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Haftungsrisiken bei Transaktionen mit Gesellschaftern

Transaktionen zwischen der GmbH und ihren Ge-
sellschaftern finden sowohl in personalistisch ge-
pragten als auch in konzernabhdngigen Gesell-
schaften in steter RegelmaBigkeit statt. Hierbei
lauern fur die Geschaftsfuhrer allerlei haftungs-
rechtliche Fallstricke.

ALLGEMEINE GRUNDSATZE

BekanntermaBen dirfen nach § 30 GmbHG aus
dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderli-
chen Vermdgen keine Zahlungen an Gesellschaf-
ter geleistet werden. MaB3geblich ist eine rein bi-
lanzielle Betrachtungsweise, namentlich ob durch
die Leistung an den Gesellschafter das bilanzielle
Reinvermdégen unter den Betrag der Stammkapi-
talziffer sinkt (Unterbilanz). In diesem Sinne ver-
botene Zahlungen sind von dem Empfanger zu er-
statten (& 31 Abs. 1 GmbHG), fallt dieser aus, haften
die Mitgesellschafter des Zahlungsempfangers pro
rata im Verhaltnis ihrer Anteile, soweit der Erstat-
tungsbetrag zur Befriedigung der Glaubiger erfor-
derlich ist (§ 31 Abs. 3 GmbHG). Letztere Voraus-
setzung wird insbesondere im Falle einer spateren
Insolvenz schlagend, grundsatzlich genlgt jedoch,
dass die Forderung nur eines Glaubigers bei Fal-
ligkeit nicht voll aus dem Gesellschaftsvermogen
befriedigt werden kann. Die solchermaBen subsi-
diar herangezogenen (Mit-)Gesellschafter kdnnen
sich nach § 31 Abs. 6 GmbHG ihrerseits bei dem
Geschaftsfuhrer schadlos halten, wenn dieser die

Zahlung schuldhaft verursacht oder nicht verhin-
dert hat.

Daneben steht auch der Gesellschaft selbst ein
eigener Ersatzanspruch fur die verbotene Auszah-
lung gegen den Geschaftsfihrer zu (§ 43 Abs. 3
GmbHG). Der Schaden besteht dabei mindestens
in Héhe der verbotenen Zahlung, kann aber auch
darUber hinausgehen. Mitgeschaftsfiihrer haften
gesamtschuldnerisch, wenn sie die Verbotswidrig-
keit einer Zahlung erkennen und nicht dagegen
einschreiten.” Soweit der Erstattungsbetrag zur
Glaubigerbefriedigung erforderlich ist (s.0.), wird
der Geschaftsfihrer auch nicht durch Verzicht
oder Entlastung der Gesellschafterversammlung
von dem Ersatzanspruch befreit.

Die verbotene, die Haftung des Geschaftsfihrers
begriindende Auszahlung kann im Geschaftsalltag
in vielerlei Gewand auftreten, so dass im rechts-
geschaftlichen Verkehr mit Gesellschaftern stets
besondere Sorgfalt geboten ist.

FALLGRUPPEN

a) Darlehensbeziehungen zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter

Noch recht einfach zu Uberblicken ist der Dar-

lehensverkehr zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter: Die Rlckzahlung eines der GmbH von
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dem Gesellschafter gewahrten Darlehens stellt keine verbotene
Auszahlung dar (§ 30 Abs. 1S. 3 GmbHG), da solche Handlungen
der Insolvenzanfechtung unterworfen sind (§ 135 InsO). Die Darle-
hensgewahrung durch die GmbH an den Gesellschafter ist - auch
im Rahmen des Cash-Pooling - indes nur dann haftungsunschadlich,
wenn ein vollwertiger Riickzahlungsanspruch besteht (§ 30 Abs.1S. 2
GmbHG), der die herausgegebenen Aktiva bilanziell ausgleicht. MaB-
geblich ist der Zeitpunkt des Ausreichens der Darlehensvaluta, die
spatere Entwertung des Rickzahlungsanspruchs fihrt nicht mehr zu
einer verbotenen Auszahlung. Freilich sind die Geschaftsfihrer im
Rahmen ihrer allgemeinen Sorgfaltspflicht (§ 43 Abs. 2 GmbHG) ge-
halten, das Kreditrisiko zu berwachen und auf die Verschlechterung
der Bonitat des Gesellschafters mit einer Kreditkiindigung oder der
Anforderung von Sicherheiten zu reagieren.?

b) Sicherheiten

Insbesondere in Konzern- / Konsortialfinanzierungen héufig anzu-
treffen ist der Fall, dass eine (Tochter-)Gesellschaft einem Dritten
Sicherheiten fir ein von dem Gesellschafter (Holding) aufgenom-
menes Darlehen bestellt (upstream-Sicherheit). Der BGH behandelt
diesen Fall nicht anders als die Darlehensgewahrung an einen Gesell-
schafter: Die Bestellung der Sicherheit ist dann haftungsunschadlich,
wenn der Freistellungsanspruch gegen den Gesellschafter im Zeit-
punkt der Sicherheitenbestellung vollwertig ist, was dann der Fall
ist, wenn der Ausfall des Gesellschafter-Darlehensnehmers aus der
ex-ante-Perspektive unwahrscheinlich ist.®> Die spatere Verwertung
der Sicherheit kann dann nicht mehr in eine verbotene Auszahlung
umschlagen, indes gilt auch hier, dass die Geschaftsflhrer die Boni-
tat des Darlehensnehmers beobachten und auf deren Verschlechte-
rung mit der Anforderung von Sicherheiten oder der Durchsetzung
des Freistellungsanspruchs reagieren mussen.

Stellt die GmbH dagegen ihrem Gesellschafter Sicherheit fir dessen
Forderung gegen einen Dritten (etwa zur Absicherung der Kauf-
preisforderung eines verauBernden Gesellschafters gegen den Er-
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werber), ist nach der Art der Sicherheit zu differenzieren: Bei rein
schuldrechtlichen Sicherheiten (Blrgschaft, Schuldbeitritt) kommt
es fur die Frage, ob durch die Leistung an den Sicherungsnehmer
eine Unterbilanz herbeigefihrt werden wirde, auf den Zeitpunkt der
Inanspruchnahme / Auszahlung an, da die bloBe Ubernahme einer
Birgschaftsverpflichtung noch keine Vermdégensminderung bewirkt.
Dies folgt daraus, dass die Eingehung einer Verpflichtung gegeniber
dem Gesellschafter noch keine vermégensmindernde ,Zahlung“ dar-
stellt, weil die Verpflichtung im Stadium der Unterbilanz nicht er-
fallt werden muss und darf.* Dasselbe wird Uberwiegend auch fur
die Bestellung dinglicher Sicherheiten (Grundschuld, etc.) zugunsten
eines Gesellschafters vertreten, da dieser im Stadium der Unterbi-
lanz ebenfalls an der Verwertung gehindert ware. Teilweise wird aber
auch vertreten, dass bereits die Sicherheitenbestellung aufgrund
der haftungsrechtlichen Aussonderung des Gegenstandes aus dem
GmbH-Vermogen die Vermdgensminderung herbeiflhrt.

c) Austauschgeschéfte / verdeckte Vermégenszuwendungen

Risikobehaftet kénnen auch im Mantel des Alltaglichen daher-
kommende Austauschgeschdafte zwischen der GmbH und ihrem
Gesellschafter sein. MaBgeblich ist insofern stets der vielzitierte
DrittvergleichsmaBstab, namentlich, ob ein gewissenhaft nach kauf-
mannischen Grundsatzen handelnder Geschéftsflhrer das Geschaft
unter gleichen Umstanden zu gleichen Bedingungen auch mit einem
Nichtgesellschafter abgeschlossen hétte.® Ein VerstoB gegen das
Kapitalerhaltungsgebot kann etwa vorliegen, wenn die GmbH ihrem
Gesellschafter Vermdgensgegenstande zu verbilligten Konditionen
zuwendet oder umgekehrt Lieferungen oder Leistungen des Gesell-
schafters zu Uberteuerten Konditionen bezieht, soweit hierdurch das
Stammkapital angegriffen wird. Typisch sind auch Uberhohte Ge-
schaftsfihrerbezlige flr einen Gesellschaftergeschaftsfihrer oder
unangemessen hohe Vergltungen im Rahmen von Berater- oder
Dienstvertragen. Soweit diese die Grenze des angemessenen Uber-
schreiten oder keine gleichwertige Leistung entgegensteht, ist von
einer verdeckten Vermégenszuwendung auszugehen.
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In diesem Bereich droht dem Geschéftsflhrer auch
auBerhalb der Grenzen des Kapitalerhaltungs-
gebots haftungsrechtliches Ungemach: Erfolgt
die (verdeckte) Vermdgenszuwendung an einen
einzelnen Gesellschafter, ohne dass die Ubrigen
Gesellschafter zugestimmt haben, kann hierin ein
gesellschaftsrechtlich unzuldssiger VerstoB gegen
die gesetzliche Kompetenzordnung, nach der die
Gesellschafterversammlung Uber die Gewinnver-
wendung zu beschlieBen hat (§§ 29 Abs. 2, 46
Abs. 1GmbHG), und eine Treupflichtverletzung des
Geschaftsfuhrers liegen, fir den dieser gegenliber
der Gesellschaft bei schuldhaftem Handeln nach §
43 Abs. 2, Abs. 3 GmbHG haften kann.®

d) Leistungen an Dritte

Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen auch
Leistungen der GmbH an Dritte als verbotene Aus-
zahlung an den (direkten) Gesellschafter im Sin-
ne von & 30 GmbHG gewertet werden: Erflllt die
GmbH mit Gesellschaftsmitteln eine Schuld des
Gesellschafters gegeniber Dritten, liegt hierin zu-
gleich eine mittelbare Zuwendung an den Gesell-
schafter.” Eine Leistung an den Gesellschafter ist
auch anzunehmen, wenn diese auf Veranlassung
des Gesellschafters an einen Dritten erfolgte und
ohne betriebliche Griinde durch dessen Eigeninte-
resse motiviert war (z.B. Spende)®. Ob auch Leis-
tungen der GmbH an nahe Angehdrige des Gesell-
schafters auBerhalb der vorgenannten Fallgruppen
dem Gesellschafter zuzurechnen sind, ist sehr um-
stritten. Es wird vorgeschlagen, eine Veranlassung
durch den Gesellschafter widerleglich zu vermuten
und diesem die Beweislast fir seine fehlende Ver-
anlassung aufzuerlegen.®

Leistungen an Schwesterunternehmen k&énnen
dem Gesellschafter als Zahlung zugerechnet wer-
den, wenn dieser die Leistung veranlasst oder
einen bestimmenden Einfluss auf das Empfanger-
unternehmen und deshalb Zugriff auf die Mittel
hat. In mehrstufigen Konzernstrukturen kénnen
Leistungen der GmbH an einen mittelbaren Ge-
sellschafter, also z.B. von der Enkel- an die Mut-
tergesellschaft, oder an ein von dem gleichen mit-
telbaren Gesellschafter beherrschtes (Schwester-)
Unternehmen eine verbotene Auszahlung sowohl
an den Empfanger als auch an den mittelbaren
Gesellschafter sein, wenn dieser - z.B. Uber eine
Zwischenholding - einen beherrschenden Einfluss
in der leistenden Enkelin austben kann.

FAZIT

Die Vielseitigkeit der Verhaltnisse birgt fur Ge-
schaftsflhrer bei Transaktionen mit Gesellschaf-
tern nicht unerhebliche Haftungsrisiken, die ins-
besondere in der Krise schlagend werden kénnen.
Geschaftsflhrern kann daher nur empfohlen wer-
den, solche Transaktionen im Vorfeld grindlich zu
prifen und ihre Entscheidungs- und Abwdagungs-
prozesse sorgsam zu dokumentieren.



