges Gesellschafterdarlehen bei Priifung der
Gesellschafterdarlehen bei der Beurteilung der Zahlungsunfahig- Zahlungsunféhigkeit zu beriicksichtigen

keit bereits zu bertcksichtigen ist. Ferner kann ggfs. die spatere
Ruckzahlung des Darlehens nicht mehr kausal zur Zahlungs-
unfahigkeit fihren, wenn diese bereits eingetreten ist. Deshalb
steht mit § 64 S. 3 GmbHG der Gesellschaft (nur) dann ein
Leistungsverweigerungsrecht zur Verfiigung, wenn durch die
Zahlung eine Zahlungsunfahigkeit herbeigefihrt wird (und nicht
ohnehin schon bestand). Andernfalls kann die Zahlung an den
Gesellschafter die Zahlungsunfahigkeit nicht mehr ,herbeifiih-
ren” im Sinn des § 64 S. 3 GmbHG.

Fazit: § 64 S. 3 GmbHG bleibt nach der Rechtsprechung des BGH auf Félle beschrankt, bei denen eine Zahlungs-
unfahigkeit noch nicht besteht und gerade durch die Zahlung auf die Gesellschafterforderung herbeigefiihrt wiirde.
Neben der zeitlichen Vorverlagerung dieser Insolvenzverursachungshaftung des Geschaftsfiihrers ist die Feststellung
des Zeitpunktes der Zahlungsunfahigkeit durch den Geschéaftsfiihrer insbesondere und in erheblicher Weise relevant

fir die sich anschlieBende Haftung fiir sémtliche Zahlungen im Sinne des 8 64 S. 1 GmbHG ab Zahlungsunféhigkeit

der Gesellschaft.
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Einholung fachkundiger Beratung
kann erforderlich sein

Ob eine Due-Diligence-Prifung vor einem Unternehmenskauf
erfolgen muss, wird in der juristischen Literatur nicht ein-
heitlich beantwortet. Einige halten die Due Diligence wegen
der Pflicht aus 8 93 Absatz 1 AktG, auf Grundlage angemes-
sener Informationen zu handeln, fiir zwingend. Andere sehen
eine Due Diligence lediglich als Verkehrssitte an, zu der keine
grundsatzliche Verpflichtung besteht. In der Rechtsprechung
des BGH findet sich bislang keine Entscheidung, die die Frage
eindeutig und allgemeingiiltig mit Ja oder Nein beantwortet

hat.

Allerdings hat der BGH jiingst die folgenden Aspekte entschie-
den, die zur Beantwortung der Frage herangezogen werden
kdnnen:

Grundsétzlich trifft den Verkéufer die Pflicht, wesentliche Mangel
des Kaufobjekts ungefragt zu offenbaren. Dies gilt selbst dann,
wenn die verschwiegenen Mangel nicht kausal fur den Willen-
sentschluss des Kaufers sind (BGH, 15.7.2011 -V ZR 171/10). In
seiner Entscheidung vom 27.9.2011 (VI ZR 135/10) rdumt der
BGH allerdings ein, dass der Entscheidungstrager moglicherwei-
se grob fahrlassig handelte, wenn er als Kaufer Auskinfte nicht
einholt und sich dieses Verhalten als unentschuldbar oder nicht
nachvollziehbar erweist. Zu den Sorgfaltsanforderungen des § 93
Absatz 1 AktG gehore es, die finanziellen und wirtschaftlichen
Verhéltnisse der Zielgesellschaft vor einem Unternehmenskauf
zu prifen. Sind keine ausreichenden und gesicherten Erkennt-
nisse Uber das zu erwerbende Unternehmen bekannt oder sind
die vorhandenen Informationen unklar, ist eine Due Diligence zur
Vermeidung einer Haftung der Gesellschaftsorgane erforderlich
(OLG Oldenburg, Urteil vom 22.6.2006 - 1 U 34/03).

In diversen Entscheidungen zur Organhaftung macht der BGH
zudem deutlich, dass Geschéftsfuhrer, Vorstdnde, und Aufsichts-
rate, die nicht die erforderliche eigene Erfahrung oder Kenntnis
besitzen, einen geeigneten Berater oder Sachverstédndigen he-
ranziehen mussen (etwa: Urteil vom 20.9.2011 - Il ZR 234/09,
Urteil vom 27.3.2012 - Il ZR 171/10, Urteil vom 19.4.2012 - Il
ZR 224/10).
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Die Entscheidungstréager dirfen jedoch nicht ,blind” auf die Uberpriifung des Due-Diligence-Berichts
Tatigkeit etwaiger Berater vertrauen. Die Beratung durch einen

Sachkundigen muss vielmehr so erfolgen, dass der Entschei-

dungstrager der Gesellschaft die erhobenen Informationen ana-

lysieren und prifen kann (BGH, 13.8.2009 - 3 StR 576/08). Der

Entscheidungstrager muss insbesondere untersuchen, ob dem

Bericht Tatsachen in ausreichendem Umfang zugrunde gelegt

wurden. Die bloRe Existenz des Due-Diligence-Berichts reicht

hierzu nicht.

Fazit: Auf Grundlage der BGH Rechtsprechung ist die Durchfiihrung einer Due Diligence beim Unternehmenskauf
erforderlich, damit Gesellschaftsorgane auf Grundlage ausreichender Informationen handeln. Nur so kdnnen sie eine

eigene Haftung nach 8§ 93 Absatz 2 AktG vermeiden. Von Sonderfallen abgesehen wird eine Due Diligence durchzu-
fiihren sein. Eine fiir jeden Unternehmenskauf bestehende Pflicht zur Durchfiihrung einer Due Diligence folgt aus den
Entscheidungen des BGH allerdings nicht.
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Vermogensbetreuungspflicht
und Interessenkonflikt

Pflicht zum Tatigwerden

16/30

Die Aufgaben und Pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern und
eine hieraus resultierende mogliche Haftung finden nicht nur
im tagespolitischen Geschehen Beachtung, sondern beschéaf-
tigen auch immer wieder die Gerichte, so zuletzt das OLG
Braunschweig und das OLG Stuttgart in ihren Beschlissen
aus dem Jahr 2012, mit welchen bestehende Grundséatze

weiterentwickelt werden.

Grundsétzlich hat der Aufsichtsrat im Rahmen seiner Uberwa-
chungspflicht unter anderem darauf zu achten, dass der Vor-
stand alles Notwendige unternimmt, um das Vermdogen der
Gesellschaft zu mehren und Schaden von der Gesellschaft ab-
zuwenden. Zur Uberwachung dieser Geschéftsfiihrungspflichten
des Vorstands hat der Aufsichtsrat die Mdglichkeit, Berichte
anzufordern und verflgt Uber ein eigenes Prifungsrecht. Auch
muss er darauf achten, dass der Vorstand ein geeignetes Risiko-
friherkennungs- und Uberwachungssystem einfiihrt und nutzt.

Das OLG Braunschweig setzte sich mit der Frage auseinander,
inwiefern Aufsichtsratsmitgliedern in eigenen Angelegenheiten
eine Vermogensbetreuungspflicht gegenlber der Gesellschaft
zukommen kann. Der Aufsichtsrat habe die Aufgabe, den Vor-
stand bei dessen Geschéftsleitungsmalinahmen zu Giberwachen.
Damit sei die Pflicht verbunden, den Vorstand nicht von sich aus
zu einer Handlung zu veranlassen, die dieser nicht vornehmen
darf. Hiergegen hatten die Aufsichtsratsmitglieder verstolen,
weil sie unberechtigt Sitzungsgeld abgerechnet hatten. Es treffe
sie eine Vermdgensbetreuungspflicht.

Das OLG Braunschweig fliihrte weiter aus, dass ein Aufsichts-
ratsmitglied im Hinblick auf die Vermdgensbetreuungspflicht
gegenilber der Gesellschaft weitere Anstrengungen unterneh-
men musse. Wenn es von einer rechtswidrigen Vergiitungspraxis
Kenntnis erlangt, sei vom Aufsichtsratsvorsitzenden die Einberu-
fung einer Sitzung zu verlangen. Sollte dem nicht entsprochen
werden, kann das Aufsichtsratsmitglied selbst unter Mitteilung
des Sachverhalts und der Angabe einer Tagesordnung den Auf-
sichtsrat einberufen. Kommt es dem nicht nach, kénne eine
Strafbarkeit wegen Untreue durch Unterlassen gegeben sein.
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Das OLG Stuttgart hatte der Frage nachzugehen, auf welche Vor- Umfang der Uberwachungspflicht
gange sich die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats konkret
beziehe. Es entschied, dass eine laufende Uberwachung des
Vorstands in allen Einzelheiten nicht erwartet werden kénne und
auch nicht geschuldet sei. Es geniige, dass sich der Aufsichtsrat
ein Bild Uber die wesentlichen Grundlagen der Geschaftsfiihrung
und die wichtigsten Geschéftsvorfélle mache. Eine Verpflichtung,
Berichte anzufordern und am Vorstand vorbei Nachforschungen
anzustellen bestehe nur, wenn Anhaltspunkte hierfiir vorlagen
(z. B. Berichte unklar, unvollstdndig oder erkennbar unrichtig
seien) oder der Aufsichtsrat glaubwrdige Hinweise auf ein
Fehlverhalten des Vorstands erhalte.

Die Uberwachungspflicht verscharfe sich indes bei Anhaltspunk- Konkrete Anhaltspunkte
ten fir eine Verletzung von Geschéftsfihrungspflichten und bei

einer sich verschlechternden Lage des Unternehmens. Dann

misse der Aufsichtsrat von sich aus initiativ tatig werden, z. B.

zusétzliche Vorstandsberichte einfordern oder Sondersitzungen

des Aufsichtsrats einberufen.

Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass in Haf- Beweislast
tungsprozessen eine Umkehr der Beweislast zu Lasten der
Aufsichtsratsmitglieder erfolgt. Die Gesellschaft muss nur die
Handlung der Aufsichtsratsmitglieder darlegen. Es ist dann Sa-
che des Aufsichtsratsmitglieds, sich von einer Pflichtverletzung
zu exkulpieren, d. h. darzulegen und ggf. zu beweisen, dass es
nicht pflichtwidrig oder nicht schuldhaft gehandelt habe oder
der Schaden auch bei pflichtgeméaRem Verhalten eingetreten
waére. Insofern stellt dies eine Abweichung von den allgemeinen
Grundsatzen dar, wonach jede Partei die Voraussetzung der fur
sie gunstigen Norm zu beweisen hat.

Fazit: Beide Entscheidungen verdeutlichen anschaulich, dass die Pflichten aus der Bestellung zum Aufsichtsrat

»hicht auf die leichte Schulter” zu nehmen sind, sondern es einer sorgfaltigen Amtswahrnehmung bedarf. Vorbezeich-
nete Grundséatze gelten nicht nur fir die Aktiengesellschaft, sondern kénnen auch auf Aufsichtsratsmitglieder einer
GmbH Anwendung finden.
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Zahlungsverbot vor Genehmigung

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in seiner Entscheidung vom
10.7.2012 entschieden, dass der Vorstand einer AG Bera-
tungshonorare an Aufsichtsratsmitglieder grundsétzlich erst
dann auszahlen darf, wenn der Aufsichtsrat dem zugrunde-

liegenden Beratungsvertrag zugestimmt hat.

Gemal § 114 AktG hangt die Wirksamkeit eines Beraterver-
trages zwischen der AG und einem Aufsichtsratsmitglied, der
eine Tatigkeit auRerhalb des eigentlichen Aufsichtsratsmandats
zum Gegenstand hat, von der Zustimmung des Aufsichtsrates
ab. Im Kern hatte der BGH darUber zu entscheiden, ob der Vor-
stand gegen § 114 AktG verstolRe, wenn er vor Genehmigung
von Beratungsvertrégen mit einer Anwaltssozietat, deren Partner
ein Aufsichtsratsmitglied der AG ist, Honorare an diese Sozietat
auszahlt. Den 88 113 ff. AktG unterfallen auch Vertrage mit Ge-
sellschaften, deren Gesellschafter ein Mitglied des Aufsichtsrats
ist. Auf die Beteiligungsquote des Aufsichtsratsmitglieds an der
beratenden Gesellschaft kommt es nicht an. Ausreichend und
erforderlich ist, dass dem Aufsichtsratsmitglied mittelbar Leis-
tungen der Gesellschaft zuflieRen.

Nach Ansicht des BGH durfe der Vorstand gem. § 114 | AktG
grundsatzlich keine Honorare an ein Aufsichtsratsmitglied oder
dessen Sozietat zahlen, bevor der zu Grunde liegende Bera-
tungsvertrag vom Aufsichtsrat genehmigt und damit wirksam
geworden sei.

Zwar konne nach § 114 Il 1 AktG der Aufsichtsrat einen Bera-
tungsvertrag mit einem seiner Mitglieder (bzw. dessen Sozie-
tét) auch nachtréaglich genehmigen, und zwar auch noch nach
Zahlung der Vergutung. Daraus folge aber nicht, dass der Vor-
stand pflichtgema&f handelt, wenn er die Zahlung schon vor der
Genehmigung des Vertrags durch den Aufsichtsrat veranlasse.
Bis zur Entscheidung Uber die Genehmigung sei der Vertrag
schwebend unwirksam. Ein Zahlungsanspruch aus dem Vertrag
bestehe daher noch nicht. Eine zu diesem Zeitpunkt gewahrte
Zahlung erfolge deshalb ohne Rechtsgrund und sei rechtswidrig.
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Der Senat betont, dass der Regelungszweck der 88 113, 114 Praventive Kontrolle
AktG eine préventive Kontrolle sei, die eine Beeinflussung der

Unabhangigkeit des Aufsichtsratsmitglieds verhindern solle. Ob

der Aufsichtsrat dem Vertragsschluss zustimmen werde, stehe

bei der Zahlung noch nicht fest. Deshalb sei es dem Vorstand

regelmafig untersagt, auf die blofse Erwartung hin, dass der

Vertrag genehmigt werde, schon eine Vergutung zu zahlen.

Fazit: Beratungsvertrage mit Aufsichtsraten sind haufig Gegenstand der Rechtsprechung. Die Gerichte tendieren
hierbei zu einer restriktiven Auslegung der 88 113 ff. AktG. In der Praxis ist daher beim Abschluss von Vertragen mit

Aufsichtsratsmitgliedern hochste Aufmerksamkeit und penible Einhaltung der gesetzlichen Regelungen geboten. Dem
Vorstand obliegt hierbei die Pflicht, die Wirksamkeit des Beratungsvertrages mit dem Aufsichtsratsmitglied oder des-
sen Gesellschaft zu lberprifen, bevor er diesen zur Grundlage seines Handelns macht.

www.heuking.de 19/30



Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in seinem Urteil

Widerruf der Bérsenzulassung

: vom 11. Juli 2012 entschieden, dass der Widerruf der Bor-
fir den regulierten Markt -

L o senzulassung fir den regulierten Markt grundséatzlich keine
freiwilliges ,,Delisting

Verletzung des Grundrechts auf Eigentum darstellt.

BVerfG, NJW 2012, 3081 Das Urteil betrifft zwei Verfassungsbeschwerden von Aktionaren,
die sich durch ein sog. ,Delisting” in ihrem durch Art. 14 Abs. 1
GG geschutzten Eigentumsrecht verletzt sahen.

Dr. Florian Brombach, LL.M.
Rechtsanwalt

Standort: Dusseldorf
f.brombach@heuking.de

Der Begriff ,Delisting” bezeichnet den Riickzug einer AG vom
regulierten Markt. Dieser kann entweder durch Widerruf der
Bérsenzulassung (sog. echtes Delisting) oder durch Wegfall
der Zulassungsvoraussetzungen fir eine Bérsennotierung (sog.
unechtes Delisting) erfolgen. Einen Sonderfall des echten Delis-
tings stellt das sog. Downgrading dar, bei dem der Widerruf der

Borsenzulassung fur den regulierten Markt mit dem Wechsel in
den Freiverkehr verbunden wird. Auf die Mitgliedschaft als solche
hat ein Delisting keinen Einfluss, allerdings wird die Moglichkeit
zur VerdulRerung der Aktie in tatsachlicher Hinsicht erschwert.

Gesellschaftsrechtliche Erfordernisse Der BGH verlangt im Fall des echten Delistings einen entspre-
bei echtem Delisting chenden Beschluss der Hauptversammlung der Gesellschaft
sowie die Zahlung einer angemessenen Abfindung an die Min-
derheitsaktionare. Zur Begriindung stutzt sich der BGH auf die
nach seiner Auffassung durch Art. 14 Abs. 1 GG geschutzte
Verkehrsféhigkeit der Aktie, die durch das Delisting beeintrach-
tigt werde.

Verkehrsféahigkeit der Aktie nach Auf- Das BVerfG hat nunmehr entschieden, dass der Widerruf der
fassung des BVerfG nicht vom Schutz- Bérsenzulassung fir den regulierten Markt nicht das Eigen-
bereich des Art. 14 Abs. 1 GG erfasst tumsrecht der betroffenen Aktionére verletze. Die Substanz des
Anteilseigentums werde durch das Delisting nicht beeintrachtigt.
Bei der Verkehrsfahigkeit der Aktie handele es sich ndmlich
ausschlielich um einen wertbildenden Faktor. Gleichwohl seien
die seitens des BGH aufgestellten Grundsatze im Ergebnis nicht

zu beanstanden.

Fazit: In der Praxis bleibt das Urteil des BVerfG vorerst ohne Auswirkungen. Damit setzt zumindest der vollstéandige

Rickzug von der Borse weiterhin einen Hauptversammlungsbeschluss und eine Abfindung der Minderheitsaktionare
voraus. Demgegeniiber ist nach wie vor nicht eindeutig geklart, ob und inwieweit die vom BGH aufgestellten Grund-
satze auch fiir den Wechsel vom regulierten Markt in den Freiverkehr gelten.
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Der Deutsche Bundestag hat am 29. November 2012 das
Kleinstkapitalgesellschaften-Bilanzrechtsdnderungsgesetz
(MicroBilG) verabschiedet. Die dort vorgesehenen Bilanzie-
rungs-Erleichterungen fir Kleinstunternehmen gelten bereits
far alle Geschaftsjahre, deren Abschlussstichtag auf den
31. Dezember 2012 oder spater fallt. Das Gesetz dient der
Umsetzung einer entsprechenden EU-Richtlinie (2012/6/EU)
in nationales Recht. Zu diesem Zweck wurden unter anderem
Vorschriften im HGB, im Aktiengesetz und in der Unterneh-

mensregisterverordnung erganzt.

Um die vorgesehenen Bilanzierungs-Erleichterungen in An-
spruch nehmen zu kénnen, muss es sich bei den betreffenden
Gesellschaften um sogenannte Kleinstkapitalgesellschaften
handeln — diese machen etwa die Halfte aller Kapitalgesell-
schaften aus.

Der Begriff der Kleinstkapitalgesellschaft wird im neuen § 267a
HGB beschrieben. Es handelt sich hierbei um Kapitalgesell-
schaften oder um Personenhandelsgesellschaften, bei denen
keine natlrliche Person unbeschrénkt haftet, die an zwei auf-
einander folgenden Abschlussstichtagen mindestens zwei von
drei festgelegten Schwellenwerten (350.000 Bilanzsumme /
700.000 Umsatzerldse / im Jahresdurchschnitt zehn Arbeit-
nehmer) nicht Uberschreiten. Gilt die Gesellschaft danach als
Kleinstkapitalgesellschaft, kann sie die im MicroBilG vorgese-
henen Verglunstigungen einzeln oder insgesamt in Anspruch
nehmen. Daneben gelten, sofern nichts anderes geregelt ist,
auch die Erleichterungen fir kleine Kapitalgesellschaften. Auf
Genossenschaften finden die neuen Regelungen keine Anwen-
dung (vgl. § 336 Abs. Il HGB).

Kleinstkapitalgesellschaften missen nicht mehr die vollstandige,
in § 266 Abs. 2 und 3 HGB fir die Bilanz vorgesehene Gliederung
verwenden. Vielmehr brauchen sie nur noch die mit Buchsta-
ben bezeichneten Posten in ihrer Bilanz aufzufihren. Dadurch
reduziert sich z.B. die Aktivseite der Bilanz auf finf Positionen.
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Erleichterungen bei der Bilanzierung

Verkiirzte Bilanz



Verkiirzte Gewinn- und Verlustrechnung Auch der Umfang der Gewinn- und Verlustrechnung wird mi-
nimiert. Statt den bisher etwa zwanzig auszuweisenden Positi-
onen nach & 275 Abs. 2 und 3 HGB missen nach dem neuen
§ 275 Abs. 5 HGB nur noch insgesamt acht Posten ausgewiesen
werden (Nettoumsatzerldse, sonstige Ertrage, Materialaufwand,
Personalaufwand, Abschreibungen, sonstige Aufwendungen,
Steuern, Jahresergebnis).

Verzicht auf Anhang Kleinstkapitalgesellschaften dirfen zukinftig auf die Erstellung
eines Anhangs zur Bilanz verzichten, sofern sie bestimmte An-
gaben (insbesondere Angaben zu Haftungsverhéltnissen) unter
ihrer Bilanz ausweisen.

Offenlegung durch Hinterlegung Eine Offenlegung kann nach dem MicroBilG - statt einer Ver-
offentlichung im Bundesanzeiger — auch durch eine dauerhafte
Hinterlegung der Bilanz beim Betreiber des elektronischen Bun-
desanzeigers erfolgen. Bei einer blofsen Hinterlegung kénnen
Dritte nicht mehr elektronisch auf die Bilanz zugreifen sondern
nur auf Antrag eine kostenpflichtige Kopie erhalten.

Fazit: Auf den ersten Blick enthéalt das MicroBilG erhebliche Erleichterungen bei der Darstellung und Offenlegung
der Bilanzen von Kleinstkapitalgesellschaften. Ob dies tatsachlich auch eine Vereinfachung der Rechnungslegung fiir
diese Unternehmen bedeutet, ist allerdings zu bezweifeln. In der Praxis diirfte die vereinfachte und verkuirzte Darstel-
lung des Jahresabschlusses in Fallen der Fremdfinanzierung durch Banken fiir die Kapitalgeber vielfach nicht ausrei-

chen. Daruber hinaus steht die Regelung in offenem Widerspruch zu dem sehr hohen Detaillierungsgrad der von allen

bilanzierenden Unternehmen elektronisch zu ibermittelnden steuerlichen E-Bilanz (Taxonomie). Eine Ausnahme von
diesen steuerlichen Vorschriften wird nur im Einzelfall und auf Antrag bei wirtschaftlicher oder persénlicher Unzumut-
barkeit gewahrt.
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Am 3. Januar 2013 hat das Bundesjustizministerium einen
Diskussionsentwurf fr ein Gesetz zur Erleichterung der Be-
waltigung von Konzerninsolvenzen veréffentlicht. Der Entwurf
soll nach dem ESUG und der Reform des Restschuldbefrei-
ungsverfahrens die dritte Stufe der Insolvenzrechtsreform
vorbereiten. Er schafft einen neuen Gruppen-Gerichtsstand
fiir Konzerninsolvenzen und setzt im Ubrigen auf Koordination
und Kooperation. Der Entwurf wird méglicherweise noch im

Laufe des Jahres 2013 Gesetz.

Nach derzeitiger Rechtslage wird fir jede insolvente Gesell-
schaft ein eigener Insolvenzverwalter bestellt. Sind mehrere
Gesellschaften eines Konzerns insolvent, so ist es mdglich, dass
fur jede von ihnen ein anderer Insolvenzverwalter bestellt wird
Dies birgt die Gefahr, dass die verschiedenen Insolvenzverwalter
unterschiedliche Strategien verfolgen oder sogar gegeneinander
arbeiten. Hierdurch kann ein durch eine Gruppe von Gesellschaf-
ten getragenes Unternehmen an Wert verlieren, der sich auch
aus der wirtschaftlichen Einheit des Konzerns ergibt.

Insolvenzen von Unternehmensgruppen lassen sich zwar auch
nach derzeitiger Rechtslage haufig durch gute Vorbereitung
und Koordination ohne Ubermafige Reibungen in den Griff
bekommen. Um die Zustandigkeit eines einzigen Gerichts zu
erreichen, empfiehlt sich die zeitgleiche Antragstellung fur alle
insolventen gruppenangehorigen Schuldner am Sitz der Holding,
flankiert durch ein Experten-Gutachten zum sogenannten COMI
(Insolvenzgerichtsstand). Zudem sollten vor der Antragstellung
vertrauliche Abstimmungen mit dem Insolvenzgericht und den
Gesellschaftern zur Person der Insolvenzverwalter/Sachwalter/
Eigenverwalter und der Mitglieder der Glaubigerausschisse
erfolgen.

Der Entwurf sieht das Recht eines jeden gruppenangehdérigen
Schuldners vor, einen einheitlichen Gruppen-Gerichtsstand
zu beantragen. Der Antrag auf Begriindung des Gruppen-Ge-
richtsstands ist dabei von dem Insolvenzeréffnungsantrag zu
unterscheiden.

www.heuking.de

Prof. Dr. Georg Streit
Rechtsanwalt, Partner
Fachanwalt fir Steuer-
und Insolvenzrecht
Standort: Minchen
g.streit@heuking.de

Dr. Fabian Biirk, LL.M.
Rechtsanwalt

Standort: Minchen
f.buerk@heuking.de

Einflihrung eines Gruppen-Gerichtsstands
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Einheitliche Verwalterbestellung

Allgemeine Kooperation —
insbesondere Moglichkeit eines
Gruppen-Glaubigerausschusses

Schaffung eines Koordinationsverfahrens

24/30

Der Gruppen-Gerichtsstand liegt, sobald es sich fur zustédndig
erklart hat, bei dem Gericht, gegenltber dem der Antrag auf
Begrindung des Gruppen-Gerichtsstands zuerst gestellt wurde.
Voraussetzung fir die Entscheidung des Gerichts lber seine
Zustandigkeit im Sinne eines Gruppen-Gerichtsstands ist nach
dem Entwurf, dass ein zuldssiger Eréffnungsantrag erfolgte,
die Verfahrenskonzentration im Interesse der Glaubiger liegt
und der antragstellende Schuldner innerhalb der Gruppe nicht
offensichtlich von wirtschaftlich untergeordneter Bedeutung ist.
Ein gruppenangehoriger Schuldner kdnnte hiernach also gezielt
einen fur ihn glinstigen Gruppen-Gerichtsstand beantragen.

Ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist auch der Insolvenzver-
walter antragsberechtigt, sofern noch kein Gruppen-Gerichts-
stand begriindet wurde.

Fur den Fall, dass bei verschiedenen Gerichten Insolvenzer-
offnungsantrédge beztglich Schuldnern der gleichen Gruppe
gestellt wurden, sieht der Entwurf zudem die Verpflichtung der
Gerichte vor, sich darlber abzustimmen, ob die Bestellung eines
einheitlichen Insolvenzverwalters im Interesse der Glaubiger
liegt. MalRgeblich fur die Entscheidung ist, ob ein solcher alle
Verfahren mit der gebotenen Unabhangigkeit und ohne Interes-
senskonflikte wahrnehmen kann.

Der Entwurf sieht zahlreiche Kooperationsrechte und -pflichten
der Verfahrensbeteiligten vor. Neu ist vor allem das Antragsrecht
eines jeden (vorlaufigen) Glaubigerausschusses eines gruppen-
angehorigen Schuldners, einen Gruppen-Glaubigerausschuss
zum Zwecke der Koordination zu bilden.

Neu ware auch, dass die Insolvenzverwalter kiinftig, soweit dies
im Interesse der Glaubiger liegt, auch dann einander zur Koope-
ration verpflichtet sind, wenn die Zusammenarbeit der eigenen
Insolvenzmasse keinen Vorteil verschafft sondern ohne Auswir-
kung ist. Dies trige wesentlich zur Erhaltung des Gesamtwerts
des Konzerns bei.

Zudem sieht der Entwurf ein Koordinationsverfahren vor. An-
tragsberechtigt sind u.a. jeder gruppenangehdérige Schuldner
sowie jeder (vorlaufige) Glaubigerausschuss eines gruppenan-
gehorigen Schuldners. Das gruppenschuldnerische Antragsrecht
erlischt mit Verfahrenseroffnung, sodass auch hier gegebenen-
falls zligiges Handeln angezeigt ist.
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Kern des Koordinationsverfahrens ist die Bestellung eines Koor-
dinationsverwalters aus dem Kreis der (vorlaufigen) Insolvenz-
verwalter der gruppenangehorigen Schuldner. Dieser hat die
Verfahren abzustimmen. Die Ubrigen Insolvenzverwalter sind
zur Mitwirkung verpflichtet.

Der Koordinationsverwalter kann insbesondere einen Koordinati-
onsplan vorlegen, in dem er MaRnahmen beschreibt, die fur eine
abgestimmte Abwicklung der Verfahren sachdienlich sind. Dieser
ist grundsatzlich unverbindlich, die Insolvenzverwalter missen
Abweichungen aber gegeniber den Glaubigerversammmlungen
rechtfertigen. Auf Beschluss der Glaubigerversammlung eines
gruppenangehorigen Schuldners ist der Koordinierungsplan der
Ausarbeitung eines Insolvenzplans durch den Insolvenzverwalter
verbindlich zugrunde zu legen.

Wourde ein Gruppen-Glaubigerausschuss gebildet, bedarf der
Koordinationsplan dessen Zustimmung.

Fazit: Gruppenangehdrigen Schuldnern werden, sollte ein dem Entwurf entsprechendes Gesetz in Kraft treten,

neue Gestaltungsmoglichkeiten gegeben. Gruppeninsolvenzen lieBen sich zum Wohle der Glaubiger leichter in koor-

dinierter Form an einem Gerichtsstand abwickeln.

www.heuking.de
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Pressemitteilung der Kommission vom
12.12.2012, 1P/12/1340
Pressemitteilung der Kommission vom
14.11.2012, IP/12/1205

Dr. Martin Imhof
Rechtsanwalt, Partner
Fachanwalt fir Handels-
und Gesellschaftsrecht
Standort: Dusseldorf
m.imhof@heuking.de

Kernpunkte des Aktionsplans

EU- Kommission schldgt Frauenquote vor

Die Europaische Kommission hat am 12.12.2012 die Mo-
dernisierung des europaischen Gesellschaftsrechts und der
Corporate Governance- Regeln angekiindigt und in diesem
Zusammenhang einen Aktionsplan angenommen. Ziel der
Kommission ist es, europaische Unternehmen nachhaltiger
und wettbewerbsféhiger zu machen. Bereits zuvor hat sich

die Kommission fir eine Frauenquote stark gemacht.

Die Modernisierung des europdischen Gesellschaftsrecht und
der Corporate Governance ist Teil der Strategie ,,Europa 2020",
in der die Kommission die Verbesserung des Unternehmen-
sumfelds in Europa fordert. Eine in den letzten beiden Jahren
durchgefihrte Analyse zeige, dass die Wettbewerbsfahigkeit
und Nachhaltigkeit der Unternehmen verbessert werden kdnne.

Der Aktionsplan sieht vor, mehr Transparenz zwischen Unter-
nehmen und ihren Aktionaren zu schaffen, um zur Verbesserung
der Corporate Governance beizutragen. Aul3erdem soll das lang-
fristige Engagement der Aktionare gefordert werden. Dazu soll
zum Beispiel die Transparenz in Bezug auf die VergUtungspolitik
erhéht und Transaktionen mit nahe stehenden Unternehmen
und Personen besser iberwacht werden. Als dritten Kernpunkt
sieht der Aktionsplan Initiativen im Bereich des Gesellschafts-
rechts zur Unterstlitzung europaischer Unternehmen und zur
Forderung ihres Wachstums und ihrer Wettbewerbsfahigkeit vor.
Zudem ist geplant, alle wichtigen Gesellschaftsrichtlinien in ein
Rechtsinstrument zu bindeln, um das EU- Gesellschaftsrecht
zugéanglicher und verstandlicher zu gestalten.

Vorweggenommen hat die Europdische Kommission am
14.11.2012 ihren Vorschlag, dass in bdrsennotierten europa-
ischen Unternehmen bis 2020 mindestens 40 Prozent der nicht
geschaftsfiihrenden Direktoren beziehungsweise Aufsichtsrats-
mitgliedern weiblich sein sollen. Damit folgt die Kommission
der Aufforderung des européischen Parlaments, das wiederholt
eine Gleichstellungsregelung gefordert hatte. Derzeit werden
die Leitungsorgane zu 85 Prozent der nicht geschaftsfihren-
den Direktoren beziehungsweise Aufsichtsratsmitgliedern von
Mannern beherrscht. Trotz 6ffentlicher Debatten und freiwilligen
Initiativen auf nationaler und européischer Ebene hat sich der
Frauenanteil in den Leitungsorganen von Unternehmen durch-
schnittlich um nur 0,6 Prozentpunkte jahrlich erhoht.
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Laut des Richtlinienvorschlags soll die Zielvorgabe von 40 Pro- Etwa 5000 borsennotierte Unternehmen
zent fur private Unternehmen bis zum Jahr 2020 umgesetzt in der EU betroffen
werden. Kleine und mittlere Unternehmen (mit weniger als 250

Beschaftigten und einem weltweiten Jahresumsatz bis 50 Mio.

EUR) sowie nicht borsennotierte Gesellschaften sind von der

Regelung ausgenommen. Insofern werden etwa 5000 b&rsen-

notierte Unternehmen in der EU betroffen sein. Der Richtlinien-

vorschlag sieht vor, dass bei gleicher Qualifikation Mitglieder des

unterreprasentierten Geschlechts — in der Regel Frauen- den

Aufsichtsratposten bekommen. Die Quote soll dadurch erreicht

werden, dass Neuwahlen der Aufsichtsrate unter Beriicksichti-

gung des Richtlinienvorschlags durchgefuhrt werden.

Fazit: Der Aktionsplan der Kommission zur Fortschreibung eines europaischen Gesellschaftsrechts ist zu begriiRen

und kdnnte zu einer Starkung der europdischen Unternehmen fiihren. Inwieweit dieser zum Spielball der Politik wird
und welche Punkte tatsachlich umgesetzt werden, bleibt abzuwarten. Dies gilt angesichts der Kritik in der EU noch
starker fur den Richtlinienvorschlag fir die Einfiihrung einer Frauenquote in Aufsichtsgremien. Die Kommission hat
es hier mit ihrem Vorschlag jedenfalls geschafft, eine Debatte um den Frauenanteil in Leitungsorganen zu entfachen.
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Aus der Praxis
Gesellschaftsrecht/M&A

Heuking Kiihn Lier Wojtek bietet regelméRig Veranstaltungen zu aktuellen rechtlichen Themen an. Darliber hinaus
halten unsere Anwalte Vortrage auf Fachkonferenzen und Veranstaltungen der fiihrenden Industrie. Folgend finden Sie
eine Auswahl an Veranstaltungen unserer Sozietét. Eine stets aktuelle Ubersicht finden Sie auf unserer Internetseite

unter www.heuking.de.

Seminar Aktien- und Themenuberblick
Kapitalmarktrecht 2013
Aktuelle Entwicklungen im Aktien und Kapitalmarktrecht
28. Februar 2013 in Minchen

Weitere Termine im Sommer 2013

Gastvortrag der Borse Minchen

Die Mittelstandsanleihe — Perspektiven flir Unternehmer
Restrukturierung von Unternehmensanleihen —
Gestaltungsmaoglichkeiten und Verfahren

Case Study: yingiz - kreativ gestaltete Kapitalaufnahme
Aktien als Akquisitionswéahrung

Aktuelles
zum Datenschutz

7. Marz 2013 in Dusseldorf
14. Marz 2013 in KdIn
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In den beiden Seminaren in Disseldorf
und KéIn werden folgende Themen behandelt:

Nutzung der [T-Infrastruktur durch die Mitarbeiter —
was missen Arbeitgeber beachten?
Benachrichtigung und Auskunftserteilung -
worlber missen Unternehmen informieren?
Datensicherheit — Einblick in die praktischen
Aspekte des Datenschutzes

www.heuking.de



Die IKT-Industrie ist zunehmend durch Ubergangslose Vernet-
zung und Konvergenz sowie komplexere Applikationsarchitek-
turen und groRere Datenvolumen geprégt. NGA-Netze, Big Data,
Cloud Computing und S.a.a.S. stehen fir konkrete Projekte und
Angebote; sie stehen zugleich auch fir neue Wertschopfungs-
modelle und Geschaftsprozesse. Anbieter und Kunden, Offent-
liche Hand und Privatwirtschaft, Konzerne und KMU im In- und
Ausland sind gleichermallen betroffen.

Diese Veranderungen bringen komplexe rechtliche Implikationen
mit sich — z.B. im Vertrags-, Datenschutz- und Regulierungsrecht
sowie im Beihilfen- und Wettbewerbsrecht. Wir freuen uns auf
einen aktiven Dialog mit lhnen.

Indien erlebte in den letzten Jahren einen Wirtschaftsboom mit
Uberdurchschnittlichen Wachstumsraten der Indischen Wirt-
schaft. Trotz einer zwischenzeitlich eingetretenen Abschwa-
chung ist und bleibt Indien fur deutsche Unternehmen ein be-
deutender Absatzmarkt. Die Nachfrage nach deutschen Gutern
und Investitionen wachst von Tag zu Tag. Indische Unternehmen
spielen aber auch eine immer wichtiger werdende Rolle als Lie-
feranten und Partner fur deutsche Firmen. Deutschland ist der
wichtigste Handelspartner Indiens innerhalb der EU.

Vielleicht hat auch |hr Unternehmen bereits erste Anknip-
fungspunkte mit Indien. Wir zeigen Ihnen die wirtschaftlichen,
politischen und rechtlichen Rahmenbedingungen fir lhre Ge-
schéftsverbindung nach Indien. Freuen Sie sich auf interessante
Vortrége aus der Wirtschaft.

www.heuking.de

CeBIT 2013

5. bis 9. Méarz 2013
Halle 2, Stand E46

Gemeinschaftsstand Hessen-IT
Deutsche Messe,
Messegelande,

30521 Hannover

Doing Business
in India

4. Juli 2013 in Dusseldorf
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Indo-German Chamber of Commerce
Deutsch-Indische Handelskammer
Mumbai - Delhi - Kolkata - Chennai
Bangalore - Pune -Diisseldorf

Weitere Informationen zu

unseren Veranstaltungen finden Sie
auf unserer Website unter
www.heuking.de/veranstaltungen
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Dieser Newsletter beinhaltet keinen Rechtsrat. Die enthaltenen
Informationen sind sorgféltig recherchiert, geben die Rechtspre-
chung und Rechtsentwicklung jedoch nur auszugsweise wieder
und kénnen eine den Besonderheiten des einzelnen Sachverhalts
gerecht werdende individuelle Beratung nicht ersetzen.

Verantwortlicher Redakteur:

Rechtsanwalt Dr. Martin Imhof

bei den Rechtsanwalten und Steuerberatern Heuking Kihn Luer Wojtek,
Georg-Glock-Stralte 4, 40474 Dusseldorf

Diese und alle weiteren Ausgaben des Newsletter Gesellschaftsrecht/ M&A
finden Sie im Internet unter www.heuking.de/ueber-uns/newsletter.html
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