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Bedingt durch gesetzliche Verdnderungen in
den Jahren 2003 und 2004 gelang es der
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Gesellschafter im Vorfeld

der Insolvenz

BGH konkretisiert die Regeln fiir Leistungen
an Gesellschafter in der Krise

Dr.Oliver Jenal [Stephan Jorg*

Schuldnerin ab dem Mérz 2004 nicht mehr,
neue Auftrige zu gewinnen. Daher beschlos-
sen die Beklagten am 1.6.2004, die Schuld-
nerin mit Wirkung zum 31.8.2004 aufzu-
l6sen. Bereits am 4.6.2004 begannen die
Beklagten mit der Umsetzung des Beschlus-
ses, indem die Schuldnerin ihre Geschifts-
ausstattung zu einem Kaufpreis unterhalb
des Buchwerts verduBerte und zugleich wie-
der mietete (sale and lease back).

Am 1.7.2004 grindeten die Beklagten zu-
dem die Wirtschaftsakademie K-AG €& Co.
KG. Als Kommanditisten waren zunéchst die

Ausschiittungen an Gesellschafter einer GmbH unterliegen strengen Vor- drei Beklagten sowie die Schuldnerin selbst

gaben zur Kapitalerhaltung. Werden Auszahlungen an die Gesellschafter
vorgenommen, so ist immer zu priifen, ob durch den Mittelabfluss nicht das

eingetragen. Als Komplementirin war die
J-AG eingebunden. Die neue Gesellschaft
tiibernahm die meisten Mietvertrige, den

notwendige Vermdgen der Gesellschaft beeintrachtigt wird. Gerade dann, Leasingvertrag iiber die Geschiftsausstat-

wenn es zu Zahlungen an Gesellschafter im unmittelbaren Vorfeld einer

tung, das Geschiftsfahrzeug sowie die Mit-

Insolvenz kommt, stellt sich die Frage, ob die Handelnden nicht bewusst in ~ arbeiter von der Schuldnerin.

die Existenzgrundlage der Gesellschaft eingreifen. Einem Urteil des BGH
vom 23.4.2012 lag eine solche Konstellation zugrunde’.

1. Entscheidungsgrundlage

Der vorliegende Fall war durch eine nicht
seltene wirtschaftliche Konstellation gekenn-
zeichnet. Die Geschifte der spateren Insol-
venzschuldnerin verliefen erfolgreich, bis sie
aufgrund externer Umstédnde schnell, aber
absehbar in die Krise geriet. Im Einzelnen lag
der Entscheidung folgender Fall zugrunde:

Die W-GmbH (spitere Insolvenzschuldnerin)
flihrte in ihrem Geschéftsfeld BildungsmaB-
nahmen im Auftrag der Arbeitsverwaltung
durch. Der Jahresabschluss fiir das Jahr 2003
wies einen Bilanzgewinn von 490.609,31 €
aus. Gleichzeitig bestanden gemif Jahres-
abschluss Darlehensanspriiche der Schuld-
nerin gegen die drei Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer (die spiteren Beklagten) i.H.
von insgesamt 136.058,34 € und gegeniiber
einer J-AG i.H. von 112.516,54 €. An der
J-AG waren die Beklagten ebenfalls mehr-
heitlich beteiligt. Am 16. 1. 2004 beschlossen
die Beklagten eine Gewinnausschiittung i. H.
von 480.000,00 € und zahlten die entspre-
chenden Betrdge aus. Die Darlehen der
Schuldnerin wurden in der Folge i.H. von
120.000,00€ und 112.516,64 € zuriickgefiihrt.

Aufgrund des Antrags der Beklagten vom
6.12.2004 wurde das Insolvenzverfahren
iiber das Vermogen der Schuldnerin am
10.1.2005 er6ffnet und der Kldager zum In-
solvenzverwalter bestellt.

Mit seiner Klage begehrt der Kldger Schadensersatz i. H. der voraus-
sichtlich zu beriicksichtigenden Forderungsanmeldungen und der
Kosten des Insolvenzverfahrens aufgrund existenzvernichtenden
Eingriffs in einer Gesamthohe von 328.760,34 €. Hilfsweise verfolgt
er einen Anspruch auf Riickzahlung der Gewinnsausschiittung aus
dem Januar 2004 mit der Begriindung, es sei kein freies, das Stamm-
kapital tibersteigende Vermogen bei der Schuldnerin zum Zeitpunkt
der Ausschiittung vorhanden gewesen. Die Beklagten hitten ndmlich
die Darlehensriickzahlungsanspriiche der Schuldnerin nicht bei ihrer
Priifung, ob durch die Ausschiittung eine Unterbilanz entsteht, be-
riicksichtigen diirfen. Damit verringere sich der ausschiittungsfahige
Betrag auf 242.033,93 € (696.148,65 € in der Bilanz ausgewiesenes
Eigenkapital abzgl. 205.539,34 € Stammkapital abzgl. 248.575,38 €
Darlehen an Gesellschafter bzw. mit ihnen verbundene Unterneh-
men). Die Gewinnausschiittung i. H. von 480.000,00 € sei also i.H.
von 237.966,07 € zu Unrecht erfolgt.

Das LG hat dem Hauptantrag lediglich i.H. von 39.322,02 € pro
Beklagtem als Einzelschuldner stattgegeben. In der zweiten Instanz
hatte die Berufung Erfolg und die Beklagten wurden als Einzelschuld-
ner nur zur Zahlung von jeweils 5.352,95 € verurteilt.

* RA Dr. Oliver Jenal, ist Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, fiir
Versicherungsrecht sowie fiir Bank- und Kapitalmarktrecht. Er ist als Gesell-
schafter bei der Depré RECHTSANWALTS AG in Mannheim titig. RA Stephan
Jorg ist Associate bei der Depré RECHTSANWALTS AG.

1 II ZR 252/10; zum Volltextabruf der BGH-Entscheidung vom 23.4.2012 s.u.
www.bundesgerichtshof.de.
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2. Darlehensanspriiche gegen Gesell-
schafter miissen bewertet werden

Der BGH halt die Feststellungen der Vorin-
stanzen fiir eine Klageabweisung i.H. von
237.966,07 € fir nicht ausreichend. Zu-
nichst hilt er in Ubereinstimmung mit den
Vorinstanzen einen Anspruch nach §826
BGB aufgrund existenzvernichtenden Ein-
griffs nicht flir gegeben. Der Kldger habe
eine missbrauchlichen Entzug von Vermo-
gen durch die Beklagten nicht ausreichend
dargelegt. Zum Zeitpunkt der Ausschiittun-
gen seien die Beklagten nicht von einem
Wegbrechen der Geschiftsgrundlage ausge-
gangen. Hieran dndere auch der Beschluss
zur Abwicklung der Gesellschaft nichts.
Vielmehr seien Gesellschafter berechtigt,
eine Gesellschaft abzuwickeln und die hier-
flir notwendigen Schritte einzuleiten. Gren-
zen wiirden hier nur durch die Vorgaben
nach 8870, 73 GmbHG und §§15a, 64
GmbHG gesetzt. Um die Vorgaben einhalten
zu konnen, miisse man zwar auf eine adi-
quate Gegenleistung bei der VerduBerung
von Gesellschaftsvermogen achten, jedoch
reiche es fiir den Nachweis eines Fehlverhal-
tens nicht aus, dass der Kaufpreis unterhalb
des Buchwerts liegt. Hierfiir konne es ver-
schiedene Griinde geben.

Dagegen konne im vorliegenden Fall dem
Kléger ein Anspruch auf 237.966,07 € aus
§§30, 31 GmbHG zustehen. Daneben komme
eine Haftung nach § 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG
in Betracht. Diese Haftung greife aber nur,
wenn die ausgezahlte Summe zur Befriedi-
gung der Gesellschaftsglaubiger zum Zeit-
punkt der Auszahlung notwendig war.

Das OLG habe im Hinblick auf 8§30, 31
GmbHG zunichst rechtsfehlerhaft die An-
sicht vertreten, die Darlehenriickzahlungs-
anspriiche seien nicht bei der Priifung zu
beriicksichtigen, ob eine Unterbilanz durch
die Auszahlung entsteht. Richtig sei vielmehr
eine Aktivierung der Anspriiche in der Han-
delsbilanz mit ihren wahren Werten. Es habe
ermittelt werden miissen, in welcher Hohe die
Schuldnerin tatsdchlich ihre Anspriiche ge-
gen die Beklagten und die durch sie be-
herrschte J-AG hitte realisieren konnen.
Hierzu seien durch die Vorinstanz keine aus-
reichenden Feststellungen getroffen worden.

Eine solche Bewertung sei auch entgegen der
Ansicht des Klagers selbst dann notwendig,
wenn die Darlehensausreichung gegen §43a
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Allein mit dem

GmbHG verstoBen haben sollte. Fiir die Beurteilung nach §43a
GmbHG bediirfe es ebenfalls einer Bewertung. Diese sei aber auf den
Zeitpunkt der Darlehensausreichung durch die Gesellschaft vorzu-
nehmen. Hierfiir spreche nicht nur der Wortlaut der Norm, sondern
auch ihr Zweck gebiete es nicht, die Beurteilung auf mégliche Ver-
mogensverschlechterungen auszudehnen, die nach Auszahlung des
Darlehens eintreten. §43a GmbHG solle nicht nur ein Absinken des
Gesellschaftsvermdgens unter die bilanzielle Stammkapitalziffer ver-
hindern, sondern bereits der Gefahr eines solchen Absinkens vorbeu-
gen. Diese bestehe, weil Geschiftsfiihrer einfacher als Gesellschafter
Darlehensvergaben an sich erreichen konnten. Eine Schutzwirkung
von §43a GmbHG im Zusammenhang mit einer der Darlehensver-
gaben nachfolgenden Gewinnausschiittung bestehe aber nicht. Die
§§30, 31 GmbHG wiirden einen ausreichenden Schutz bewirken.

Das OLG Diisseldorf habe des Weiteren rechtsirrig angenommen,
dass durch die (teilweisen) Darlehensriickzahlungen der Beklagten
und der J-AG Anspriiche untergegangen seien. Ein Anspruch nach
§31 GmbHG oder §43 GmbHG entfalle, entgegen der Ansicht des
OLG Diisseldorf, so der BGH auch nicht, wenn das Stammkapital aus
anderen Griinden wieder hergestellt werde. Ebenso wie der Einlage-
anspruch kénnen diese Anspriiche nicht ersetzt werden.

Die Sache sei aber nicht entscheidungsreif. Vielmehr habe das OLG
den wahren Wert der Darlehensanspriiche zu ermitteln und festzu-
stellen, ob die ausgezahlten Betrige zur Befriedigung der Gesell-
schaftsglaubiger notwendig waren.

3. Schlussfolgerungen

Die Entscheidung des BGH enthilt mehrere wichtige Aussagen. Zu-
néchst hat der BGH klargestellt, dass die zeitliche Ndhe zwischen der
Verfiigung iiber Vermogenswerte der Schuldnerin und der Insolvenz
allein nicht ausreicht, um einen existenzvernichtenden Eingriff in
den Geschiftsbetrieb nachzuweisen. Zwar konnen entsprechende
Vorginge ein Indiz sein, klagende Insolvenzverwalter haben aber
weitere Umstdnde darzulegen, aus denen sich insbesondere die sub-
jektiven Anspruchsvoraussetzungen ergeben. Zudem hat der BGH
die Wirkungen von §43a GmbHG auf den Zeitpunkt der Darlehens-
vergabe begrenzt. Er hat hierbei auch das Risiko einer Umgehung von
§43a GmbHG erkannt, wenn

m in einem ersten Schritt zunichst ein Darlehen an den Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer ausgereicht wird, welches die Stammbkapitalziffer
nicht beriihrt und folglich zuléssig sei, und erst

m in einem zweiten Schritt eine gleich hohe (Gewinn-)Ausschiittung
an den Gesellschafter vorgenommen wird, die bei einer Aktivie-
rung des Darlehensriickzahlungsanspruchs ebenfalls nicht gegen
das Kapitalerhaltungsgebot verstoBe.

Richtigerweise erkennt der BGH, dass bei der umgekehrten Reihen-
folge eine Darlehensvergabe dagegen unzulissig wire, weil nach
§43a Satz 1 GmbHG unterstellt werden muss, dass der Riickzahlungs-
anspruch nicht werthaltig ist und dadurch eine Unterbilanz entsteht.
In solchen Féllen - so der BGH ausdriicklich - kénne es tatsdchlich
geboten sein, von den angefiihrten Grundsitzen abzuweichen. Fiir
Normalfélle wie dem der Entscheidung zugrundeliegenden gelte dies
jedoch nicht.

Argument der
zeitlichen Nihe
lasst sich ein exis-

tenzvernichten-
der Eingriff in
den Geschiftsbe-
trieb nicht nach-
weisen.






