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Kapitalerhaltung in der GmbH

Sibyll Hollunder-Reese, M.B.L. (St. Gallen)
Rechtsanwaltin in Hannover

In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass Auszah-
lungen an GmbH-Gesellschafter getatigt werden, ob-
wohl diese unzulassig sind. Diese verbotenen Aus-
zahlungen fuhren zu empfindlichen Folgen fur die
Gesellschafter der GmbH und gegebenenfalls auch
fur den Geschéaftsfuhrer der GmbH.

Auszahlungsverbot

Geschaftsfuhrer einer GmbH durfen an Gesellschafter
Aktivvermdgen der Gesellschaft nicht auszahlen,
wenn und soweit dadurch eine Unterdeckung herbei-
gefiihrt oder noch vertieft oder gar eine Uberschul-
dung herbeigefihrt oder noch vertieft wird (§ 30
GmbHG). Wahrend bestimmte Regelungen im GmbH-
Gesetz (GmbHG) darauf abzielen, die Aufbringung
des Stammkapitals sicherzustellen, ist es Zweck des
Auszahlungsverbotes (8§ 30 GmbHG) die Erhaltung
des Stammkapitals im Interesse der Gesellschatft,
vorzuglich der Gesellschaftsglaubiger und schliefRlich
auch der einzelnen Gesellschafter zu gewahrleisten.

Begriff der Auszahlung

Unter dem Begriff der Auszahlung versteht der Ge-
setzgeber nicht nur Auszahlungen in Form von Geld-
leistungen an einen Gesellschafter. Unter Auszahlung
versteht der Gesetzgeber vielmehr Leistungen aller
Art, denen keine gleichwertige Gegenleistung gege-
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nibersteht und die wirtschaftlich das zur Erhaltung
des Stammkapitals erforderliche Gesellschaftsvermo-
gen verringern.

Unter Auszahlung fallt damit beispielsweise die un-
entgeltliche Sachibereignung, die Abtretung einer
Forderung der Gesellschaft, die Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit des Gesellschafters durch die Gesell-
schaft, die Verrechnung einer Forderung der Gesell-
schaft gegen den Gesellschafter mit einer Gegenfor-
derung. Hierbei ist es gleichgultig, wer die Aufrech-
nung erklart hat oder ob diese auch auf einer Verein-
barung beruht.

Eine Auszahlung kann auch vorliegen, wenn die Ge-
sellschaft zugunsten eines Gesellschafters eine
schuldrechtliche Verpflichtung etwa in Form einer
Sicherheitengewdhrung eingeht. Eine solche Si-
cherheitengewahrung kommt in der Praxis haufig
dann vor, wenn eine Tochtergesellschaft fiir Verbind-
lichkeiten der Muttergesellschaft zugunsten der Mut-
tergesellschaft gegentiber einem Kreditinstitut Sicher-
heit an Teilen des Gesellschaftsvermdgens bestellt.

Auswirkungen

Von der Frage, ob eine Auszahlung im Sinne des Ge-
setzes vorliegt, ist die Frage zu trennen, ob die Leis-
tung der Gesellschaft kapitalschutzrelevante Wirkun-
gen hervorbringt, die gegebenenfalls zu einer verbo-
tenen Auszahlung fuhren.

So kann in einer Tochter-GmbH die Bestellung einer
Kreditsicherheit gegeniiber einem aufRenstehenden
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Kreditgeber der Konzernmutter als Auszahlung ohne
relevante Auswirkungen auf den Kapitalschutz der
Tochter bleiben, wenn die so gesicherte Darlehensva-
luta konzernintern sogleich an die Tochter weitergelei-
tet wird.

Ob eine Auszahlung relevante Wirkungen hervor-
bringt, bemisst sich generell nach dem Niederschlag
der Auszahlung in der Bilanz der Gesellschaft, mithin
nach ihren Veranderungen im bilanziellen Gesamtwert
des Gesellschaftsvermdgens.

Unterdeckung

Die Auszahlung an einen Gesellschafter ist verboten,
wenn durch sie einer Unterbilanz herbeigefuhrt oder
weiter vertieft wird oder wenn die Gesellschaft bereits
Uberschuldet ist.

Eine Unterdeckung liegt vor, sobald das Nettovermé-
gen der Gesellschaft im rechnerischen Wert unter die
Ziffer des Stammkapitals sinkt. Das Nettovermdgen
errechnet sich als die Summe aller in einer Bilanz
angesetzten und bewerteten Aktiva abziglich samtli-
cher echter Passiva.

Auf der Passivseite sind sémtliche Verbindlichkeiten
der Gesellschaft mit ihrem aktuellen Wert anzusetzen.
Dazu zahlen auch die Forderungen einzelner Gesell-
schafter, namentlich auch Gesellschafterdarlehen und
zwar auch ungeachtet eines etwa vereinbarten Rang-
ricktritts. Insofern ist auch ein Nachrangdarlehen ei-
nes Gesellschafters zu beriicksichtigen. Anzusetzen
auf der Passivseite sind gleichfalls die in der Bilanz zu
bildenden Ruckstellungen.

Es ist also immer zu prifen, ob durch die beabsichtig-
te Auszahlung an einen Gesellschafter eine Unterbi-
lanz entsteht bzw. vertieft wiirde, oder gar eine Uber-
schuldung herbeigefuhrt oder noch vertieft wird. In
diesem Fall ware eine geplante Auszahlung verboten.

HERAUSGEBER SEIT 1988 HERFURTH & PARTNER

OKTOBER 2012

Zeitpunkt Unterbilanzrechnung

Die Unterbilanzrechnung ist fiir den Zeitpunkt aufzu-
stellen, zu dem die Auszahlung / Verrechnung an den
Gesellschafter erfolgt.

Fur die Frage, ob durch eine Auszahlung eine Unter-
bilanz eintritt, kann es nur auf den Zeitpunkt der Leis-
tungserbringung ankommen, weil nur dies die effekti-
ve Kontrolle der Kapitalsituation gewahrleistet. Aus
diesem Grund stehen Verpflichtungen zur Auszahlung
an Gesellschafter stets unter dem Vorbehalt des Vor-
handenseins geniigender ungebundener Mittel. Auf
den Zeitpunkt des Abschlusses des Verpflichtungsge-
schafts kommt es nicht an. Unter diesen Umstanden
missen auch Ereignisse, die seit der letzten Bilanz
die Vermogenslage der Gesellschaft betroffen haben,
in die Bewertung einbezogen werden, und es kann
durchaus sein, dass mehrere Unterbilanzberechnun-
gen angestellt werden missen.

Bei der Bestellung von Sicherheiten kommt es aller-
dings auf den Zeitpunkt der Stellung der Sicherheit
an.

Empfanger der Auszahlung

Empfanger der Auszahlung muss ein Gesellschafter
der GmbH sein. Ein Stiller Gesellschafter steht dem
GmbH-Gesellschafter gleich, wenn er nach dem Ge-
sellschaftsvertrag die Geschicke der GmbH mit beein-
flussen kann sowie an deren Vermdégen und Ertrag
beteiligt ist. Auszahlungsempfanger ist ein Gesell-
schafter auch in solchen Féllen, in denen die Gesell-
schaft durch Zuwendung an Dritte dem Gesellschafter
gegeniber eine Leistung erbringt. Dazu z&hlen Falle,
in denen die Gesellschaft abredegemald zugunsten
des Gesellschafters mittels Gutschrift auf einem Ver-
rechnungskonto die Verbindlichkeiten eines Dritten
gegeniber der Gesellschaft mindert, ohne dass es
darauf ankommt, ob die Gutschrift dem Gesellschafter
tatsachlich vermégensmafig zugute kommt. Gleiches
gilt fur den Fall, dass eine Auszahlung an einen Drit-
ten erfolgt, dieser aber in einem personlichen oder
wirtschaftlichen Na&heverhaltnis zum Gesellschafter
steht, und diesem die Auszahlung insofern zugerech-
net werden muss.
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Ausnahmen vom Auszahlungsverbot

Das Auszahlungsverbot gilt in drei Fallen ausnahms-

weise nicht:

= Bei Leistungen im Zusammenhang mit einem
Beherrschungs- oder Gewinnabflhrungsvertrag

=  Bei Leistungen, die durch einen vollwertigen Ge-
genanspruch der Gesellschaft neutralisiert sind

=  Bei Rickgewahr eines Gesellschafterdarlehens
und wirtschaftlich entsprechender Handlungen.

Folgen einer verbotenen Riickzahlung

Ein Versto3 gegen das Auszahlungsverbot zieht di-
verse Erstattungs- und Haftungsanspriiche gegen
den/die Gesellschafter und gegen die Geschaftsfuhrer
nach sich.

Erstattungsanspruch gegen den Gesellschafter

Zahlungen, welche dem Auszahlungsverbot zuwider
geleistet sind, missen der Gesellschaft von dem be-
treffenden Gesellschafter erstattet werden (§ 31 Abs.
1 GmbHG).

Der Erstattungsanspruch ist auf die volle Riickgewahr
der gegen das Auszahlungsverbot verstoRenden Leis-
tung gerichtet. Das Nettoaktivwvermdgen muss in sei-
nem Wert durch Rulckfiihrung des Auszahlungsge-
genstandes auf den Stand vor der verbotenen Aus-
zahlung gebracht werden.

Ist die Erstattung von dem Empfanger nicht zu erlan-
gen, so haften fur den zu erstattenden Betrag die Ub-
rigen Gesellschafter nach dem Verhdltnis ihrer Ge-
schaftsanteile (8 31 Abs. 3 GmbHG).

Erstattungsanspruch der hilfsweise in Anspruch ge-
nommen Gesellschafter gegen die Geschéftsfuhrer

Wurde dem Auszahlungsverbot zuwider gehandelt, ist
Anspruchsgegner zunachst grundsatzlich der Gesell-
schafter, der die Auszahlung empfangen hat. Bei Un-
durchsetzbarkeit des Ruckerstattungsanspruchs ge-
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gen den betreffenden Gesellschafter haften die Ubri-
gen Gesellschafter subsidiar (§ 31 Abs. 3 GmbHG).

Die dbrigen, subsididr in Anspruch genommenen Ge-
sellschafter kbnnen wiederum bei den Geschéftsfuh-
rern Ruckgriff nehmen, wenn diesen ein Verschulden
zur Last fallt (§ 31 Abs. 6 GmbHG).

Haftung des Geschaftsfihrers nach
(8 43 Abs. 3 GmbHG)

Ein Geschéaftsfuhrer haftet im Falle der verbotenen
Auszahlung nicht nur im Wege der Ausfallhaftung
gegeniber den Ubrigen Gesellschaftern. Eine Haftung
des Geschaftsfihrers besteht in diesem Fall auch
priméar gegenuber der Gesellschaft (8§43 Abs.3
GmbHG).

Die Haftung umfasst die gesamte an den Gesellschaf-
ter geleistete Auszahlung. Die Haftung ist betragsma-
Big nicht auf die Stammkapitalziffer beschrankt.

Haftung des Geschaftsfihrers
(8 64 Satz 3 GmbHG)

Der Geschéftsfihrer muss der Gesellschaft Zahlun-
gen an die Gesellschafter ersetzen, soweit diese zur
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft filhren mussten,
es sei denn, dies war auch bei Beachtung der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéaftsmanns nicht erkennbar.
Dieser Haftungstatbestand wird als Insolvenzverursa-
chungshaftung bezeichnet.

Auch die Bestellung einer Sicherheit fiir Verbindlich-
keiten eines Gesellschafters, wird als Zahlung im Sin-
ne des § 64 Satz 3 GmbHG angesehen. Dies ist zum
Beispiel der Fall, wenn eine Tochtergesellschaft ihrer
Muttergesellschaft gegenliber einem Kreditinstitut
durch die Ubernahme der gesamtschuldnerischen
Haftung eine Sicherheit fiir die Verbindlichkeiten der
Muttergesellschaft bestellt und kein Beherrschungs-
oder Gewinnabfuhrungsvertrag vorliegt.

Da die Bestellung der Sicherheit aber nicht unmittel-
bar zu einem Abfluss von Liquiditat fuhrt, wére sie —
isoliert betrachtet — unbedenklich. Die in der Bestel-
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lung einer Sicherheit liegende abstrakte Vermégens-
gefahrdung wird bilanzrechtlich noch nicht als Aus-
zahlung erfasst. In der Rechtsprechung ist jedoch
nicht abschlieend entschieden, ob erst auf den Zeit-
punkt der Inanspruchnahme der Sicherheit abgestellt,
oder bereits auf den Zeitpunkt ihrer Bestellung abzu-
stellen ist. Es kann daher nicht ausgeschlossen wer-
den, dass ein Gericht eine Pflicht des Geschaftsfih-
rers annimmt, bereits im Vertrag Uber die Sicherhei-
tenbestellung Vorkehrungen zu treffen, dass es durch
die Inanspruchnahme zu einem spateren ungewissen
Zeitpunkt nicht zu einem Abfluss von Liquiditat
kommt, die zur llliquiditat der Gesellschaft fiihrt.

Bei der Gewahrung einer Sicherheit muss zusatzlich
beachtet werden, dass eine Inanspruchnahme der
Sicherheit gerade immer dann erfolgt, wenn und weil
die Muttergesellschaft nicht in der Lage ist, ihre Kre-
ditverpflichtungen selbst zu bedienen. Der Geschéfts-
fihrer der Tochter, der eine Bonitatsverschlechterung
der Mutter erkennt, kann ein Darlehen eventuell noch
erfolgreich zuriickfordern — will er aber die Sicherheit
zurlickziehen, wird regelmaRig der Kreditgeber seinen
Kredit kindigen und die Sicherheit bei Ausfall der
Mutter in Anspruch nehmen. Es ist insofern nicht aus-
zuschliel3en, dass den Geschaftsfihrer einer Toch-
tergesellschaft bereits durch Abschluss einer Verein-
barung durch die eine gesamtschuldnerische Haftung
begrindet wird, eine personliche Haftung trifft, wenn
bereits zu diesem Zeitpunkt die Gefahr erkennbar ist,
dass durch die Inanspruchnahme der Tochtergesell-
schaft ihre Zahlungsunfahigkeit herbeigefiihrt wiirde.

Vermeidung der Haftung des Geschaftsfihrers

Bei der Gestaltung der Vereinbarung einer Sicherhei-
tengewahrung durch die Tochtergesellschaft, sollte in
die Vereinbarung unbedingt eine beschrédnkende
Klausel, die sogenannte ,limitation language“ aufge-
nommen werden. Eine solche ,limitation language“
kann die Inanspruchnahme der Tochtergesellschaft
einschranken, soweit hierdurch das zur Deckung des
Stammkapitals der Tochtergesellschaft erforderliche
Vermdgen beeintrachtigt wirde.
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