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Einfiihrung
Hintergrund des § 268 Abs. 8 HGB

Die Auszahlungsbeschrinkung auf den Bilanzgewinn bei der AG', das Riick-
gewihrverbot des Stammkapitals bei der GmbH?, das Wiederaufleben der Haftung
des Kommanditisten einer KG® oder die von der Rechtsprechung entwickelte

,.Existenzvernichtungshaftung*: alle diese — beispielhaft aufgezihlten — Instru-

mente sind auf die Erhaltung von Kapital in einer Gesellschaft gerichtet und dienen
damit einem iibergeordneten Zweck, dem Glaubigerschutz.

Im Jahr 2009 hat der deutsche Gesetzgeber mit dem BilMoG?® ein weiteres, bisher
nur wenig beachtetes®, Werkzeug der Kapitalerhaltung neu ausgestaltet und damit in
den Fokus von Wissenschaft’ und Praxis® geriickt: die Ausschiittungssperre des § 268

' § 57 Abs. 3 AktG. Zweck der Norm: Erhaltung des Kapitals im Interesse der Gliubiger,
MiiKo/Bayer, AktG, § 57 Rn. 1; Schmidt/Lutter/Fleischer, AktG, § 57 Rn. 3.

2 § 30 GmbHG. Zweck der Norm: Gliubigerschutz durch Erhaltung des Stammkapitals,
Lutter/Hommelhoft/Hommelhoff, GmbHG, § 30 Rn. 1; MiiKo/Ekkenga, GmbHG, § 30 Rn. 1.

3 § 172 Abs. 4 HGB. Zweck der Norm: Sicherung des Kapitals im Interesse der Gliaubiger,
vgl. Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Strohn, HGB, § 172 Rn. 19; MiiKo/Schmidt, HGB,
§§ 171, 172 Rn. 67.

* BGHUrt. v. 17.09.2001 — 11 ZR 178/99 — Bremer Vulkan, BGHZ 149, 10 ff. = NJW 2001,
3622 ff.; BGH Urt. v. 24.06.2002 — II ZR 300/00 — KBV, BGHZ 151, 181 ff. = NJW 2002,
3024 ff.; BGH Urt. v. 16.07.2007 — II ZR 3/04 — Trihotel, BGHZ 173, 246 ff. = NJW 2007,
2689 ff.; BGH Urt. v. 28.04.2008 — I ZR 264/06 — Gamma, BGHZ 176, 204 ff. = NJW 2008,
2437 ff.; BGH Urt. v. 09.02.2009 — II ZR 292/07 — Sanitary, BGHZ 179, 344 = NJW 2009,
2127 ff. Die Existenzvernichtungshaftung kniipft ,,an die missbrauchliche Schidigung des im
Gldubigerinteresse zweckgebundenen Gesellschaftsvermogens® an, vgl. Baumbach/Hueck/
Fastrich, GmbHG, § 13 Rn. 58 und MiiKo/Liebscher, GmbHG, § 13 Anh. Rn. 533, und dient
somit, auch wenn sie als Innenhaftung ausgestaltet ist, dem Gldubigerschutz durch Kapital-
erhaltung.

3 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz — Bil-
MoG) vom 25.05.2009, BGBL. 1 2009, 1102 ff.

 Vgl. Ernsting, StbJb 2010/2011, 219, 236; Gelhausen/Althoff, WPg 2009, 584; Herzig/
Fuhrmann/Fuhrmann/Langseder, Handbuch latente Steuern, A. VI. Rn. 201; Kropff, FS Hiiffer,
539, 540; Herzig/Vossel, BB 2009, 1174; Ziilch/Hoffmann, DB 2010, 909.

7 Siehe u.a. Althoff, DStR 2012, 868 ft.; Herzig/Fuhrmann/Fuhrmann/Langseder, Hand-
buch latente Steuern, A. VI. Rn. 201 ff.; Kaya/Borgwardt, StuB 2010, 727 ff.; Kropff, FS
Hiiffer, 539 ff.; Kiiting/Lorson/Eichenlaubl/Toebe, GmbHR 2011, 1 ff.; Marx/Dallmann, Stbg
2010, 453 ff.; von der Laage, WM 2012, 1322 ff.; Wehrheim/Rupp, DB 2009, 356 ft.; Ziilch/
Hoffmann, DB 2010, 909 ff.

8 Siehe u.a. Arbeitskreis ,,Steuern und Revision“ im Bund der Wirtschaftsakademiker e.V.,
DStR 2008, 1299 ft.; Funnemann/Graf Kerssenbrock, BB 2008, 2674 ff.; Gelhausen/Althoff,
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Abs. 8 HGB. Dieses Instrument wurde, um die legislatorische Zielsetzung vorweg zu
nehmen, aus nur einem ganz bestimmten Grund geschaffen: der Aufrechterhaltung
eines hinreichenden Glaubigerschutzniveaus.’

Wie bei allen gesetzgeberischen Neuregelungen bestehen auch bei der Aus-
schiittungssperre des § 268 Abs. 8 HGB zu Beginn zahlreiche Fragen, die einer
genaueren Kldrung bediirfen. Wer hat die neue Vorschrift iiberhaupt anzuwenden?
Wie lassen sich die neuen Vorgaben praktisch umsetzen? Welche Auswirkungen hat
die neue Vorschrift auf bereits bestehende Regelungen? Gibt es ein Bediirfnis nach
gesetzgeberischer Ausbesserung oder lédsst sich die Norm — nach einer abschlie-
Benden Gesamtbetrachtung — als durchaus gelungen bezeichnen? Alle diese Fragen
sind Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen.

A. Bilanzrechtsreform 2009

L. Internationalisierung der Rechnungslegung

Der entscheidende Impuls fiir die Internationalisierung des deutschen Bilanz-
rechts ging von dem Borsengang der Daimler-Benz AG (heute: Daimler AG) im
Jahre 1993 an der New Yorker Bérse'® aus. Der auf Grund des Borsengangs von
Daimler zusitzlich nach US-GAAP aufzustellende und bei der SEC einzureichende'!
Konzernabschluss wies fiir das erste Jahr einen Verlust in Hohe von 1.839 Mio. DM
aus, wohingegen im deutschen Jahresabschluss fiir den gleichen Zeitraum ein Ge-
winn in Hohe von 615 Mio. DM zu finden war.'? Diese gravierenden Unterschiede
zwischen den Abschliissen sowie die fiir die in den USA gelisteten Unternehmen
bestehende Pflicht zur Aufstellung zweier unterschiedlicher Konzernabschliisse
haben die damalige Bundesregierung veranlasst, eine Anpassung des deutschen

WPg 2009, 584 ff. u. 629 ff.; Gelhausen/Fey/Kimpfer, Rechnungslegung und Priifung nach
dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, Buchst. N; Haaker, DStR 2008, 1750 ff.; Lanfer-
mann/Rohricht, DStR 2009, 1216 ff.; Leuering, NJW-Spezial 2009, Heft 23, 735 ff.; Liiden-
bach, StuB 2010, 588 ff.; Petersen/Zwirner/Froschhammer, KoR 2011, 437 ff.; Petersen/
Zwirner/Froschhammer, BiM 2011, 64 ff.; Petersen/Zwirner/Froschhammer, KoR 2010,
334 ff.; Ruberg, NZG 2011, 1048 ff.; Salamon, Status:Recht 2009, 248 ff.; Simon, NZG 2009,
1081 ff.; ders., Status:Recht 2009, 205; Stahl/Burkhardt, BBK 2010, 106 ff.; Zwirner/Boecker,
BC 2011, 7 ff.; Zwirner/Froschhammer, StuB 2012, 139 ff.

° RegE BilMoG, BT-Drucks. 16/10067, 35, 64.

10 Siehe zu dem Borsengang http://www.daimler.com/dccom/0-5—1324890-49-1324909-
1-0-0-1345593-0—0-135-7145-0—0-0-0—0-0-0.html (zuletzt eingesehen: 31.10.2013).

' Die SEC hat mit Wirkung zum 04.03. 2008 auch Abschliisse nach IFRS zugelassen, SEC
Release 33-8879, abrufbar unter http://sec.gov/rules/final/2007/33-8879.pdf (zuletzt eingese-
hen: 31.10.2013).

"2 Geschiiftsbericht der Daimler-Benz AG fiir das Geschiftsjahr 1993, 73 ff., abrufbar unter
http://www.daimler.com/Projects/c2c/channel/documents/1364419_1993_Daimler_Benz_Ge
schaeftsbericht.pdf (zuletzt eingesehen: 31.10.2013).
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Bilanzrechts an internationale Rechnungslegungsstandards zu initiieren.”® Nach
Ansicht der damaligen Regierung war ,,die Aufstellung zweier Konzernabschliisse
nach unterschiedlichen Bilanzansatz- und Bewertungsvorschriften [...] fiir die be-
troffenen Unternehmen eine schwere Last und fiir Investoren eher verwirrend.'

Dieser Erkenntnis Folge leistend wurde im Jahr 1998 durch das KapAEG" § 292a
HGB a.F. eingefiihrt, wonach bestimmte borsennotierte Mutterunternehmen von der
Aufstellungspflicht eines Konzernabschlusses nach HGB befreit wurden, sofern sie
bereits einen Konzernabschluss nach international anerkannten Rechnungsle-
gungsgrundsitzen aufstellen mussten. Diese Entwicklung wurde kurze Zeit nach
Inkrafttreten des KapAEG weitergefiihrt und der Anwendungsbereich des § 292a
HGB a.F. im Jahr 2000 durch das KapCoRiLiG16 auf weitere, an bestimmten
Mirkten organisierte Unternehmen ausgedehnt. Dieser Schritt wurde als notwendig
erachtet, da nach Einfiihrung des § 292a HGB a.F. die Beschrinkung des Anwen-
dungsbereiches der Vorschrift auf borsennotierte Unternehmen von der Praxis als zu
eng angesehen worden war. Es war deutlich geworden, dass auch Investoren von, die
internationalen Kapitalmirkte inanspruchnehmenden, nicht borsennotierten Unter-
nehmen bereits in vielen Fillen einen nach internationalen Rechnungslegungs-
standards aufgestellten Konzernabschluss forderten.'”

Der nichste Schritt der Internationalisierung erfolgte auf Grund einer EG-Ver-
ordnung. Durch Art. 4 der im Jahr 2002 verabschiedeten IAS-Verordnung'® wurden
dem Recht eines Mitgliedstaates unterliegende Gesellschaften unmittelbar dazu
verpflichtet, ab dem Jahr 2005 ihre Konzernabschliisse nach IFRS aufzustellen,
sofern ihre Wertpapiere am jeweiligen Bilanzstichtag zum Handel in einem gere-
gelten Markt zugelassen waren. Zudem sah Art. 5 der IAS-Verordnung ein Mit-
gliedstaatenwahlrecht vor, welches den einzelnen Léndern erlaubte, (konsolidierte)
Abschliisse nach den internationalen Rechnungslegungsstandards auch von weiteren
Gesellschaften zu verlangen oder diesen zumindest die freiwillige Aufstellung
derartiger Abschliisse zu ermoglichen. Der deutsche Gesetzgeber hat von diesem

1 RegE KapAEG, BT-Drucks. 13/7141, 7.
'* RegE KapAEG, BT-Drucks. 13/7141, 7.

!5 Gesetz zur Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit deutscher Konzerne an Kapital-
mirkten und zur Erleichterung der Aufnahme von Gesellschafterdarlehen (Kapitalaufnahme-
erleichterungsgesetz — KapAEG) vom 20.04.1998, BGBL. I 1998, 707 ff.

'8 Gesetz zur Durchfiihrung der Richtlinie des Rates der Europiischen Union zur Anderung
der Bilanz- und der Konzernbilanzrichtlinie hinsichtlich ihres Anwendungsbereiches (90/605/
EWG), zur Verbesserung der Offenlegung von Jahresabschliissen und zur Anderung anderer
handelsrechtlicher Bestimmungen (Kapitalgesellschaften- und Co-Richtlinie-Gesetz —
KapCoRiLiG) vom 24.02.2000, BGBI. 1 2000, 145 ff.

'7 Vgl. RegE KapCoRiLiG, BT-Drucks. 14/1806, 13, 23.

'® Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19.Juli 2002 betreffend die Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards,
Abl. L 243 vom 11.09.2002, 1 ff.
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