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nants_20080429.pdf (letzter Abruf vom 10.1.2013); Heermann, Geld und Geldgeschifte, Tiibingen 2003; Hey,
Anderung der Darlehensverzinsung wegen verschlechterter Bonitit des Darlehensnehmers, ZBB 2004, 219;
Hommelhoff1Schwab, M., Zum Stellenwert betriebswirtschaftlicher Grundsitze ordnungsgemifler Unterneh-
mensleitung und -iiberwachung im Vorgang der Rechtserkenntnis, in: von Werder (Hrsg.), Grundsitze ord-
nungsgemifler Unternehmensfiihrung, zfbf-Sonderheft 36, 1996, S. 149; Hipner, Unternehmen beklagen Kre-
ditklemme, Handelsblatt v. 23.12.2009, http.//www.handelsblatt.com, letzter Abruf v. 10.1.2013; Horn, Das
Finanzmarkestabilisierungsgesetz und das Risikomanagement zur globalen Finanzkrise, BKR 2008, 452; ders.,
Abgrenzung des stillen Gesellschafters von der Stellung des atypisch stillen Gesellschafters, GmbHR 2000, 711;
Huth, Die Vorstandspflicht zur Risikotiberwachung, Baden-Baden, 2007; JMF, Global Financial Stability Re-
port, Restoring Confidence and Progressing on Reforms, October 2012, http://www.imf.org/external/pubs/ft/
gfsr/2012/02/pdf/text.pdf (Abruf v. 18.1.2013); Institut der Wirtschafispriifer IDW), PS 340, Die Priifung des
Risikofritherkennungssystems nach § 317 Abs. 4 HGB, WPg 1999, 658; Jiiger, Aktiengesellschaft: unter beson-
derer Beriicksichtigung der KGaA, 1. Aufl., Miinchen 2004; Jokisch/Mayer, Grundlage finanzwirtschaftlicher
Entscheidungen, Miinchen, Wien 2002; Kohlmann, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des GmbH-Ge-
schiftsfiihrers, Heidelberg 1990; Kondgen, Kredit und finanzierte Geschifte nach neuem Schuldrecht — Fort-
schritt oder Riickschrite?, WM 2001, 1637; Krepold, Finanzmarktkrise und Darlehensvertrige mit Festzinsver-
einbarung: Risiko und Entfall des Risikos, BRK 2009, 28; Kiiting/Kessler, Finanzwirtschaftliche Bilanzanalyse:
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Finanzierungs— und Horizontalanalyse, DStR 1992, 1029; Kiiting/Kaiser, Externe Liquidititsanalyse auf der
Grundlage veréffentichter Jahresabschliisse (Teil II), DStR 1992, 1180; Lang, Die vorzeitige Riickzahlung
von Festzinskrediten, hrsg. vom Institut fiir Deutsches und Internationales Bank- und Kapitalmarktrecht
der Universitit Leipzig, http://www.uni-leipzig.de/bankinstitut/ dokumente/2001-07-26—-03.pdf (letzter Ab-
ruf v. 10.01.2013); Lange, Zustimmungsvorbehaltspflicht und Kataloghaftung des Aufsichtsrats nach neuem
Recht, DStR 2003, 376, 379; Langenbucher, Internes und externes Rating, Aktuelle Entwicklungen im Recht
der Kreditsicherheiten: national und international, Bankrechtstag 2004, Schriftenreihe der Bankrechtlichen
Vereinigung, Bd. 24, 2005, S. 63; Lienau/Lotz, Die Abgrenzung zwischen stiller Gesellschaft und partiari-
schem Darlehen, DStR 1991, 618; Lustermann, Unternechmensfinanzierung, Geschiftsleiterpflicht und Haft-
kapital bei Kapitalgesellschaften, BB 2001, 2433; Miilbert, Bonititsgestufte Zinsabreden in Festzinskrediten
als eine Antwort auf Basel II, WM 2004, 1205; Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften,
Tiibingen 1994; Nobbe, Der Verkauf von Krediten, ZIP 2008, 97; Obletz, Bonititsorientierte Zinsinderungs-
klauseln in Vertrigen mit Verbrauchern und Unternechmern, BKR 2007, 129; von Randow, Derivate und Cor-
porate Governance, ZGR 1996, 594, 623 ff; Reichert/Harbarth, Stimmrechtsvollmacht, Legitimationszession
und Stimmrechtsausschluflvertrag in der AG, AG 2001, 447; Reifner, Neue Sittenwidrigkeit von Ratenkredi-
ten?, BKR 2009, 51; ders., Die Restschuldversicherung im Ratenkredit, WM 2008, 2329; Reiner, Derivative
Finanzinstrumente im Recht, Baden-Baden 2002; ders., Unternehmerisches Gesellschaftsinteresse und Fremd-
steuerung: eine rechtsvergleichende Studie zum Schutz der Kapitalgesellschaft vor dem Missbrauch organ-
schaftlicher Leitungsmacht, Miinchen 1995; ders., Geheimsache Gesellschaftssatzung am Finanzmarke
Deutschland? Rechtliche Bedeutung, Publizititspflichten und tatsichliche Verfiigbarkeit fiir den Aktionir,
AG 2006, 93; Roth, Die Haftung als faktischer Geschiftsfithrer im Konkurs der GmbH, ZGR 1989, 421;
K. Schmidy, Konkursverschleppungs- und Konkursverursachungshaftung, ZIP 1988, 1497; ders., Konzern-
rechtliche Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir typische stille Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, ZGR 1984,
295; Schin, Gibt es das partiarische Darlehen?, ZGR 1993, 210; Schin, Ein allgemeiner Teil der Genussrechte,
JZ 1993, 925; Schulte-Mattler, Wucherzins bei Ratenkrediten und die Solvabilititsverordnung, WM 2007,
1865; Schulze-Osterloh, Das Recht der Unternehmensvertrige und die stille Beteiligung an einer Aktiengesell-
schaft, ZGR 1974, 427; Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, 4. Aufl., Miinchen 2010; Seidlitz,
Merck kritisiert Banken wegen Kreditklemme, Die Welt, v. 19.02.2009, S. 11; Servatius, Gliubigereinfluss
durch Covenants, Tiibingen 2008; Singhof/ Weber, Bestitigung der Finanzierungsmafinahmen und Barabfin-
dungsgewihrleistung nach dem Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz, WM 2002, 1158; Sonnenhol, An-
derungen der AGB-Banken zum 1. April 2002 — auch im Hinblick auf das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz,
WM 2002, 1259; Spindler, Finanzkrise und Gesetzgeber: das Finanzmarktstabilisierungsgesetz, DStR 2008,
2268; Stein, Die Normadressaten der §§ 64, 84 GmbHG und die Verantwortlichkeit von Nichtgeschiftsfiih-
rern wegen Konkursverschleppung, ZHR 148 (1984), 207; Stein, Das faktische Organ, Kéln 1984; Ulmer, Zur
Haftung der abordnenden Kérperschaft nach § 31 BGB fiir Sorgfaltsverstdfie des von ihr benannten Aufsichts-
ratsmitglieds, in: Festschrift Stimpel, 1985, S.705; o. V., Wihrungsfonds warnt vor Kreditklemme, FAZ
22.04.2009, S. 23; o. V., Kehrtwende: Banken vergeben wieder mehr Kredite, Handelsblatt v. 27.10.2010,
hetp.//www.handelsblatt.com, letzter Abruf v. 10.01.2013; Weber/Moog, Eigenkapitalkosten ausgewihlter Un-
ternehmen auf Basis der modernen Kapitalmarkttheorie: eine empirische Anwendung des CAPM fiir die Holz
verarbeitende Industrie, Druckmaschinen- und Papierindustrie, Wiesbaden 2006; Weber, Privatautonomie und
Aufleneinfluss im Gesellschaftsrecht, Tiibingen 2000; Weimar, Grundprobleme und offene Fragen um den fak-
tischen GmbH-Geschiftsfithrer, GmbHR 1997, 473; Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen
Person, Kéln u. a. 1981; ders, Zuriick zur Durchgriffshaftung — das JKBV«-Urteil des II. Zivilsenats des BGH
vom 24.06.2002, NJW 2003, 175.

A. Grundlagen der Darlehensgewahrung an die AG 1158
I. Vorteile der Darlehensfinanzierung 15

Das Darlehen (bei deutschem Vertragsstatut: § 488 BGB) ist die klassische Form der Unternehmens- 1 1
finanzierung durch Fremdkapital (s. zur Darlehensfinanzierung auch schon oben Kap. 1
Rdn. 162-175 [Parmentier]). Allerdings war es fiir einige AGen schon bislang schwer genug, Bank-
darlehen zu erhalten. Diese Situation hat sich mit Umsetzung der iiberarbeiteten Baseler Eigenkapi-
talvereinbarung und der damit verbundenen Pflicht der Kreditinstitute zur individuellen Bemessung
und Unterlegung von Kreditrisiken fiir Gesellschaften mit geringerer Bonitit noch verschirft. Denn
die Institute bestimmen inzwischen die Hohe des Darlehenszinses (in den Grenzen des ihnen hierzu
verbleibenden privatautonomen Spielraums, s. unten Rdn. 8 ff] und 20£)) bonititsabhiingig, weil sie
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entsprechend den Grundsitzen von »Basel Il«! Risikoklassen bilden und ihre Darlehensforderungen
kreditrisikoabhingig (unter Beriicksichtigung interner oder externer Ratings) mit Eigenmitteln un-
terlegen miissen.?

2 2 Zwischenzeitlich ist die Kredit- und Finanzkrise hinzugekommen, die die Refinanzierungskosten fiir
die Banken z. T. deutlich verteuert hat. Dies haben auch die Bankkunden gespiirt, die entweder gar
keine neuen Kredite mehr erhalten haben oder nur zu deutlich verschlechterten Konditionen. Ein-
zelne Unternechmen haben darauf reagiert und Anleihen emittiert. Die Gegenmafinahmen der na-
tionalen Gesetzgeber zur Stabilisierung der Finanzmirkte? konnten das Eintreten einer gewissen
»Kreditklemme« nicht verhindern.> Uberlegungen in Richtung einer allgemeinen Kreditversor-
gungspflicht des Kreditgewerbes unter dem Stichwort einer »gesamtwirtschaftlichen Verantwortung
der Banken« ggii. sanierungsbediirftigen Unternechmen, zumindest in Extremfillen, haben deshalb
wieder Auftrieb bekommen.® Dies entbehrt nicht einer gewissen Ironie — waren die die Finanzkrise
auslosenden »faulen« US-Immobilienkredite doch nicht zuletzt die Folge des unter der Prisident-
schaft von Jimmy Carter in Gestalt des Community Reinvestment Act (CRA)” eingefithrten und
1995 unter Bill Clinton erheblich verstirkten politischen und rechtlichen Drucks der US-Regierung
auf die Banken zur »diskriminierungsfreien« Vergabe von Immobilienkrediten an minderbemittelte
Personen.

3 3 Beipersonalistisch geprigten bzw. konzernierten AGen gewinnt daher speziell die Darlehensgewih-
rung durch die Gesellschafter, bislang eher eine Domine der GmbH, an Bedeutung, was aber mitt-
lerweile fiir die Darlehensgeber automatisch mit einem zwingenden Nachrang ggii. den iibrigen Ge-
sellschaftsgldubigern verbunden ist (hierzu unten B.IL., Rdn. 255 ff)).

4 4 Abgeschen von diesen Problemen kénnen steuerliche, gesellschaftsrechtliche und betriebswirtschaft-
liche Griinde dafiir sprechen, die Fremdfinanzierung einer Eigenkapitalbildung oder Eigenkapital-

1 Baseler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Internationale Konvergenz der Eigenkapitalmessung und der Eigen-
kapitalanforderungen — Uberarbeitete Rahmenvereinbarung, Basel Juni 2004 (kurz: »Basel I1«), europarecht-
lich umgesetzt in den EG-Richtlinien 2006/48/EG v. 14.07.2006 »iiber die Aufnahme und Ausiibung der
Titigkeit der Kreditinstitute« sowie 2006/49/EG v. 14.06.20006 »iiber die angemessene Eigenkapitalausstat-
tung von Wertpapierfirmen und Kreditinstituten (Neufassung)«; innerstaatlich umgesetzt in § 10 KWG und
in der Solvabilititsverordnung (SolvV). Fiir Anderungen der Eigenkapitalanforderungen in der Folge der Fi-
nanzkrise s. inzwischen die Richtlinie 2009/111/EG v. 16.09.2009 »zur Anderung der Richtlinien
2006/48/EG, 2006/49/EG und 2007/64/EG hinsichtlich Zentralorganisationen zugeordneter Banken, be-
stimmter Eigenmittelbestandteile, Groflkredite, Aufsichtsregelungen und Krisenmanagement« (ABL. Nr. L
302/97 v. 17.11.2009).

2 Dazu, dass die direkte Anbindung der Kreditkonditionen an die Bonitit eines individuellen Schuldners »nicht

die einzige denkbare Reaktion auf Basel Il« ist und die Kreditinstitute den Risikoausgleich etwa auch iiber

Gruppenbildung (»Kreditkartenkunden«, »Hiuslebauer«) bewirken kinnen, s. z. B. Langenbucher, in: Schrif-

tenreihe der Bankrechtlichen Vereinigung, Bd. 24, S. 63, 65.

S. z. B. Seidlitz, Die Welt, v. 19.02.2009, S. 11.

Zum deutschen Finanzmarkestabilisierungsgesetz (FMStG) v. 17.10.2008 s. z. B. Horn, BKR 2008, 452 ff.

5 S.z.B. FAZ v. 22.04.2009, S. 23 (>Wihrungsfonds warnt vor Kreditklemme«), wo der Leiter der Kapital-
marktabteilung des IWF, José Visials, mit der Aussage zitiert wird, »wir kdnnten es mit einer tiefen und lange
dauernden Kreditklemme zu tun bekommenc. S. andererseits Hopner, Handelsblatt v. 23.12.2009, sowie 0.V,
Banken vergeben wieder mehr Kredite, Handelsblatt v. 27.10.2010; auch Kinig, Neujahrspresseempfang der
BaFin2012, Redev. 2.2.2012: »Doch eine Kreditklemme erleben wir derzeit nicht. . .«, http://www.bafin.de/
SharedDocs/Reden/DE/re_120202_neujahrspresseempfang_p.html, Abruf v. 18.1.2013. S. schliefSlich
IMEF, Global Financial Stability Report, October 2012, S. 35, mit einer Ubersicht zum Thema »Reduction
in Supply of Credit to Euro Area; ferner a.a. O., S. 11, mit Blick auf die Euro-Zone: »Potential financing
gaps widenc.

6 Hierzu Berger, BKR 2009, 45, 46 f., m. w. N., der selbst —wohl zu Recht — nur im Einzelfall eine aus der Treue-
bindung der Bank folgende, begrenzte Kreditgewihrungspflicht annehmen méchte (ebenda, S. 49 ff.).

7 Pub.L. 95-128, title VIIL, 91 Stat. 1147, 12 U.S. C. §§ 2901 ff.

LSS
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erthshung (gegen Einlagen — §§ 23 ff., 182ff,, 192ff. AktG — oder aus Gesellschaftsmitteln —

§§ 207 ff. AktG) vorzuziehen:8

— Darlehen bieten Steuervorteile, vor allem bei hoher Ertragskraft der AG. Kérperschaftsteuerlich
werden Darlehenszinsen im Gegensatz zu Dividenden trotz Zinsschranke (§§ 8a KStG, 4 h Abs. 1
Satz 1 EStG) in einem gewissen Rahmen Gewinn mindernd als Betriebsausgaben anerkannt. Dies
giltin den Schranken des § 8b Abs. 3 KStG i. d. F. des Jahressteuergesetzes 2008 (hierzu unten B.,
vor I. sowie unter I1.4.) selbst fiir Zinsen auf Gesellschafterdarlehen.

— Darlehen ersffnen neben den bestehenden gesellschafisrechtlichen Méglichkeiten zur Eigenkapital-
finanzierung zusitzlichen Spielraum fiir die Finanzierung der AG. Eine Finanzierung der AG
durch Gesellschafterdarlehen bietet sich insb. deshalb an, weil Anderungen des Grundkapitals ge-
setzlichen Schutzregeln unterliegen, die in der Praxis als umstindlich empfunden werden
(S$ 1821f., 192 ff., 202 ff,, 207 ff., 221, 222 ff. AkeG). Eine Darlehensgewihrung ist demgegen-
tiber einfacher und flexibler. Sie kann ebenso wie die Darlehensriickzahlung grds. formlos, insb.
ohne Satzungsinderung erfolgen. Das Darlehen lisst sich je nach aktuellem Kapitalbedarf vorzei-
tig tilgen oder prolongieren; die Konditionen lassen sich verinderten Bedingungen flexibel anpas-
sen. Auftretender Liquiditdtsbedarf ldsst sich auf diesem Wege schnell und diskret decken. Die
bisherigen Beteiligungsverhiltnisse bleiben bestehen (zur Méglichkeit schuldrechdicher Mitspra-
cherechte fiir den Darlehensgeber s. u. Rdn. 90 ff)).

— Darlehen kénnen — verglichen mit einer Eigenkapitalvergabe — dem Kapitalgeber betriebs-
wirtschaftliche Vorteile bieten in Form von geringeren Investitionsrisiken (zum Sonderfall der
Gesellschafterdarlehen s. allerdings unten B., Rdn. 159fF). Fiir die Unternehmung haben sie
im Gegenzug den Vorteil geringerer Renditeforderungen der (Fremd-) Kapitalgeber. Der »opti-
male Verschuldungsgrad« entspricht dem Minimum der Gesamtkapitalkosten.?

Der entscheidende Unterschied der Darlehensfinanzierung im Vergleich zur Finanzierung durch Ei- 5 5
genkapital — d. h. durch Leistung von Einlagen (§ 54 Abs. 1 AktG9), durch eine Kapitalerh6hung
gegen Einlagen, §§ 182 ff., 192 ff. AktG, oder durch eine Kapitalerhshung aus Gesellschaftsmitteln,
§§ 207 ff. AktG — liegt fiir den Darlehensgeber im Anspruch auf Riickzahlung des Finanzierungs-
betrags gegen die AG (§ 488 Abs. 1 Satz2 BGB). Diesen Vorteil teilt das klassische Darlehen mit
auf den Inhaber verbrieften Darlehensforderungen in Gestalt von Industrieanleihen (s. 0. § 8) sowie
gef. — je nach Ausgestaltung — mit bestimmten Formen mezzaniner Finanzierung (Wandelschuldver-
schreibungen, Genussrechte, § 221 Abs. 1 Satz 1 Fall 1, Abs. 3 AktG). Demgegeniiber steht dem Ei-
genkapitalgeber neben dem Dividendenanspruch (§$ 58 Abs. 4, 174 Abs. 1 AktG) nur ein Residual-
anspruch auf den Liquidationsiiberschuss (vgl. §§ 262 Abs. 1 Nr. 3, 271 Abs. 1 AktG, § 199 Satz 2
InsO) zu, der praktisch wertlos ist, wenn die Gesellschaft in Finanznote gerit.

8 So schon der BGH in seiner grundlegenden Entscheidung zum sog. Eigenkapitalersatzrecht der GmbH
v. 24.03.1980 — I ZR 213/77, BGHZ 76, 326, unter 1.2. Dies habe dazu gefiihrt, dass sich »in den letzten
Jahrzehnten« das Verhiltnis von Eigenkapital zum Fremdkapital »stark zur Fremdfinanzierung hin verscho-
ben« habe.

9 S. Elschen, in: Gebhardt/Gerke/Steiner S. 585, 612 ff., auch mit Hinweis auf die Gegenauffassung von der
Irrelevanz der Kapitalstrukeur gemi Modigliani/Miller (z. B. The Cost of Capital: Corporate Finance and
the Theory of Investment, The American Economic Review, 48 [1958], 261 ff.). Teilweise ist auch von »op-
timaler Finanzierungsalternative« die Rede (z. B. Weber/Moog, S. 7).

10 Die Restzahlung auf die Stammeinlage stellt nach h. M. eine autonome Finanzierungsméglichkeit der Ge-
sellschafter dar, die selbst in der Krise nicht ohne Weiteres zur Einzahlung des noch ausstehenden Teils ihrer
Einlage gezwungen sind. Vor der Anmeldung der AG zur Eintragung ist nach § 36a Abs. 1 AktG i. V. m.
§§ 36 Abs. 2, 54 Abs. 3 AktG auf jede Aktie, soweit nicht Sacheinlagen vereinbart sind, ein Viertel einzuzah-
len (s. naher hierzu Hiiffer, AktG, § 36a Rn. 1, 2). Fehlt in der Satzung ein fester Zahlungstermin, so wird
der Anspruch auf den Rest der Einlage nicht automatisch mit der Eintragung der Gesellschaft fillig. Voraus-
setzung ist vielmehr die Einforderung durch den Vorstand nach pflichtgemifier Ermessensentscheidung
gem. § 63 Abs. 1 Satz 1 AktG, s. Wiesner, in: MiinchHdb GesR IV, § 16 Rn. 10 f.; Bayer, in: MiinchKom-
mAktG, § 63 Rn. 1 (§ 63 Abs. 1 betreffe »das Verfahren der Filligstellung«), 5, 28.
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Kapitel 14 Finanzierung durch Darlehen

Il. Burgerlich-rechtliche Grundlagen

Die biirgerlich-rechtlichen Grundlagen des Gelddarlehens sind (teils dispositiv, teils zwingend) in
den §§ 488 ff. BGB geregelt. Seit der Schuldrechtsreform 2002 bekennt sich das Gesetz ausdriick-
lich zum Konsensualvertragsansatz (vgl. § 488 Abs. 1 BGB), sodass der Darlehensvertrag bereits
durch die Einigung und nicht erst durch die Valutierung (Realvertragsansatz) zustande kommt.

Nachfolgend soll nur auf verschiedene, besonders wichtige Fragen der Darlehensgewihrung einge-
gangen werden. Fiir die weiteren Einzelheiten wird auf die einschligige Spezialliteratur verwiesen.

1. Wirksamkeit des Darlehens am Mafstab des § 138 BGB

Inhaltliche Anforderungen an die Ausgestaltung der Darlehensbedingungen ergeben sich aus der
Nichtigkeitsandrohung des § 138 BGB unter dem Gesichtspunkt des Wuchers (Abs. 2) oder des wu-
cherihnlichen Geschifts (Abs. 1). Zur AGB-Kontrolle von Zinsanpassungsklauseln s. u. Rdn. 21.

a) § 138 Abs. 2 BGB: Wucher

Die Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 BGB (Wucher) werden bei der Kreditvergabe an Unterneh-
men wegen des Erfordernisses einer beim Darlehensnehmer bestehenden Schwichesituation und de-
ren bewussten Zunutzemachens seitens des Darlehensgebers nur selten greifen.

Von einem »auffilligen Missverhiltnis« zwischen der empfangenen Leistung (Uberlassung der Dar-
lehensvaluta auf Zeit) und der versprochenen Gegenleistung (Zins einschliefllich Disagio) geht die
Rechtsprechung regelmifiig aus, »wenn der Vertragszins den Markezins relativ um rund 100 % iiber-
steigt«.!! Einem »absoluten Zinsunterschied von 12 %« im Vergleich zum Marktzins soll — insb. in
Hochzinsphasen — eine »ihnliche Richtwertfunktion« zukommen wie dem relativen Unterschied
von rund 100 %.'2 Mafigebender Vergleichszeitpunke ist, wie (grds.) auch sonst im Bereich des § 138
BGB,!3 der Vertragsschluss. Ein nachtrigliches Absinken des allgemeinen Zinsniveaus vermag ein
nachtrigliches Unwerturteil iiber das vereinbarte Zinsniveau nicht zu rechtfertigen.4

Ob diese fiir Verbraucherkredite i. R. d. § 138 Abs. 1 BGB entwickelte, allein auf die Wirkungen des
Zinses auf Kreditnehmerseite abstellende und die Frage seiner Risikoangemessenheit (hierzu unten
Rdn. 20 ff) aufler Acht lassende Rechtsprechung allerdings wirklich ohne Weiteres auf den Wucher-
tatbestand des § 138 Abs. 2, zumal bei gewerblichen Darlehensnehmern, iibertragbar ist, darf be-
zweifelt werden. Denn wenn sich der marktferne Zinssatz als angemessener Preis fiir die Ubernahme
eines ebenfalls marktfernen Kreditrisikos darstellt, kann eigentlich von einem »Missverhiltnis« zwi-
schen Leistung und Gegenleistung i.S.d. § 138 Abs. 2 BGB keine Rede sein — bei Bankkrediten
umso weniger als erhéhte Kreditrisiken fiir die Kreditgeber seit der Umsetzung von »Basel I« nun
auch mit erhéhten Kosten in Gestalt der Eigenkapitalunterlegung verbunden sind.!>

An die Schwiichesituation und deren bewusstes Zunutzemachen seitens des Darlehensgebers setzt
die Rechtsprechung im Kontext des § 138 Abs. 2 BGB nach eigenem Bekunden »strenge Anforde-

11 Z.B.BGH, Urt. v. 13.07.1989 —II1 ZR 201/88, NJW-RR 1989, 1068, unter 2., ausdriicklich zum privaten
und gewerblichen Kredit im Kontext des § 138 Abs. 1 BGB.

12 BGH, Urt. v. 13.03.1990 — XI ZR 252/89, BGHZ 110, 336, unter II.1.c.aa., zur Beurteilung eines Raten-
kreditvertrags nach § 138 Abs. 1 BGB; ebenso etwa OLG Stuttgart, Urt. v. 21.12.2009 — 6 U 110/09, unter
B.I.4.b.aa., juris-Rn. 60.

13 Z.B.BGH, Urt. v. 13.06.1994 — 11 ZR 38/93, BGHZ 126, 226, unter B.I.2.c., zur Vereinbarkeit einer ge-
sellschaftsvertraglichen Abfindungsklausel (die dann aber im Wege der erginzenden Vertragsauslegung
nach den Grundsitzen von Treu und Glauben inhaltlich angepasst wurde) mit den guten Sitten.

14 DasBAG, Urt. v. 22.04.2009 (5 AZR 436/08), wonach eine bei Abschluss des Arbeitsvertrages danach nicht
zu beanstandende Vergiitung durch die Entwicklung des Tariflohns wucherisch werden kann, ist nicht ver-
allgemeinerbar und schon gar nicht auf Kreditvertrige iibertragbar.

15 S. z.B. Schulte-Mattler, WM 2007, 1865, 1866 (mit weiteren Einzelheiten): Die Kosten fiir das vorzuhal-
tende Eigenkapital wiirden wie auch andere Kostenbestandteile dem Kreditzins zugeschlagen.
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rungenc, nicht zuletzt im Hinblick auf den Umstand, dass sich die Nichtigkeit im Fall des Wuchers
nicht »nur auf das Darlehen als Grundgeschift, sondern auch auf die abstrakten Erfiillungsleistun-
gen« erstrecke.!¢ Falls objektiv allerdings »nicht nur ein auffilliges, sondern ein besonders grobes
Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung festzustellen ist¢, kann i. R.d. § 138 Abs. 2
BGB cine »tatsichliche Vermutunge fiir das Vorliegen der »subjektiven Tatbestandsmerkmale« (ge-
meint ist: objektive Schwiichesituation und deren Kenntnis durch den Vertragspartner) sprechen.!”
Der BGH hat dies fiir den Fall bejaht, dass die Zinsbelastung eines einem Gewerbetreibenden ge-
wihrten Darlehens — je nach dem angenommenen Zeitpunkt der Riickzahlung des Darlehens — zwi-
schen ca. 95 %, und 180 % lag.!® Eine Zinsbelastung von knapp 28 % p. a. bei einem Marktzins von
allenfalls 10 % reichte ihm dagegen nicht aus, um bei einem kurzfristigen Privatdarlehen an eine
GmbH, die nur nachrangige Sicherheiten bieten konnte, ein »besonders grobes Missverhiltnis« zu
bejahen.!?

Abgesehen von der soeben angesprochenen Indizwirkung eines stark iiberzogenen Darlehenszinses 13 13
kann sich die objektive Zwangslage u. a. aus »jeder die wirtschaftliche Existenz bedrohenden Geld-

not« ergeben, »unter deren Druck der Bewucherte zum Abschluss des wucherischen Geschifts ge-
zwungen wird«.?’ Auch eine voriibergehende Geldverlegenheit kann eine Zwangslage darstellen,

»etwa wenn kurzfristige Verbindlichkeiten anstehen und der Schuldner sein Vermégen nicht schnell

genug fliissig machen kann«.?! Die »Ausbeutung« der Zwanglage setzt »keine besondere Ausbeu-
tungsabsicht« voraus; es reicht aus, »wenn der Wucherer Kenntnis von dem auffilligen Leistungs-
missverhiltnis und der Ausbeutungssituation [...] hat und sich diese Situation vorsitzlich zunutze
macht«.?2

Bei Darlehen deutscher Kreditinstitute, die sich i. R. d. Finanzkrise unter den staatlichen »Schutz- 14 u
schirm« begeben haben, wird die zivilrechtliche durch eine aufsichtsrechtliche Inhaltskontrolle er-
ginzt. Bei »Unternehmen des Finanzsektors« i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 1 Finanzmarktstabilisierungs-
fondsgesetz (FMStFG), die Stabilisierungsmafinahmen nach § 7 FMStFG in Anspruch nehmen,
hat die Finanzmarktstabilisierungsanstalt (im Namen des Finanzmarktstabilisierungsfonds — FMS,?3
§ 3a Abs. 2 Satz1 FMStFG 1. V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 FMStFV) nimlich den Unternehmen nach § 5
Abs. 2 Nr. 2 Finanzmarktstabilisierungsfonds-Verordnung (FMStFV, erlassen aufgrund der Ermiich-
tigung in § 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 FMStFG) i. R. d. Bedingungen fiir die Inanspruchnahme Stabili-
sierungsmafinahmen u. a. insb. (vertraglich oder in Form eines Verwaltungsaktes) »aufzugeben«, »im
Rahmen ihrer Kreditvergabe oder Kapitalanlagen dem Kreditbedarf der inldndischen Wirtschaft, ins-
besondere kleiner und mittlerer Unternehmen, durch marktiibliche Konditionen Rechnung zu tra-
gen«.“

16 BGH, Urt. v. 08.02.1994 — XI ZR 77/93, NJW 1994, 1275, unter II.1.; zuvor z. B. schon BGH, Urt.
v. 08.07.1982 — III ZR 1/81, NJW 1982, 2767, unter II.1., zur Nichtigkeit der Bestellung einer Hypothek
oder einer Grundschuld fiir ein wegen Wuchers nichtiges Darlehen.

17 BGH, Urt. v. 08.02.1994 — XI ZR 77/93, NJW 1994, 1275, unter 11.2., vor a.; zuvor schon BGH, Urt.
v. 08.07.1982 —II1 ZR 1/81, NJW 1982, 2767, unter 1.2.a., zum Wucherdarlehen an einen Gewerbetreiben-
den.

18 BGH, Urt. v. 08.07.1982 — III ZR 1/81, NJW 1982, 2767, unter [.2.a.

19 BGH, Urt. v. 08.02.1994 — XI ZR 77/93, NJW 1994, 1275, unter 11.2.b.

20 BGH, Urt. v. 08.07.1982 — III ZR 1/81, NJW 1982, 2767, unter 1.2.b., m. w. N., noch zum Tatbestands-
merkmal der »Notlage« nach § 138 Abs. 2 BGB a. F.

21 BGH,Urt.v. 29.10.1987 — 111 ZR 14/87, BGHR BGB § 138 Abs. 1 Sozialwucher 1, unter 2., zur »Notlage«
1.S.d. § 138 Abs. 2 a. F., m.w. N.

22 BGH, Urt. v. 08.07.1982 — III ZR 1/81, NJW 1982, 2767, unter 1.2.b., m.w. N.

23 S.§ 2 Abs. 2, § 3 FMStFG zum Rechtscharakter des FMS als Sondervermégen i. S. d. Art. 110 Abs. 1, 115
Abs. 2 GG, das trotz fehlender »Rechtsfihigkeit« »unter seinem Namen im rechtsgeschiftlichen Verkehr
handeln, klagen und verklagt werden« kann.

24 Hierzu Spindler, DStR 2008, 2268, 2271, der darauf hinweist, dass »der Anstalt« bei der Gewichtung der
Kreditvergabe an kleinere und mittlerere Unternehmen, nicht aber bei der Marktiiblichkeit der Konditio-
nen, ein »Beurteilungsspielraum« zusteht.
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b) § 138 Abs. 1 BGB: wucherdhnliche Geschdfte

Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH, insb. zu Ratenkreditvertrigen, kénnen gegenseitige
Vertrige als sog. »wucherihnliche« Rechtsgeschifte nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und daher
nichtig sein, »wenn zwischen Leistung und Gegenleistung objektiv ein auffilliges Missverhiltnis be-
steht und eine verwerfliche Gesinnung des begiinstigten Teils hervorgetreten ist«. Von einer verwerf-
lichen Gesinnung ist insb. auszugehen, »wenn dieser die wirtschaftlich schwichere Lage des anderen
Teils, dessen Unterlegenheit, bei der Festlegung der Vertragsbedingungen bewusst zu seinem Vorteil
ausgenutzt oder sich zumindest leichtfertig der Erkenntnis verschlossen hat, dass sich der andere Teil
nur aufgrund seiner schwiicheren Lage auf die ihn beschwerenden Bedingungen eingelassen hat«.?>

Auch bei § 138 Abs. 1 BGB kann »ein besonders grofies Missverhiltnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung« den die Annahme einer verwerflichen Gesinnung rechtfertigenden »Schluss auf be-
wusste oder doch grob fahrlissige Ausnutzung irgendeines den Vertragsgegner hemmenden Tat-
umstandes zwingend nahe legen«.20 Nach der Rechtsprechung des BGH speziell zur Sittenwidrigkeit
von Verbraucher-Ratenkreditvertrigen wird zur Feststellung eines auffilligen Missverhiltnisses zwi-
schen Leistung und Gegenleistung »in erster Linie ein Vergleich des effektiven Jahreszinses, der sich
aus den vereinbarten Belastungen des Darlehensnehmers ergibt, mit dem marktiiblichen Effektivzins
eines entsprechenden Kredits angestellt«. Ubersteigt der effektive Jahreszins den markeiiblichen Ef-
fektivzins »relativ um rund 100 % oder absolut um 12 %, so ist grundsitzlich ein auffilliges Missver-
hiltnis zu bejahen«.?”

Diese Grundsitze sollen bis auf die Vermutung der verwerflichen Gesinnung auf gewerbliche Kredite
tibertragbar sein.?® In Bezug auf die subjektiven Voraussetzungen des § 138 Abs. 1 BGB greift aller-
dings bei einem Betriebskredit keine Vermutung ein, wie sie beim Konsumentenratenkredit fiir ge-
rechtfertigt gehalten wird. Vielmehr bedarf es »der Priifung im Einzelfall, ob der Darlehensnehmer
sich auf die ihn unbillig benachteiligenden Vertragsbedingungen nur aufgrund seiner wirtschaft-
lichen Schwiche und mangelnden Geschiftsgewandtheit eingelassen hat und ob seine Unterlegenheit
von der kreditgewihrenden Bank bewusst zu ihrem Vorteil ausgenutzt oder zumindest leichtfertig
verkannt worden ist«.?? Hintergrund dieser Unterscheidung ist der Umstand, dass Verbraucherkre-
dite im Gegensatz zu betrieblichen Krediten keinen unmittelbar messbaren Geldgewinn hervorbrin-
gen.30

Noch véllig ungeklirt ist die Frage, ob spitestens die bankenaufsichtsrechtlichen Vorgaben von »Ba-
sel Il« Anlass dazu geben, die bisherige Rechtsprechungslinie zur Bewertung des »auffilligen Miss-
verhilenisses« zwischen Leistung und Gegenleistung bei Bankdarlehen generell oder zumindest bei
gewerblichen Darlehen zu tiberdenken. Denn der BGH hat bei der Beurteilung der Angemessenheit
der Kreditbedingungen den »Markezins« (»marktiiblichen Zinses«) bislang immer im Sinne eines
Durchschnittszinssatzes verstanden,3! wobei sich die Betrachtung nicht auf die unmittelbar in Bezug
auf ihr Geschiftsmodell mit dem betreffenden Darlehensgeber vergleichbaren Unternehmen (z. B.
Teilzahlungsbank), sondern auf alle Kreditinstitute erstreckt, die »dieselbe Nachfragerschicht mit

25 BGH, Urt. v. 11.01.1995 — VIII ZR 82/94, BGHZ 128, 255, unter II.1.a., m.w. N.

26 BGH, Urt. v. 11.01.1995 — VIII ZR 82/94, BGHZ 128, 255, unter II.1.a., m. w. N.

27 BGH, Urt. v. 11.01.1995 — VIII ZR 82/94, BGHZ 128, 255, unter I11.1.b.bb., m. w. N.

28 BGH, Urt. v. 19.02.1991 — XI ZR 319/89, NJW 1991, 1810, unter II.1.b.aa., m. w. N., zu einem grund-
pfandrechtlich gesicherten Uberbriickungskredit fiir einen landwirtschaftlichen Betrieb: In der Rechtspre-
chung des BGH sei anerkannt, »dass bei der Priifung der objektiven Voraussetzungen des wucherihnlichen
Kreditgeschifts kein grundlegender Unterschied zwischen einem reinen Privatkredit und einem gewerb-
lichen Kredit zu machenc sei; ebenso z. B. Ellenberger, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 138 Rn. 32a.

29 BGH, Urt. v. 19.02.1991 — XI ZR 319/89, NJW 1991, 1810, unter II.1.b.ee., m.w. N.

30 Z.B. Reifner, BKR 2009, 51, 52.

31 BGH, Urt. v. 12.03.1981 — III ZR 92/79, BGHZ 80, 153, unter I1.3.a. und IV., der ausdriicklich das tat-
richterliche Abstellen auf den friiher (bis zum 30.06.2003) von der Deutschen Bundesbank ermittelten
und in ihren Monatsberichten veréffentlichten »Schwerpunktzins« billigt.
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demselben Gut« bedienen,3? d. h. auf den gesamten relevanten Angebotsmarke »fiir Ratenkredite in
vergleichbarer Hohe fiir vergleichbare Laufzeiten«.33 Die Marktwidrigkeit als Grundlage der Sitten-
widrigkeit wird damit nicht etwa »aus dem Prozess der Kreditvergabe«, sondern allein »aus dem sit-
tenwidrigen Ergebnis« abgeleitet.?4

Der Gegenbewetis, dass ein iiberhohter Zinssatz markegerecht, also fair zustande gekommen ist, ist 19 19
den Darlehensgebern verwehrt. Soweit darin wirklich »eine spezifische Sichtweise von [sozialer]
Markewirtschaft, bei welcher »der verantwortbare Erfolg zum rechtlichen Mafistab einer Trans-
aktion gemacht wird«,% also der Gedanke sozialer Verantwortung liegt (»Sozialwucher«3¢), mag
ein Festhalten der Rechtsprechung am bisherigen MafSstab des Durchschnittszinses fiir Verbraucher-
kredite konsequent sein. Fiir Kredite an Gewerbetreibende (hier: AGen), bei denen der Gedanke der
sozialen Verantwortung ggii. dem Kreditnehmer in den Hintergrund tritt, wird man jedoch inzwi-
schen bei der Angemessenheitspriifung i. R. d. § 138 BGB den aus den neuen Eigenkapitalanforde-
rungen entstehenden faktischen3” und rechtlichen Zwang38 fiir die Kreditinstitute, bei Kunden mit
héherem Kreditrisiko entsprechend héhere Zinsen zu verlangen, i. S. d. Einheit der Rechtsordnung
nicht einfach ignorieren kénnen. Andernfalls hitten die Kreditinstitute keine andere Wahl, als sol-
chen (gewerbetreibenden) Personen die Kreditgewihrung zu versagen, bei denen die adiquate Risi-
koprimie iiber dem Doppelten des Marktzinses liegt. Die Beurteilung der Sittenwidrigkeit wird sich
daher — zumindest fiir gewerbliche Kredite — in Zukunft an einem individuellen risikosensitiven Ver-
gleichszins orientieren miissen.?

2. Wirksamkeit bonitatsbezogener Kreditzinsanpassungsklauseln 2021

Der genaueste Weg, um die Kosten der aufsichtsrechtlichen Eigenkapitalunterlegung von Kreditrisi- 20 20
ken nach »Basel Il« auf die Kreditnehmer umzulegen, besteht darin, den Darlehenszins nicht nur bei
Vertragsschluss an das jeweilige Kreditrisiko des Darlehensnehmers anzupassen, sondern den Zins-
satz auch wihrend der Laufzeit des Vertrags etwaigen Verschlechterungen der Kreditwiirdigkeit
des Kunden anzupassen, soweit sie—z. B. in Form eines externen Ratings — messbar sind. Gestaltungs-
moglichkeiten bonititsbezogener Kreditzinsinderungsklauseln sind die automatische Anpassung in
Abhingigkeit von externen Referenzparametern (Zinsgleitklauseln einschliefSlich Margengitterklau-

32 BGH, Urt. v. 12.03.1981 — III ZR 92/79, BGHZ 80, 153, unter I1.4.a.

33 BGH, Urt. v. 12.03.1981 — III ZR 92/79, BGHZ 80, 153, unter II.3.a.

34 So die Formulierung von Reifner, BKR 2009, 51, 57.

35 Reifner, BKR 2009, 51, 52, der diese Rechtsprechung durch das BVerfG (Beschl. v. 09.05.1984 — 1 BvR
1279783, NJW 1984, 2345, zu BGH, Urt. v. 30.06.1983 — III ZR 114/82) zum Bestandteil des Sozialstaat-
prinzips erhoben sieht, was allerdings nicht nachvollziehbar ist, denn das BVerfG priift dort in inhaltlicher
Hinsicht neben den Grundrechten der Art. 12 und 14 GG nur den Grundsatz der Rechtsanwendungsgleich-
heit (Art. 3 Abs. 1 GG) und den rechtsstaatlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG
. V.m. Art. 20 Abs. 3 GG).

36 So z.B. Reifner, BKR 2009, 51, 52, in Anlehnung an die entsprechende Terminologie zu den §§ 4 und
5 WiStrG 1954; ders., WM 2008, 2329, 2336, unter Berufung auf BGH, Urt. v. 29.06.2007 - V ZR 1/06,
NJW 2007, 2841. Der BGH hat allerdings, soweit iiberschaubar, den Begriff »Sozialwucher« in diesem Zu-
sammenhang nie verwendet.

37 Ahnlich auch Reifner, BKR 2009, 51, 57: »Mit dem Risiko adjustierten Preissystem« werde »aus der Pflicht
zur adiquaten Unterlegung von Kreditrisiken mit Eigenkapital (»Basel Il«) geradezu eine Verpflichtung der
Banken, drmeren Kundenschichten héhere Preise abzuverlangen« [Hervorhebung durch Verf]].

38 S. BaFin, Rundschreiben 10/2012 (BA) v. 14.12.2012, Abschnitt BTO 1.2 »Anforderungen an die Prozesse
im Kreditgeschift«, Punkt 7: »Zwischen der Einstufung im Risikoklassifizierungsverfahren und der Kon-
ditionengestaltung sollte ein sachlich nachvollziehbarer Zusammenhang bestehenc.

39 Soausdriicklich Schulte-Mattler, WM 2007, 1865, 1870, der ein solches Verfahren — sogar fiir Verbraucher-
Ratenkredite — als »Konigsweg« bezeichnet. Die Deutsche Bundesbank solle »auf Grundlage der ggii. der
Bankenaufsicht erfolgenden Meldungen gemif§ der neuen SolvV Zinsdaten erheben und versffentlichen,
»die eine Klassifizierung der Sollzinsen nach Bonitits- oder Ratingklassen jeweils fiir bestimmte Forderungs-
gruppen oder Geschiftsarten erlauben«.

Reiner 1205

Satz-Offizin Himmer  Ekkenga/Schroer, Handbuch der AG-Finanzierung Daten 1. Lauf



{luchterh_neu}20130246_HB_AG-Finanzierung/kap07.3d 28.10.13 S. 1206

21

22-47

22

2328

23

24

21

22

23

24

Kapitel 14 Finanzierung durch Darlehen

seln®%) und ein einseitiges Anpassungsrecht des Kreditgebers nach § 315 BGB (Zinsanpassungsklau-
selni.e. S.).41

Die Zulissigkeit solcher Klauseln, soweit sie sich unterhalb der Schwelle des § 490 Abs. 2 BGB und
des Wegfalls der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB)#2 bewegen, ist noch im Einzelnen ungeklirt. In
Bezug auf § 489 Abs. 2, Abs. 4 BGB sind solche Klauseln dann problematisch, wenn sie das Kiindi-
gungsrecht des Darlehensnehmers ausschlieffen, denn vom Wortlaut her handelt es sich selbst bei
ansonsten festem (marktunabhingigen) Zins wegen der bonititsabhingigen Anpassung durchaus
um Darlehensvertrige mit »verinderlichem Zinssatz«.#> Ferner steht die AGB-Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB im Raum. Als Minimalanforderung des Angemessenheitsgebots wird man wohl
die symmetrische Ausgestaltung der Zinsanpassungsklausel dahin gehend verlangen miissen, dass
Zinsverinderungen in beide Richtungen méglich sein miissen und der Kunde daher von einer ver-
besserten Kreditfihigkeit auch profitieren kann.

3. Beendigung des Darlehens

Datlehen kénnen durch Zeitablauf oder durch (ordentliche und auflerordentliche) Kiindigung been-
det werden. Entsprechend dem Konsensualvertragsansatz differenziert das Gesetz seit 2002 fiir die
Kiindigung nicht mehr danach, ob die Darlehensvaluta bereits ausbezahlt wurde oder nicht.44

a) Ordentliche Kiindigung nach § 489 BGB

Die ordentliche Kiindigungsfrist fiir auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Darlehensvertrige> mit
Verzinsungspflicht betriigt 3 Monate (§ 488 Abs. 3 Satz 2 BGB). Ausweislich der Regierungsbegriin-
dung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist die 3-Monats-Frist »dispositiv«.4¢ Dies gilt auch
fiir die formularmifiige Vereinbarung der sofortigen Kiindbarkeit unbefristeter Kredite nach dem
Muster von § 19 Abs. 2 AGB-Banken,# sofern sie auf die Belange des Kunden angemessen Riick-

sicht nimmt.

Daneben ist bei auf unbestimmtze oder bestimmte Zeit abgeschlossenen Darlehensvertrigen gleicher-
maflen nach § 489 BGB unter besonderen, dem bisherigen § 6092 BGB a. F. im Wesentlichen wort-
lich entsprechenden?® Voraussetzungen (Zinsinderung, Verbraucherdarlehen, Zehnjahresfrist) eine
nunmehr in der amtlichen Paragrafeniiberschrift ebenfalls als »ordentliche« bezeichnete Kiindigung
durch den Darlehensnehmer méglich. Darlehen mit gebundenem »Sollzinssatz« i. S. d. § 489 Abs. 5

40 Hierzu Miilbert, WM 2004, 1205, 1209.

41 Zu weiteren Gestaltungen (»Bedingungsklausel«, »Garantieklausel« und »Aufwendungsersatzklausel«) s.
Langenbucher, in: Schriftenreihe der Bankrechtlichen Vereinigung, Bd. 24, S. 63, 68 f.

42 Zu den Ausnahmefillen, in denen eine Zinsanpassung in »ganz aufergewdhnlichen Fillen« unter dem Ge-
sichtspunkt des Wegfalls der Geschiftsgrundlage in Betracht kommt, s. Hey, ZBB 2004, 219, 223 f.

43 So jedenfalls Langenbucher, in: Schriftenreihe der Bankrechtichen Vereinigung, Bd. 24, 2005, S. 63, 79 £
hierzu auch Miilbert, WM 2004, 1205, 1211 f.; Obletz, BKR 2007, 129, 138 f.

44 Anders noch die Rechtslage nach § 610 BGB a. F. (Widerruf eines Darlehensversprechens): Nach h. M. war
diese Vorschrift nur anwendbar, solange das Darlehen noch nicht valutierc war (Palandt/Puzzo, BGB,
61. Aufl. 2002, § 610 Rn. 3). I. U. blieb der Darlehensgeber auf die allgemeinen schuldrechtlichen Rechts-
behelfe verwiesen. Nach Art. 229 § 5 Abs. 1 Satz2 EGBGB gilt das neue Schuldrecht seit 01.01.2003 auch
fiir Dauerschuldverhiltnisse (einschliefllich Darlehensvertriigen), die vor Inkrafttreten des Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes abgeschlossen wurden.

45 Vgl. Begr. Fraktionsentwurf Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-Drucks. 14/6040, S. 253, zu § 488
Abs. 3 Satz 2 BGB: »ordentliche Kiindigungsfrist fiir auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Darlehensvertri-
ge«.

46 BT-Drucks. 14/6040, S. 253.

47 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 254, zu § 490 Abs. 3 BGB: »Ordentliche Kiindigungsrechte, wie sie sich zum
Beispiel aus Nr. 19 Abs. 2 AGB-Banken« ergiiben, seien von den auferordentlichen Kiindigungsrechten
nach § 490 Abs. 1 Satz2 BGB nicht beriihrt.

48 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 253: »Inhaltliche Anderungen zum geltenden Recht ergeben sich nicht«.
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BGB% kann der Darlehensnehmer nach § 489 Abs. 1 BGB, solche mit verinderlichem Zinssatz
nach § 498 Abs. 2 BGB kiindigen.

Dabei gilt fiir variabel verzinste Datlehen ein jederzeitiges Kiindigungsrecht mit einer Frist von 3 25 25
Monaten. Variable Verzinsung bedeutet hierbei, dass jederzeit (egal aus welchem Grund>°) eine An-

derung des Zinssatzes eintreten kann. Bei der Vereinbarung von Zinsinderungsklauseln ist darauf zu

achten, dass Voraussetzungen und Anlass der Zinsinderung klar vereinbart werden. Bei formular-

miflig vereinbarten einseitigen Zinsinderungsklauseln muss nach der Rechtsprechung des BGH

zur Vermeidung der Unwirksamkeit (§ 307 BGB) auflerdem eine eindeutige Pflicht des Darlehens-

gebers zur Zinssenkung bei sinkenden Kosten des Darlehensgebers enthalten sein.>!

Vertrige mit festem Zinssatz konnen ordentlich nach Ablauf der Zinsbindung mit einer Frist von 26 2
einem Monat (§ 489 Abs. 1 Nr. 1 BGB) und spitestens nach dem Ablauf von 10 Jahren (§ 489

Abs. 1 Nr. 2 BGB), beginnend mit dem vollstindigen Empfang des Darlehens oder mit einer

nach diesem Zeitpunke getroffenen Vereinbarung iiber den Riickzahlungszeitpunke und den Soll-
zinssatz (z. B. Abschluss einer Prolongationsvereinbarung), gekiindigt werden. Das ordentliche Kiin-
digungsrecht ist bei Festzinsdarlehen also nur relevant, wenn die Zinsbindungsfrist kiirzer als die
Darlehenslaufzeit oder wenn die Zehnjahresfrist tiberschritten ist. Grds. kann nach Ablauf der Zins-
bindung zu jedem Zeitpunkt bis zum Ende der Vertragslaufzeit gekiindigt werden; anders ist es bei
Roll-Over-Krediten mit Anpassungszeitriumen bis zu einem Jahr, wo die Kiindigung nur jeweils

zum Ende der betreffenden Zinsbindungsfrist méglich ist (§ 489 Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2).

Ubt der Darlehensnehmer sein ordentliches Kiindigungsrecht aus, gilt fiir alle beschriebenen Fille, 27
dass er den geschuldeten Betrag binnen 2 Wochen zuriickzuzahlen hat, ansonsten gilt die Kiindigung
als nicht erfolgt (Fiktion unterbliebener Kiindigung, § 489 Abs. 3 BGB).

Da allgemeiner Zweck des ordentlichen Kiindigungsrechts des Darlehensnehmers dessen Schutzim 28 2
Rahmen eines Interessenausgleichs ist, kann es vertraglich nicht ausgeschlossen oder erschwert wer-

den (§ 489 Abs. 4 Satz 1 BGB); die Ausnahmen nach § 489 Abs. 4 Satz 2 BGB sind fiir Darlehen an

AGen nicht einschligig.

b) Aufserordentliche Kiindigung nach § 490 BGB 2941

§ 490 BGB regelt »au8erordentliche Kiindigungsrechte«, und zwar in Abs. 1 fiir den Darlehensgeber 29 29
bei Vermdogensverschlechterung und in Abs. 2 fiir den Darlehensnehmer speziell bei festverzinslichen
Immobiliarkrediten, wenn er Bedarf nach anderweitiger Verwertung des Sicherungsobjekts hat oder

andere »berechtigte Interessen« verfolgt. § 490 Abs. 3 stellt zusitzlich klar, dass eine Kiindigung da-

riiber hinaus nach den allgemeinen Vorschriften wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage (§ 313

Abs. 3 Satz2 BGB) und aus (sonstigem) wichtigem Grund (§ 314 BGB) mdglich ist.

aa) Kindigung des Darlehensgebers 30-37

Nach § 490 Abs. 1 BGB besitzt der Darlehensgeber ein Kiindigungsrecht vor und nach Auszahlung 30 3
des Darlehens bei vollendeten und drohenden Verschlechterungen der Vermégensverhilenisse (bzw.

der Sicherheiten). Es handelt sich um eine gesetzliche Auslegungsregel (»im Zweifel«); die Regelung

bringt somit lediglich den mutmaflichen Parteiwillen zum Ausdruck und ist folglich abdingbar.>?

Von dieser Méglichkeit wird aber gemif§ Nr. 19 Abs. 3 AGB-Banken oder Nr. 26 Abs. 2 AGB-Spar-

kassen regelmiflig kein Gebrauch gemacht.

49 Der Begriff »Sollzinssatz« entstammt der Richtlinie 2008/48/EG »iiber Verbraucherkreditvertrige und zur
Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates« v. 23.04.2008 (ABIEU Nr. L 133/66 v. 22.05.2008)
und ersetzt den im Gesetz bisher verwendeten Begriff »Zinssatz«.

50 In der Praxis beliebt ist hier z. B. eine Kopplung an den Basiszinssatz (§ 247 BGB).

51 BGH, Urt. v. 21.04.2009 — XI ZR 78/08, NJW 2009, 2051, 2053.

52 Z.B. Weidenkaff, in: Palandt, BGB, § 490 Rn. 1: Die Abdingbarkeit sei allenfalls durch § 242 BGB und bei
Verwendung von AGB durch § 307 BGB ausgeschlossen.
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Die Gefahr der Verschlechterung muss fiir den Riickzahlungszeitpunke gelten und sich auf einen
kompletten oder teilweisen Ausfall beziehen.>3 Unklar ist, wie konkret die drohende Verschlechte-
rung sein muss und ob dafiir allein objektive Kriterien oder auch subjektive Einschitzungen des
Darlehensgebers herangezogen werden kénnen.5* Man wird sich diesbeziiglich im Interesse der Sys-
temgerechtigkeit an der Unsicherheitseinrede des § 321 Abs. 1 Satz1 BGB orientieren konnen.
Demnach kann von einer drohenden Verschlechterung auch dann ausgegangen werden, wenn die
Gefihrdung zwar schon vor Vertragsschluss objektiv bestand, aber erst nach Vertragsschluss erkenn-
bar geworden ist.5

Schranken der auf8erordentlichen Kiindigung ergeben sich aus den berechtigten Interessen des Kre-
ditnehmers, auf die Riicksicht zu nehmen ist und die sich insb. aus entgegenstehenden Vereinbarun-
gen und Zwecksetzungen (z.B. Existenzgriindungs- oder Sanierungskredite) ergeben.>® Diese
Schranken der auflerordentlichen Kiindigung von Darlehen haben in der Vergangenheit in Zusam-
menhang mit der Abtretung und Verbriefung von Darlehensforderungen an professionelle Aufkiufer
(insb. auslindische Finanzinvestoren — »Heuschrecken«) trotz § 404 BGB nicht immer funktio-
niert.”” Solche Investoren fassen eine Vielzahl von Darlehensforderungen zu einem Portfolio zusam-
men und iibertragen sie an eine Zweckgesellschaft (vgl. § 1 Abs. 26 KWGQ), die sich ihrerseits i. d. R.
durch die Emission von Wertpapieren in Gestalt von ABS refinanziert. Dabei ist es offenbar immer
wieder zu unberechtigten Zwangsvollstreckungen gekommen.>®

Der deutsche Gesetzgeber hat auf diesen (echten oder scheinbaren?) Missstand inzwischen in Ge-
stalt des Risikobegrenzungsgesetzes®® mit einem Biindel von Mafinahmen reagiert. Darlehensrecht-
liche Anderungen brachte dieses Gesetz nur in Bezug auf Verbraucherkredite. Fiir AGen relevant sind
aber Anderungen des biirgerlich-rechtlichen Grundschuldrechts, der ZPO und des HGB:

Gem. § 1192 Abs. 1a Halbs. 1 BGB i. d. F. des Risikobegrenzungsgesetzes®! kénnen bei der Abtre-
tung einer Grundschuld, die »zur Sicherung eines Anspruchs verschafft« wurde (»Sicherungsgrund-
schuld«), »Einreden, die dem Eigentiimer auf Grund des Sicherungsvertrags mit dem bisherigen
Gldubiger gegen die Grundschuld zustehen oder sich aus dem Sicherungsvertrag ergeben, auch je-

53 Z.B. Weidenkaff; in: Palandt, BGB, § 490 Rn. 3.

54 Heermann, 2003, S. 392.

55 A.A.z.B. Weidenkaff; in: Palandt, BGB, § 490 Rn. 3, m. w. N.: Verschlechterung miisse »objektiv vorlie-
gen«.

56 Heermann, 2003, S. 393. S. auch den Bericht des Finanzausschusses zum Risikobegrenzungsgesetz, BT-
Drucks. 16/9821, S. 10, wo mit Blick auf die rechtspolitische Frage, ob das auferordentliche Kiindigungs-
recht des Darlehensgebers nach § 490 Abs. 1 BGB fiir Fille auszuschlieflen sei, in denen der Darlehensneh-
mer die geschuldeten Zahlungen ordnungsgemif erbringe, hervorgehoben wird, derzeit spreche alles dafiir,
»dass die differenzierten Regelungen [des § 490 BGB] zum Kiindigungsrecht des Darlehensgebers wegen
Vermégens- oder Sicherheitenverfall[s] angemessene Einzelfallregelungen« erméglichten »und von der
Rechtsprechung sachgerecht und verbraucherfreundlich angewandt« wiirden. Die Koalitionsfraktionen gin-
gen daher davon aus, »dass die verbraucherfreundliche Rechtsprechung fortgesetzt« wiirde und »sihen des-
halb derzeit keinen Korrekturbedarf«.

57 Dazu, dass der wirksamen Abtretung von Darlehensforderungen eines Kreditinstituts weder das Bank-
geheimnis noch das Bundesdatenschutzgesetz entgegen stehen, s. BGH, Urt. v. 27.07.2007 - XI ZR 195/05,
ZIP 2007, 619 (Leitsatz 1), zur Abtretung der Forderung aus einem notleidenden Kredit; dazu auch der
Nichtannahmebeschluss des BVerfG v. 11.07.2007 (1 BvR 1025/07, WM 2007, 1694).

58 S. Nobbe, ZIP 2008, 97, 98, der darauf hinweist, dass bereits nach bisherigem Recht auch im Fall einer no-
tariellen Vollstreckungsunterwerfungserklirung fiir vertragstreue Kreditnehmer angesichts des § 404 BGB
keine reale Gefahr einer Zwangsversteigerung des belasteten Grundstiicks drohte, weil Banken bei Veriuf3e-
rung von Darlehen schon im eigenen Interesse dafiir sorgten, dass der neue Gliubiger in den Sicherungsver-
trag eintrete.

59 Kritisch angesichts der vielfiltigen Schutzmdglichkeiten nach bisherigem Recht Nobbe, ZIP 2008, 97 — 106.

60 BGBL 12008, S. 1066.

61 Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz)
v. 12.08.2008, BGBI. 12008, S. 1666.
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dem Erwerber der Grundschuld entgegengesetzt werden«. Insoweit ist ein gutgliubiger einredefreier
Erwerb gem. § 1157 Satz 2 BGB ausgeschlossen (§ 1192 Abs. 1a Halbs. 2 BGB). Diese Neuregelung
gilt nach Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGSB fiir alle Grundschulden, die nach dem 19.08.2008 erworben
wurden.

Der neue Satz2 des § 1193 Abs. 2 BGB erginzt diesen Eigentiimerschutz dahin gehend, dasserden 35 35
zwingenden Charakter des Kiindigungserfordernisses und der sechsmonatigen Kiindigungsfrist

nach § 1193 Abs. 1 BGB anordnet. Diese Vorschrift gilt gem. Art. 229 § 18 Abs. 3 EGBGB fiir

alle Grundschulden, die nach dem 19.08.2008 bestellt wurden.

§ 7992 ZPO i. V.m. § 37 EGZPO i.d. F. des Risikobegrenzungsgesetzes gewihrt Eigentiimern, in 36 36
deren Grundstiick aus einem sofort vollstreckbaren Grundpfandrecht oder einer sofort vollstreck-

baren Forderung (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) vollstreckt wird, einen eigenen Anspruch gegen den voll-
streckenden (mit der in der Urkunde bezeichneten Person nicht identischen) Gliubiger auf Ersatz

des Schadens, der ihnen durch die Vollstreckung oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung
erbrachte Leistung entsteht, sofern die Vollstreckung aus der Urkunde nach dem 18.08.2008 fiir
unzulissig erklirt worden ist.

Schlieflich ist es nunmehr durch die Ergiinzung des § 354a HGB um den neuen Abs. 2 auch Kauf- 37 3
leuten méglich geworden, bei Bankdarlehen Abtretungsverbote und Abtretungseinschrinkungen

mit dinglicher Wirkung zu vereinbaren. Die Regelung gilt fiir alle Vereinbarungen, die nach
18.08.2008 geschlossen wurden (§ 64 EGHGB).

bb) Kiindigung des Darlehensnehmers 38-41

Nach § 490 Abs. 2 Satz1 i. V. m. § 488 Abs. 3 Satz2 BGB kann der Darlehensnehmer bei einem 38 38
grund- oder schiffspfandrechtlich gesicherten Darlehen unter Einhaltung einer Frist von 3 Monaten
auflerordentlich kiindigen, »wenn seine berechtigten Interessen dies gebieten und seit dem vollstin-

digen Empfang des Darlehens sechs Monate abgelaufen sind«. Ein solches Interesse liegt nach § 490

Abs. 2 Satz 2 BGB »insbesondere vor, wenn der Darlehensnehmer ein Bediirfnis nach einer anderwei-

tigen Verwertung der zur Sicherung belichenen Sache hat«. Mit verschiedenen Modifikationen iiber-

nimmt und verallgemeinert diese Regelung eine entsprechende, auf das Prinzip von Treu und Glau-

ben (§ 242 BGB) gestiitzte und dafiir im Schrifttum z. T. heftig kritisierte BGH-Rechtsprechung

zum Anspruch des Darlehensnehmers gegen den Darlehensgeber auf Einwilligung in die Vertrags-
beendigung gegen Zahlung einer angemessenen Vorfilligkeitsentschidigung.®

Die dem Darlehensgeber als Schadensersatz zu entrichtende Vorfilligkeitsentschidigung ist nicht 39 3
identisch mit dem (abgezinsten) Wert der ausgefallenen Zinszahlungen (abziiglich ersparter Auf-
wendungen), weil der Kreditgeber die Moglichkeit hat, die vorzeitig zuriickbezahlte Valuta wieder
anzulegen. Die Entschidigung berechnet sich demgemif§ als Differenz zwischen den Zinsen, die

der Darlehensnehmer bei Abnahme des Darlehens tatsichlich gezahlt hitte, und den hypothetischen
Einkiinften aus der Wiederanlage unter Beriicksichtigung ggf. erhohter oder ersparter Verwaltungs-

kosten. Als hypothetische Alternativanlage darf die Bank nach der Rechtsprechung wahlweise eine
Neuausreichung des Darlehens (sog. Aktiv-Aktiv-Berechnungsmethode) oder eine laufzeitkongru-

ente Wiederanlage in sog. sicheren Kapitalmarkttiteln (sog. Aktiv-Passiv-Vergleichsmethode) zu-

grunde legen.®

Der Vorteil, den der Kreditnehmer durch den Wegfall des Kreditrisikos erfihrt, ist nach der Recht- 40 4
sprechung bei der Berechnung der Vorfilligkeitsentschidigung entsprechend § 287 ZPO zu schit-

62 Die zeitliche Anwendbarkeit der §§ 1192 Abs. 1a Halbs. 1 sowie 1193 Abs. 2 BGB beginnt somit einen Tag
spiiter als diejenige der flankierenden Regelung des § 799a ZPO. Ob dies vom Gesetzgeber wirklich so be-
absichtigt war, darf man bezweifeln.

63 Z.B.BGH, Urt. v. 01.07.1997 — XI ZR 197/96, NJW 1997, 2878, unter II.3.a.

64 BGH, Urt. v. 07.11.2000 — XI ZR 27/00, BGHZ 146, 5, unter I.2.a.aa., m. w. N.
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zen und durch einen prozentualen Abschlag abzuziehen.®> Gegen ein solches Vorgehen spricht jeden-
falls bei einer Wiederanlage durch Neuausreichung des Darlehens schon, dass sie ebenfalls mit
Kreditrisiken verbunden ist, die ggf. zu einem Risikoaufschlag auf die hypothetischen Zinseinkiinfte
fiihren und dann auf diesem Weg zulasten des Darlehensgebers in die Schadensberechnung einflie-
en. Dann sollte der Risikoaufschlag konsequenterweise aber auch beim gekiindigten Darlehen, also
zugunsten des Gliubigers, zu Buche schlagen.®® Abgeschen davon begegnet die Beriicksichtigung des
(wegfallenden) Kreditrisikos aufseiten des ersatzpflichtigen Darlehensnehmers auch grundsitzlichen
Bedenken. SchliefSlich mutet es doch merkwiirdig an, dass sich ein (im Grunde wegen Erfiillungs-
verweigerung) ersatzpflichtiger Schuldner ggii. dem Gliubiger darauf beruft, dessen Schaden sei
gar nicht so grofS, weil er, der Schuldner, méglicherweise ohnehin nicht leistungsfihig gewesen wire.
Im allgemeinen Kontext der §§ 280 Abs. 3, 281 Abs. 2 BGB, als deren spezialgesetzliche Auspri-
gung man § 490 Abs. 2 Satz3 BGB (»[...] Schaden zu ersetzen [...]«) betrachten kann, wiirde
man jedenfalls einen solchen Einwand des Schuldners, der dem Zweck der vertraglichen Bindung
und des sie flankierenden Sekundiranspruchs Hohn spricht, mindestens unter Hinweis auf Treu
und Glauben zuriickweisen.

Das Kiindigungsrecht nach § 490 Abs. 2 BGB ist mangels gegenteiliger Anhaltspunkte im Gesetzes-
text (vgl. § 489 Abs. 4 BGB) zumindest individualvertraglich abdingbar.5’ Fiir die AGB-Kontrolle
(§ 307 BGB) ist zu beriicksichtigen, dass § 490 Abs. 2 BGB zwar nicht nach seinem Wortlaut,
wohl aber nach seiner Entstehungsgeschichte — der Rechtsprechung zum Anspruch des Darlehens-
nehmers gem. § 242 BGB auf Vertragsauthebung gegen Vorfilligkeitsentschidigung — tiberwiegend
fiir das Verbraucherdarlehen geschaffen wurde®® und kein allgemeines Gerechtigkeitsgebot transpor-
tiert. Dieser Gedanke spricht dafiir, den Ausschluss von § 490 Abs. 2 BGB unter Unternehmern zu-
mindest dort fiir zuldssig zu erachten, wo der Darlehensgeber ausnahmsweise trotz Vorfilligkeitsent-
schidigung berechtigte Interessen an der Fortdauer des Vertrags nachweisen sollte.®” Eine solche
Klausel miisste aber wegen § 305¢ Abs. 2 BGB deutlich machen, dass sie das »im Kern zwingende«
(Rdn. 53), nicht durch AGB einschrinkbare Recht (des Darlehensnehmers) zur Kiindigung aus
wichtigem Grund nach § 314 BGB nicht antastet.

¢) AufSerordentliche Kiindigung nach §§ 314, 313 i.V. m. 490 Abs. 3 BGB

§ 490 Abs. 3 BGB stellt klar, dass die Moglichkeit der Vertragsparteien, die Anpassung des Darle-
hensvertrags wegen einer Storung der Geschiftsgrundlage zu verlangen (§ 313 Abs. 1, Abs. 2
BGB) bzw. den Vertrag aus diesem Grund zu kiindigen (§ 313 Abs. 3 Satz 3 BGB), sowie das all-
gemeine Recht zur Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund (§ 314 BGB)
durch die speziellen Regelungen des § 490 Abs. 1 und 2 nicht vollstindig verdringt werden. Eine
Anwendung der §§ 313 ff. BGB auf den Darlehensvertrag bleibt méglich, soweit sie nicht an Sach-
verhalte ankniipft, die von den genannten darlehensrechdichen Tatbestinden erfasst werden.”?

65 Z.B.BGH, Urt.v. 07.11.2000 — XI ZR 27/00, BGHZ 146, 5, unter I1.2.a.aa. und b.cc.(1), m. w. N.; zuvor
etwa schon BGH, Urt. v. 01.07.1997 — XI ZR 267/96, BGHZ 136, 161, unter I1.4.b.

66 Fiir ein weiteres wirtschaftliches Argument gegen den Risikoabschlag, das von einem (gekiindigten) Darle-
hen mit nicht individueller risikosensitiver Verzinsung und pauschalem Risikozuschlag (wohl nach dem Ge-
setz der groflen Zahl) ausgeht, s. Krepold, BRK 2009, 28, 30f.

67 Z.B. Weidenkaff, in: Palandt, BGB, § 490 Rn. 1: »Abdingbarkeit nicht ausgeschlossen« (einheitlich fiir
§ 490 Abs. 1 und Abs. 2 BGB). Unklar Berger in: MiinchKommBGB, § 490 Rn. 38: abdingbar »nur in
sehr engen Grenzenc.

68 Ahnlich Kondgen, WM 2001, 1637, 1643 (»erbraucherschiitzender Rechtsbehelf«), unter Berufung auf
»auslandsrechtliche Erfahrungen«.

69 Wohl strenger z. B. Berger in: MiinchKommBGB, § 490 Rn. 38, m. w. N.: Die »formularmiflige Abbedin-
gung des Kiindigungsrechts« verstofle »ebenso gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 [BGB] wie Klauseln, die die Hohe
der Vorfilligkeitsentschidigung zu Lasten des Darlehensnehmers« modifizierten. Dies gelte auch fiir Dar-
lehensvertrige mit Unternehmern.

70 Begr. zum Fraktionsentwurf Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-Drucks. 14/6040, S.177: § 314
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Fiir ein Vorgehen nach den Regeln zur Stirung der Geschiftsgrundlage (SS 313, 490 Abs. 3 BGB) 43
diirfte somit i. d. R. nur geringer Raum sein, weil § 490 BGB bereits die praktisch wichtigsten Fall-
gruppen einer nachtriglichen Anderung der Geschiftsgrundlage erfasst.”! Noch zum alten Schuld-

recht hatte sich der BGH i. U. in Bezug auf den Wunsch des Darlehensnehmers nach vorzeitiger Dar-
lehensablésung gegen den Riickgriff auf das Rechesinstitut der Geschiftsgrundlage’? ausgesprochen,

und zwar mit der Begriindung, die Verwendbarkeit des Darlehens falle »allein in den Risikobereich

des Darlehensnehmers«.”3

Wichtige Griinde fiir eine aufferordentliche Kiindigung des Darlehens aus wichtigem Grund durch 44 4
den Darlehensgeber konnen sich z. B. aus der Verletzung der Zins- oder Tilgungsverpflichtung erge-
ben (vgl. § 314 Abs. 2 BGB). Dem Vertragspartner (Darlehensnehmer) ist dabei vor der Kiindigung
die Gelegenheit zur Abhilfe in Gestalt einer (angemessenen’) Frist zu geben (§ 314 Abs. 2 Satz 1 Fall
1 BGB), soweit die Fristsetzung nicht wegen der Besonderheiten des Einzelfalles entbehrlich ist
(S§ 314 Abs. 2 Satz2, 323 BGB). Auch die Weigerung des Kreditnehmers, nach Vertragsschluss
dem Kreditgeber laufend seine wirtschaftlichen Verhiltnisse offenzulegen, diirfte zur Kiindigung be-
rechtigen.”> Hintergrund dieser Einschitzung ist § 18 KWG. Nach dieser Bestimmung sind deut-
sche Kreditinstitute aufsichtsrechtlich dazu verpflichtet, bei einem Kredit von mehr als 750.000,- €
oder, wenn der Kredit mehr als 10 % des haftenden Eigenkapitals des Kreditinstituts betrigt, von ih-
ren Kunden die —auch laufende (vgl. § 18 Abs. 1 Satz 3 KWG) — Vorlage der zur Einschitzung ihrer
wirtschaftlichen Verhiltnisse erforderlichen Unterlagen zu erwirken. Bei Verweigerung der laufen-
den Offenlegung miissen sie notfalls den Kredit unter Berufung auf § 314 BGB kiindigen.”®

Wesentliche Verinderungen der Verhiltnisse aufseiten des Darlehensgebers z. B. in Gestalteiner Ban- 45 4
kenfusion kénnen ihrerseits den Darlehensnehmer zur Kiindigung berechtigen, wenn er triftige
Griinde gegen eine Zusammenarbeit mit einer der fusionierten Banken hat.”7 Die Banken-AGB
bzw. Sparkassen-AGB (jeweils Stand Oktober 2009) enthalten in § 19 Abs. 3 Satz2 bzw. § 26 Abs. 2
Satz 3 u. a. beispielhaft weitere Griinde fiir eine auf$erordentliche »fristlose« (d. h. ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist) Kiindigung des Darlehensgebers. Dazu gehdren unrichtige Angaben des Kun-
den iiber seine Vermdgensverhiltnisse (erster Spiegelstrich) sowie sein Verstoff gegen die Verpflich-
tung zur Bestellung oder Verstirkung von Sicherheiten (dritter Spiegelstrich). In Darlehensvertrigen
nach internationalem Standard stellen dariiber hinaus unrichtige Tatsachenerklirungen (»Zusiche-
rungenc, »representations«) aller Art regelmiflig die andere Vertragsseite zur (auf8erordentlichen)
Kiindigung berechtigende Griinde (»Event of Default«) dar.

Weitere vertragliche Nebenpflichten, deren Verletzung zur auflerordentlichen Kiindigung berechti- 46 46
gen kann, ergeben sich in der Praxis, insb. bei langfristigen geschiftlichen Kreditverhiltnissen, hiufig
aus sog. » Covenants«, einer Gestaltungsform aus dem angloamerikanischen Rechtsraum. Durch »Ne-
gative Covenants« verpflichtet sich der Darlehensnehmer, bestimmte Geschifte iiberhaupt nicht

BGB stehe »in einem Konkurrenzverhiltnis zu zahlreichen Vorschriften des BGB und anderer Gesetze, in
denen die Kiindigung aus wichtigem Grund bei einzelnen Dauerschuldverhiltnissen besonders geregelt« sei.
Diese Einzelbestimmungen sollten »nicht aufgehoben oder geiindert werden, sondern als leges speciales Vor-
rang vor § 314 RE habenc.

71 Vertiefend hierzu Berger, in: MiinchKommBGB, § 490 Rn. 67-72, m. w. N.

72 A.A.z.B. Lang, http://www.uni-leipzig.de/bankinstitut/dokumente/2001-07-26-03.pdf, S. 10 (zuletzt
abgerufen am 5.3.2013): Das Institut des Wegfalls der Geschiftsgrundlage sei »zur Begriindung eines Riick-
zahlungsanspruchs nicht der schlechteste Wege.

73 BGH, Urt. v. 01.07.1997 —-XI ZR 267/96, BGHZ 136, 161, unter II.1.; shnlich BGH, Urt. v. 01.07.1997 —
X1 ZR 197/96, NJW 1997, 2878, unter 11.3., vor a.

74 Begr. Fraktionsentwurf Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-Drucks. 14/6040, S. 179; Griineberg, in:
Palandt, BGB, § 314 BGB Rn. 10.

75 Ebenso Sonnenhol, WM 2002, 1259, 1265, m.w. N.

76 BAKred, Rundschreiben 9/98 v. 07.07.1998 — 1 3 — 237 — 2/94, S. 6.

77 OLG Karlsruhe, Urt. v. 25.06.2001 — 9 U 143/00, DB 2001, 1548.
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oder nur im Einvernehmen mit dem Darlehensgeber durchzufiihren.”8 In »Financial Covenants« kon-
nen sich Darlehensnehmer z. B. verpflichten, dem Darlehensgeber bestimmte Kennzahlen (z. B. bzgl.
Verschuldung, Liquiditit oder Ertrag) zwecks Information regelmiflig mitzuteilen, und so einen
Uberblick iiber ihre wirtschaftliche Lage zu geben. Denkbar sind auch Eigenkapitalklauseln, Ver-
schuldungsgradklauseln oder auch Liquidititsklauseln, die finanzielle Grenzwerte festlegen.”®

Ggii. dem Riickerittsrecht wegen Leistungsstorungen (§ 323 BGB) hat das Recht zur Kiindigung aus
wichtigem Grund (§ 314 BGB) erst ab dem Zeitpunkt Vorrang, wo das Dauerschuldverhiltnis (hier:
Darlehen) in Vollzug gesetzt ist. Verletzt also der Darlehensgeber seine Pflicht, die Darlehenssumme
zur vorgesehenen Zeit in der vertraglich vorgesehenen Weise auszuzahlen, kann ihm der Darlehens-
nehmer eine angemessene Frist gem. § 323 Abs. 1 BGB setzen und nach erfolglosem Fristablauf vom
Vertrag zuriicktreten.

Il. Kapitalmarktrechtliche Besonderheiten bei der Ubernahmefinanzierung

Soweit eine AG (oder eine sonstige Person) ein Darlehen speziell zu dem Zweck aufnimmt, Anteile
an einem bérsennotierten Unternehmen zu iibernehmen, stelle sich die Frage nach der Bedeutung des
kapitalmarktrechtlichen § 13 WpUG fiir die Ausgestaltung des Darlehensvertrags.

§ 13 Abs. 1 Satz2 WpUG verpflichtet den Bieter im Rahmen eines 6ffentlichen Angebots zum Er-
werb von Wertpapieren (insb. eines Ubernahmeangebots, § 29 WpUG), das als Gegenleistung die
Zahlung eines Geldbetrags vorsicht, »die notwendigen Mafinahmen zu treffen, um sicherzustellen,
dass ihm die zur vollstindigen Erfiillung des Angebots notwendigen Mittel zum Zeitpunke der Fil-
ligkeit des Anspruchs auf die Gegenleistung zur Verfiigung stehen«, und die schriftliche Bestitigung
eines unabhingigen Wertpapierdienstleistungsunternehmens®® zu beschaffen, dass der Bieter die
»notwendigen Mafinahmen getroffen hat¢, um diese Sicherstellungspflicht zu erfiillen. Nach § 13
Abs. 2 WpUG haftet das bestitigende Wertpapierdienstleistungsunternchmen den Veriuferern
der Aktien, die das Angebot angenommen haben, fiir die Solvabilitit des Bieters auf Schadensersatz,
falls der Bieter entgegen der Bestitigung die »notwendigen Mafinahmen« doch nicht getroffen hat.
Hiufig wird das bestitigende Institut selbst in die Fremdfinanzierung des Erwerbs eingebunden sein,
weil es als Darlehensgeber die Risiken der Finanzierung ohne umfangreichen zusitzlichen Aufwand
oft am besten einschitzen und die Finanzierung bestitigen kann. Mit der Regelung hat der Gesetz-
geber nicht nur fiir ein gewisses Maf§ an Transparenz auf dem Ubernahmemarkt gesorgt, sondern hat
mit Pflicht zum Treffen der »notwendigen Mafinahmen« zugleich materielle Mindestanforderungen
fiir die Sicherstellung der Finanzierung geschaffen, allerdings ohne diese genauer zu benennen. Denn
die dem Angebot beizufiigende Bestitigung darf dem klaren Gesetzeswortlaut zufolge keine Ein-
schrinkungen, Qualifizierungen oder Vorbehalte enthalten.8!

Fiir darlehensfinanzierte 6ffentliche Ubernahmeangebote stellt sich also die Frage, welche Anforde-
rungen sich fiir die Ausgestaltung des Darlehensvertrages ergeben, damit dieser die »notwendigen
Mafinahmenc i. S. von § 13 Abs. 1 Satz2 WpUG abdeckt. Nach einer in der Literatur verbreiteten
allgemeinen und noch sehr ausfiillungsbediirftigen Formel zur Definition der »erforderlichen Maf3-
nahmencsoll die Finanzierung dann sichergestellt sein, wenn bei objektiver ex-ante-Betrachtung »da-
von ausgegangen werden« kénne, »dass die zum Zeitpunket der Angebotsversffentlichung getroffe-
nen Finanzierungsmafinahmen bei einem zu erwartenden Geschehensablauf unter sachgerechter

78 Niheres zu den gesellschaftsrechtlichen Grenzen solcher in die Geschiftsfithrung eingreifender schuldrecht-
licher Abreden unten Rdn. 90 ff!

79 Hierzu auch Heermann, 2003, S. 394.

80 Wertpapierdienstleistungsunternehmen i. S.d. § 13 WpUG sind solche nach § 2 Abs. 4 WpHG (vgl. § 5
Abs. 1 Satz2 Nr. 3 WpUG sowie BT-Drucks. 14/7034, S. 4; kritisch zur Beschrinkung des Begriffs auf In-
stitute der EWR-Staaten Siiffmann, in: Geibel/Sﬁﬂmann,WpUG, § 13 Rn. 25). Dazu gehéren auch solche
Unternehmen, die gewerblich Gelddarlehen gewihren (Kreditinstitute i. S. d. § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 2KWG).

81 So auch Siiffmann, in: Geibel/Siiffimann, WpUG, § 13 Rn. 17; Steinhardt, in: Steinmeyer/Higer, WpUG,
§ 13 Rn. 7: Die Bestitigung miisse »vorbehaltlos erteilt« werden.
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Beriicksichtigung der noch bestehenden Unsicherheiten zur Bereitstellung der erforderlichen Mittel
bei Filligkeit der Gegenleistung« fithrten.8? Im Fokus der iibernahmerechtlichen Betrachtung sind
dabei insb. die rechtlichen Méglichkeiten zur Kiindigung des Darlehensvertrags, da die Sicherheit
der Finanzierung hiervon entscheidend abhingt.

1. Recht zur ordentlichen Kiindigung 51-52

Nach ganz iiberwiegender Meinung ist die Erfiillungsfiahigkeit des Bieters jedenfalls dann nicht si- 51 51
chergestellt, wenn die Banken zur ordentlichen Kiindigung des Kreditvertrages vor der vollstindigen
Abwicklung des Angebots berechtigt sind oder wenn ihnen eine Kreditlinie unter Widerrufsvor-

behalt »bis auf weiteres« eingerdumt worden ist.83

Eine vereinzelte Ansicht geht davon aus, dass sich die Problematik bei Barangeboten schon dadurch 52 52
lsse, dass die Bestitigung ohnehin nur ausgestellt werde, wenn der Bieter »kreditwiirdig« sei und da-
her »die Mittel [...] durch die Bank zur Verfiigung gestellt werden« kénnten »oder aber bereits tat-
sichlich vorhanden« seien. Eine Kreditzusage der Bank sei rechtlich »kaum notwendig«.84 Die Frage
nach der Bedeutung eines ordentlichen Kiindigungsrechts fiir die Erfiillungsfihigkeit stellt sich nach
dieser Ansicht gar nicht erst. Ihr ist aber entgegen zu halten, dass sich die »Kreditwiirdigkeit« des Bie-
ters aus Sicht der Bank — gerade auch wegen des Bestehens von Kiindigungsrechten — anders beurteilt
als aus der Sicht der Wertpapierinhaber, die fiir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals »notwen-
dige Mafinahmen« entscheidend ist. Hinzu kommt, dass nach dem Gesetzeswortlaut bereits vor
der Veréffentlichung des Erwerbsangebots die notwendigen Mafinahmen zur Erfiillung des konkre-
ten Ubernahmeangebots »zu treffen« sind, sodass es nicht ausreicht, lediglich die Méglichkeit zum
Ergreifen solcher Mafinahmen zu schaffen oder zu iiberpriifen. Mithin miissen Kreditvertrige bereits
bindend abgeschlossen sein und diirfen auch nicht unter Vorbehalt stehen oder ordentliche Kiindi-
gungsrechte fiir den Zeitraum vor der vollstindigen Abwicklung des Angebots enthalten.

2. Recht zur auBBerordentlichen Kiindigung 53.55

Problematischer ist die Frage, ob das aufferordentliche Kiindigungsrecht des Darlehensgebers die Er- 53 53
fiillungsfihigkeit des Bieters beeintrichtigt und daher auszuschlieflen ist, damit eine Bestitigung
nach § 13 Abs. 1 Satz 2 WpUG erteilt werden darf. Als gesichert diirfte jedenfalls die Erkenntnis gel-
ten, dass es grds. mdglich ist, das auflerordentliche Kiindigungsrecht aufgrund wesenticher Ver-
schlechterung in den Vermégensverhiltnissen des Darlehensnehmers oder in der Werthaltigkeit
einer fiir das Darlehen gestellten Sicherheit (§ 490 Abs. 1 BGB) individualvertraglich abzubedin-
gen.®> Zu § 314 BGB, der »in seinem Kern zwingendes Recht« ist und auch durch Individualverein-
barungen nur eingeschrinkt, aber nicht véllig ausgeschlossen werden kann,8 ist die Regelung des
§ 490 Abs. 1 BGB als lex specialis immer dann vorrangig, wenn ihre Voraussetzungen vorliegen.

82 So z.B. Krause, in: Assmann/Pé6tzsch/Schneider, WpUG, 1. Aufl. 2005, § 13 Rn. 34.

83 So z.B. Krause in: Assmann/Pétzsch/Schneider, WpUG, 1. Aufl. 2005, § 13 Rn. 54; Steinhardt, in: Stein-
meyer/Higer WpUG, § 13 Rn. 5: Nicht ausreichend »sicher« wire die Finanzierung, wenn »noch einseitige
Losungsrechte der Kapitalgeber« bestiinden, »an die keine besonderen Voraussetzungen gebundenc seien;
Noack/Holzborn in: Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, WpUG § 13 Rn. 6: »Fiir die
Fremdmittelaufnahme« habe »der Bieter die ggf. erforderlichen Kreditvertriige ohne vorzeitige (ordentliche)
Kiindigungsméglichkeit zu schlieflen, unverbindliche Vorvertrige« reichten »nicht aus«.

84 So Wackerbarth, in: MiinchKommAkeG, § 13 WpUG Rn. 10f.

85 Weidenkaff, in: Palandt, BGB, § 490 Rn. 1, m. w. N.: »Abdingbarkeit« sei »nicht ausgeschlossen [. . .], allen-
falls durch § 242 (Rechtsmissbrauch) und bei Verwendung von AGB durch § 307« Berger in: Miinch-
KommBGB, § 490 Rn. 22: Die Vorschrift des § 490 Abs. 1 sei dispositiv. Der Norm komme allerdings
»Leitbildfunktion bei der AGB-rechtlichen Ausgestaltung des Kiindigungsrechts« zu. A.A. allerdings
wohl Vogel, in: Haarmann/Riehmer/Schiippen, WpUG, § 13 Rn. 72-73: Er scheint in Anlehnung an
den Meinungsstand zu § 314 BGB die Ansicht zu vertreten, die auflerordentliche Kiindigung eines Kredits
konne aufgrund allgemeiner Rechtsgrundsitze nicht ausgeschlossen werden. S. auch oben Rdn. 30.

86 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts v. 14.5.2001, BT-Drucks. 16/6040, S. 176

Reiner 1213

Satz-Offizin Himmer  Ekkenga/Schroer, Handbuch der AG-Finanzierung Daten 1. Lauf



{luchterh_neu}20130246_HB_AG-Finanzierung/kap07.3d 28.10.13 S. 1214

54

55

54

55

Kapitel 14 Finanzierung durch Darlehen

Auf§ 314 BGB kann also nur eine auflerordentliche Kiindigung gestiitzt werden, die »aus Griinden
erfolgen soll, die von den speziellen gesetzlichen Tatbestinden nicht erfasst werden«.8”

Darauf aufbauend wurde in der Literatur vereinzelt gefordert, zu den »notwendigen Mafinahmen«
im Rahmen eines darlehensfinanzierten Ubernahmeangebots miisse neben einem Ausschluss des or-
dentlichen Kiindigungsrechts des Darlehensgebers auch eine Abbedingung des auflerordentlichen
Kiindigungsrechts aus § 490 Abs. 1 BGB gehoren.® Die vorherrschende Literacurmeinung hilt hin-
gegen einen Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts (hierzu oben Rdn. 51 f) fiir ausreichend
und sieht die Anforderungen des § 13 Abs. 1 WpUG auch bei bestehendem gesetzlichen aufler-
ordentlichen Kiindigungsrecht aus § 490 Abs. 1 BGB als erfiillc an.®?

Diese Auslegung der Mindestanforderungen an die Finanzierung nach § 13 WpUG ist nachvollzieh-
bar. Eskann kaum i. S. d. Gesetzgebers gewesen sein, darlehensfinanzierte Erwerbsangebote ginzlich
zu unterbinden. Wiirde man der finanzierenden Bank aber die Moglichkeit versagen, sich bei einer
wesentlichen Verschlechterung in den Vermégensverhiltnissen des Bieters/Darlehensnehmers (oder
in der Werthaltigkeit einer fiir das Darlehen gestellten Sicherheit) von ihrer Darlehenszusage zu l6sen,
wiirde man nicht nur den darlehensrechtlichen Grundsatz des § 490 Abs. 1 BGB und die dahinter
stehende Gerechtigkeitsidee (Unzumutbarkeit eines weiteren Festhaltens an der Darlehenszusage)
aufgeben und die Bank im Ergebnis zwingen, die Akquisition bis zum Ablauf der Annahmefrist (§ 16
Abs. 1 WpUG) mit einer Art Mezzanine-Kapital (s. u. C.I11., Rdn:457ff. zum Finanzplankredit) zu
finanzieren. Vielmehr wiirde man auch ohne Not vom allgemeinen Grundsatz abweichen, wonach
jede Partei (hier: die Anleger) das Insolvenzrisiko des von ihr gewihlten Vertragspartners (hier: des
Bieters) zu tragen hat. § 13 Abs. 1 Satz 1 WpUG schafft somit nicht etwa ein »Rundum-Sorglos-Pa-
ket« fiir den Anleger zulasten der Banken, sondern verlangt insofern nur, dass die Finanzierung aus

(m.w.N.): Der in § 314 niedergelegte Rechtsgrundsatz sei »in seinem Kern zwingendes Recht«; Hobloch, in:
Erman, BGB, § 314 Rn. 3; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 314 Rn. 3.

87 Berger, in: MiinchKommBGB, § 490 Rn. 47. Hierzu bereits oben Rdn. 42 ff.

88 So Steinhardt, in: Steinmeyer/Higer, WpUG, § 13 Rn. 5 (vgl. bereits oben Fn. 83), der zwar vom »ordent-
lichen Kiindigungsrecht« spricht, aber das auflerordentliche Kiindigungsrecht des § 490 BGB meint: Nicht
ausreichend »sicher« sei die Finanzierung, wenn »noch einseitige Losungsrechte der Kapitalgeber« bestiin-
den, »an die keine besonderen Voraussetzungen gebunden« seien. Entsprechendes gelte »fiir das ordentliche
Kiindigungsrecht des Darlehensgebers bei Vermégensverfall des Bieters gemifl § 490 BGB« [sic], das des-
halb im Darlehensvertrag abbedungen werden miisse und auch nicht durch dhnliche (Material-Adverse-
Change-) Klauseln ersetzt werden diirfe. Wohl dhnlich fordert Mollers (in: KK-WpUG, § 13 Rn. 56 (m.
einem w. N.): Darlehensvertriige miissten »schon bindend abgeschlossen sein«. »Die Auszahlung des Darle-
hens« diirfe »nicht von anderen Bedingungen abhingen als denjenigen, von denen das Ubernahmeangebot
selbst« abhiinge. Vgl. auch die inzwischen aufgegebene Auffassung von Siiffmann, in: Geibel/Siiffmann, Vor-
auflage (1. Aufl. 2002), § 13 WpUG Ra. 17: Da er die Unkiindbarkeit des Darlehens zu den »notwendigen
Mafinahmen«zihlte und gleichzeitig das Recht zur auflerordentlichen Kiindigung fiir nicht abdingbar hielt,
gelangte er zu der Schlussfolgerung, fiir ein darlehensfinanziertes Ubernahmeangebot kénne keine »Bestiti-
gunge« ausgestellt werden.

89 S. Noack/Holzborn, in: Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, WpUG § 13 Rn. 6: »Die aufler-
ordentliche Kiindigungsméglichkeit« schade »nicht, wenn der Eintritt einer solchen nicht vorhersehbar« sei;
Krause in: Assmann/Potzsch/Schneider, \WpUG, 1. Aufl. 2005, § 13 Rn. 54: Man werde wohl kaum for-
dern kénnen, dass die Banken auf das Kiindigungsrecht wegen der wesentlichen Verschlechterung der Ver-
mdgensverhiltnisse des Bieters vollstindig verzichten miissten, damit die Fremdfinanzierung den Anforde-
rungen des § 13 geniige. »Die Vereinbarung eines auf8erordentlichen Kiindigungsrechts fiir den Fall des Ein-
tritts eines Insolvenzgrundes (§§ 17 ff. InsO) beim Bieter oder einem mit ihm verbundenen Unternechmen«
entspreche »langjihriger Bankpraxis«; dhnlich Singhoff Weber, WM 2002, 1158, 1164, unter Hinweis auf
Nr. 19 Abs. 2 AGB-Banken n. E; Vogel, in: Haarmann/Riehmer/Schiippen, WpUG, § 13 Rn. 72 f.: jetzt
auch Siiffmann, in: Geibel/Siilmann, WpUG, § 13 WpUG Ra. 18: Es reiche aus und sei iibliche Praxis,
dass das Wertpapierdienstleistungsunternehmen dem Bieter ein Darlehen gewihre, und daraufhin die Fi-
nanzierungsbestitigung ausstelle. Der Auzor empfichlt aber (a. a. O.), die Anforderungen, wann ein »mate-
rial adverse change« vorliege und deshalb der Darlehensvertrag gekiindigt werden kénne, sollten »tunlichst
an die nach § 18 zulissigen Bedingungen des Angebots angepasst werden, also objektivierbar sein«.
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der Ex-ante-Sicht des Bieters sichergestellt ist. Gleiches gilt fiir das Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen, regelmiflig das finanzierende Institut selbst, das nach § 13 Abs. 1 Satz 2 die Sicherstellung
der Finanzierung zu bestitigen hat und nach § 13 Abs. 2 WpUG fiir eine falsche Bestitigung haftet,
sofern es nicht nachweist, dass es die Unrichtigkeit nicht kannte und ihm diesbeziiglich keine grobe
Fahrlissigkeit vorgeworfen werden kann (§ 13 Abs. 3 i. V.m. § 12 Abs. 2 WpUQG). Eine nachtrig-
liche, nicht ohne Weiteres absehbare Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Bieters
und eine darauf folgende auflerordentliche Kiindigung des Darlehens seitens der Bank lassen eine
zuvor erteilte »Bestitigung« nach § 13 Abs. 1 Satz 2 WpUG somit nicht unrichtig werden.

IV. Aktienrechtliche Grundlagen 56-158
1. Sorgfaltspflichten des Vorstands bei der Darlehensfinanzierung 5673
a) Vorstandsermessen 56-59

Grds. muss (und darf) der Vorstand die Gesellschaft »unter eigener Verantwortunge leiten (§ 76 56 56
Abs. 1 AktG). Zur Leitung gehort die Planung der Finanzierung der AG (hierzu bereits Kap. 2
Rdn. 87 - 89), deren betriebswirtschaftliches Hilfsmittel der sog. Finanzplan ist (zu einem anderen,
juristischen Begriff des Finanzplans s. u. Rdn. 457). Bei der Verwirklichung des satzungsmifligen
Gesellschaftszwecks, i. d. R. gerichtet auf Gewinnmaximierung und (dauerhafte) Rentabilitit (vgl.
§ 90 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 4 AktG) des betriebenen Unternehmens,”® steht ihm ein unternehmerischer
Ermessensspielraum zu, der seit der Aktienrechtsreform durch das UMAG im Jahr 2005 in § 93
Abs. 1 Satz 2 eine ausdriickliche gesetzliche Anerkennung erfahren hat und im Einzelfall einer Kon-
kretisierung — insb. durch betriebswirtschaftliche Standards — bedarf (s. zum unternehmerischen
Handlungsspielraum auch schon ausfiihrlich oben Kap. 2 Rdn. 201 {f.). Auch die Frage, in welchem
Umfang sich eine AG zur Finanzierung ihrer Titigkeit verschuldet (Kapitalstruktur), steht grds. —
gef. in den Grenzen eines Zustimmungsvorbehalts nach § 111 Abs. 4 Satz2 AktG (unten
Rdn. 74 ff)) — im pflichtgemiflen Ermessen des Vorstands.?

Eine Ausnahme gilt fiir die REIT-AG. Nach § 15 (»Mindesteigenkapital«) des Gesetzes »iiber deut- 57 57
sche Immobilien-AGen mit bérsennotierten Anteilen (REIT-Gesetz — REITG)« darf das am Ende
cines Geschiftsjahres im Einzel- bzw. Konzernabschluss ausgewiesene Eigenkapital »45 Prozent
des Betrages, mit dem das unbewegliche Vermégen im Einzel- bzw. Konzernabschluss [. . .] angesetzt
ist, nicht unterschreiten«. Uberschreitet die REIT-AG diese Grenze der Fremdfinanzierung »in drei

aufeinanderfolgenden Wirtschaftsjahren«, endet die Steuerbefreiung mit Ablauf des dritten Wirt-
schaftsjahres (§ 18 Abs. 4 REITG).

Nur der Vollstindigkeit halber wird ferner auf die Beschrinkungen verwiesen, denen nach § 69 InvG 58 s
Kapitalanlagegesellschaften mit Immobilien-Sondervermégen unterliegen, wenn sie einer Immobi-
lien-Gesellschaft i.S.d. § 68 Abs. 1 Satz2 InvG fiir Rechnung des Sondervermdgens selbst oder

durch Dritte Darlehen gewihren wollen.

Sollte die Darlehensaufnahme nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG unter einem Zustimmungsvorbehalt 59 59
stehen und der Aufsichtsrat dem Geschift zustimmen, befreit dies den Vorstand insoweit nicht
von seiner Sorgfaltspflicht; nach § 93 Abs. 4 Satz 2 AktG wird die Haftung des Vorstands nimlich
nicht dadurch ausgeschlossen, »dass der Aufsichtsrat die Handlung gebilligt hat«. Dies gilt fiir Fille,
in denen das Gesetz selbst eine Mitwirkung des Aufsichtsrates verlangt, ebenso wie in Fillen, in de-

90 S.z.B.auch Hiiffer, AktG, § 76 Rn. 13: »Pflicht des Vorstands fiir Bestand des Unternehmens und damit fiir
dauerhafte Rentabilitit zu sorgen; dhnlich Spindler, in: MiinchKommAktG, § 76 Rn. 73—75: »dauerhafte
Rentabilitit« und »Gewinnmaximierunge.

91 Zur Rolle etwaiger betriebswirtschaftlicher »Grundsitze ordnungsgemifler Unternehmensleitung« als
»Sachverstindigenaussage«, die der Richter nicht als Sollenssitze, sondern nur in Bezug auf die in ihnen
zum Ausdruck kommende »betriebswirtschaftliche Erkenntnisgrundlage« iibernehmen darf, s. eingehend
Hommelhoff1Schwab, M., zbf-Sonderheft 36, 1996, S. 149, 171 ff.

92 Z.B. Frey/Harbarth, ZIP 2007, 1177 (1177); K. Schmidt, GesR, § 291, S. 877.
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nen durch die Satzung oder den Aufsichtsrat selbst ein Zustimmungserfordernis nach § 111 Abs. 4
Satz 2 AktG konstituiert wurde.?> Die Zustimmung des Aufsichtsrats dndert nimlich nichts daran,
dass der Vorstand nicht den Weisungen des Aufsichtsrats unterliegt und es ihm trotz Zustimmung
frei stiinde, die betreffende Mafinahme nicht vorzunehmen.%4

b) Grundsdtze ordnungsgemdfSer Unternehmensfinanzierung?

Das Vorstandsermessen bei der Darlehensfinanzierung muss jedenfalls dort enden, wo gegen all-
gemein anerkannte betriebswirtschaftliche Standards zur Unternehmensfinanzierung und insb.
zum richtigen Verhiltnis von Fremd- und Eigenkapital verstofSen wird (zur Rolle betriebswirtschaft-
licher Standards s. bereits oben Kap. 2 Rdn. 247-251).

Problematisch ist aber die Existenz und Bedeutung solcher Standards (»Grundsitze ordnungsgemi-
Ber Unternehmensfinanzierung«).”> Gerade das richtige Verhiltnis von Fremd- zu Eigenkapital ldsst
sich durch Regeln der Betriebswirtschaftslehre nicht konkret ermitteln, sondern vielmehr nur in Ten-
denzen umreiflen. Die konkrete Finanzierungsentscheidung des Vorstandes ist letztlich das Ergebnis
eines Entscheidungsprozesses, bei dem neben Erkenntnissen der Betriebswirtschaftslehre vor allem
die praktische Erfahrung und das unternehmerische Gespiir der einzelnen Vorstandsmitglieder eine
entscheidende Rolle spielen. Grds. gilt, dass die Gesellschaft umso solider finanziert ist, je hoher die
Eigenkapitalquote liegt. Das liegt zum einen daran, dass aufgrund der vorhandenen grofleren Haft-
substanz die Gefahr einer iiberschuldungsbedingten Insolvenz sinkt, zum anderen daran, dass ein
hoher Eigenkapitalanteil die Aufnahme von Fremdkapital erleichtert und so auch die Gefahr der II-
liquiditit senkt. Auflerdem stehen eigene Mittel der Gesellschaft i. d. R. langfristig zur Verfiigung
und »garantieren damit eine hohe Dispositionsfreiheit«.?

Vor diesem Hintergrund entstanden in der Finanzwirtschaftslehre im Anschluss an eine Bilanzstruk-
turdiskussion in den sechziger Jahren Bilanzstrukturregeln oder auch Finanzierungsgrundsitze, die
»horizontal eine Kongruenz der Fristigkeit der Kapitaliiberlassung mit der Bindungsdauer der Ver-
mégensteile und vertikal eine Entsprechung des Beteiligungskapitals mit dem Gliubigerkapital«®”?
verlangten. Teilweise wurde sogar eine vollstindige Finanzierung des Anlagevermégens mit Eigen-
kapital gefordert, was jedoch zu pauschal erscheint.%

Primirer Zweck dieser Finanzierungsregeln war die Liquidititssicherung. Mittlerweile hat sich je-
doch gezeigt, dass eine Einhaltung obiger Grundsitze unter Liquidititsaspekten im Normalfall nicht
notig und im Krisenfall nicht hinreichend ist. So erweisen sich z. B. gerade in der Krise Giiter des
Umlaufvermagens als unverkiuflich, auch wenn sie nur kurzfristig gebunden sind, wihrend einzelne
Teile des Anlagevermdgens durchaus kurzfristig fiir Liquiditdt sorgen kénnen. Zudem vernachlissi-
gen die Bilanzstrukturregeln das Interesse der Aktiondre an einer méglichst hohen Eigenkapitalren-
tabilitit und das den Vorstand bindende Interesse der Gesellschaft an einem méglichst hohen Unter-
nehmensgewinn. Zur Steigerung der Eigenkapitalrentabilitit ist es fiir ein Unternehmen sinnvoll,
zusitzlich zum Eigenkapital ein maglichst hohes Fremdkapitalvolumen einzusetzen, solange das
Fremdkapital weniger kostet, als es an Ertrag bringt. Liegt die Ertragskraft des Gesamtvermogens

93 Hopt, in: GK-AktG, Bd. 3, § 93 Rn. 346 f. (Stand: 1.1.1999).

94 Spindler, in: MiinchKommAktG, § 93 Rn. 217: Die Entscheidung iiber die Vornahme der Mafinahme
bleibe beim Vorstand.

95 Die Existenz verneinend Parmentier, oben Kap. 1 Rdn. 71: »keine hinreichend eindeutigen betriebswirt-
schaftlichen Grundsitze, die nach Gegenstand und Umfang eines Unternehmens Mafstibe fiir dessen Aus-
stattung mit Eigenkapital abgeben kénnten«; andeutungsweise auch Luttermann, BB 2001, 2433, 2435:
»Allgemein gedachte >Grundsitze ordnungsmifiiger Finanzierung seien schon im Ansatz »juristisch nur
recht begrenzt stichhaltig.

96  Kiiting/Kessler, DStR 1992, 1029.

97 Jokisch/Mayer, 2002, S. 39 [Hervorhebungen im Original].

98 So Kiiting/Kaiser, DStR 1992, 1180, 1181, die vorschlagen, diese Forderung »branchen- bzw. unternehmens-
spezifisch« zu modifzieren.
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tiber dem Zinssatz des aufgenommenen Fremdkapitals, wird der Gewinn maximiert, die Wett-
bewerbslage verbessert und letztlich die Liquiditit gesichert. Steigen die Fremdkapitalkosten an
oder sinket die Ertragskraft des Gesamtverméogens, sodass die Kosten des eingesetzten Fremdkapitals
seinen Ertrag iibersteigen, verkehrt sich der Effekt allerdings in sein Gegenteil. Bei einem hohen Ver-
schuldungsgrad greifen nicht abbaubare Fremdkapitalkosten das Eigenkapital schneller an bzw. zeh-
ren es ggf. sogar schneller auf als bei einer hohen Eigenkapitalquote, sodass das Insolvenzrisiko
steigt.?

Eine hohe Fremdkapitalquote fungiert folglich als Hebel (finanzwirtschaftlicher sog. »Leverage-Ef- 64 &
fekt«'99) und erhoht die den unternehmerischen Vorstandsentscheidungen innewohnenden Chan-

cen und Risiken. Somit sieht sich der Vorstand in einem Spannungsfeld zwischen einer eigenkapita-
leffizienten, gewinnorientierten und einer primir sicherheitsorientierten Geschiftsfithrung mit
tendenziell hoher Eigenkapitalquote, die sich aber bremsend auf den Unternehmensgewinn auswirkt

und nicht zuletzt Wettbewerbsnachteile mit sich bringt. Eine optimale Quote lisst sich hier aufgrund

stindig wechselnder Marktbedingungen nicht festmachen. Letztlich steht diese Entscheidung im Er-

messen des Vorstands.

Zur Bestimmung der Grenzen des Vorstandsermessens i. R. d. Darlehensfinanzierung der AG ist das 65 65
Augenmerk stattdessen auf den Vorgang der Entscheidungsfindung, gewissermaflen auf das korrekte
»erfahren, nicht aber auf das Entscheidungsergebnis zu legen.!%! Wie in § 93 Abs. 1 Satz2 AktG
beschrieben muss das Vorstandsmitglied annehmen diirfen, »auf der Grundlage angemessener Infor-
mation zum Wohle der Gesellschaft zu handeln«. Nach den Gesetzesmaterialien muss der Vorstand
hierbei die angemessene Informationsdichte »unter Beriicksichtigung anerkannter betriebswirt-
schaftlicher Verhaltensmaf3stibe«!%2 festlegen. So spielen betriebswirtschaftliche Erkenntnisse also
bei der Informationsbeschaffung eine entscheidende Rolle, wobei der Vorstand zum Nachweis der
Einhaltung dieser Anforderungen ein ausreichend hohes Mafd an Transparenz (Dokumentation) ge-
wihrleisten sollte. Bei der inhaltlichen Bewertung der Informationen und der anschliefenden Finan-
zierungsentscheidung konnen sie aber wie gesehen i. d. R. keine so klaren und eindeutigen Anhalts-
punkee bieten, dass dadurch das Vorstandsermessen auf Null reduziert wiirde.1%3

¢) Risikovorsorge und Darlehensfinanzierung 6673

Neben der Frage des »Ob« der Darlehensfinanzierung stellt sich fiir den Vorstand die weitere, damit 66 66
verbundene Frage nach der Art des Darlehens und in diesem Zusammenhang auch nach Tragbarkeit

des Risikos eines unsicheren Leistungsaufwands aus dem Darlehensvertrag und der Absicherung ge-

gen ein solches Risiko, jedenfalls soweit sie nicht in erkennbarer Weise durch gegenliufige Risiken

aus sonstigen Positionen der Gesellschaft (z. B. Anspriiche auf in entsprechender Weise variable Zah-

lungen) kompensiert werden (ganzheitliche Portfoliobetrachtung).

aa) Risiken der AG als Darlehensnehmerin 67

Zinsinderungsrisiken ergeben sich bei Darlehen mit variablem Zinssatz bei einer Erthéhung des Re- 67 &
ferenzzinssatzes am Kapitalmarkt oder bei Anpassung der Zinsen aufgrund eines schlechteren Ra-
tings (Konditionenverschlechterung). Diese Risiken bestehen trotz Kiindigungsrecht nach § 489
Abs. 2 BGB, denn nach § 489 Abs. 3 BGB muss geschuldeter Betrag binnen 2 Wochen nach Wirk-
samwerden der Kiindigung zuriickgezahlt werden. Zinsinderungsrisiken sind aber auch bei Darle-

99 Nibher zu Bilanzstrukeurregeln Jokisch/Mayer, S. 40.

100 Hierzu z. B. auch Kiiting/Kessler, DStR 1992, 1029, 1030.

101 Die Vorgehensweise ist insoweit durchaus vergleichbar mit den verwaltungsrechtlichen Instrumenten der
Ermessenskontrolle. Von einem Ermessensfehler geht man demnach u. a. in den Fillen der sog. Ermessens-
unterschreitung (Ermessensnichtgebrauch; unzureichender Ermessensgebrauch) und des sog. Ermessens-
fehlgebrauchs (Ermessensmissbrauchs) aus.

102 Begr RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 12; hierzu auch schon Parmentier, Kap. 2 Rdn. 250.

103 S. hierzu Parmentier, oben Kap. 2 Rdn. 250.
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hen mit fészem Zinssatz denkbar. Der Anstieg der Kapitalmarkezinsen fiihrt tendenziell zu einem sin-
kenden (negativen) Marktwert (der Kreditverpflichtung) und damit bei Fair-Value-Bewertung zu
einer positiven Wirkung fiir das Eigenkapital;1%4 umgekehrt bewirkt aber ein Absinken des allgemei-
nen Zinsniveaus eine vergleichsweise hohere Veranschlagung der Zinsbelastung, selbst wenn sich da-
raus keine Auswirkungen auf den Ertrag und Cash Flow des Unternehmens ergeben. Speziell fiir
deutsche Schuldner von Zahlungspflichten aus Fremdwihrungsdarlehen (oder sonstigen Geschiifte)
kommt das Risiko einer Verteuerung der Devise im Vergleich zum Euro hinzu (Wihrungsrisiken).
Das unternehmerische Risiko, das aus der Hebelwirkung jedes Darlehens resultiert (s. o. Rdn. 64),
geht bereits vollstindig in die Finanzierungsentscheidung als solche und ihre rechtliche Beurteilung
ein. Diesbeziiglich kann auf die obigen (Rdn. 56 ff. und 60ff) Ausfithrungen verwiesen werden.

bb) Rechtsrahmen der Risikovorsorge

Die Entscheidung iiber die Absicherung der AG gegen Zins- und Wihrungsrisiken unterliegt grds.
ebenso dem unternehmerischen Ermessen des Vorstands (§§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG) wie die Ent-
scheidung iiber die Kapitalstruktur (oben Rdn. 56). In Bezug auf den Vorgang der Entscheidungs-
findung gibt es allerdings seit Inkrafttreten des KonTraG im Jahr 1998 spezielle Vorgaben fiir den
Vorstand einer AG in Bezug auf die Risikotiberwachung (§ 91 Abs. 2 AktG) und die Risiko- und
Risikomanagementinformation ggii. dem Aufsichtsrat (§ 90 Abs. 1 AktG) sowie ggii. der Allgemein-
heit (§ 289 Abs. 2 Nr. 2,V, § 315 Abs. 2 Nr. 5 HGB), wobei die zuletzt genannte Vorschrift durch
das BilReG 2005 und zuletzt aufgrund europarechtlicher Vorgaben'%> durch das BilMoG 2009 noch
konkretisiert und erweitert wurde. Kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften i.S.d. § 264d
HGB haben nunmehr im Lagebericht »die wesentlichen Merkmale des internen Kontroll- und
des Risikomanagementsystems im Hinblick auf den Rechnungslegungsprozess zu beschreibenc.
Auch die Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats in Bezug auf das Risikomanagement des Vor-
stands wurden durch das BilMoG europarechtlich bedingt! konkretisiert und verschirft. Rech-
nungslegungsbezogen bestimmt jetzt § 171 Abs. 1 Satz2 AktG, dass bei den Verhandlungen des
Aufsichtsrats iiber die Priifung des Jahresabschlusses und Lageberichts der Abschlusspriifer »iiber
die wesentlichen Ergebnisse seiner Priifung, insbesondere wesentliche Schwichen des internen Kon-
troll- und des Risikomanagementsystems bezogen auf den Rechnungslegungsprozess, zu berichten«
hat; dariiber ermichtigt § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG den Aufsichtsrat nun ausdriicklich zur Bestellung
eines Priifungsausschusses, der sich u. a. mit der »Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, des Ri-
sikomanagementsystems und des internen Revisionssystems« befasst.

Mit den genannten Anderungen durch das BilMoG hat der Begriff »Risikomanagementsystem« nun
ausdriicklich, wenn auch nur indireke, Eingang in das AktG gefunden, nachdem er seit 2005 in Ge-
stalt der »Risikomanagementziele und -methoden« als Gegenstand des (Konzern-) Lageberichts
(§ 289 Abs. Nr. 2, § 315 Abs. 2 Nr. 2 HGB) schon im HGB enthalten war. Die Einrichtung eines
Risikomanagementsystems wird dem Vorstand zwar nach wie vor nicht explizit aufgetragen, immer-
hin geht der Gesetzgeber aber in den genannten Vorschriften des AktG und des HGB, besonders
deutlich nun fiir kapitalmarktorientierte Gesellschaften, davon aus, dass solche Systeme bestehen.

104 Zu Zinsinderungsrisiken s. Gleiffner, 2008, S. 88 f. Die Verinderung des Marktwertes einer Verbindlich-
keit (in Prozent des Ausgangswertes) lasse sich abschitzen als Produkt von Zinsinderungen in Prozent,
Wert der Verbindlichkeit und Duration als mittlerer Zinsbindungsdauer (a.a. O., S. 89, Fn. 132).

105 Sog. Abschlusspriiferrichtlinie 2006/43/EG v. 17.05.2006 »iiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliis-
sen und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des
Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 84/253/EWG des Rates«, ABIEU Nr. L 157/87 v. 09.06.2006.

106 Sog. Abinderungsrichtlinie 2006/46/EG v. 14.06.2006 »zur Anderung der Richtlinien des Rates
78/660/EWG iiber den Jahresabschluss von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen, 83/349/EWG
iiber den konsolidierten Abschluss, 86/635/EWG iiber den Jahresabschluss und den konsolidierten Ab-
schluss von Banken und anderen Finanzinstituten und 91/674/EWG iiber den Jahresabschluss und den
konsolidierten Abschluss von Versicherungsunternehmen«, ABIEU Nr. L 224/1 v. 16.08.2006.
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Die bereits seit 1998 bestehende Vorschrift des § 91 Abs. 2 AktG, die den Vorstand dazu verpflichtet 70 70
dafiir zu sorgen, dass »den Fortbestand der Gesellschaft gefihrdende Entwicklungen friih erkannt
werden«, und namentlich »ein Uberwachungssystem einzurichten, betrifft nur den Teilaspeke der
Risikoiiberwachung und nur die Bestandssicherung,'97 nicht aber die Gesamtheit des Risikomana-
gements. %8

Ungeachtet der dargestellten gesetzgeberischen Verfeinerungen lisst sich und lief§ sich ein umfassen- 71 71
des Gebot zum Ergreifen geeigneter organisatorischer Mafinahmen zum Aufspiiren und Vermeiden
vorhersehbarer Risiken nicht nur fiir den Bestand, sondern den Erfolg des Unternehmens aber schon

immer auf den allgemeinen Verhaltensmafistab der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters (§ 93 Abs. 1 Satz 1 AkeG) stiitzen. Bei grofferen AGen ergibt sich daraus fast zwangs-

liufig die Notwendigkeit eines systematischen Vorgehens, das man als Risikomangementsystem be-
zeichnen kénnte.

Insoweit wird man verlangen miissen, dass sich der Vorstand einer AG der Zins- und Wihrungsrisi- 72 7
ken — auch aus Darlehensvertriigen oder aus sonstigen Quellen — bewusst ist und »auf der Grundlage
angemessener Information« (§ 93 Abs. 1 Satz1 AktG) dariiber entscheidet, ob es besser ist, die

Risiken in Kauf zu nehmen oder abzusichern. Anhaltspunkte zur Konkretisierung dessen, was

man von einem Vorstand in dieser Hinsicht verlangen kann, bilden die (unverbindlichen) Empfeh-

lungen der verschiedenen existierenden Risikomanagementnormen, z. B. die Standards der ONR
49000:2010-Reihe des Osterreichischen Normungsinstituts auf der Basis von ISO 31000.

Zu einer pflichtgemifien Entscheidung gehort nach dem heutigen finanzwirtschaftlichen Stand der 73 7
Technik sicherlich auch die Uberlegung, ob der Einsatz von Termingeschiften zur Risikoabsiche-

rung einzelner Positionen oder des gesamten Portfolios in Betracht kommt.!9 Zukiinftige variable
Zinsverpflichtungen lassen sich bspw. durch einen Zinsswap, z. B. mit einem Finanzinstitug, in feste
Zinsverpflichtungen, zukiinftige Leistungspflichten aus Fremdwihrungsdarlehen mittels eines Wih-
rungsswaps tauschen.!1

2. Darlehensvergabe unter Zustimmungsvorbehalt nach § 111 Abs. 4 AktG 7489
a) Pflicht zur Einholung der Zustimmung des Aufsichtsrates 7476

Die Darlehensaufnahme kann bei der AG innergesellschaftlich einem Zustimmungsvorbehalt zu- 74 74
gunsten des Aufsichtsrates unterliegen. Nach § 111 Abs. 4 AktG i. d. F. des TransPuG muss die Sat-
zung oder der Aufsichtsrat einen Katalog mit Geschiften der AG bestimmen, die nur mit der Zustim-
mung des Aufsichtsrates abgeschlossen werden diirfen. Bei fehlender Satzungsbestimmung muss der
Aufsichtsrat solche Geschifte bestimmen. Diese Pflicht, die vor dem Inkrafttreten des TransPuG le-
diglich als Recht ausgestaltet war,!!! dient der Erleichterung der priventiven Kontrollaufgabe des
Aufsichtsrates, im Rahmen derer er die unternehmerische Titigkeit des Vorstands »begleitend mit-
gestaltet«.!1? Der Aufsichtsrat entscheidet bei der Festsetzung des Katalogs zustimmungspflichtiger

107 S.z.B. Spindler, in: MiinchKommAktG, § 91 Rn. 22: Damitkénnten »nur solche Risiken gemeint sein, die
ein Insolvenzrisiko erheblich« steigerten oder hervorruften, »nicht aber bereits Vorginge, die unterhalb die-
ser Schwelle« ligen.

108 Hierzu z. B. Huth, S. 62: Herkémmlich leiteten »die Vertreter eines umfassenden Risikomanagements aus
dem Gesetzestext und der Gesetzesbegriindung zu § 91 Abs. 2 AktG ab, dass sich das zu errichtende Sys-
tem aus einem internen Uberwachungssystem, dem Controlling und einem Frithwarnsystem zusammen zu
setzen habe«; MiinchKommAktG/Spindler, § 91 Rn. 28: »In der Regel diirfte zu einem angemessenen
Uberwachungssystem die Interne Revision sowie eine Controlling-Abteilung gehdren«; grundlegend
IDW; PS 340, WPg 1999, 658 ff.

109 Zur Organisation des unternchmerischen Derivateeinsatzes s. umfassend ». Randow, ZGR 1996, 594,
623 ff.

110 Zur Funktionsweise von Swaps s.z. B. Reiner, 2002, S. 32 ff.

111 Nibheres hierzu bei Dietrich, DStR 2003, 1577, 1578.

112 BGH, Urt. v. 21.04.1997 — 11 ZR 175/95, »ARAG/Garmenbeck«, BGHZ 135, 244, 254 £.; 5. auch Hiiffer,
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Geschifte nach eigenem Ermessen (zur Haftung unten Rdn. 87). Da Zustimmungsvorbehalte den
Grundsatz der eigenverantwortlichen Leitung der Gesellschaft durch den Vorstand (§ 76 Abs. 1
AktG) einschrinken und das Geschiftsfiihrungsverbot des § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG relativieren,
miissen sie sich auf bestimmte fiir die Gesellschaft bedeutsame Geschiifte beschrinken.!!3 Dies ergibt
sich schon aus Prakrikabilitdtserwigungen, da ein Zustimmungserfordernis des Aufsichtsrates zu
routinemifiigen Geschiften die Gesellschaft zur Handlungsunfihigkeit verurteilen wiirde.

Ab wann eine Kreditaufnahme bedeutsam genug ist und damit Kataloggegenstand eines Zustim-
mungsvorbehalts sein kann, ist eine Frage des Einzelfalls.!"% Ausschlaggebend ist vor allem der Um-
fang der Fremdfinanzierung, wobei es auch méglich und tiblich ist, nicht (nur) auf das einzelne Dar-
lehen, sondern auch auf die Summe aller bisher aufgenommenen Darlehen abzustellen.!> Aufgrund
der Unstetigkeit der Risikofaktoren sind die Schwellwerte am besten an relative Bezugsgroflen zu
koppeln. Ein absoluter Betrag fiir ein zustimmungsbediirftiges Darlehen kann zwar im Zeitpunkt
seiner Festsetzung die Grenze zwischen einfachem und grundlegend riskantem Geschift zutreffend
beschreiben, jedoch kann z. B. jede Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhiltnisse der Gesell-
schaft zu einer Erhshung des Risikos, welches das einzelne Darlehen mit sich bringt, und damit
zu einem Absinken der Schwelle fiihren, ab welcher es sich um ein grundlegend riskantes Geschift
handelt. Hier bietet es sich an, die Grenze fiir ein Zustimmungsbediirfnis an das Verhilenis von
Fremd- zu Eigenkapital zu kniipfen. Des Weiteren sollte der Zustimmungskatalog regelmifiig, in
etwa jihrlich, angepasst werden. Hierbei empfiehlt es sich, einen Aufsichtsratsausschuss mit der auf-
wendigen Vorarbeit, insb. der Beobachtung der verschiedenen Risiken zu beauftragen und so das Ple-
num zu entlasten.!16

Fillt die Aufnahme eines Darlehens (oder jede andere Geschiftsfilhrungsmafinahme) in den Anwen-
dungsbereich eines Vorbehalts der »Zustimmung« (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG), hat der Vorstand (ent-
gegen dem Sprachgebrauch des § 184 BGB, der auch eine »nachtrigliche Zustimmung« kennt) im-
mer vor der Vereinbarung des geplanten Darlehens die Zustimmung des Aufsichtsrates einzuholen,
was sich aus dem Charakter des Vorbehalts als priventive Uberwachungsmafinahme ergibt.!'7 Wird
die Zustimmung verweigert, kann sie gem. § 111 Abs. 4 Satz 3 AktG auf Initiative des Vorstandes
durch einen Beschluss der Hauptversammlung ersetzt werden. Fiir diesen Beschluss ist unabdingbar
eine qualifizierte Mehrheit von 75 % der abgegebenen Stimmen erforderlich und ausreichend (§ 111
Abs. 4 Satz4 und 5), auf eine qualifizierte Mehrheit des bei der Beschlussfassung vertretenen Grund-
kapitals (vgl. § 179 Abs. 2 AktG) kommt es nicht an.

AktG, § 111 Rn. 16: Erleichterung der »priventiven Uberwachung der Geschiftsfithrungs, aber auch Ge-
wihrung von »Einfluss« auf die Geschiftsfilhrung des Vorstands; Habersack, in: MiinchKommAktG,
§ 111 Rn. 100: Das Gesetz »relativiere« mit dem Zustimmungsvorbehalt »das Geschiftsfithrungsverbot
des § 111 Abs. 4 S. 1«

113 S. Begr. RegE TransPub, BT-Drucks. 14/8769 S. 17, die das Beispiel »grundlegender Entscheidungen zur
Unternehmensstrategie oder bedeutsame Investitionsentscheidungen, die nach den Planungen oder Erwar-
tungen die Ertragsaussichten der Gesellschaft grundlegend verindern werden«, nennt. "Mehr oder weniger
willkiirlich zusammengestellte und mehr oder weniger bedeutsame Mafinahmen wie Erteilung einer Pro-
kura oder einzelne Grundstiicksgeschifte minderer Bedeutung« seien nicht gemeint. Vgl. auch Nr. 3.3
S.2 DCGK i.d. F.v. 15.5.2012: Danach sollen solche Entscheidungen oder Mafinahmen zustimmungs-
pflichtig sein, »die die Vermdgens-, Finanz- oder Ertragslage des Unternehmens grundlegend verindern«.

114 Als Bsp. fiir satzungsmiffige Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Aufsichtsrats bei der Aufnahme von
Darlehen s. § 13 Abs. 1 Buchst. ¢) Satzung der BASF SE v. April 2012: »Emission von Anleihen und ver-
gleichbaren Finanzinstrumenten, Aufnahme und Vergabe langfristiger Kredite .. .«; § 9 Abs. 1 Nr. 5 Sat-
zung Volkswagen AG v. Juni 2010: »Aufnahme von Anleihen oder Aufnahme von Krediten, die den Rah-
men des laufenden Geschiifts iiberschreitenc.

115 Vgl. Lange, DStR 2003, 376, 379.

116 So auch Lange, DStR 2003, 376, 379 f.

117 Z.B. Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 111 Rn. 19.
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b) Rechtsfolgen 7787

Wird ein zustimmungsbediirftiges Darlehen ohne die Mitwirkung des Aufsichtsrates aufgenommen, 77 7
ergeben sich daraus verschiedene Rechtsfolgen.

aa) Auswirkungen fehlender Zustimmung auf die Vertretungsmacht 78-83

Auf die Vertretungsmacht des Vorstandes fiir die AG aus § 78 Abs. 1 AktG hat die fehlende Zustim- 78 7
mung allerdings grds. keine Auswirkungen (vgl. § 82 Abs. 1 AktG).!'8 Ausnahmen kommen in den

Fillen des Missbrauchs der Vertretungsmacht in Betracht (unten [1]), auflerdem bei Geschiften mit
Personen, die in einem besonderen Niheverhiltnis zur Gesellschaft stehen (unten [2]).

(1) Missbrauch der Vertretungsmacht 79-80

Beim sog. Missbrauch der Vertretungsmacht unterscheidet die Rechtsprechung zwischen Fillen der 79 79
Kollusion und solchen der bloffen Evidenz des Missbrauchs der Vertretungsmacht. Das bewusste
und gewollte Zusammenwirken von Vorstand und kontrahierendem Dritten zum Nachteil der
Gesellschaft (Kollusion) beim Abschluss eines Vertrages stellt danach einen Fall treuwidrigen Vor-
standsverhaltens und einen nicht zu billigenden Verstof8 gegen die guten Sitten dar, so dass der Dar-
lehensvertrag nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist.!’ Hier soll i. R. d. Abwigung zur Ermittlung der
Sittenwidrigkeit regelmiflig das Schutzbediirfnis des Vertretenen (hier: der Gesellschaft) ggii. dem-
jenigen des Dritten iiberwiegen. In den iibrigen Fillen, in denen der Vorstand die Grenzen seiner
Geschiftsfithrungsbefugnis bewusst zum Nachteil der AG iiberschreitet und dieser Missbrauch je-
denfalls objektiv evident, also fiir jedermann auf den ersten Blick klar erkennbar ist (Evidenz),'?°
kann der Vertretene (die Gesellschaft) dem Dritten nach der Rechtsprechung die exceptio doli
(§ 242 BGB) entgegensetzen.!?!

Demgegeniiber wirke sich eine blofle Bekanntmachung des Zustimmungsvorbehalts fiir sich genom- 80 8
men noch nicht auf die Vertretungsmacht aus. Das ergibt sich bereits aus den europarechtlichen
Grundlagen des § 82 AktG. Diese Vorschrift beruht auf den Vorgaben von Art. 9 der Ersten Gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinie 68/151/EWG (Publizititsrichtlinie).!22 Nach Art. 9 Abs. 2 der Richt-
linie kénnen satzungsmifiige oder auf einem Beschluss der zustindigen Organe beruhende Beschrin-
kungen der Befugnisse der Gesellschaftsorgane Dritten nie entgegengesetzt werden, auch dann niche,
wenn sie bekannt gemachtsind. In europarechtskonformer Auslegung von Art. 82 Abs. 1 AktG wirke

118 Statt vieler Habersack, in: MiinchKommAktG, § 111 Rn. 129, m. w. N.

119 Vgl. BGH, Urt. v. 17.05.1988 — VI ZR 233/87, NJW 1989, 26, 27; aus dem Schrifttum stellvertretend fiir
die h. M. und speziell zur AG s. z. B. Hiiffer, AktG, § 82 Rn. 6; nach a. A. soll die Rechtsfolge der Kollusion
gem. § 177 Abs. 1 BGB die schwebende Unwirksamkeit sein.

120 Dazu, dass sich das Merkmal der Evidenz in der Rechtsprechung des BGH als Indiz fiir positive Kenntnis
des Vertragspartners verstehen lisst und daher eine Ausdehnung der Grundsitze des Missbrauchs der Ver-
tretungsmacht auf einfach fahrlissiges Nichtwissen des Vertragspartners nicht in Betracht kommt, s. Rei-
ner, 1995, S. 111 — 113 (im Kontext der verdeckten Einlagenriickgewihr).

121 Z.B.BGH, Urt. v. 14.03.1988 — I ZR 211/87, NJW 1988, 2241, 2243; eine Ubersicht zum Meinungs-
streit um Voraussetzungen und Rechtsfolgen des evidenten Missbrauchs der Vertretungsmacht durch den
Vorstand m. w. N. findet sich z. B. bei Hiiffer, AktG, § 82 Rn. 6f. S. auch Spindler, in: MiinchKommAktG,
§ 82 Rn. 58: Die »Ausnahme von der unbeschriinkten Vertretungsmacht bei deren Missbrauch« sei »mit
Art. 9 der Publizititsrichtlinie« vereinbar. Der Autor méchte der Gesellschaft vor diesem Hintergrund
den Missbrauchseinwand iiber die Fille der Kollusion hinaus aber »nur in eng begrenzten Ausnahmefillen«
zugestehen.

122 Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates v. 09.03.1968 »zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die
in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten«, AB-
IEU Nr. L 065/8 v. 14.03.1968; ersetzt mit Wirkung v. 21.10.2009 durch die Richtlinie 2009/101/EG v.
16.9.2009, ABL.EU Nr. L 258/11 v. 1.10.2009.
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sich somit jedenfalls eine bloffe Bekanntmachung des Zustimmungsvorbehalts nicht auf die Vertre-
tungsmacht aus.'?

(2) Geschdfte der AG mit nahestehenden Personen

Es wird vertreten, dass eine weitere Ausnahme fiir Darlehensvertrige der AG mit solchen Personen
gelten kann, die in einem besonderen Niheverhiltnis zur Gesellschaft stehen, da Zweck des § 82
Abs. 1 der Schutz des Verkehrsinteresses sei. Hier kénnten im Wege teleologischer Reduktion solche
Personen aus dem Schutz des § 82 Abs. 1 AktG ausgenommen werden, die ohne Weiteres Einblick in
die Innenverhiltnisse der Gesellschaft hitten und iiber diese typischerweise informiert seien. Eine
solche teleologische Reduktion des § 82 Abs. 1 AktG sei auch mit Art. 9 Abs. 2 der Ersten Gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinie vereinbar, da diese ausdriicklich nur den Schutz »Dritter« verfolge.'24
Ob es allerdings wirklich sachgerecht ist, iiber das Rechtsinstitut des Missbrauchs der Vertretungs-
macht, das ja bereits nach herrschendem Verstindnis auf Schutzwiirdigkeitsiiberlegungen basiert,
hinausgehend die (umfassende) aktienrechtliche Vertretungsmacht des Vorstands noch unter den
Vorbehalt einer zusitzlichen Schutzwiirdigkeitskontrolle zu stellen, darf bezweifelt werden.

Schliefft der Vorstand der AG mit den Aktioniiren zustimmungsbediirftige Darlehensvertrige ab,
ohne zuvor die Zustimmung des Aufsichtsrates eingeholt zu haben, entfillt deren Schutzbediirftig-
keit allein aufgrund ihres Verhiltnisses zur Gesellschaft jedenfalls nicht automatisch. Die Aktionire
miissen, anders als moglicherweise angesichts ihres umfassenden Auskunfts- und Einsichesrechts
(§ 51a GmbHG) die Gesellschafter einer GmbH, weder interne Beschrinkungen der Geschiftsfiih-
rungsbefugnisse kennen, selbst wenn sie sich unmittelbar aus der Satzung ergeben,!?> noch miissen
sie sich — soweit tiberhaupt méglich — iiber solche informieren. Gleiches gilt fiir Darlehensvertrige
der AG mit ihren Angestellten, da auch diese typischerweise keinen Einblick in die interne Aufteilung
der Geschiftsfiihrungsaufgaben haben. Immerhin wird man bei einem Mehrheits- und insb. Allein-
aktionir, je nachdem wie intensiv er sich in die Geschiftsfithrung einmischt, mehr oder weniger
leicht von Evidenz i. S. d. Grundsitze zum Missbrauch der Vertretungsmacht ausgehen kénnen. Da-
ran diirfte insb. bei Darlehensvertrigen der AG mit einem beherrschenden, maglicherweise sogar
nach § 308 AktG weisungsberechtigten Unternehmen auszugehen sein.!26

Nimmt die AG zustimmungsbediirftige Darlehen von Vorstandsmitgliedern auf, wird sie dabei nach
§ 112 Satz 1 AktG ohnehin durch den Aufsichtsrat vertreten, sodass hier ein Verstof§ gegen einen
Zustimmungsvorbehalt gar nicht denkbar ist. Dass man Vorstandsmitgliedern als Organwaltern
der AG zumutet, die innergesellschaftlichen Kompetenzen zu kennen, und man hier einen Verkehrs-
schutz nich fiir erforderlich hilt,'?7 ist insoweit irrelevant. Eine andere Frage ist, ob bei solchen Ge-
schiften noch der Gesamtvorstand als Organ zustimmen muss. Darauf wird noch weiter unten
(Rdn. 88f) cingegangen.

123 A.A. wohl Habersack, in: MiinchKommAktG, § 111 Rn. 129 (ohne Bezugnahme auf den europarecht-
lichen Hintergrund): »Bei Evidenz des Zustimmungserfordernisses oder der Verweigerung der Zustim-
mung« finden »die Grundsitze tiber den Missbrauch der Vertretungsmacht Anwendunge.

124 Hierzu Spindler, in: MiinchKommAktG, § 82 Rn. 50 (ohne Bezugnahme auf den europarechtlichen Hin-
tergrund): »[V]om Sinn und Zweck der Vorschrift« bestehe »keine Notwendigkeitc, »der Gesellschaft nahe
stehende Personen zu schiitzen, die ohne weiteres iiber die Innenverhiltnisse der Gesellschaft typischer-
weise informiert« seien.

125 Zu den Schwierigkeiten des Aktionirs bei der Einsichtnahme der Satzung s. Reiner, AG 2006, 93 ff.

126 Demgegeniiber fiir eine teleologische Reduktion des § 82 Abs. 1 AktG mangels eines Schutzbediirfnisses
bei Geschiiften mit einem herrschenden Unternehmen, weil dieses durch das Beherrschungsverhiltnis die
internen Verhiltnisse in der beherrschten AG tiberschauen kénne, z. B. Spindler, in: MiinchKommAktG,
§ 82 Rn. 55; Habersack, in: GK-AktG, Bd. 3, § 82 Rn. 18 (Stand: 1.12.2002).

127 Z.B. Habersack, in: GK-AktG, § 82 Rn. 17 (Stand: 1.12.2002).
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bb) Haftung des Vorstandes 84-85

Schliefft der Vorstand einen zustimmungsbediirftigen Darlehensvertrag ohne die Mitwirkung des 84 s
Aufsichtsrates ab, steht eine Geschiftsleiterhaftung im Raum, die grds. keine Besonderheiten
aufweist.!?® Ein Zustimmungsvorbehalt i. S.d. § 111 Abs. 4 AktG stellt eine Beschrinkung der Ge-
schiftsfiibrungsbefugnis des Vorstandes nach § 82 Abs. 2 AktG dar. Missachtet der Vorstand den
Zustimmungsvorbehalt, handelt er pflichtwidrig und macht sich bei Vorliegen der weiteren Voraus-
setzungen des § 93 Abs. 2 AktG schadensersatzpflichtig.!? Bei Darlehen zu unangemessen hohen
Zinsen entsteht der Gesellschaft ein unmittelbarer Vermégensschaden; in diesen Fillen haftet der
Vorstand aber auch ohne Zustimmungsvorbehalt wegen Verstofles gegen seine allgemeine Sorgfalts-
pflicht nach § 93 Abs. 1 Satz1 und 2 AktG. Ein zu marktiiblichen Konditionen aufgenommenes
Darlehen wird demgegeniiber nicht ohne Weiteres als »Schaden« zu betrachten sein. Anders ist es
allerdings z. B., wenn dieses Darlehen wegen seines Umfangs solche Zinslasten erzeugt, dass der wirt-
schaftliche Handlungsspielraum der Gesellschaft dadurch in besonderem MafSe beeintrichtigt wird.
In solchen Fillen konnte der Gesellschaft aus §§ 93 Abs. 2 AktG i. V. m. § 249 Abs. 1 BGB ein An-
spruch auf Befreiung von dem Darlehen oder auf Freistellung von den Darlehenspflichten erwachsen.
Ersatzanspriiche bei marktgerechten Darlehen sind ferner bei Folgeschiden denkbar: Nimmt der
Vorstand ohne Zustimmung ein zustimmungspflichtiges Darlehen auf, das er benétigt, um damit
ein weiteres, fiir sich genommen nicht zustimmungsbediirftiges Geschift zu finanzieren, und das
sich spiter als verlustreich herausstellt, haftet er fiir die Verluste aus diesem Geschift, soweit sie
nach allgemeinen schadensrechtlichen Regeln adiquat kausal waren.!3°

Den Einwand, der Aufsichtsrat hitte der Darlehensaufnahme bei Anrufung ohnehin zugestimmt 85 85
(Einwand rechtmifliigen Alternativverhaltens), kann das Vorstandsmitglied hier nicht erheben,
weil die Missachtung eines Zustimmungsvorbehalts die Verletzung einer Kompetenz-, bzw. Organi-
sations- und Verfahrensregel darstellt. Zweck des Vorbehalts nach § 111 Abs. 4 AktG ist gerade, eine
gemeinsame Entscheidung von Vorstand und Aufsichtsrat herbeizufithren und besonders wichtige
Entscheidungen in einem geregelten Verfahren vorab zu iiberpriifen. Liefle man den genannten Ein-
wand zu, wiirde die bei Pflichtverletzungen des Vorstandes immer drohende Haftung aus § 93 Abs. 2
Satz 1 AktG in den hier gegenstindlichen Fillen zu einem stumpfen Schwert; der durch § 111 Abs. 4
AktG bezweckte Schutz wiirde damit ausgehshlt.!3! De facto tibernehmen die verantwortlichen Vor-
standsmitglieder also mit einer Darlehensaufnahme unter Missachtung des Zustimmungsvorbehalts
eine Art »Garantie« fiir den unternehmerischen Erfolg ihrer weiteren, durch das Darlehen finanzier-
ten Maflnahmen.

128 Niheres zur Vorstandshaftung z. B. bei Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 11 ff.

129 S.z.B. Habersack, in: MiinchKommAktG, § 111 Rn. 129: »In jedem Fall« handele »der Vorstand pflicht-
widrig, wenn er den Zustimmungsvorbehalt oder gar die Verweigerung der Zustimmung« missachte;
Spindler, in: MiinchKommAktG, § 82 Rn. 45 Halte »sich ein Vorstandsmitglied schuldhaft nicht an die
ihm auferlegten Beschrinkungen der Geschiftsfithrungsbefugnis«, sei »es der Gesellschaft »zum Ersatz
des dadurch entstandenen Schadens verpflichtet.

130 Allg.M.; statt vieler Spindler, in: MiinchKommAktG, § 93 Rn. 63 i. V. m. 156.

131 Sosinngemifd (allgemein zum Einwand des rechtmiigen Alternativverhaltens bei der »Verletzung von Or-
ganisations-, Kompetenz- oder Verfahrensregeln«) auch Spindler, in: MiinchKommAktG, § 93 Rn. 156;
Mertens, in: KK-AktG, 2. Aufl. 1996, § 93 Rn. 23 (Aussage nicht wiedergefunden bei Mertens/Cahn,
3. Aufl. 2010); Hopz, in: GK-AktG, Bd. 3, § 93 Rn. 267 (Stand: 1.1.1999); a. A. Altmeppen, in: FS K.
Schmidg, 2009, S. 23, 36 ., der die Einrede rechtmifligen Alternativverhaltens auch bei Verfahrensversts-
Ben zulassen will. Schutzzweck des Zustimmungsvorbehalts sei es allein, dass der Aufsichtsrat auf dem Lau-
fenden bleibe, weshalb dem Vorstandsmitglied bei Verletzung einer Verfahrenspflicht nicht das gesamte
unternehmerische Risiko aufgebiirdet werden diirfe.
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cc) Abberufung des Vorstandes aus wichtigem Grund

Die Nichtbeachtung eines Zustimmungsvorbehalts als interne Beschrinkung der Geschiftsfiih-
rungsbefugnis kann auflerdem einen wichtigen Grund fiir die Abberufung eines Vorstandmitgliedes

nach § 84 Abs. 3 AktG darstellen.!32

dd) Haftung des Aufsichtsrates

Eine Schadensersatzhaftung der Mitglieder des Aufsichtsrates nach § 116 Satz1i. V.m. § 93 AkeG
kommt in Betracht, wenn er seine Zustimmung zur Darlehensaufnahme unter Uberschreitung seines
unternehmerischen Ermessensspielraums (vgl. § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) verweigert oder aber umge-
kehrt, wenn er sie erteilt, obwohl die Darlehensaufnahme fiir die Gesellschaft erkennbar nachteilig
war. In Zusammenhang mit § 111 Abs. 4 Satz2 AktG grds. ebenfalls denkbar ist eine Haftung des
Aufsichtsrats fiir den Fall, dass der Aufsichtsrat es versiumt hat, einen Katalog zustimmungspflich-
tiger Geschifte aufzustellen, soweit nicht bereits die Satzung einen entsprechenden Katalog enthilt.
Hier diirfte es allerdings angesichts der Gestaltungsfreiheit des Aufsichtsrats bei der Zusammenset-
zung eines solchen Katalogs im Einzelfall schwer sein, einen kausalen Schaden zu ermitteln, weil sich
i.d. R. nicht sagen lisst, welchen Inhalt der Katalog gehabt hitte, denn § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG ldsst
sich keineswegs in dem Sinne verstehen, dass simtliche bedeutsamen Geschifte in den Katalog auf-
zunechmen wiren (s. 0. Rdn. 74). Allenfalls bei Darlehen von ganz auflergewdhnlichem, die »Grund-
festen« der Gesellschaft beriihrenden Ausmafl wird man davon ausgehen kénnen, dass sie auf jeden
Fall von einem Zustimmungsvorbehalt erfasst worden wiren.

¢) Sonderfall: Darlehensvergabe durch Vorstandsmitglied

Eine besondere Konstellation ergibt sich, wenn die AG ein nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG zustim-
mungsbediirftiges Darlehen von einem Vorstandsmitglied aufnimmt. Bei solchen Geschiften mit
Vorstandsmitgliedern wird die Gesellschaft nach § 112 Satz 1 AktG durch ihren Aufsichtsrat vertre-
ten, dessen Mitwirkung am Vertragsschluss dann gleichzeitig als Zustimmung i. S. d. Vorbehalts
gedeutet werden muss (oben Rdn. 83). Offen ist aber die Frage, ob bei dieser Konstellation der Auf-
sichtsrat iiber seine Rolle als Vertretungsorgan hinaus auch bei der Geschiftsfithrungsbefugnis den
Vorstand als Gesamtorgan — ggf. unter Ausschluss des betroffenen (befangenen) Vorstandsmitglieds
— vollstindig verdringt oder ob er nur zusammen mit dem (Gesamt-) Vorstand geschiftsfithrungs-
befugt ist und daher dessen zustimmenden Beschluss zu dem Geschift mit dem einzelnen Vorstands-
mitglied abwarten muss. Fiir eine gemeinsame Geschiftsfithrungsbefugnis liefle sich ins Feld fiihren,
dass § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG ein Zusammenwirken von Vorstand und Aufsichtsrat bei besonders
wichtigen und grundlegenden Geschiften bezweckt und im Normalfall auch erreicht. Wire der Auf-
sichtsrat in den Fillen des § 112 Satz 1 AktG trotz Zustimmungsvorbehalts allein fiir das Geschift
zustindig, wiire dies ein Verstof§ gegen das Vieraugenprinzip.

Jedoch erscheint es sehr fraglich, ob man aus § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG iiberhaupt einen solchen all-
gemeinen Rechtsgedanken ableiten kann, der sich sogar gegen § 112 Satz 1 AktG durchsetzt. In Fil-
len des § 112 Satz 1 AktG soll die Vertretung der Gesellschaft durch den Aufsichtsrat »die unbefan-
gene Vertretung der Gesellschaft gewihrleisten,'33 da der Vorstand i. d. R. nicht die erforderliche
Neutralitit aufbringt, wenn es um Geschifte mit einzelnen seiner Mitglieder geht. Diese Gefahr
der Befangenheit nicht nur des betroffenen Vorstandsmitglieds, sondern auch der iibrigen Vorstands-
mitglied wird nicht dadurch gemindert oder aufgehoben, dass das betreffende Geschift im Anwen-
dungsbereich eines Zustimmungsvorbehalts liegt. Im Gegenteil handelt es sich hier ja um besonders
wichtige Geschiifte, bei denen der durch § 112 AktG angestrebte Schutz vor Befangenheit besonders

132 S. etwa Spindler, in: MiinchKommAktG, § 84 Rn. 120: »Missachtung des Zustimmungsvorbehalts nach
§ 111 Abs. 4 AktGe als »grobe Pflichtverletzunge.

133 BGH, Urt. v. 08.02.1988 —II ZR 159/87, BGHZ 103, 213, 216; ebenso BGH, Urt. v. 22.04.1991 — I ZR
151/90, NJW-RR 1991, 926, juris-Rn. 5 (ohne Gliederungspunkte).
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ernst zu nehmen ist. Die Entscheidung iiber die Aufnahme eines Kredits von einem Vorstandsmit-
glied obliegt somit ausschlief8lich dem Aufsichtsrat der Gesellschaft.

3. Mitwirkung des Darlehensgebers an der aktienrechtlichen Willensbildung 90-137
a) Méglichkeiten rechtmdfSiger Mitsprache 90-110

Nicht selten kniipfen Darlehensgeber, insb. Banken, die Darlehensvergabe an die Bereitschaft der 90 9
Gesellschaft, ihnen Kontroll- und Mitspracherechte im Bereich der Geschiifts- und Personalpolitik

zu gewihren, um die Verwendung der Kreditmittel iiberwachen zu kénnen. Dabei stof8en sie auf ge-
sellschaftsrechtliche Grenzen, insb. die aktienrechtliche Kompetenzverteilung und das sog. all-
gemeine verbandsrechtliche Abspaltungsverbot (vgl. § 717 Satz 1 BGB),'34 das im Aktienrecht z. T.

an § 8 Abs. 5 AktG (Unteilbarkeit der Aktien) festgemacht wird!'3 und die Kehrseite des Grundsat-

zes der einheitlichen Mitgliedschaft darstellt. Danach darf insb. das Stimmrecht als mitgliedschaft-

liches Teilhaberecht nicht von der zugehérigen Aktie getrennt werden. Dennoch gibt es Méglichkei-

ten zur Beteiligung von Nichtgesellschaftern am gesellschaftsinternen Willensbildungsprozess.!3¢

aa) Stimmrechtsvollmacht 91-93

Eine isolierte Abtretung des Stimmrechts auf Dritte ist aufgrund des o. g. Abspaltungsverbots grds. 91 91
nicht méglich. Allerdings kann die Stimmrechtsausiibung bei allen Gesellschaftsformen Dritten

durch sog. Stimmrechtsvollmachten (§S 164 ff. BGB) ermdglicht werden. Das Aktiengesetz normiert

diese Moglichkeit ausdriicklich in § 134 Abs. 3 AktG. Flankierend hierzu wird auch die Vertretung

bei der bloffen Teilnahme der Hauptversammlung, bei der Ausiibung des Rede- und Fragerechts und

bei der Antragsstellung anerkannt.’3” Das Stimmrecht kann durch jede natiirliche und juristische

Person ausgeiibt werden. Wenn die Satzung nichts iiber die Person des Bevollmichtigten aussagt,

so bestimmt grds. der Aktionidr, wer ihn vertritt.!3® Die Vollmacht bedarf der Textform (§ 126b

BGB), die Satzung kann aber eine leichtere, bei nicht bérsennotierten Gesellschaften auch eine stren-

gere Form erlauben bzw. bestimmen (§$ 134 Abs. 3 Satz 3 AkeG).

Inhaltliche Grenzen fiir die Stimmrechtsbevollmichtigung ergeben sich aus den allgemeinen zivil- 92 9
rechtlichen Grenzen der Bevollmichtigung und aus dem Abspaltungsverbot, das nicht umgangen
werden darf. Die Erteilung einer unwiderruflichen Stimmrechtsvollmacht unter gleichzeitigem Ver-
zicht des Gesellschafters auf die eigene Stimmrechtsausiibung (sog. unwiderrufliche verdringende
Stimmrechtsvollmacht!'??) ist nach der Rechtsprechung »nichtig«.!4 Durch das Zusammenspiel
von zukiinftigem Stimmrechtsverzicht und Unwiderruflichkeit werde trotz der formal unterschied-

134 BGH, Urt. v. 10.11.1951 — II ZR 96/86, BGHZ 3, 354, 357; BGH, Urt. v. 17.11.1986 — II ZR 96/86,
NJW 1987, 780, unter I1.2.: Der Aktionir sei »rechtlich nicht in der Lage, seine Mitgliedschaftsstellung
beizubehalten und zugleich das ihm zustehende Stimmrecht einem anderen als eigenes Recht zu verschaf-
fen«; aus dem Schrifttum z. B. Hiiffer, AkeG, § 134 Rn. 21: »Abspaltungsverbot«; Wiesner, in: MiinchHdb
GesR 1V, § 17 Rn. 9.

135 Z.B. Hiiffer, AktG, § 8 Rn. 29: Nach § 8 Abs. 5 ausgeschlossen sei die Abspaltung des Rechts auf Gewinn-
teilhabe und auch das »Teilnahmerecht« kénne »nicht selbstindig veriuflert werden«.

136 Niheres bei Weber, 2000, S. 11 ff., 14 ff.

137 Z.B. Kubis, in: MiinchKommAktG, § 118 Rn. 60: »Eine vorhandene Stimmrechtsvollmacht« umfasse
»wegen der Versammlungsgebundenheit der Stimmrechtsausiibung [...] zwangsliufig die Vollmacht
zur Teilnahme an der Hauptversammlung und im Zweifel auch zur Ausiibung des Rede-, Auskunfts-
und Antragsrechtsq Semler, in: MiinchHdb GesR IV, § 36 Rn. 12.

138 Hiiffer, AkiG, § 134 Rn. 25.

139 Die Unwiderruflichkeit ist kein Begriffselement der verdringenden Vollmacht. Auch eine widerrufliche
Vollmacht kann theoretisch als verdringende ausgestaltet werden. Dennoch ist eine verdringende Voll-
macht vielfach nur als Fall der unwiderruflichen Vollmacht praktisch relevant, denn die widerrufliche Voll-
macht ist mit der Verdringungswirkung kaum vereinbar, weil sie jederzeit beseitigt werden kann (vgl. Rei-
chert/Harbarth, AG 2001, 447, 449).

140 BGH,Urt.v. 10.11.1951 —=11 ZR 111/50, BGHZ 3, 354, Leitsatz 2, fiir die OHG; Urt. v. 14.05.1956 — 11
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lichen Gestaltung letztlich ein Wechsel der Rechtstrigerschaft angestrebt und eben nicht nur die
Ubertragung der Befugnis zur Rechtsausiibung. Dies kénne nicht anders als die unmittelbare Abtre-
tung des Stimmrecht beurteilt werden. 4!

Die Nichtigkeit des Verzichts auf die eigene Stimmrechtsausiibung diirfte sich dabei unmittelbar aus
dem Ultra-vires-Gedanken ergeben, ein Riickgriff auf § 134 BGB erscheint nicht erforderlich.'4? Sie
beschrinkt sich auf das »Auflenverhiltnis« zwischen dem Aktionir und der Gesellschaft sowie seinen
Mitgesellschaftern.!® Es spricht aber gesellschaftsrechtlich nichts dagegen, dem unwiderruflichen
verdringenden Stimmrechtsverzicht im »Innenverhiltnis« zwischen Gesellschafter und Bevollmich-
tigten schuldrechtliche Wirkung dergestalt zuzuerkennen,'44 dass der Aktionir sich u. U. ggii. dem
»verdringend« Stimmrechtsbevollmichtigten schadensersatzpflichtig macht, wenn er sein Stimm-
recht doch selbst wahrnehmen sollte.

bb) Legitimationszession

Eine weitere Moglichkeit, das Stimmrecht von einem Dritten ausiiben zu lassen, ist die Legitima-
tionszession, die sich fiir das Aktienrecht mittelbar aus § 129 Abs. 3 AktG ergibt. In der praktischen
Auswirkung ist sie weitgehend gleichbedeutend mit der Vertretung. Rechtstechnisch ermichtige der
Aktionir einen Dritten in Anlehnung an § 185 BGB, das mit der Aktie verbundene Stimmrecht im
eigenen Namen auszuiiben. Zu diesem Zweck verschafft er dem Dritten den Besitz an der Aktie.
Ggii. der Gesellschaft tritt der Vertreter dann, »legitimiert durch den Aktienbesitz«, als Vollrechts-
inhaber auf,'%> wobei bei Namensaktien wegen § 67 Abs. 2 AktG hierzu die Eintragung des Legimi-
tationszessionars in das Aktienregister erforderlich ist.!46

cc) Mitwirkung im Beirat

Als Maglichkeit, die Einflussnahme von Darlehensgebern (oder sonstiger Externer) auf die Willens-
bildung der AG mit gesellschaftsrechtlichen Mitteln sicherzustellen, kommt auch — im Wege der
Satzungsinderung — die Schaffung eines zusitzlichen Organs (»Beirat«) in Betracht, in dem der Dar-
lehensgeber wirken kann, ohne ihn gleich in den Aufsichtsrat bestellen zu miissen. Wegen des aktien-
rechtlichen Grundsatzes der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG) kénnen einem solchen Beirat keine
Kompetenzen iibertragen werden, die das AktG anderen Gesellschaftsorganen vorbehilt, sondern
nur zusitzliche, im Gesetz nicht vorgesehene und von ihm auch nicht ausgeschlossene Funktionen,
vor allem beratender Natur.'4” Insb. darf die organschaftliche Zustindigkeit des Aufsichtsrats nicht
beschnitten werden.

ZR 229/54, BGHZ 20, 363, 364, fiir die KG; Urt. v. 11.10.1976 -1 ZR 119/75, WM 1976, 1247, 1250,
fiir die GmbH.

141 BGH, Urt. v. 10.11.1951 — IT ZR 111/50, BGHZ 3, 354, 358f.

142 Soaber z. B. Hiiffer, AktG, § 134 Rn. 21 (ohne Unterscheidung zwischen Verzicht und Bevollmichtigung):
Eine »unwiderrufliche verdringende Vollmacht« sei »gem. § 134 BGB nichtige.

143 Z.B. (zur GmbH) Zillner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Rn. 50: keine »verdringende Wirkung
gegeniiber Vollmachtgeber [...] im Auflenverhiltnis«; ferner Noack, 1994, S. 222 (unter Berufung auf die
»fast allgM«, m. w. N.): »[B]ereits nach biirgerlichrechtlichen Regeln« sei »eine die eigene Zustindigkeit
des Vollmachtgebers ausschlieende Vollmacht nicht begriindbar«.

144 Z.B. (zur GmbH) Koppensteiner/Gruber, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 47
Rn. 48: Die »Abrede der Unwiderruflichkeit« wirke »blof§ schuldrechtlich« (unter Berufung auf BGH, Urt.
v. 11.10.1976 —II ZR 119/75); ebenso K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, § 47 Rn. 82; s. a. Zillner,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Rn. 50: Der »Verzicht auf eigene Stimmrechtsausiibung« habe »Wir-
kung nur im Verhilenis des Gesellschafters zum Bevollmichtigten«.

145 So Schroer, in: MiinchKommAktG, § 134 Rn. 65; s. auch Semler, in: MiinchHdb GesR IV, § 14 Rn. 60:
Die Legitimationsiibertragung sei ein »Unterfall der Ermichtigungstreuhandx.

146 So Schrer, in: MiinchKommAktG, § 134 Rn. 65, der hinzufiigt, aus diesem Grunde komme bei Namens-
aktien die Legitimationszession »kaum in Betracht«.

147 Schiedermair/Kolb, in: Beck AG-Hdb., § 7 Rn. 6; dhnlich dies., a. a. O., 2. Aufl. 2009: Die »gesetzlichen
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Auch die organisatorische Anbindung des Beirats ist eingeschrinkt, denn nach § 111 Abs. 5 AketG 96 9
kann sich der Aufsichtsrat — wegen seiner Verpflichtung zur héchstpersonlichen Amtswahrnehmung

— keines solchen Beratungsgremiums bedienen.!48 Der Beirat als Beratungsgremium der Hauptver-
sammlung wird in der Praxis ohnehin kaum in Betracht kommen.!4°

Eine entscheidende inhaltliche Grenze fiir den Beratungsspielraum des Beirats kann sich auch aus 97 o7
§ 117 Abs. 1 AktG ergeben, der diejenige natiirliche oder juristische Person zum Schadensersatz
ggil. der Gesellschaft (S. 1) und im Hinblick auf andere Schiden als bloffe Reflexschiden auch
ggii. den Aktioniren (S. 2) verpflichtet, der bzw. die »unter Benutzung seines Einflusses auf die Ge-
sellschaft« u. a. Mitglieder des Vorstands (oder des Aufsichtsrats) sowie leitende Angestellte vorsitz-
lich dazu bestimmt, zum Schaden der Gesellschaft oder ihrer Aktionire zu handeln. Wihrend die aus
dem Kreditvertrag resultierende wirtschaftliche Machtstellung des Kreditgebers, soweit sie iiber die
verkehrsiiblichen Interessenswahrnehmungen nicht hinausgeht, nicht die Schwelle einer »Einfluss-
nahme« 1. S.d. § 117 AktG iibersteigen wird,'° diirfte dies grundlegend anders zu beurteilen sein,
wenn er versucht, seine Eigeninteressen iiber seine Reprisentanten im Beirat der AG durchzusetzen.

dd) Entsenderechte 98

Gesellschaftsrechtliche Einflussméglichkeiten kénnen dem Darlehensgeber auch in Gestalt des Son- 98 98
derrechts zur Entsendung von Mitgliedern in den Aufsichtsrat gewihre werden. Nach § 101 Abs. 2

Satz 1 AktG kann ein solches Recht nur in der Gesellschaftssatzung eingerdumt werden (Satzungs-
transparenz), was fiir die Praxis eine beachtliche Hiirde darstellt. Zudem muss der Entsendeberech-

tigte (hier: Kreditgeber) zugleich Aktionir sein, wobei er entweder in der Satzung namentich
genannt wird oder aber Inhaber von vinkulierten Namensaktien sein muss, denen die Satzung das
Entsenderecht zuordnet (§ 101 Abs. 2 Satz 2 AktG).

ee) Stimmbindungsvereinbarungen 99-105

Als Instrument, um dem Darlehensgeber Einfluss auf die Willensbildung der AG zu sichern, entfal- 99 9
ten Stimmbindungsvereinbarungen besondere Bedeutung.!®! Durch eine Stimmbindungsverein-
barung verpflichten sich einzelne!>? bzw. alle Aktionire untereinander oder ggii. Dritten, ihr Stimm-
recht in der Hauptversammlung in einer bestimmten im Vertrag festgelegten Weise auszuiiben oder
auch nicht wahrzunechmen. Dabei kann die Vereinbarung die inhaltliche Konkretisierung der
Stimmabgabe bereits selbst vornehmen oder sie mittelbar bestimmen, z. B. indem er sie an eine Wei-
sung oder an das Stimmverhalten einer bestimmten anderen Person, z. B. des Vertragspartners bin-

det.

Zustindigkeiten der drei (obligatorischen) Organe der AG« wiirden »durch die Einrichtung fakultativer
Beratungsgremien nicht beriihr; Weber, 2000, S. 136; Hoffmann-Becking, in: MiinchHdb GesR 1V,
§ 29 Rn. 18—19a; Habersack, in: MiinchKommAktG, § 95 Rn. 6, der zudem die Ansicht vertritt, die Ein-
richtung eines Beirats kénne wegen § 23 Abs. 5 »nur auf schuldrechdicher Grundlage geschehenc, »[f]iir
einen satzungsmifigen Beirat« lieBen »die §§ 76 ff., 95 ff. [AktG] dagegen keinen Raumc.

148 Hoffmann-Becking, in: MiinchHdb GesR IV, § 29 Rn. 20.

149 Zur Zuldssigkeit Schiedermair/Kolb, in: Beck AG Hdb., § 7 Rn. 6; Hoffimann-Becking, in: MiinchHdb
GesR 1V, § 29 Rn. 20.

150 Vgl. Spindler, in: MiinchKommAktG, § 117 Rn. 19: Der Einfluss i. S. d. § 117 AktG kénne »auch auf ge-
schiftlichen oder sonstigen Bezichungen zur Gesellschaft griinden«; Merzens, in: KK-AktG, 2. Aufl. 1996,
§ 117 Rn. 15 (Aussage nicht wiedergefunden bei Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010).

151 Fiireine allgemeine Ubersicht zu Stimmbindungsvereinbarungen s. Sehréer, in: MiinchKommAktG, § 136
Rn. 59 bis 94, und Weber, 2000, S. 93 ff.

152 Zu den hier nicht weiter relevanten sog. Stimmrechtskonsortien, die als GbR zu qualifizieren sind, s. z. B.
Hiiffer, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Bd. 2, § 47 Rn. 85; Schrier, in: MiinchKommAktG,
§ 136 Rn. 60 f.
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10 100 Als materieller Satzungsbestandteil wirkt eine Stimmbindungsvereinbarung fiir und gegen die jewei-

101 101

102 102

ligen Gesellschafter untereinander sowie im Verhilenis zur Gesellschaft.!> Stimmbindungsverein-
barungen zugunsten auflenstehender Darlehensgeber werden i. d. R. auflerhalb der Satzung in der
Form einer leistungssichernden Nebenabrede zum Darlehensvertrag oder eines separaten Vertrags'>4
auftreten. Solche Vertrige, auf die sich die nachfolgenden Ausfithrungen konzentrieren, besitzen —
schon mangels einer entsprechenden gesetzlichen Ermichtigung hierfiir — keinen organisationsrecht-
lichen Charakter, sondern wirken im Ausgangspunkt nur schuldrechtlich und damit im Grundsatz
inter partes (s. dazu noch weiter unten in Zusammenhang mit der Frage der Vollstreckbarkeit). Dies
bedeutet, dass eine vertragswidrig abgegebene Stimme dennoch giiltig!>> und nicht anfechtbar ist.!5¢

Dass Stimmbindungsvertrige nicht per se der Natur des aktienrechtlichen Stimmrechts widerspre-
chen, ergibt sich implizit aus dem Gesetz, das nur bestimmte Arten von vertraglichen Stimmbindun-
gen, die unmittelbare oder mittelbare Bindung an Weisungen der Verwaltung (§ 136 Abs. 2 AktG'57)
und den »Stimmkauf« gegen Entgelt zivil- bzw. strafrechtlich (§ 405 Abs. 3 Nr. 6 und 7 AktG) sank-
tioniert.

Die Zulissigkeit von Stimmbindungsvertrigen ggii. auflenstehenden Dritten sowie die Durchsetz-
barkeit (Klage, Vollstreckung) der aus solchen Vertrigen resultierenden Primirverpflichtung zu
einem bestimmten Abstimmverhalten ist dennoch umstritten. Die wohl herrschende Meinung!>8 be-
jaht Zulissigkeit sowie Durchsetzbarkeit und beruft sich dabei auf ein Urteil des BGH aus dem Jahr
1967 zur GmbH." Diese Entscheidung betraf aber eine ganz besondere Fallkonstellation. Der
Mehrheitsgesellschafter (98,5 %) einer Zweipersonen-GmbH hatte seiner Ehefrau, mit deren Mit-
teln und als deren Treuhinder er seine Beteiligung ganz tiberwiegend erworben hatte, zu einem frii-
heren Zeitpunkt eine notariell beurkundete Option auf den Erwerb seiner Beteiligung eingeriumt,
die sie nun, nachdem die Ehe gescheitert war, ausgeiibt und deren Erfiillung ihr Ehemann durch
seine Stimmenthaltung in der Gesellschafterversammlung verhindert hatte. Die Tatsacheninstanzen
hatten festgestellt, die Abtretungsverpflichtung enthalte konkludent die Nebenpflicht, die nach dem
Gesellschaftsvertrag erforderliche Genehmigung der Gesellschafterversammlung herbeizufiihren.
Die Stimmbindung bezog sich also nur auf einen einzigen Beschlussgegenstand, und seiner Abstim-
mungsfreiheit hatte sich der Gesellschafter nicht erst durch die schliissige Stimmbindungsabrede (als
positive Leistungspflicht) begeben, sondern bereits mit Eingehen der Verpflichtung zur Abtretung;
jedes Abstimmungsverhalten, das die Erfiillung dieser Verpflichtung konterkariert, hitte nimlich zu-
mindest seinen Schadensersatzhaftung unter dem Gesichtspunkt der vom Schuldner zu vertretenden

153 Vgl. BGH, Urt. v. 20.01.1983 — IT ZR 243/81, NJW 1983, 1910, unter 3., wo auch eine auf8erhalb der
Satzung zwischen allen (GmbH-) Gesellschaftern getroffene Stimmbindungsvereinbarung im Ergebnis
wie eine materielle Satzungsbestimmung behandelt wird, solange der Gesellschaft nur die aus der Abrede
Verpflichteten angehéren.

154 InBetrachtkommt eine Qualifikation als Auftragi. S. § 662 BGB (z. B. Hiiffer, AktG, § 133 Rn. 26; Schro-
er, in: MiinchKommAktG, § 136 Rn. 62; Holzborn, in: Biirgers/Korber, AktG, § 136 Rn. 22), als Ge-
schiftsbesorgungsvertrag i. S. d. § 675 BGB (z. B. Hiiffer, AktG, ebenda, Rn. 26; Schrier, in: MiinchKom-
mAktG, a. a. O.; Holzborn, in: Biirgers/Korber, AktG, a.a. O.) oder auch als Vereinbarung eigener Art.

155 Z.B. Hiiffer, AktG, § 133 Rn. 26: »allgM»« Schrier, in: MiinchKommAktG, § 136 Rn. 60.

156 Hiiffer, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Bd. 2, § 47 Rn. 83 zur GmbH.

157 § 136 Abs. 2 AktG, der Vertrige fiir nichtig erklirt, in denen sich der Aktionir verpflichtet, »nach Weisung
der Gesellschaft, des Vorstands oder des Aufsichtsrats der Gesellschaft oder nach Weisung eines abhingi-
gen Unternehmens das Stimmrecht auszuiiben«, wird in den hier interessierenden Fillen einer Stimmbin-
dungsvereinbarung zwischen dem Darlehensgeber und einzelnen oder allen Aktioniren, kaum einschligig
sein. Der Darlehensgeber ist regelmifig nicht daran interessiert, durch eine Stimmbindungsvereinbarung
den Einfluss der Verwaltung zu stirken, sondern vielmehr, damit seinen eigenen Einfluss sicherzustellen.

158 So die Einschitzung von Weber, 2000, S. 100, m. w. umfangreichen N.: Die »wohl iiberwiegende Auffas-
sung« erkenne »die stimmrechtliche Drittbindung grundsitzlich an«. Aus dem neueren Schriftcum z. B.
Rieckers, in: Spindler/Stilz, § 136 Rn. 50 (Zulissigkeit) und Rn. 62 f. (Klagbarkeit, Zwangsvollstreckung).

159 BGH, Urt. v. 29.05.1967 — I ZR 105/66, BGHZ 48, 163, 166 ff., unter I1.
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nachtriglichen Unméglichkeit nach sich gezogen. Hinzu kommt die Eigenschaft der Ehefrau als
Treugeberin und wirtschaftliche Gesellschafterin.

Vor diesem Hintergrund diirfte die Entscheidung des BGH kaum verallgemeinerungsfihig sein, 103 103
auch wenn es dem Gericht damals anscheinend ausdriicklich um die generelle Anerkennung eines
klagbaren Erfiillungsanspruchs ging!® und das Gericht ausdriicklich auf die »Bedeutung« verwies,
»die Abstimmungsvertrige im Rechts- und Wirtschaftsleben gewonnen haben«;!¢! erst recht nicht
diirfte sie sich in der allgemeinen Form ihres Leitsatzes (»Eine Stimmrechtsbindung ist zulissig
und nach Maflgabe des § 894 ZPO vollstreckbar«) auf die AG iibertragen lassen, deren Willensbil-
dung in der Gesellschafterversammlung (Hauptversammlung) wesentlich formaler ist als bei der
GmbH. Wie der BGH, zumal iiber vierzig Jahre nach seiner Entscheidung von 1967 (Rdn. 102),
in Bezug auf eine Stimmbindungsvereinbarung etwa zwischen einer Bank und einem Mehrheitsaktio-
niren oder einer Gruppe von Aktioniren entscheiden wiirde, ist gegenwirtig somit nicht absehbar.

Soweit die Minderheitenmeinung im Schrifttum geltend macht, Stimmbindungsvereinbarungen 104 104
ggil. Dritten wiirden mit Anerkennung der Vollstreckbarkeit gegen die dem Abspaltungsverbot zu-
grunde liegenden Wertungen verstoflen,'¢? ist ihr beizupflichten.!®3 Mit ihrer Vollstreckung gegen
den (aktuellen) Willen des gebundenen Gesellschafters, jedenfalls wenn sie gem. § 894 ZPO er-
folgt,'%4 entfaltet auch eine schuldrechtliche, im Ausgangspunkt also nur inter partes geltende Ver-
einbarung eine unmittelbare Wirkung zugunsten bzw. zulasten der Gesellschaft und der Mitgesell-
schafter,'%> wie sie ansonsten nur dem gerade nicht separat abtretbaren Stimmrecht selbst zukommt.
Dies diirfte der entscheidende Gesichtspunkt gegen die gerichtliche Durchsetzung schuldrechtlicher
Stimmbindungsvereinbarungen sein. Ohne daher an dieser Stelle auf die zahlreichen (weiteren) Ar-
gumente gegen (oder auch fiir) die Zulissigkeit von Stimmbindungsabreden eingehen zu wollen,
liegt es am nichsten, den Widerspruch zum Abspaltungsverbot an der Stelle zu 16sen, an der er ent-
steht, namlich bei der Annahme einer Vollstreckbarkeit der schuldrechtlichen Verpflichtung nach
§ 894 ZPO. Unabhiingig von den praktischen Umsetzungsproblemen einer solchen Vollstreckung,
spricht — jedenfalls bei der AG — viel fiir die Auffassung, dass die Stimmabgabe des Gesellschafters,
soweit sich sein Ermessen nicht aufgrund gesellschaftsrechtlicher Vorgaben (Satzung, Treuepflicht)
auf null reduziert, schon aus aktienrechtlichen Griinden einer Substituierung durch einen Vollstre-
ckungstitel nicht zuginglich ist; schlieflich setzt die aktienrechtliche Willensbildung der Gesell-
schafter im Grundsatz ein personliches Auftreten des Aktionirs oder seines Vertreters in der Haupt-
versammlung (§ 118 Abs. 1 Satz 1 AktG)'¢¢ oder zumindest seine Distanzkommunikation unter
Zuhilfenahme bestimmter Medien (§ 118 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 AktG) voraus.

Die Frage, ob anstelle des § 894 ZPO, fiir den sich die herrschende Meinung ausspricht,'¢” die 105 105
Zwangsvollstreckung aus einer Stimmbindungsvereinbarung gem. § 888 ZPO mittels Zwangsgeld

160 So berichtet bei Hiiffer, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Bd. 2, § 47 Rn. 80, m.w. N.

161 BGH, Urt. v. 29.05.1967 — I ZR 105/66, BGHZ 48, 163, 172, unter IV.

162 So Hiiffer, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Bd. 2, § 47 Rn. 75, der im Hinblick auf BGHZ 48,
163, Stimmbindungsvereinbarungen ggii. Dritten daher fiir unzulissig hilt.

163 Die Frage, ob eine Stimmbindungsvereinbarung bei vinkulierten Gesellschaftsanteilen zusitzlich als Um-
gehung der Vinkulierungsklausel zu beurteilen ist und daher der Zustimmung der Gesellschaft bedarf
(hierzu z. B. Weber, 2000, S. 94, 102 f., m. w. N.), stellt sich dann gar nicht mehr.

164 In diesem Sinn fiir den dort entschiedenen Sonderfall BGH, Urt. v. 29.05.1967 — II ZR 105/66,
BGHZ 48, 163, unter IV.

165 Ahnlich Hiiffer, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 47 Rn. 80, der den von der Rechtsprechung
anerkannten Erfiillungszwang mit Blick auf die hierdurch der Stimmbindung verliehene (von ihm ledig-
lich als »mittelbar« bezeichnete) »Auflenwirkung« als »bedenklich« bezeichnet.

166 S. auch Wolff; JW 1929, 2115, 2116 (zit. nach BGH, Urt. v. 29.05.1967 — IT ZR 105/66, BGHZ 48, 163,
unter IV.), der den besonders plastischen Standpunke vertritt, die Struktur der Gesellschafterversammlung
vertrage es nicht dass anstelle des Gesellschafters »ein steinerner Gast mit einem Abstimmungsurteil in der
Hand am Tische sitzt«.

167 Z.B. Rieckers, in: Spindler/Stilz, § 136 Rn. 63; Hiiffer, AktG, § 133 Rn. 30: Halte »man Erfiillungsklage
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und/oder Zwangshaft in Betracht kommt, die, da sie nur mittelbare Drittwirkung entfalten kann,
weil sie um die Stimmabgabe des Aktionirs nicht herumkommt, soll hier nicht weiter vertieft wer-
den. Wie sie auch zu entscheiden ist, bleibt festzuhalten: Gesellschaftsrechtlich spricht — vorbehalt-
lich der besonderen aktienrechtlichen Grenzen nach §§ 136 Abs. 2 und 405 Abs. 3 Nr. 6 und
7 AktG — nichts gegen Stimmbindungsvereinbarungen zwischen Gesellschaftern und Dritten. Die
Vollstreckbarkeit und damit auch die Klagbarkeit der aus diesen Vereinbarungen erwachsenden Pri-
miirleistungspflichten ist separat zu beurteilen. In jedem Fall kénnen aus solchen Vereinbarungen
Sekundirleistungspflichten, insb. in Gestalt von Schadensersatzanspriichen (§§ 280 ff. BGB) er-
wachsen.

ff) Covenants

Als sog. Covenants'®® bezeichnet die deutschsprachige Vertragspraxis bestimmte Nebenabreden
(Zusicherungen) i. R. d. Kreditvertrags, die die Riickzahlung der Valuta mit schuldrechtlichen Mit-
teln sichern sollen.!®® U. a. kann der Kreditgeber versuchen, mittels solcher Abreden auf die Ge-
schiftsfithrung und Gestaltung des Schuldnerunternehmens Einfluss zu nehmen.

In der Kredit- und Anleihepraxis habe sich mittlerweile eine Vielzahl typischer Gestalcungen von Co-
venants herausgebildet.!”® Posizive (affirmative) Covenants regeln bestimmte Handlungen, die der
Kreditnehmer vorzunehmen hat. Typische Inhalte solcher Covenants sind z. B. die Pflicht, den Un-
ternechmensbetrieb aufrechtzuerhalten, die Pflicht zum Abschluss der fiir die Unternehmenstitigkeit
notwendigen Versicherungen oder die Pflicht zur Erteilung von Informationen. Insb. Pflichten der
zuletzt genannten Art, z. B. bezogen auf Business-Pline, interne Prognosen und Jahres-, Quartals-
oder Monatsabschliisse, sind in Deutschland, nicht zuletzt vor dem aufsichtsrechtlichen Hinter-
grund der laufenden Offenlegung nach § 18 Abs. 1 KWG, zunchmend anzutreffen. Ein Konflikt
mit der Pflicht des Vorstands zur Verschwiegenheit nach § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG ist so lange nicht
zu befiirchten, wie die Weitergabe der Informationen im Gesellschaftsinteresse liegt.!”! Davon wird
man ohne Weiteres ausgehen kénnen, wenn die Kreditaufnahme selbst im Gesellschaftsinteresse liegt
und der Kredit ohne Weitergabe der geschiitzten Informationen nicht zu erhalten wire (vgl. § 18
Abs. 1 KWG), soweit (z. B. vertragsrechtlich) sichergestellt ist, dass der Kreditgeber seine Informa-
tionen nicht an Unbefugte weiterleitet. Denkbar ist auch die vertragliche Einrdumung eines Rechts
des Darlehensgebers auf Teilnahme an der Hauptversammlung ohne Rede- und Antragsrecht. In sol-
chen Teilnahmerechten wird im Schrifttum kein Verstof§ gegen aktienrechtliche Strukeurprinzipien
gesehen.!72

Eine zweite Fallgruppe stellen die sog. negativen Covenants dar, die den Kreditnehmer dazu verpflich-
ten, bestimmte Handlungen, z. B. die Veriulerung gegenwirtiger oder zukiinftiger Vermogens-

tiberhaupt fiir gegebeng, so biete »sich § 894 ZPO an, weil Stimmabgabe Willenserklirung« sei; Schrier, in:
MiinchKommAktG, § 136 Rn. 89: § 894 ZPO sei »nahe liegend, wenn es um eine konkrete Stimmabgabe
zu einem konkreten Beschlussgegenstand« gehe.

168 Der Begriff stammt aus dem angloamerikanischen Rechtskreis und heifit allgemein nicht mehr als Uber-
einkunft, Vereinbarung oder Nebenabrede.

169 Ein umfassender Uberblick hierzu bei Servatius, 2008, S. 32 ff.

170 Fiir eine von der nachstehend dargestellten leicht abweichende Typisierung s. Haghani/Holzamer in: Buth/
Hermanns, Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz, § 21 Rn. 8 ff.

171 Z.B. Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 8, mitdem Bsp. der Einschaltung von Beratern, »besonders solchen, die ihrer-
seits zur Berufsverschwiegenheit verpflichtet sind«.

172 Speziell in Zusammenhang mit der Ausgestaltung von Genussrechten z. B. Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 26,
der solche Teilnahmerechte nur bei Massenemissionen von Genussscheinen fiir »eher problematisch« hilg
Krieger, in: MiinchHdb GesR IV, § 63 Rn. 62; weiter gehend Habersack, in: MiinchKommAktG, § 221
Rn. 120 (Genussrechtsinhabern kénnten »nicht unmittelbar in den Willensbildungsprozess der AG ein-
greifende Rechte wie das Recht auf Teilnahme an der Hauptversammlung, das Rederecht und das Aus-
kunftsrecht« ohne Bedenken eingeriumt werden); wohl offen lassend aber BGH, Urt. v. 05.10.1992 —
II ZR 172/91, BGHZ 119, 305, unter I.3.c. und IV.2., ebenfalls zu (verbrieften) Genussrechten.
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gegenstinde oder die Vornahme von Investitionen einer bestimmten Groflenordnung ganz oder zu-
mindest ohne Zustimmung des Kreditgebers zu unterlassen.'”? Sog. Financial Covenants werden als
die i. R. d. Unternehmensfinanzierung bedeutendste Untergruppe von Covenants beschrieben.!74
Dabei handelt es sich um Kapitalstrukturzusagen des Kreditnehmers, die bestimmte Grenzwerte
zur Vermogens-, Finanz- und Ertragslage (z. B. das Verhilenis von EBITDA zu Zinsaufwand, das Ver-
hilenis des fiir den Schuldendienst zur Verfiigung stehenden Cashflow zum periodenrelevanten
Schuldendienst, Verhiltnis der Nettoverschuldung zum EBITDA oder eine kumulierte Obergrenze
fiir Investitionen) zum Gegenstand haben.!7>

Uber die Mitsprache- und Kontrollrechte, die sie gewihren, bzw. iiber die unternechmerischen Ver- 109 109
haltensweisen, zu denen sie verpflichten, hinaus vermitteln Covenants dem Kreditgeber auch eine
besondere faktische Machtstellung, die damit zusammenhingt, dass mit der Vielzahl an darlehens-
vertraglichen Nebenpflichten des Kreditnehmers auch die Moglichkeiten des Kreditgebers zuneh-

men, diesen, selbst wenn er den Kapitaldienst ordnungsgemif erfiillt, wegen einer Verletzung solcher
Pflichten zu sanktionieren oder eben mit entsprechenden Sanktionen zu bedrohen.

Ubliche vertragliche Sanktionen sind etwa die Erhshung des Zinssatzes, die Verpflichtung zu einer 110 110
Nachbesicherung, die Anpassung der Covenants selbst oder — bei schweren Verstoflen — die Kredit-
kiindigung. Vor allem die Androhung der Kreditkiindigung bietet dem Kapitalgeber die Méglich-
keit, in die Fithrung der AG einzugreifen, was bis hin zur faktischen Ubernahme der Unternehmens-
fiihrung gehen kann.!7¢ Der Kreditgeber riskiert hier nicht nur eine Haftung aus § 117 AktG (hierzu
bereits oben Rdn. 117), sondern auch eine Inanspruchnahme als faktischer Geschiftsleiter (nachste-

hend Rdn. 111 ff)).

b) Verantwortlichkeit als »faktischer Geschdftsleiter« 111-137

Immer dann, wenn der Kreditgeber als »Sanierer« verstirkten Einfluss auf die Geschicke der Gesell- 111 1
schaft ausiibt, ist an den Topos des »faktischen Geschiftsleiters« zu denken. Als »faktischer« (»tat-
sichlicher«) Geschiftsleiter (speziell bei der AG: »faktisches Vorstandsmitglied«!77) wird ganz all-

gemein derjenige bezeichnet, der tatsichlich wie ein Leitungsorgan auftricc und handelt,!78 wobei

manche den hier ohnehin nicht weiter interessierenden Sonderfall der Personen, die zwar als Ge-
schiftsleiter bestellt wurden, ihre Titigkeit aber schon vor der Bestellung begonnen bzw. nach der
Beendigung ihres Mandats noch fortgesetzt haben oder deren Bestellung aber unwirksam ist, schon

aus dem Begriff des »faktischen Geschiiftsleiters« ausschlieflen wollen.!7?

Die (suggestive) Bedeutung der Qualifizierung einer Person als »faktischer Geschiftsleiter« besteht 112 112
darin, dass ein »faktischer« Geschiftsleiter eben auch ein »Geschiftsleiter« ist, was die Anwendung
ausgewihlter (nicht aller!) Vorschriften, die fiir den ordnungsgemif bestellten Geschiftsleiter gelten,

auf den »faktischen« Geschiftsleiter zu rechtfertigen scheint oder zumindest nahe legt.!80 Zahlreiche

Fragen in Zusammenhang mit der »faktischen« Geschiftsleitung, insb. der Kreis der Vorschriften,

die eine Gleichbehandlung von satzungsmifligem und faktischem Geschiftsleiter erlauben, sowie

die personlichen und sachlichen Anforderungen an den faktischen Geschiftsleiter werden kontro-

vers diskutiert.

173 S. die ausfiihrliche Darstellung bei Servatius, 2008, S. 42 ff.

174  Haghani/Voll/Holzamer, Studie 2008, S. 5.

175 Haghani/Voll/Holzamer, Studie 2008, S. 6.

176 Hierzu Haghani/Holzamer, in: Buth/Hermanns, § 21 Rn. 23.

177 Die Diskussion iiber den faktischen Geschiftsleiter verlduft parallel fiir das »faktische« AG-Vorstandsmit-
glied und den »faktischen« GmbH-Geschiftsfiihrer.

178 S. den umfassenden Uberblick bei Dinkhoff; 2003, S. 15 ff., 90 ff.; Schéifer, GmbHR 1993, 717, 722.

179 So etwa Fleischer, AG 2004, 517, 518; Zjllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 2.

180 Kiritisch und besonders plastisch Zillner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 2, wenn sie
diesbeziiglich von der »leider mythischen Kraft als Quelle freier Rechtsfindung« sprechen.
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Schon angesichts des Umstands, dass ein faktischer Geschiftsleiter unstreitig kein Mitglied des Vor-
stands bzw. der Geschiftsfithrung im Rechtssinne (§$ 76 ff. AktG, §§ 35 ff. GmbHG) mit allen
Konsequenzen (einschliefllich z. B. der Vertretungsbefugnis) ist, kommt man gar nicht umhin, diese
Fragen fiir jede Vorschrift, deren Anwendung auf den »faktischen« Geschiftsleiter zur Rede steht,
separat unter mafigebender Beriicksichtigung ihres Normzwecks zu beantworten,'8! was nicht aus-
schliefit, dass entsprechende Erkenntnisse zur Auslegung der einen Vorschrift auf die andere Vor-
schrift tibertragen werden.

Im Folgenden werden zwei Rechtsbereiche behandelt, in denen dem Kreditgeber in besonderen Kon-
stellationen eine Verantwortlichkeit als faktischer Geschiftsleiter drohen konnte, die besonderen
Pflichten des Vorstands im Umfeld der Insolvenz (aa., Rdn. 115 ff)) und die allgemeine Geschiifts-
leiterhaftung (bb., Rdn. 129 ff]). Auf die Darstellung cines dritten Bereichs, in dem die Kategorie
des »faktischen« Geschiftsleiters eine Rolle spielt, nimlich die strafrechtliche Verantwortung wegen
Untreue (§ 266 Abs. 1 Fall 2 StGB)!82 und iiber § 823 Abs. 2 BGB mittelbar auch die zivilrecht-
liche,!83 wird verzichtet. Der Grund hierfiir liegt zum einen in der fehlenden praktischen Relevanz
dieser Haftung im vorliegenden Kontext, denn der seriése Kreditgeber wird seine ihm ggf. zur Ver-
fiigung stehenden Einflussméglichkeiten auf die Geschicke der darlehensnehmenden AG nicht dazu
benutzen, der Gesellschaft vorsitzlich Nachteile zuzufiigen. Zum anderen passt die strafrechtliche
Untreue auch systematisch nicht (mehr'84) in den vorliegenden Kontext eines »faktischen« Verstind-
nisses des Geschiftsleiterbegriffs, weil der Tatbestand des § 266 (Abs. 1 Fall 2) StGB ohnehin ganz

181 So auch K. Schmidt, in; Scholz, GmbHG, Bd. 2, 9. Aufl. 2002, § 64 Rn. 7 (entsprechende Aussage in
10. Aufl. 2010 nicht gefunden); Kleindick, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, vor § 35 Rn. 12, der aus-
driicklich nach den konkreten Geschiftsfithrungspflichten unterscheidet; Diekmann/Marsch-Barner, in:
MiinchHdb GesR III, § 42 Rn. 41: »Frage der Gesetzesanwendung, die bei jeder einzelnen Norm [. . ]
zu kliren ist«; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 3: Eine »einheitliche Rechtsfigur
des faktischen Geschiftsfiihrers, die zur Lésung der konkreten Normanwendungsfrage herangezogen wer-
den kénnteq, existiere »jedenfalls nichte; Stein, ZHR 148 (1984), 207 ff.

182 S.BGH, Urt. v. 29.05.1987 — 3 StR 242/86, BGHSt 34, 379, wo es erstmalig um die Strafbarkeit des »fak-
tischen Geschiftsfiihrers« gem. § 266 StGB ging. Dort findet sich der Satz (unter III.1.): »Auch der allei-
nige Gesellschafter einer GmbH kann als ihr (faktischer) Geschiftsfiihrer Untreue zu ihrem Nachteil be-
gehen«. Dass der Angeklagte selbst nicht gesetzlicher Geschiftsfiihrer war, wird vom Gericht nur beiliufig
erwihnt und ebenso wenig problematisiert wie das Bestehen einer Vermégensbetreuungspflicht. In den
nachfolgenden Entscheidungen stellt das Gericht ausdriicklich klar, dass der Treubruchtatbestand des
§ 266 Abs. 1 Fall 2 StGB nicht an die formale Position des (satzungsmifSigen oder faktischen) Geschiifts-
fiihrers ankniipft, »sondern an die tatsichliche Verfiigungsmacht iiber ein bestimmtes Vermégen, wenn
damit ein schiitzenswertes Vertrauen in eine pflichtgemifle Wahrnehmung der Vermégensinteressen ver-
bunden ist« (so BGH, Urt. v. 10.06.1996 — 3 StR 50/96, NJW 1997, 66, unter B.III.1.a.; BGH, Urt.
v. 14.07.1999 — 3 StR 188/99, NStZ 1999, 558, unter 1.; dhnlich jiingst wieder BGH, Urt. v. 13.12.2012
-5 StR 407/12, NSW StGB § 266, unter 2., juris-Rn. 6 ff.). Aus dem Schrifttum etwa Schiinemann, in:
LK, 12. Aufl. 2012, § 266 Rn. 246 und 61, unter Berufung auf die in dem Tatbestandsmerkmal »Treuever-
hiltnis« angelegte »Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen Denkenc;; Perron, in: Schénke/Schroder,
StGB, § 266 Ra. 25: »auch der sog. faktischer Geschiftsfithrer«; Kohlmann, 1990, Ra. 177; s. zu dieser
Rechtsprechung a. Reiner, 1995, S. 191 f.

183 Z.B.BGH, Urt. v. 27.06.2005 - II ZR 113/03, ZIP 2005, 1414, 1415. In offensichtlicher Verkennung der
oben zitierten Rechtsprechung des 3. Strafsenats stellt der 2. Zivilsenat dort (unter II.1.) allerdings fiir die
Haftung nach §§ 823 Abs. 2 BGB, 266 StGB ausdriicklich — ohne weitere Auseinandersetzung mit dem
strafrechtlichen Tatbestandsmerkmal der Vermégensbetreuungspflicht — auf die Erfiillung derjenigen Kri-
terien ab, die er in Zusammenhang mit der Insolvenzverschleppung (namentlich in BGH, Urt
v. 25.02.2002 — II ZR 196/00, BGHZ 150, 61, »Ausfallhaftung¢, wo unter 5.b. auf BGH, Urt.
v. 21.03.1988 —II ZR 194/87, BGHZ 104, 44, verwiesen wird) fiir die »faktische« Geschiftsfiihrung ent-
wickelt hat.

184 Bis zum 01.04.1970 war das Sonderdelikt der aktienrechtlichen Untreue in § 294 Abs. 1 AktG 1937 nor-
miert. Danach war jedes Vorstandsmitglied strafbar, das vorsitzlich »auf Kosten« bzw. »zum Nachteil« der
Gesellschaft handelte. Diese Vorschriften wurden danach — ebenso wie die parallele Vorschrift des § 81a
GmbH a. F. — durch Art. 51 Nr. 1 des Gesetzes v. 25.06.1969 (BGBI. 1, S. 645) aufgehoben, weil der Ge-
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allgemein jeden erfasst, der »die ihm kraft Gesetzes, behérdlichen Auftrags, Rechtsgeschifts oder
eines Treueverhiltnisses obliegende Pflicht, fremde Vermégensinteressen wahrzunehmen, verletzts,
also gar nicht das Tatbestandsmerkmal des Geschiftsleiters (oder Vertretungsorgans) enthilt.

aa) Verantwortung fiir Insolvenzverschleppung, Insolvenzvertiefung und -verursachung
(1) Inhalt der Haftung

Die grofite praktische Bedeutung hat die Figur des »faktischen« Geschiftsleiter in Zusammenhang

— mit der Pflicht der Mitglieder von Vertretungsorganen juristischer Personen, »ohne schuldhaftes
Zbgern, spitestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung,
einen Insolvenzantrag zu stellen« (§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO, zuvor inhaltlich gleich § 92 Abs. 2
AktG a. F. und § 64 Abs. 1 GmbHG a.F.),

— mit dem Zahlungsverbot fiir den Vorstand nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschul-
dung gem. § 92 Abs. 2 Satz1 und 2 AktG (§ 92 Abs. 3 AktG a. F.) sowie

— mit den sich aus der Verletzung dieser Pflichten ergebenden Schadensersatzanspriichen der (Alr-
und Neu-) Gliubiger'®> nach § 823 Abs. 2 BGB i. V.m. § 15a Abs. 1 InsO'8¢ oder § 15 Abs. 4
InsO87 und

— dem Schadensersatzanspruch der AG nach § 93 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 6 AktG. Ebenfalls fiir eine Er-
streckung auf das »faktische« Vorstandsmitglied in Betracht kommt mittlerweile das durch das
MoMIiG eingefiihrte, gleichermaflen an den Vorstand gerichtete und mit einer Verpflichtung
zum Schadensersatz nach § 93 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 6 AktG sanktionierte Verbot speziell von insol-
venzverursachenden Zahlungen an Aktionire (§ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG); im vorliegenden Kontext
kénnte es immer dann relevant werden, wenn der Kreditgeber nicht nur »faktisches« Vorstandsmit-
glied, sondern gleichzeitig auch — z. B. im Rahmen einer Sanierungsbeteiligung — Aktionir ist.

setzgeber davon ausging, dass alle einschligigen Fille bereits durch § 266 StGB erfasst wiirden (Erster
Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, BT-Drucks. V/4094, S. 56).

185 S.BGH, Urt. v. 30.03.1998 —II ZR 146/96, BGHZ 138, 211, unter II.1.c., zur Notwendigkeit, »zwischen
den Schadensersatzanspriichen der Neu- und der Altgldubiger zu differenzieren«, und zum Recht des Kon-
kursverwalters (Insolvenzverwalters), die Anspriiche der Altgliubiger in eigenem Namen geltend zu ma-
chen, wobei er die hierauf eingezogenen Betrige nur fiir die Altgliubiger verwenden kann.

186 Grds. ablehnend ggii. dem Schutzgesetzcharakter der Insolvenzantragspflicht s. Altmeppen/Wilhelm,
NJW 1999, 673, 679, noch zu §§ 64 (und 84, s. nachfolgende Fn. 187) GmbHG a. F. bzw. §§ 92 (und
401) AkeG.

187 Die Schadensersatzhaftung der Organvertreter wegen Insolvenzverschleppung ergibt sich parallel zu
§§ 823 Abs. BGBi. V. m. § 15aAbs. 1 Satz 1 InsO auch aus § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. der strafrechtlichen,
inhaltlich auf die zivilrechtliche Bezug nehmende Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 4 InsO (friiher:
§ 401 Abs. 1 Nr. 2 AktG a. F. bzw. § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG a. F.). Zur strafrechtlichen Verantwortung
des faktischen Geschiftsleiters (noch nach den §§ 84 Abs. 2 Nr. 2, 64 Abs. 1 GmbHG a. F.) s.z. B. BGH,
Urt. v. 22.09.1982 — 3 StR 287/82, BGHSt 31, 118 ff.; BGH, Urt. v. 26.06.1952 — 1 StR 153/52,
BGHSt. 3, 37 f. Aus dem Schriftcum z. B. Schifer, GmbHR 1993, 717, 722 £; Tiedemann, in: Scholz,
GmbHG, Bd. 3, Vor §§ 82 ff. Rn. 32 (strenger, nimlich das »Einverstindnis s aller Gesellschafter als Le-
gitimationsgrund« verlangend, ders., a. a. O., § 84 Rn. 22 f., im Rahmen der strafrechtliche Verlustanzeige-
pflicht des Geschiftsfiihrers nach § 84 GmbHG); Kohlmann, 1990, Rn. 16, 19 ff., jedoch nur dann, wenn
neben dem »faktischen Geschiftsfiihrer« kein ordnungsgemif§ bestellter Geschiftsfithrer vorhanden sei
oder dieser von der tatsichlich titigen Person beherrscht werde; ginzlich die strafrechtliche Verantwortung
ablehnend im Hinblick auf das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot und Analogieverbot (Art. 103 Abs. 2
GG) hingegen Stein, 1984, S. 130 ff., 194 ff.; Kleindick, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 82 Rn. 2
i. V.m. § 84 Rn. 7; Schulze-Osterloh/Servatius, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 84 Rn. 30 (ohne eigene
Position zum Streit Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 82 Rn. 86); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, Vor § 64 Rn. 58i. V. m. § 84 Rn. 10; in Bezug auf die Insolvenzverschleppung und andere Tat-
bestinde, »die die Verletzung spezifischer Organpflichten zum Gegenstand habenc, auch Dannecker, in:

Michalski, GmbHG, Bd. 2, § 84 Rn. 29 1. V.m. § 82 Rn. 44 ff., 47.
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Nach gefestigter, inzwischen sogar durch die Gesetzesmaterialien zum MoMIiG bestitigter!88 hochst-
richterlicher Rechtsprechung und herrschender Literaturmeinung hat die Person, die zwar rechtlich
nicht dem geschiftsfiihrenden Organ einer Kapitalgesellschaft angehorr, tatsichlich aber wie ein Or-
ganmitglied auftritt und handelt, unabhingig davon, ob ein — wenn auch unwirksamer — férmlicher
Bestellungsakt vorliegt oder nicht, die Pflicht, den Insolvenzantrag rechtzeitig zu stellen'®® bzw. — bei
Verneinung eines eigenen Antragsrechts — jedenfalls dafiir Sorge zu tragen, dass der Insolvenzantrag
von dem formal bestellten Vertretungsorgan oder bei Fiihrungslosigkeit (§ 78 Abs. 1 Satz2 AktG)
von einem Gesellschafter (§ 15a Abs. 3 InsO) gestellt wird.!?° Soweit sich die zivilrechtliche héchst-
richterliche Rechtsprechung iiberhaupt mit dem Grund der Haftungserstreckung auf den »tatsich-
lichen« Geschiftsfithrer auseinandersetzt und nicht lediglich auf die Strafrechtsprechung verweist,
begniigt sie sich mit dem pauschalen Hinweis auf den »Schutzzweck des Gesetzes«.!!

188 S. Begr. RegE MoMiG v. 25.07.2007, BT-Drucks. 16/6140, S. 56, zu § 15a Abs. 3 InsO i.d. F. des Ent-
wurfs (entspricht inhaltlich dem geltenden § 15a InsO): »Durch die hier vorgesehene Regelung zu der Fall-
gruppe der fithrungslosen Gesellschaft werden die Rechtsprechung zum faktischen Geschiftsfithrer und
die weitere Rechtsentwicklung hierzu nicht beriihrt«.

189 Die hochstrichterliche Zivilrechtsprechung beginnt — soweit iiberschaubar — mit BGH, Urt. v. 24.10.1973
— VIII ZR 82/72, WM 1973, 1354, unter IIL., zur Haftung nach den §§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. §§ 64
Abs. 1,84 Abs. 1 und 64 Abs. 2 GmbHG a. F,, unter Berufung auf die damals noch »vereinzelte« strafrecht-
liche Rechtsprechung zur (durch Art. 150 Nr. 7 des Gesetzes v. 24.05.1968 mit Wirkung v. 01.10.1968
aufgehobenen) Zurechnungsnorm des § 83 GmbHG a. F,, die dort i. R. d. allgemeinen Konkursstraftat-
bestandes gem. § 239 Abs. 1 Nr. 1 KO Bedeutung erlangte; die Frage der Ubertragbarkeit der strafrecht-
lichen auf die zivilrechtliche Betrachtung wird in dieser Entscheidung (und in den nachfolgenden Ent-
scheidungen) nicht erortert. Im Anschluss daran s.z.B. BGH, Urt. v. 09.07.1979 — II ZR 118/77,
BGHZ 75, 96, 106, »Herstatt«, unter II.1.a., zu § 92 Abs. 2 AktG; Urt. v. 21.03.1988 — II ZR 194/87,
BGHZ 104, 44, zu §§ 130a Abs. 1 Satz2, § 177a HGB a. F;; BGH, Urt. v. 11.07.2005 — I ZR 235/03,
ZIP 2005, 1550, zu § 64 Abs. 1 und 2 GmbHG a. F. Aus dem Schrifttum zustimmend z. B. K. Schmidt,
in: Scholz, GmbHG, Bd. 3, Vor § 64 Rn. 23 (allerdings mit eigener Begriindung); Kleindick, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, Anh zu § 64 Rn. 49, der immerhin die strafrechtliche Insolvenzverschleppungs-
haftung des »faktischen« Geschiftsfiihrers ablehnt; ebenso wohl Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, Vor § 64
Rn. 581. V.m. § 84 Rn. 10: »zum [strafrechtlichen] Titerkreis« gehdrten »grds. nur die ins Amt bestellten
Organwalter«; zivilrechtlich differenzierend Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64
Rn. 47; Nerlich, in: Michalski, GmbHG, Bd. 2, § 64 Rn. 16; Roth, ZGR 1989, 421, 423, die zumindest
die (formlose) Duldung bzw. das Einverstindnis des fiir die Bestellung des Geschiftsfiihrers zustindigen
Organs (Gesellschafter bzw. Aufsichtsrat) voraussetzen. Zu den vertretenen Auffassungen s. die umfas-
sende Darstellung bei Fleischer, AG 2004, 517 ff. und Dinkboff; 2003, S. 90 {f.

190 So die Einschitzung z. B. von Wehr in: HambKomm, InsO, § 15 Rn. 14, unter Berufung (u. a.) auf BGH,
Beschl. v. 07.12.2006 - IX ZB 257/05, ZIP 2007, 144: Ohne formlichen Bestellungsake reiche »bereits aus
Griinden der [...] Rechtssicherheit und -klarheit« die faktische Geschiftsfithrung nicht aus, um ein An-
tragsrecht zu begriinden. In der zitierten Entscheidung verneint das Gericht allerdings nicht die Befugnis
des faktischen Geschiftsfiihrers einer (ordnungsgemifd vertretenen) Gesellschaft (GmbH), einen Insol-
venzantrag zu stellen, sondern nur die ordnungsgemifle Vertretung und damit die Insolvenzfihigkeit (§§ 4
InsO, 51 Abs. 1 ZPO) einer Gesellschaft, deren Geschiftsfiihrer durch einen unwirksamen Gesellschafter-
beschluss bestellt wurde. S. z. B. auch K. Schmidt, in MiinchKommHGRB, § 130a Rn. 7, und 13 zu § 15a
InsO: Die Bestimmung statuiere »dem Wortlaut nach ein Gebot (nimlich die Insolvenzantragspflicht)«,
funktioniere »aber praktisch als Verbot (nimlich als deutsche Variante des Verbots des wrongful trading)«.
Die »von der hM (Unterlassungsdelikt) abgelehnte Betrachtung der Insolvenzverschleppung als Bege-
hungsdelikt« mache die Erfassung faktischer Organe »plausibel«; dhnlich ders., in: Scholz, GmbHG, Bd. 1,
Vor § 64, Rn. 23; ders., ZIP 1988, 1497, 1500f., zu §§ 64 GmbHG a.F,, § 130a HGB a. F.

191 BGH, Urt. v. 21.03.1988 — II ZR 194/87, BGHZ 104, 44, 47 f.: »Der Grund fiir die Haftung des tatsich-
lichen Geschiftsfiihrers« liege »letztlich darin, dass derjenige, der ohne dazu berufen zu sein, wie ein Ge-
schiftsfiihrer« handele, »auch die Verantwortung eines Geschiftsfiihrers tragen und wie ein solcher haftenc
miisse, »wenn nicht der Schutzzweck des Gesetzes gefihrdet werdenc« solle.

1234 Reiner

Satz-Offizin Himmer  Ekkenga/Schroer, Handbuch der AG-Finanzierung

Daten 1. Lauf



{luchterh_neu}20130246_HB_AG-Finanzierung/kap07.3d 28.10.13 S. 1235

A. Grundlagen der Darlehensgewahrung an die AG Kapitel 14
(2) Anforderungen an den faktischen Geschdiftsfiihrer 117-128
— Kriterien der Rechtsprechung 17 w

Als »faktischer« Geschiftsfiihrer in diesem Sinn kommt infrage, wer die Geschiftsfiihrungsaufgaben 118 11
in »maf$geblichem Umfang« tibernimmt bzw. »die Geschicke der Gesellschaft mafigeblich in die

Hand nimmt«.12 Die Strafrechtsprechung hat z. T. auch auf »ein Ubergewicht«!93 bzw. »eine iiber-

ragende Stellung«%4 abgestellt. Die vollstindige Verdringung des satzungsgemifien Geschiftsfiih-
rungsorgans ist jedenfalls nicht erforderlich.!> Das Merkmal der »iiberragenden Stellung« dokumen-

tiert sich nach Ansicht des BayObLG insb. dadurch, dass er von den acht klassischen Kernbereichen

der Geschiftsfithrung (Bestimmung der Unternehmenspolitik, Unternehmensorganisation, Eintei-

lung von Mitarbeitern, Gestaltung von Geschiftsbeziehungen zu Vertragspartnern, Verhandlung

mit Kreditgebern, Gehaltshéhe, Entscheidung in Steuerangelegenheiten, Steuerung der Buchhal-

tung) mindestens sechs erfiillc.1%

Der zweite Zivilsenat des BGH betont weiterhin in seinen Entscheidungen zur zivilrechdlichen In- 119 119
solvenzverschleppungshaftung, dass es bei der Feststellung, ob es sich um ein »faktisches Organ« han-

delt oder nicht, entscheidend auf das »Gesamterscheinungsbild des Auftretens« ankommt. Daher rei-

che es fiir die Qualifizierung der mafigeblichen Person als »faktisches Organ« nicht aus, dass dieser

nur gesellschaftsintern auf den satzungsmifligen Geschiftsleiter einwirke. Erforderlich sei auch »ein

nach auflen hervortretendes, iiblicherweise der Geschiftsfiihrung zuzurechnendes Handeln«.1%”

— Haftung von juristischen Personen 120 120

In jedem Fall kann »faktischer« Geschiftsleiter nach der Rechtsprechung nur eine natiirliche Person 121 121
sein. Fiir die Strafbarkeit der Insolvenzverschleppung versteht sich dies von selbst; fiir die Inanspruch-
nahme des faktischen Geschiftsleiters nach den Regeln der Insolvenzvertiefungshaftung des § 64
Abs. 2 GmbHG a. F. (jetzt: § 64 Satz 1 und 2 GmbHG) und der allgemeinen Geschiftsleiterhaftung
(unten Rdn. 129 ff)), die beide an das Tatbestandsmerkmal »Geschiftsfiihrer« ankniipfen, begriindet

192 BGH, Urt. v. 21.03.1988 —I1 ZR 194/87, BGHZ 104, 44, 46; BGH, Urt. v. 11.07.2005 —II ZR 235/03,
ZIP 2005, 1550, unter I.1.

193 BGH, Urt. v. 19.04.1984 — 1 StR 736/83, wistra 1984, 178, zur Strafbarkeit des »faktischen Geschiftsfiih-
rers« wegen Verletzung von Rechnungslegungspflichten nach den §§ 283 Abs. 1 Nr. 5 und Nr.7
Buchst. b) StGB.

194 BGH, Urt. v. 22.09.1982 — 3 StR 287/82, BGHSt 31, 118, 120, juris-Rn. 9, zu den §§ 84 Abs. 1 Nr. 2,
§ 64 Abs. 1 GmbHG a. F.: »Jedenfalls« eine »iiberragende Stellung« fiihre dazu, »dass der in erster Linie
die Fithrung der Geschifte Bestimmende auch die Pflichten erfiillen« miisse, die den Geschiftsfiihrer tri-
fen, und dass er bei deren Verletzung die strafrechtlichen Folgen zu tragen habe, die das Gesetz an eine
solche Pflichtverletzung durch den Geschiiftsfiihrer kniipfe.

195 Z.B.BGH, Urt.v. 11.07.2005-I1 ZR 235/03, ZIP 2005, 1550, unter I.1. Aus dem Schrifttum z. B. Schul-
ze/Osterlob, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64 Rn. 47; Nerlich, in: Michalski, GmbHG, Bd. 2, § 64
Rn. 17. Ahnlich Mertens/Cabn, in: KK-AktG, Anh. § 92 Rn. 35, die »faktisch dominierenden Einfluss auf
den Vorstand« fordern.

196 BayObLG, Urt. v. 20.02.1997 — 5 StR 159/96, NJW 1997, 1936; so auch Dierlamm, NStZ 1996, 153,
156.

197 BGH, Urt.v. 21.03.1988 —I1 ZR 194/87, BGHZ 104, 44, 48, zu §§ 130a Abs. 1 Satz2,§ 177aHGBa. F;
im Anschluss daran BGH, Urt. v. 25.02.2002 -1 ZR 196/00, BGHZ 150, 61, »Ausfallhaftungc, Leitsatz 3
(hierzu unten bb.); aus der Strafrechtsprechung BGH, Urt. v. 10.06.1958 — 5 StR 190/58, GmbHR 1958,
178, zu § 84 GmbHG a. F. Bestitigend aus dem Schrifttum z. B. Wiesner, in: MiinchHdb GesR 1V, § 20
Rn. 38; auch Nerlich, in: Michalski, GmbHG, Bd. 2, § 64 Rn. 16: »wer aktiv an der Geschiftsfiihrung
teilnimmt und mit dem Einverstindnis der Gesellschafter/Mitgesellschafter nach innen und auflen fiir
die Gesellschaft titig wird«. S. auch Haas, in: Baumbach/Hueck, § 82 Rn. 86, m. w. N., der auf ein inso-
fern abweichendes Begriffsverstindnis der Strafrechtsprechung (BGH, Urt. v. 10.5.2000 — 3 StR 101/00,
BGHSt 46, 62, zu § 82 GmbHG) hinweist.
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Kapitel 14 Finanzierung durch Darlehen

der BGH dies rein formal mit § 6 Abs. 2 Satz 1 GmbHG, wonach »Geschiftsfithrer« nur eine natiir-
liche, unbeschrinkt geschiftsfihige Person sein kann.1%8

Auf die zivilrechtliche Verantwortung des Vorstandsmitglieds einer AG (und GmbH-Geschiftsfiih-
rers) wegen Insolvenzverschleppung nach § 15a Abs. 1 InsO i. V.m. § 823 Abs. 2 BGB bzw. wegen
Insolvenzvertiefung oder -verursachung nach §$ 92 Abs. 2, 93 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 6 AktG ldsst sich
diese Uberlegung ohne Weiteres iibertragen, denn die genannten Haftungsvorschriften gelten nur fiir
»Mitglieder des Vertretungsorgans« der AG (§ 15a Abs. 1 InsO) bzw. »Vorstandsmitglieder« und in-
soweit ebenfalls nur fiir natiirliche Personen (§ 76 Abs. 3 Satz 1 AktG). Die Linie des BGH ist iibri-
gens, so formalistisch ihre Argumentation auch sein mag, zumindest mit Blick auf die Insolvenzver-
schleppungshaftung im Ergebnis durchaus iiberzeugend, denn die Strafnorm des § 15a Abs. 4 InsO
(»[. ..] wer entgegen Absatz 1 Satz 1 [.. ] einen Insolvenzantrag nicht, nicht richtig oder nicht recht-
zeitig stellt) geht offensichtlich von dem gleichen persénlichen Anwendungsbereich aus wie § 15a
Abs. 1 InsO.

Fiir gewerbliche Kreditgeber, die ja zumindest in Deutschland keine Einzelkaufleute sein kénnen
(§ 2b Abs. 1 KWG), bedeutet diese Rechtsprechung, dass nicht sie selbst, sondern allenfalls die na-
tiitlichen Personen, die fiir sie handeln (insb. das Leitungspersonal), fiir Einmischungen in die Ge-
schiftspolitik der kreditnehmenden AGen unter dem Gesichtspunke der »faktischen« Geschiftslei-
tung zur Verantwortung gezogen werden kénnen. Auch eine Haftung der Kreditinstitute in ihrer
Eigenschaft als Organtriiger nach § 31 BGBi. V. m. der (etwaigen) Insolvenzverschleppungs-, vertie-
fungs- oder -verursachungshaftung kommt nicht in Betracht, selbst wenn das persénliche Verhalten
ihrer organschaftlichen Vertreter als »faktische« Geschiftsleitung der Kreditnehmerin zu qualifizie-
ren wire.1%?

Die Zurechnung des Organhandelns muss daran scheitern, dass die Haftungsnormen mit der Eigen-
schaft als (satzungsmifiges oder »faktisches«) »Mitglied des Vertretungsorgans« bzw. »Vorstandsmit-
glied« besondere persdnliche Voraussetzungen enthalten, die die Kreditinstitute gerade nicht erfiillt.
Andernfalls wiirde diese Voraussetzung leer laufen, und die Kreditinstitute wiirden im Ergebnis doch
wie faktische Geschiftsleiter in Anspruch genommen. Letztlich auf einer vergleichbaren Uberlegung
beruht die Rechtsprechung des BGH, der die Haftung einer Gesellschaft fiir Versidumnisse der von
ihr in den Aufsichtsrat einer AG entsandten Vertreter ggii. dieser Gesellschaft aus § 31 BGBi. V. m.
§§ 116, 93, 117 AktG mit Blick auf die unabhingige und eigenverantwortliche Stellung eines Or-
gans ablehnt.200

— Kreditgeber als faktisches Organ

Von der Zurechnungsproblematik abgesehen wird die Einordnung von Kreditgebern (bzw. der fiir sie
handelnden natiirlichen Personen) als »faktische Geschiftsleiter« im Schrifttum (noch) aus anderen
Griinden angezweifelt: Den Kreditgebern fehlten in aller Regel zwei Qualifikationsmerkmale fak-
tischer Organe, sie handelten nimlich nicht aus einer organtypischen Stellung heraus, und sie wiir-

198 BGH, Urt. v. 25.02.2002 — II ZR 196/00, BGHZ 150, 61, 68, unter 5.a., zu § 64 Abs. 2 GmbHG a.F;
kritisch Fleischer, AG 2004, 517, 526; ders., GmbHR 2011, 337, 343 (allgemein zur Rechtsfigur des fak-
tischen Geschiiftsleiters): »[A]us Griinden des Gesellschafter- und Gliubigerschutzes« sei »eine Einbezie-
hung juristischer Personen geboten; s. auch Schneider, in: Scholz, GmbHG, Bd. 2, § 43 Rn. 22 und 26
(zwar zur allgemeinen Geschiftsleiterhaftung, aber wohl tibertragbar): Da es »nicht darauf ankommenc
kénne, »ob eine Bestellung zum Geschiftsfiihrer iiberhaupt rechtlich zulissig wire«, konne »analog § 43
auch eine juristische Person haften«; Servatius, 2008, S. 356 ff. Vgl. auch Stein, 1984, S. 44, die die Mog-
lichkeit einer Qualifizierung der »herrschenden Konzerngesellschaft« anspricht und jedenfalls nicht per se
ausschlief3t.

199 So aber Spindler, in: MiinchKommAktG, § 93 Rn. 19, der gerade angesichts der von ihm offenbar fiir mog-
lich gehaltenen Zurechnung iiber § 31 BGB die Notwendigkeit verneint, juristische Personen als »fak-
tische« Geschiiftsleiter zu erfassen.

200 Z.B.BGH, Urt. v. 26.03.1984 — Il ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 397 f., unter IIL; kritisch Ulmer, in: FS
Stimpel, 1985, S. 705, 719 ff.
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den durch ihre Einflussnahme »antagonistische Glaubigerinteressen« wahrnehmen.?°! Ebenso wie
die Rechtsprechung i.R.d. § 17 AktG eine durch einen Kreditvertrag begriindete wirtschaftliche
Abhingigkeit nicht geniigen lasse, sondern eine gesellschaftsrechtlich vermittelte Einwirkungsmog-
lichkeit verlange,20? bediirfe auch die Stellung als »faktischer« Geschiftsleiter eines Ubergreifens in
die korporative Sphire, sodass vertraglich ausbedungene Informations- und Inspektionsrechte un-
schidlich seien. Die »kritische Zone« beginne erst dort, wo der gesellschaftsfremde Kreditgeber in
die gesetzliche Organisationsstruktur der Gesellschaft eindringe.?%3

Ob man mit der Abgrenzung Gliubigerinteresse versus Gesellschaftsinteresse viel anfangen kann, 127 17
darf bezweifelt werden, wenn die Figur der »faktischen« Geschiftsleitung gerade in den Fillen ver-
sagt, wo die Einflussnahme auf die Geschiftsleitung an Fremdinteressen, z. B. den Interessen der
Muttergesellschaft, ausgerichtet ist (Fremdsteuerung?®4) und die Gesellschaft durch die faktische Ge-
schiftsleitung besonders gefihrdet ist. Das weitere Kriterium der gesellschaftsrechtlich vermittelten
Einflussnahme findet jedenfalls keine ausreichende Bestitigung in der Rechtsprechung zur »fak-
tischen« Organverantwortlichkeit. Treffender erscheint die Beobachtung, dass Kreditgeber zwar
oft iiber groflen Einfluss auf ihre Schuldner verfiigen, aber dabei meistens nicht selbst (bzw. durch
ihr Personal) nach auflen als Lenker der Gesellschaft in Erscheinung treten,?% was mit dem Bewusst-
sein der Banken vom Haftungsrisiko,2¢ eher aber wohl mit dem Selbstverstindnis, dass Banken
»keine Unternehmer« sind,?%” zusammenhingt.

Niher am Tatbestand der »faktischen« Geschiftsleitung als die Banken selbst befinden sich regel- 128 123
miflig die externen Sanierungsberater oder -manager, die von Kreditnehmern in Schwierigkeiten

auf Veranlassung der Banken eingeschaltet werden und denen z. T. auf ausdriickliches Verlangen

der Banken eine Geschiftsfithrungsfunktion und Geschiftsfiihrungsbefugnis eingerdumt wird.?08

Eine Zurechnung des Wirkens dieser Sanierungsdienstleister zur Bank, die auf ihre Einsetzung ge-

driingt hat, kommt normalerweise weder nach § 831 BGB noch nach § 31 BGB in Betracht.2%

bb) Allgemeine Haftung gem. & 93 Abs. 2 und Abs. 3 AktG 129-137

Der zweite Bereich, in dem die Rechtfigur des »faktischen« Geschiftsleiters im vorliegenden Kontext 129 129
praktisch relevant werden konnte, ist die allgemeine Vorstandshaftung nach den §§ 93 Abs. 2 und
Abs. 3 AktG. In der Vergangenheit hat der BGH zwar bereits wiederholt mit einer Anwendung
der allgemeinen Geschiftsleiterhaftung (namentlich des § 43 Abs. 2 GmbHG) auf »faktische« Ge-
schiftsleiter (ohne — sei es auch fehlerhaften — Bestellungsakt) sympathisiert; er konnte diese Frage
bislang aber immer offen lassen,?'? auch wenn dies im Schrifttum gerne anders dargestellt wird.?!!

201 Fleischer, AG 2004, 517, 527. Ahnlich Engelke, Die Bank, 1998, 431, 432: Die Kreditgeber verfolgten ei-
gene Gliubigerinteressen und eben nicht das Interesse der Gesellschaft, was die ureigenste Aufgabe eines
Geschiftsfiihrers sei.

202 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — 11 ZR 171/83, BGHZ 90, 318, 394 — 397.

203 Fleischer, AG 2004, 517, 527.

204 Zum Begriff Reiner, 1995, S. 4 f.

205 Engert, 2005, S. 34.

206 So die Vermutung von Engert, 2005, S. 34 Fn. 125, m. w. N.

207 So berichtet bei Engert, 2005, S. 34 Fn. 125, m.w. N.

208 Engert, 2005, S. 34, m.w. N.

209 Mit iiberzeugenden Argumenten Engert, 2005, S. 35 f.

210 Z.B.BGH, Urt. v. 25.02.2002 — II ZR 196/00, BGHZ 150, 61 ff., zu § 43 Abs. 2 GmbHG; BGH, Urt.
v. 28.09.1992 — 11 ZR 299/91, BGHZ 119, 257, unter I1.2.: Hier scheitert die Haftung nach »§ 43 Abs. 2
GmbHG entspr.« bereits daran, dass der Beklagte als wirtschaftlicher Alleingesellschafter »praktisch seine
eigenen Weisungen« ausgefiihrt hat; BGH, Urt. v. 09.07.1979 — 11 ZR 118/77, BGHZ 75, 96, 106, »Her-
statts, zur Haftung nach § 93 Abs. 2 AktG in Zusammenhang mit Mitgliedern des Aufsichesrats, die die
Entscheidungsgewalt iiber die Geschiftsleitung »an sich gezogen« hatten.

211 So z.B. Buck/Heeb, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG, § 43 Rn. 7, die in der Rechtsprechung eine
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In seinem Urt. v. 25.02.2002212 zieht es das Gericht vor, die Anwendbarkeit des § 43 Abs. 2 GmbH
auf den wirtschaftlichen Mehrheitsgesellschafter, der im Fall die satzungsmifligen Geschiftsfiihrer
laut Vorbringen der Revision zu »reinen Befehlsempfingern« degradierte, bereits daran scheitern zu
lassen, dass dieser Gesellschafter ohne die gemifl seiner Rechtsprechung zur Insolvenzverschleppung
fiir die faktische Geschiftsleitung erforderliche »Auflenwirkung« gehandelt habe. Damit scheint fiir
das Gericht immerhin — ohne den Versuch einer Begriindung — festzustehen, dass die Anforderungen
an die »faktische« Geschiftsleitung, sollte sie i. R. d. allgemeinen Geschiftsleiterhaftung tatbestands-
miflig sein, jedenfalls identisch mit denjenigen bei der Insolvenzverschleppungshaftung sind.

Z.T.wird daraus geschlossen, dass »der BGH [. . .] [damit] die Weichen gestellt hat, dass eine Person,
die sich faktisch wie ein Vorstand verhilt, auch wie ein solcher haftet, also auch nach § 93 Abs. 2
AktG«.213 Diese Vermutung hat der 2. Zivilsenat bislang jedenfalls noch nicht bestitigt. In der ak-
tien- und GmbH-rechtlichen Lehre ist diese Frage umstritten.?!4 Eine verbreitete Meinung will
die (allgemeine) Haftung faktischer Geschiftsleiter im Grundsatz auf fehlerhaft bestellte Organmit-
glieder beschrinken.?!> Ein zumindest férmlicher Bestellungsakt sei deshalb notwendig, da »blof tat-
sichliche Umstinde keine rechtliche Sonderverbindung zu begriinden vermogen«.216

Nach der Gegenansicht, die die Haftung faktischer Organmitglieder auch ohne fehlerhaften Bestel-
lungsakt befiirwortet,?!7 darf der »Schutz der AG durch die scharfe Haftung des Organmitglieds«
nicht von einem Bestellungsakt abhiingen, »wenn die gleichen Funktionen faktisch ausgeiibt« wiir-
den. Die rechtliche Sonderverbindung werde durch die »Okkupierung der Organfunktionen« be-
griindet.?!8 Diese Argumentation iiberzeugt aber bereits deshalb niche, weil § 43 GmbHG in jedem
Fall und unabhingig davon, wer die Geschifte tatsichlich leitet, auf den satzungsmifligen Allein-
geschiftsfithrer anwendbar bleibt. Dieser hat angesichts seiner Garantenstellung fiir das Verhalten
des »faktischen Geschiftsleiters«, den er schuldhaft gewihren lisst, voll einzustehen.?!” Aus demsel-
ben Grund vermag es auch nicht zu iiberzeugen, wenn die Haftung des faktischen Geschiftsleiters

mit dem »Gliubigerschutzzweck« (neben anderen Zwecken) der Geschiiftsleiterhaftung begriindet
wird.220

Die fiir eine Analogie zu § 93 Abs. 2 und 3 AktG (bzw. § 43 Abs. 2 GmbHG) erforderliche Rege-
lungsliicke erscheint schon deshalb noch nicht nachgewiesen, sofern die Gesellschaft nicht aus-
nahmsweise fithrungslos ist. Hinzu kommt, dass speziell bei der AG mit den §§ 117, 317 AktG wei-
tere Haftungstatbestinde zur Verfiigung stehen, die immerhin unter bestimmten Voraussetzungen

Haftung des faktischen Geschiftsfiihrers »nach § 43 Abs. 2 (analog)« zu erkennen glaubt und sich hierfiir
zu Unrecht (u. a.) auf "BGHZ 150, 61, 69« (hierzu gleich nachfolgend) beruft.

212 BGH, Urt. v. 25.02.2002 — IT ZR 196/00, BGHZ 150, 61, 69, »Ausfallhaftung, unter 5.b.

213 Wiesner, in: MiinchHdb GesR 1V, § 26 Rn. 3.

214 S. die Darstellung bei Fleischer, AG 2004, 517 ff.

215 Z.B. Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 12; Mertens/Cabn, in KK-AktG, § 93 Ra. 42 f.; Wiesner, in: MiinchHdb
GesR 1V, § 26 Ra. 3; offen lassend Landwehrmann, in: Heidel, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht,
§ 93 AktG Rn. 4; Diekmann/Marsch-Barner, in: MiinchHdb GesR 111, § 46 Rn. 5.

216 Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 12.

217 Z.B. Spindler, in: MiinchKommAktG, § 93 Rn. 17; Schneider, in: Scholz, GmbHG, Bd. 2, § 43 Rn. 26
(zur GmbH); vermittelnd Hopr, in: GK-AktG, Bd. 3, § 93 Rn. 49 ff. (Stand: 1.1.1999), der die Billigung
des Aufsichtsrates mit der faktischen Wahrnehmung der Geschiftsfiihrertitigkeit verlangt.

218 Spindler, in: MiinchKommAktG, § 93 Rn. 17; ebenso Fleischer, AG 2004, 517, 523 f.

219 S. dazu Reiner, 1995, S. 160 f£.; so wohl auch Schneider, in: Scholz, GmbHG, Bd. 2, § 43 Rn. 22; Diek-
mann/Marsch-Barner, in: MiinchHdb GesR 11, § 46 Rn. 5: Haftung des als »Strohmann« vorgeschobenen
Geschiiftsfiihres.

220 So aber z. B. Zillner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 3: »Wenigstens Gliubigerschutz-
zweck« rechtfertige die Haftung desjenigen, »der, ohne bestellt zu sein, de facto aber Geschiftsfiihrerkom-
petenzen« wahrnehme, »grds.«; Weimar, GmbHR 1997, 473, 478. Ahnlich schon mit der Gefihrdung des
Schutzzwecks des § 43 GmbHG argumentierend OLG Diisseldorf, Urt. v. 25.11.1993 — 6 U 245/92,
DB 1994, 371, 372.
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schidigende Eingriffe Dritter in die Geschiftsfithrung einer AG ebenfalls sanktionieren. Schliellich
scheint auch die Annahme, dass Personen, die mit Duldung des satzungsgemiflen Geschiftsfiihrers
Geschifte der GmbH erledigen, mit der Gesellschaft zumindest konkludent in einem Auftragsver-
hilenis (§ 662 BGB) stehen und daraus fiir die Folgen fahrlissiger oder vorsitzlicher Schlecheerfiil-
lung haften (§ 280 Abs. 1 BGB), keineswegs vollig abwegig.??!

Gegen die Erstreckung der allgemeinen Geschiftsleiterhaftung auf den »faktischen« Geschiftsleiter 134 133
sprechen aber auch noch grundsitzliche Erwigungen.??? Der Gedanke der Organhaftung des »fak-
tischen Geschiftsleiters« vermengt nimlich zwei unterschiedliche Aspekte, die auf der Zweideutig-
keit des Begriffes der »Geschiftsfithrung« beruhen. Einerseits bezeichnet »Geschiftsfithrung« die Be-
sorgung der Geschifte anderer, die immer einer Pflichtbindung unterliegt (vgl. § 678 BGB) und in
die sich auch die allgemeine Haftung des satzungsmifSigen Geschiftsleiters einordnen lisst. Anderer-
seits aber bedeutet »Geschiftsfithrung« auch »Fithrung« einer Gesellschaft im Sinne von Willensbil-
dung und Willensdurchsetzung (»Steuerung«). Diese letztere Bedeutung des Begriffes der »Ge-
schiftsfithrung« ist es, die der Idee einer allgemeinen Organhaftung wegen »Inanspruchnahme
von Organmacht?3 zugrunde liegt. Sie kommt insoweit im herrschenden Begriffsverstindnis des
»faktischen« Geschiftsleiters zum Ausdruck, als es verlangt, dass die Geschiftsfithrungsaufgaben
in »mafigeblichem Umfang« tibernommen bzw. »die Geschicke der Gesellschaft mafgeblich in
die Hand« genommen werden (s. weiter oben Rdn. 117 ff)).224

Wenn es bei der Haftung des faktischen Geschiftsleiters aber tatsichlich um den Schutz der gesell- 135 134
schaftlichen Willensbildung auf der Ebene der Geschiftsleitung vor einer gesellschaftsschidigenden
Einflussnahme durch Unbefugte geht, ist nicht verstindlich, warum dieser Schutz mit einem Riick-
griff auf die in den §§ 93 AktG, 43 GmbHG zum Ausdruck kommende Pflichtbindung bei der Be-
sorgung fremder Geschifte erreicht werden sollte, die den besonderen Unrechtsgehalt einer solchen
Einflussnahme gar nicht erfasst und z. B. versagt, wenn der Einfluss Nehmende nicht selbst titig
wird, sondern sich damit begniigt, Druck auf den satzungsmifiigen Geschiftsfiihrer auszuiiben.??>

Hinzu kommt, dass es im Aktienrecht zum Schutz der Willensbildung des Leitungsorgans in Gestalt 136 135
des § 117 AktG einen eigenen, auf vorsitzliche Schidigung beschrinkten Haftungstatbestand gibt,
der durch die Figur der faktischen Geschiftsfiihrung nicht unterlaufen werden sollte. Sollte aber der

221 Vgl. aber BGH, Urt. v. 28.09.1992 — II ZR 299/91, BGHZ 119, 257, unter II.2. Dort lehnt das Gericht
zwar einen Schadensersatzanspruch der (niche fithrungslosen) GmbH gegen ihren (beklagten) wirtschaft-
lichen Alleingesellschafter wegen eines nachteiligen Eingriffs in die Geschiftsfithrung unter dem Gesichts-
punke der angemaflten Eigengeschiftsfiihrung (§ 687 Abs. 2 BGB) ab, weil die Gesellschaft als Stroh-
manngriindung keinen vom Willen des wirtschaftlichen Alleingesellschafters abweichenden Willen haben
konne; das Gericht kommt aber nicht auf den Gedanken, den angesichts dieser Konstellation niher liegen-
den Schadensersatzanspruch aus verletztem Auftrag zu priifen, sondern wendet sich sofort der Frage einer
Analogie zu § 43 Abs. 2 GmbHG zu (unter IL.2.), die es im konkreten Fall mit Blick auf die (bei wirtschaft-
licher Betrachtung) bestehende Méglichkeit des Beklagten zur Erteilung von Weisungen an den satzungs-
mifligen Geschiftsfiihrer verneint.

222 Hierzu — aus rechtsvergleichender Sicht — auch schon Reiner, 1995, S. 176 f.

223 So ausdriicklich Wilhelm, 1981, S. 337; dhnlich ders., NJW 2003, 175, 179, im Kontext der Gesellschaf-
terhaftung. »Jede Machtausiibung iiber die juristische Person« begriinde »ein Sonderrechtsverhiltnise, es
sei »Geschmacksache«, ob man dann »von einer Haftung aus mitgliedschaftlichem Sonderrechtsverhiltnis,
Treuepflicht oder negotiorum gestio« spreche.

224 Vgl. auch Stein, 1984, S. 200, die die Einbeziehung von Nichtorganen in die Organhaftung auf einen Ge-
danken stiitzen will, »den man als Organverdringungsprinzip beschreiben« kénne. Deutlicher kommt der
Gedanke der Beherrschung bei Fleischer, AG 2004, 517, 527, zum Ausdruck, wenn er in Anlehnung an
§ 17 AktG ein Eindringen in die gesetzliche Organisationsstruktur der Gesellschaft verlangt (hierzu schon
oben Rdn. 126).

225 S. hierzu BGH, Urt. v. 25.02.2002 — II ZR 196/00, BGHZ 150, 61, unter 5.b., wo es fiir die Annahme
»faktischer« Geschiftsfithrung mangels eines eigenen Auftretens der betreffenden Person als »Geschifts-
fiihrer« nach auflen nicht ausreichte, dass die satzungsmifigen Geschiftsfiihrer nur noch »reine Befehls-
empfinger« waren (s. weiter oben im Text).
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Rechtsgrund einer Haftung des faktischen Geschiftsleiter doch wie bei den §§ 93 AktG,
43 GmbHG in der Besorgung fremder Geschiifte liegen,?2¢ ist nicht nachvollziehbar, warum nicht
bereits jede Usurpation einzelner Geschiftsfithreraufgaben durch Dritte eine Sorgfaltshaftung fiir
die schidlichen Folgen dieses Vorgehens nach sich ziehen soll, sondern nur dann, wenn diese Per-
sonen regelmiflig und in einem bestimmten Umfang Geschiftsfilhrungsaufgaben wahrnehmen.

Ungeachtet dieser Bedenken sollte die Praxis die Méglichkeit einer Haftung von Kreditgebern ggii.
der Gesellschaft als »faktische Geschiftsleiter« jedenfalls einkalkulieren.

4. Aktienrechtliche Grenzen partiarischer Darlehen
a) Wesen partiarischer Darlehen

Partiarische Darlehen (hiufig auch: Beteiligungsdarlehen) sind eine Sonderform des Darlehens, bei
der der Darlehensgeber als Gegenleistung fiir die Kapitaliiberlassung keinen festen oder kapital-
marktabhingigen Zinssatz, sondern einen Anteil an dem vom Darlehensnehmer erwirtschafteten
Umsatz oder Gewinn erhilt.?” Wie gewohnliche Darlehen kénnen partiarische Darlehen mit Kon-
trollrechten zugunsten des Darlehensgebers kombiniert werden (hierzu oben Rdn. 90£F). Gelegent-
lich benutzt man partiarische Darlehen i. R. d. Akquisitionsfinanzierung als Verkdufer-Darlehen, bei

denen der Verkiufer noch eine gewisse Zeit an den unternehmerischen Chancen und Risiken betei-
ligt bleibt.228

b) Abgrenzung der partiarischen Darlehen zu anderen Finanzierungsformen
aa) Gewinnschuldverschreibungen (§ 221 Abs. 1 Satz 1 Fall 3 AktG)

Gewinnschuldverschreibungen i. S. d. § 221 Abs. 1 Satz 1 Fall 3 AktG (hierzu auch Kap. 1 Rdn. 211
bis 214 [Parmentier], und Kap. 10 Rdn. 56 [ Fischer]) sind Anleihen, bei denen die »Rechte der Gliu-
biger mit Gewinnanteilen von Aktioniren in Verbindung gebracht werden«. Darunter fallen nicht
nur Anleihen, deren Zins sich variabel in Abhingigkeit von den Gewinnen (Dividenden, Bilanz-
gewinn, Jahresiiberschuss??) bzw. vom Liquidationserlds errechnet (sog. »gewinnorientierte« Zins-
abreden), sondern auch Anleihen (z. B. mit festem oder zinsmarktabhingigem Zins), bei denen
zwar nicht die Héhe der Zinszahlungen vom Geschiftsergebnis des Emittenten abhingt, wohl
aber das »Ob« der Verzinsung (sog. »gewinnabhingige« Zinsabreden); so kann die Verzinsung z. B.
ausfallen, wenn ein Bilanzverlust besteht oder durch Zinszahlung entstehen wiirde.?30 Mit diesen Ei-

226 Soauch Wilhelm, NJW 2003, 175, 179, mit dem Gedanken der negotiorum gestio als Haftungsgrund, den
er aber wohl nicht etwa in Konkurrenz zum Gesichtspunkt der »Organmacht« sieht, sondern mit diesem —
insoweit wenig iiberzeugend — dergestalt kombinieren will, dass er die Machtausiibung zum Ursprung
cines Sonderverhiltnisses (Auftragsverhiltnisses?) erklirt.

227 Ahnlich Ulmer, in: MiinchkommBGB, Vor §§ 705 bis 740 Rn. 107: Die Gegenleistung bestehe beim par-
tiarischen Darlehen nicht in »einem festen periodischen Betrag, sondern in einem Anteil an dem vom an-
deren Teil erwirtschafteten Umsatz oder Gewinnc.

228 Jiger, 1. Aufl. 2004, § 15 Rn. 65.

229 S. Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 8: Hauptfall des § 221 Abs. 1 Satz 1 Fall 3 AktG sei die Verzinsung entspre-
chend der »Héhe des Dividendensatzes«, die Vorschrift sei aber »entsprechend anwendbar«, wenn die
Hohe der Verzinsung an Bilanzgewinn oder Jahresiiberschuss ankniipfe.

230 Habersack, in: MiinchKommAktG, § 221 Rn. 57: Die Gewinnschuldverschreibung sei eine Schuldver-
schreibung »mit der einzigen Besonderheit einer ganz oder teilweise ergebnisorientierten oder ergebnis-
abhiingigen Verzinsung sowie ggf. einer Beteiligung an den stillen Reservenc; a. A. Stadler, in: Biirgers/Kor-
ber, AktG, § 221 Rn. 4 f.: § 221 AktG erfasse nur die »gewinnorientierte« Verzinsung, nicht anwendbar sei
§ 221 AktG auf Darlehen mit fester Verzinsung, deren Zahlung jedoch von der Erzielung eines bestimm-
ten Jahresiiberschusses oder dem Vorliegen eines Bilanzgewinns abhingig sei. In einem solchen Fall han-
dele es sich um eine besondere Ausgestaltung einer Fremdkapitalverzinsung, ohne dass das Gewinnbetei-
ligungsrecht der Aktionire materiell beeintrichtigt wire.
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genschaften begriinden Gewinnschuldverschreibungen ein partiarisches Rechtsverhiltnis?3! zwi-
schen der Gesellschaft und dem (jeweiligen) Gliubiger, wobei der entscheidende Unterschied zur
Position des Gldubigers eines partiarischen Darlehens (nach Valutierung) in der Verbriefung und
der damit verbundenen Abstrahierung der Grundforderung liegt.?3?

Daraus ergibt sich die Frage, ob und in welchem Umfang § 221 Abs. 1, 2 und 4 AktG auf partiarische 140 139
Darlehen zumindest analog, anwendbar ist. Tatsichlich kénnen partiarische Darlehen die Gewinn-
bezugsrechte der Aktionire in dhnlicher Weise beeintrichtigen wie Gewinnschuldverschreibungen,

sodass das in § 221 Abs. 1 und 2 geregelte Mitspracherecht der Hauptversammlung auch bei partia-

rischen Darlehen durchaus sachgerecht erscheint. Das Bezugsrecht nach § 221 Abs. 4 AktG passt
allerdings nur auf Finanzierungsinstrumente, die in groferer, im Grundsatz fiir alle Aktiondre aus-
reichender Stiickzahl ausgegeben werden sollen und bei denen die Position des/der Kapitalgeber/s

aus Sicht der Gesellschaft in dem Sinne ohne Weiteres vertretbar ist, dass es ihr egal ist, wer ihr Ver-
tragspartner ist. Ein einzelner Darlehensvertrag, regelmiflig grofferen Umfangs, erfiillt weder das

eine noch das andere Kriterium.233

Im Normalfall einer AG mit mehreren Aktioniren oder gar einer Publikumsgesellschaft ergibt es kei- 141 140
nen Sinn, jedem Aktionir eine Option auf Hingabe eines Darlehens an die AG zu gewihren, wenn
die Gesellschaft nur ein einziges Darlehen des gewiinschten Umfangs benétigt. Die Gesellschaft in
diesen Fillen darauf zu verweisen, das (Grof3-) Darlehen in einem fiir alle Aktionire ausreichendem
Umfang zu stiickeln, wire schon wegen des damit verbundenen Verwaltungsaufwands in den meis-
ten Fillen wirtschaftlich unsinnig, einmal abgeschen davon, dass bei kleineren Tranchen die
Konditionen zum Nachteil der Gesellschaft angepasst werden miissten, um auf dem Kredit- bzw. Ka-
pitalmarke iiberhaupt wettbewerbsfihig zu sein. Hinzu kommt, dass die AG, anders als bei einer
ohnehin am anonymen Kapitalmarke platzierten Anleihe, ein schutzwiirdiges Interesse daran hat,
die Person des Darlehensgebers, nicht zuletzt im Hinblick auf ihre Fihigkeit, die Valuta auch tatsich-
lich auszuzahlen, auch selbst auszuwihlen. Oder anders herum argumentiert: Wenn es tatsichlich
bei einzelnen partiarischen Darlehen ein Bezugsrecht analog § 221 Abs. 4 AktG gibe, miisste
man gleichzeitig regelmiflig davon ausgehen, dass die Voraussetzungen fiir seinen Ausschluss
nach den §§ 221 Abs. 4 Satz2, 186 Abs. 3 und 4 i. V. m. mit den von der Rechtsprechung hierzu
entwickelten Anforderungen an die sachliche Rechtfertigung und die Verhiltismifligkeit erfiille
sind.?34 Von daher erscheint es sachgerechter, das erwihnte Schutzinteresse der Aktionire nicht
bei § 221 AktG, sondern bei den §§ 292 Abs. 1 Nr. 2, 293 AktG (Teilgewinnabfithrungsvertrag)
unter den dort genannten Voraussetzungen zu verorten (hierzu unten Rdn. 146 ff).2%

231 Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 8; ihnlich Habersack, in: MiinchKommAktG, § 221 Rn. 57: »Das kausale
Rechtsverhiltnis« sei »als partiarisches Datlehen zu qualifizierenc.

232 So sinngemif$ auch Habersack, in: MiinchKommAktG, § 221 Rn. 57 i. V. m. Rn. 93.

233 Anders Habersack, in: MiinchKommAktG, § 221 Rn. 66 £, im vergleichbaren, von § 221 Abs. 1 ohnehin
schwer abgrenzbaren (unten Rdn. 142 ) Kontext des § 221 Abs. 3 (Genussrechte): Von § 221 Abs. 3 er-
fasst sei die Begriindung eines nicht in einer Schuldverschreibung verbrieften Rechts auf Gewinnpartizi-
pation. Der Anwendungsbereich des § 221 Abs. 3 sei keineswegs auf Massenemissionen oder gar auf Vor-
ginge unter Inanspruchnahme des organisierten Kapitalmarktes beschrinkt, daher unterliege im Grund-
satz jeder Vertrag, durch den die Gesellschaft eine Teilhabe am Gewinn verspreche, dem Zustimmungs-
erfordernis des § 221 Abs. 1, Abs. 2 und dem Bezugsrecht des § 221 Abs. 4.

234 Grundlegend BGH, Urt. v. 13.03.1978 — II ZR 142/76, BGHZ 71, 40, »Kali+Salz«, unter I; speziell zu
§ 221 AktG (Genussrechte) BGH, Urt. v. 09.11.1992 — II ZR 230/91, BGHZ 120, 141, unter 3.a.; aus
dem Schrifttum s. z. B. Hiiffer, AktG, § 186 Rn. 25 ff.

235 Soauch BGH, Urt. v. 21.07.2003 - II ZR 109/02, BGHZ 156, 38, unter IL., fiir den vergleichbaren Fall
der typischen stillen Beteiligung an einer AG; sich diese Auffassung (im Einklang mit dem FG Hamburg,
Urt. v. 26.10.2010 — 2 K 312/09, in der Vorinstanz) wohl zu eigen machend BFH, Urt. v. 31.03.2011 - 1B
177110, BFH/NV 2011, 1397-1399, unter II.2.b., juris-Rn. 11.

Reiner 1241

Satz-Offizin Himmer  Ekkenga/Schroer, Handbuch der AG-Finanzierung Daten 1. Lauf



{luchterh_neu}20130246_HB_AG-Finanzierung/kap07.3d 28.10.13 S. 1242

142-143

141 142

142 143

Kapitel 14 Finanzierung durch Darlehen

bb) Genussrechte (§ 221 Abs. 3 und Abs. 4 AktG)

(Verbriefte oder unverbriefte) Genussrechte i.S.d. § 221 Abs. 3 bzw. Abs. 4 sowie i.S.d. § 160
Abs. 1 Nr. 6 AktG dienen ebenso wie Gewinnschuldverschreibungen in erster Linie der Fremdkapi-
talbeschaffung.?3¢ Im Gegensatz zu Wandel- und Gewinnschuldverschreibungen hat der (Aktien-)
Gesetzgeber (bereits beim AktG 1937) fiir Genussrechte auf jede Begriffsbestimmung verzichtet. Da-
mit wollte er die noch in der Entwicklung befindliche Ausbildung verschiedener Genussrechtstypen
in der Praxis nicht hemmen und dies der Vertragsfreiheit iiberlassen.?3” Jedenfalls liegen Genuss-
rechte i. S.d. § 221 AkeG mit der Folge, dass sie nur mit Zustimmung der Hauptversammlung aus-
gegeben werden diirfen und Bezugsrechte der Aktionire begriinden, vor, wenn der Berechtigte ver-
mogensrechtliche Anspriiche gegen die AG hat, die nach ihrem Inhalt typische Gesellschafterrechte
sind.?3® Dazu kdnnen z. B. (nachrangige) festverzinsliche Schuldverschreibungen (ohne Beteiligung
am Liquidationserlss) gehéren, wenn der Riickzahlungsanspruch der Anleger durch Teilnahme an
einem Jahresfehlbetrag gemindert, jedoch aus Jahresiiberschiissen in den Folgejahren wieder auf-
gefiille wird,? insb. aber Rechte auf eine Beteiligung am Gewinn und/oder am Liquidationserlss,24?
wobei speziell die »gewinnabhingige« und die »gewinnorientierte« Verzinsung genannt werden.?4!
Solche Genussrechte sind, soweit sie verbrieft sind (Genussscheine), gleichzeitig Gewinnschuldver-
schreibungen (Rdn. 139 fF).242

Auch Zins- und Riickzahlungsanspriiche aus (valutierten) individuell ausgehandelten partiarischen
Darlehen lassen sich als nicht verbriefte Genussrechte 1.S.d. § 221 AktG begreifen?4? mit der Folge,
dass partiarische Darlehensvertrige nur aufgrund eines Hauptversammlungsbeschlusses i.S.d.
§ 221 Abs. 1 AktG abgeschlossen werden diirfen und die Aktiondre ein Bezugsrecht nach § 221
Abs. 4 AktG erhalten. Wie oben bereits ausgefithrt wurde, sind partiarische Darlehen tatsichlich
in der Lage, die Gewinnbezugsrechte der Aktionire in dhnlicher Weise zu beeintrichtigen wie Ge-

236 S. auch die vertiefende Darstellung von Fischer zur Emission von Genussrechten oben bei Kap. 10.

237 Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 23, m. w. N.: »um auf Praxis nicht hemmend zu wirken«.

238 Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 25: »unstr.«.

239 Sodiein BGH, Urt.v. 09.11.1992 —II ZR 230/91, BGHZ 120, 141, streitgegenstindlichen, vom Gericht
ohne Weiteres als Genussrechte i. S.d. § 221 Abs. 4 AktG qualifizierten Schuldverschreibungen (s. unter
3.b. der Entscheidungsgriinde).

240 Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 25; s. a. Habersack, in: MiinchKommAktG, § 221 Rn. 68, der differenziert zwi-
schen Genussrechten, die dem Genussrechtsinhaber eine Beteiligung am Gewinn geben und von solchen,
die andere aktionirstypische Vermdgensrechte gewihren, wie z. B. ein Bezugsrecht auf Aktien oder ein
Recht zur Benutzung von Betriebseinrichtungen.

241 Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 25a und 25b, im Anschluss an BGH, Urt. v. 09.11.1992 - 11 ZR 230/91 (Fn. 239)
und m.Nachw. zur Gegenmeinung, die § 221 AktG auf »gewinnorientierte« Rechte beschrinken will: »Ge-
nussrechte«i. S.d. § 221 Abs. 3 AktG kénnten auch Rechte mit »bloff gewinnabhingiger Verzinsung« sein
(zum Begriff oben Rdn.139); ebenso Habersack, in: MiinchkommAktG, § 221 Rn. 99f, ebenfalls
m.w. N.

242 So auch Habersack, in: MiinchkommAktG, § 221 Rn. 68, 77, zu Genussrechten mit »ausschlief}lich am
Gewinn orientiertem Zins«, »Mindest-Festzins mit zusitzlicher Gewinnbeteiligung« oder »festem, aller-
dings >gewinnabhingigem« Zins«; dhnlich bereits Karollus, in: Gefller/Hefermehl, AktG, Bd. 4, 1994,
§ 221 Rn. 248: Genussrechte, die sich auf eine »Gewinnbeteiligung fiir das eingesetzte Kapital« beschrink-
ten »und nach Ende der Laufzeit einen festen Riickzahlungsanspruch (u. U. auch mit einer dariiber hinaus-
gehenden Substanzwertbeteiligung)« aufwiesen, seien »zugleich eine Gewinnschuldverschreibung,«, die
Gewinnschuldverschreibung erweise sich damit als »Unterfall des Genussrechts«. Diesen Genussrechten
i.w.S. stellt der Autor Genussrechte i.e.S. ggii. die im Unterschied zu Gewinnschuldverschreibungen
eine »Verlustteilnahme (Reduktion des Genussrechts-Nennwerts oder zumindest Nachrangabrede)« vor-
sihen; vgl. auch Lutter, in: KK-AktG, Bd. 5/1, 2. Aufl. 1995, § 221 Rn. 234, der die Gewinnschuldver-
schreibungen ebenfalls als Teilmenge der Genussrechte (»besonders geregelte Unterart des Genussrechts«)
sieht; dazu scheinbar im Widerspruch stehend ders., ebenda, Rn. 21: Gewinschuldverschreibungen seien
»keine Genussrechte, da sie »keinen Anteil am Gewinn« verbrieften, »sondern nur Anspriiche, die sich
daran orientierenc.

243 Zur Abgrenzung von Genussrechten zu partiarischen Rechtsverhiltnissen s. a. oben Kap. 10 Rdn. 44 f.
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nussscheine, sodass die Anwendung des § 221 Abs. 1 AktG durchaus berechtigt erscheint, doch das
Bezugsrecht nach § 221 Abs. 4 AktG ist nur auf Finanzierungsinstrumente zugeschnitten, die mas-
senweise begeben werden und eben nicht auf einzelne Darlehensvertrige. Daher erscheint es sachge-
rechter, das Schutzinteresse der Aktionire i. R. d. §§ 292 Abs. 1 Nr. 2, 293 AktG (Teilgewinnabfiih-
rungsvertrag) zu beriicksichtigen (s. bereits unter Rdn. 140 £)). Nimmt man aber eine tatbestandliche
Uberschneidung der genannten Finanzierungsinstrumente an, so kommt eine Anwendung des
§ 160 Abs. 1 Nr. 6 AktG (zusidtzliche Anhangangaben fiir »Genussrechte [...] und dhnliche Rech-
te«) in Betracht.

cc) Stille Beteiligungen 144-145

Die Abgrenzung einer stillen Beteiligung vom partiarischen Darlehen bereitet grole Schwierigkei- 144 143
ten.2# Auflerlich gesehen zhneln sich bereits das »einfache« Darlehen und die stille Gesellschaft.
In beiden Fillen wird eine Leistung (Einlage bzw. Darlehenssumme) an die Gesellschaft erbracht,
und der Leistende erhilt eine Forderung gegen die Gesellschaft. Indiz fiir ein Darlehen ist der zwi-
schen den Parteien vereinbarte feste oder marktabhingige Zins, denn der stille Gesellschafter ist ty-
pischerweise am Geschiftsergebnis, Gewinn und Verlust beteiligt. Dies ist aber nicht zwingend.
Auch beim Darlehen ist die Vereinbarung, dass das Darlehen in Form einer Gewinnbeteiligung ver-
giitet wird, mdglich, und bei einer stillen Gesellschaft lasst sich die Verlustbeteiligung des stillen Ge-
sellschafters ausschliefSen. Die Abgrenzung zwischen partiarischem Darlehen und der stillen Gesell-
schaft kann dann nur iiber das Merkmal des gemeinsamen Zwecks erfolgen.?4> Es ist danach zu
fragen, ob das Rechtsverhiltnis bei Beriicksichtigung aller Einzelheiten in seiner Gesamtheit eine
Zweckgemeinschaft begriindet oder ob die Beteiligten »lediglich ihre eigenen Interessen wahrneh-
men und ihre Beziehungen zueinander ausschliefllich durch die Verschiedenheit ihrer eigenen Inte-
ressen bestimmt werden«.4° Diese Aussage ist aber wegen des subjektiven Charakters der zu ermit-
telnden Interessen nicht viel mehr als eine Leerformel, die anhand objektiver Kriterien, u.a. der
Bezeichnung des Vertrags und der Frage, inwieweit die einzelnen Vertragsklauseln eher bei Darlehen
oder bei stillen Beteiligungen anzutreffen sind, zu konkretisieren ist.

Mehr fiir eine stille Beteiligung und weniger fiir einen partiarischen Darlehensvertrag sprechen etwa 145 14
die Einrdumung der in § 233 HGB vorgeschenen Informations- und Kontrollrechte, die Verpflich-
tung, dem Vertragspartner (Finanzierenden) den Jahresabschluss binnen sechs Monaten nach Ablauf
eines jeden Geschiftsjahres schriftlich zu iibermitteln, das Fehlen jeder Kreditsicherung, die lange
Dauer einer festen vertraglichen Bindung, die Einschrinkung der Kiindigungsméoglichkeit bei Fort-
setzung des Vertrages nach Ablauf der Bindungsfrist, die Beschrinkung der Abtretbarkeit der Posi-
tion des Vertragspartners und vor allem eine Klausel, die die Zustimmung des Vertragspartners zu
Anderungen des Unternehmensgegenstandes, der Verduflerung oder Verpachtung des Unterneh-

244 Vgl. Florstedt, 2007, S. 7: »auch heute noch eine unbefriedigend geldste Frage«; dhnlich K. Schmidst, in:
MiinchKommHGB, § 230, Rn. 54: Das rechtsdogmatische Abgrenzungsmerkmal des gemeinsamen
Zwecks werfe »erhebliche Zweifelsfragen« auf. Im Verhiltnis zu den partiarischen Darlehensverhiltnissen
sei die Abgrenzung »wirklich kompliziert«.

245 BGH, Urt. v. 10.10.1994 — II ZR 92/94, BGHZ 127, 176, unter 1., m.w. N.; K. Schmidt, in: Miinch-
KommHGB, § 230, Rn. 54; Kropff/Semler, in: MiinchKommAktG, 2. Aufl. 2005, Vor § 182 Rn. 31. Kri-
tisch ggii. jeder Unterscheidung Schin, ZGR 1993, 210, der partiarische Darlehen und stille Teilhabefor-
men sowie z. T. auch Genussrechte fiir identisch erklirt; ebenso ders., JZ 1993, 925 ff. (zu Genussrechten).
In diese Richtung a. Fischer (oben Kap. 10Rdn. 23, zur Abgrenzung der stillen Beteiligung zwar nicht zum
partiarischem Darlehen, aber zum Genussrechs: Daran, »ob das Genussrecht neben der stillen Gesellschaft
einen Typus mit eigenstindigem Charakter« bilde, lasse »sich vor allem mit Blick auf die vergleichbare ver-
méogensrechtliche Seite der Gewinn- und Verlustbeteiligung mit gutem Grund zweifeln«.

246 BGH, Urt.v. 10.10.1994 11 ZR 92/94, BGHZ 127, 176, unter 1. Fiir die entsprechende steuerrechtliche
Abgrenzung in Zusammenhang mit der gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnung nach § 8 Nr. 3 GewStG
(»Gewinnanteile des stillen Gesellschafters .. .«) s. dhnlich z. B. BFH, Urt. v. 08.03.1984 — I R 31/80,
BStBL. IT 1984, S. 623, unter 2.
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mens oder eines Teiles davon und zur vollstindigen oder teilweisen Einstellung ihres Gewerbebetrie-
bes verlangt.24”

¢) Vorgaben fiir Teilgewinnabfiihrungsvertrédge (§§ 292 ff. AktG)

Wihrend heute nach herrschender Meinung die stille Beteiligung an einer AG als Teilgewinnabfiih-
rungsvertrag i. S. d. § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG angesehen wird?#® mit der Folge, dass der Gesellschafts-
vertrag erst mit Zustimmung der Hauptversammlung und Eintragung in das Handelsregister wirk-
sam wird (§§ 293 Abs. 1,294 Abs. 2 AktG), ist die Einordnung des partiarischen Darlehens nach wie
vor strittig.

aa) Qualifikation als Teilgewinnabfihrungsvertrag

§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG definiert den Teilgewinnabfiihrungsvertrag als einen »Vertrag, durch den
eine AG oder KGaA sich verpflichtet, einen Teil ihres Gewinns oder den Gewinn einzelner ihrer Be-
triebe ganz oder zum Teil an einen anderen abzufithren«. Gem. § 292 Abs. 2 AktG ausdriicklich
keine Teilgewinnabfiithrungsvertrige sind neben Gewinnbeteiligungsvertrigen mit Organmitglie-
dern oder Arbeitnehmern (Abs. 2 Fall 1), Abreden »iiber eine Gewinnbeteiligung im Rahmen von
Vertrigen des laufenden Geschiftsverkehrs« sind Teilgewinnabfiithrungsvertrige (Abs. 2 Fall 2).
Man kénnte zunichst annehmen, dass die Gewinnbeteiligungsabrede im Rahmen eines partiari-
schen Darlehensvertrags eine solche »Gewinnbeteiligungsabrede« im Rahmen eines Vertrags »des
laufenden Geschiftsverkehrs« darstellt. Vor dem Hintergrund des Zwecks der Beschrinkungen
fiir Teilgewinnabfiihrungsvertrige, nimlich des Schutzes der Entscheidungskompetenz der Haupt-
versammlung iiber die Gewinnverwendung (§§ 119 Abs. 1 Nr. 2, 174 AktG), darf die gesetzliche
Ausnahme allerdings nicht zu weit ausgelegt werden. Austauschvertrige mit erfolgsbezogener Ver-
giitung sollen nur dann nicht von den §§ 293 ff. AktG erfasst werden, wenn sich Vergiitung nicht
nach dem (periodenabhingigen) Gesamtgewinn des Unternehmens richtet, sondern nach dem Ge-
winn, den die AG aus dem Vertrag selbst erzielt.?* In solchen Fillen verteilt der Vertrag nimlich
nicht etwa einen bei der AG aufgrund anderweitiger Titigkeit entstehenden Gewinn, sondern si-
chertlediglich das Aquivalenzinteresse der Gesellschaft; die Gegenleistungsabrede betrifft die Sphire
der Gewinnerzielung, nicht diejenige der Gewinnverwendung.

Beim typischen partiarischen Darlehen geht es aber gerade um die Beteiligung am Gesamtgewinn
und nicht speziell am Gewinn, der durch das Darlehen erzielt wird. Schon deshalb sollte man
von einem Teilgewinnabfithrungsvertrag ausgehen.?® Zusitzlich wird gerne auf einen Vergleich
zur stillen Beteiligung verwiesen, bei der unzweifelhaft von einem Teilgewinnabfiihrungsvertrag aus-
gegangen werde, selbst wenn weder eine Verlustbeteiligung noch Mitwirkungsrechte fiir den stillen
Gesellschafter vereinbart wiirden. In diesen Fillen aber hitten partiarisches Darlehen und stille Be-
teiligung die gleiche Wirkung; das Darlehen sei »letztlich die Minimalform der stillen Gesell-
schaft«.251

247 BGH,Urt.v. 10.10.1994 11 ZR 92/94, BGHZ 127, 176, unter 1., teilweise m. w. N.; aus dem Schrifttum
s. z. B. Horn, GmbHR 2000, 711; Lienau/Lotz, DStR 1991, 618; Sturmann, in: Bliimich, EStG, 116. Aufl.
(August 2012), § 20 Rn. 203, 250 bis 254.

248 OLG Stuttgart, Urt. v. 16.06.1999-20U 5/99, NZG 2000, 93, 94; OLG Diisseldorf, Urt. v. 12.07.1996
- 17 U 201/95, DB 1996, 1862, 1863, »Citicorp Deutschland AG«. Aus dem Schrifttum z. B., Hiiffer,
AktG, § 292 Rn. 15 (vganz h. M.«); Schulze-Osterloh, ZGR 1974, 427, 440 ff.;; K. Schmidt, ZGR 1984,
295, 299, 311; Koppensteiner, in KK-AktG, Bd. 6, § 292 Rn. 61; Altmeppen, in: MiinchKommAktG,
§ 292 Rn. 65; Krieger, in: MiinchHdb GesR IV, § 72 Rn. 14, 18.

249 Altmeppen, in: MiinchKommAktG, § 292 Rn. 63 f., mit dem Bsp. eines Pachtvertrags (AG als Pichterin)
mit erfolgsabhiingigem Pachtzins.

250 A.A. Schenk, in: Biirgers/Korber, AktG, § 292 Rn. 17: Partiarische Darlehen seien ein Beispiel fiir gegen-
standsbezogene Ausnahmen nach § 292 Abs. 2 Fall 2 AktG (ohne Begriindung).

251 Altmeppen, in: MiinchKommAktG, § 292 Rn. 69, unter Berufung auf Schin, ZGR 1993, 210 ff.; Krieger,
in: MiinchHdb GesR 1V, § 72 Rn. 18; Koppensteiner, in: KK-AktG, Bd. 6, § 292 Rn. 61.
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bb) Rechtsfolgen (§§ 293 ff. AktG) 149

Partiarische Darlehen, die als Teilgewinnabfithrungsvertrag zu qualifizieren sind, bediirfen zu ihrer 149 14
Wirksamkeit der Schriftform (§ 293 Abs. 3 AktG, § 125 BGB), der Zustimmung der Hauptver-
sammlung (§ 293 Abs. 1 AktG) sowie der Eintragung im Handelsregister (§ 294 Abs. 2 AktG).
Zur Vorbereitung der Hauptversammlungsentscheidung hat der Vorstand gem. § 293a AktG cinen
»ausfithrlichen schriftlichen Bericht« zu erstatten, »in dem der Abschluss des Unternehmensvertrags,
der Vertrag im einzelnen und insbesondere Art und Hohe des Ausgleichs nach § 304 AktG und der
Abfindung nach § 305 AktG rechdlich und wirtschaftlich erliutert und begriindet werden«. Ferner
ist der Vertrag nach den §§ 293b bis § 293f AktG durch unabhingige Vertragspriifer zu priifen.
SchlieBlich wirke sich die Qualifizierung eines partiarischen Darlehens als Teilgewinnabfithrungs-
vertrag auch auf die Bilanzierung der AG aus. Gem. § 300 Nr. 2 AkeG ist dann der Betrag, der
nach § 150 Abs. 2 AktG in die gesetzliche Riicklage einzustellen ist, aus dem (erhdhten) ohne die
Teilgewinnabfiihrung entstehenden, um einen Verlustvortrag verminderten Jahresiiberschuss zu be-
rechnen.

d) Vorgaben fiir Vorzugsaktien (§§ 139 ff. AktG) 150-151

Bei Aufnahme eines partiarischen Darlehens durch eine AG stellt sich die Frage, ob die Gewinnbetei- 150 149
ligung des Darlehensgebers méglicherweise einen Verstof§ gegen die Vorschriften fiir Vorzugsaktien
(S§ 139 ff. AkeG), die gem. § 23 Abs. 5 AktG fiir zwingend und auch abschlieend gehalten wer-
den,?? darstellen kann, oder ob solche Darlehen zumindest dann als Umgehung der §§ 139 ff.
AktG zu betrachten wiren, wenn eine vergleichbare Finanzierung in Gestalt von Vorzugsaktien un-
zuldssig wire, z. B. wenn die Kapitalgrenzen des § 139 Abs. 2 AktG iiberschritten werden. Die Ge-
winnbeteiligung vermittelt dem Darlehensgeber nimlich eine vermégensrechtliche Position ohne
Stimmrecht, die auch fiir einen Vorzugsaktionir kennzeichnend ist. In Bezug auf Genussrechte
gibt es seit den 80er Jahren eine ausgiebige Diskussion zur Vereinbarkeit mit den §§ 139 ff. AktG,
allerdings nur, soweit sie »aktiengleich« (bzw. »aktienihnlich«) sind, d. h. Eigenkapitalcharakter be-
sitzen.?>3

Diese Schwelle wird nicht fiir tiberschritten gehalten, wenn die Genussrechte spitestens nach dem 151 150
Ablauf von 20 Jahre kiindbar sind und der Riickzahlungsanspruch in der Liquidation den Ansprii-

chen der Aktionire nach § 271 AktG vorgeht.24 Dann jedenfalls sollen die §§ 139 ff. AktG keine
Sperrwirkung entfalten. Diese Abgrenzung diirfte selbst auf solche partiarische Darlehen, die nicht
gleichzeitig als Genussrechte zu qualifizieren sind (oben Rdn. 142 f), tibertragbar sein; der Vertrag-

spraxis ist daher zu empfehlen, partiarische Darlehen nur mit einer (Mindest-) Laufzeit von nicht

linger als 20 Jahren und ohne Nachrangklausel zu vereinbaren.

252 Z.B. Hiiffer, AktG, § 139 Rn. 1.

253 Offen gelassen in BGH, Urt. v. 05.10.1992 - II ZR 172/91, BGHZ 119, 305, »Klckner, unter I.2.: Die
Frage, ob die in den Genussrechtsbedingungen vorgesehene Ausschiittung »als aktiengleiche Ausgestaltung
angesehen werden« konne, brauche ebensowenig entschieden zu werden »wie die Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen eine Umgehung der §§ 139 ff. AktG« vorliege. Zum Streitstand im Einzelnen z. B. Haber-
sack, in: MiinchKommAktG, § 221 Rn. 123; Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 31 — 34; s.a. oben Kap. 10
Rdn. EID.IIL.: »Unzulissigkeit »aktiengleicher« Genussrechte?«.

254 So die Abgrenzung des BGH, s. Urt. v. 05.10.1992 — I ZR 172/91 (vorstehende Fn. 253): »Wegen dieser
Besserstellung [. . .] gegeniiber der Aktie« seien die Genussrechte im entschiedenen Fall »nicht aktiengleich
ausgestaltet«. Zum Meinungsstand im Schrifttum, das teilweise fiir die Verneinung der Aktiengleichheit
auch eine gewinnunabhingige Mindestverzinsung ausreichen lisst, z. B. Hiiffer, AktG, § 221 Rn. 33,
m. w. N.
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5. Unangemessene Aktionarsdarlehen und verbotene Einlagenriickgewahr
a) Tatbestand der Einlagenriickgewdhr durch Darlehensaufnahme

Ist der Kreditgeber gleichzeitig Aktionir oder eine diesem nahestehende Person,?> ergeben sich aus
dem Verbot der Einlagenriickgewihr (§ 57 AktG) besondere Vorgaben fiir die Ausgestaltung der
Datlehenskonditionen.?5¢ Wie jeder andere Austauschvertrag zwischen AG und Aktionir darf das
Darlehen nicht dazu dienen, Vermégen an den Gesellschafter zu verschieben. Maf3stab hierfiir ist
der Drittvergleich: Die Gesellschaft darf keine schlechteren Konditionen erhalten, als sie — auch un-
ter Beriicksichtigung ihrer Kreditwiirdigkeit — auf dem (Darlehens-) Marke bei Dritten erhalten
kénnte. Andernfalls geht man von einem »objektiven Missverhilenis« zwischen Leistung (Kapital-
tiberlassung) und Gegenleistung (Zins) und damit von einer verdeckten Einlagenriickgewihr oder,
wie man im Anschluss an Steuerrecht auch nennt, der »verdeckten Gewinnausschiittung« aus (§§ 57,

62 AktG).%7

Im Kérperschaftsteuerrecht bildet das Phinomen verschleierter Entnahmen durch die Zahlung un-
angemessen hoher Darlehenszinsen an Gesellschafter seit Lingerem eine anerkannte Fallgruppe
i. R.d. »verdeckten Gewinnausschiittungen« des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG.258 Die diesbeziigliche Ka-
suistik der Finanzrechtsprechung zum Drittvergleich als Mafistab zur Ermittlung steuerrechdicher
verdeckter Gewinnausschiittungen durch (unangemessene) Austauschgeschifte?® lisst sich fiir
das Gesellschaftsrecht entsprechend heranziehen,?® auch wenn der steuerrechtliche und der gesell-

255 Zu den Voraussetzungen, unter denen Leistungen an Personen, die einem Aktionir nahe stehen, dem Ak-
tionir selbst zugerechnet werden konnen, s.z. B. Hiiffer, AktG, § 57 Ra. 15.

256 Zu weiteren, nimlich insolvenzrechtlichen Vorgaben fiir (bestimmte) Aktionirsdarlehen, die in ihrem An-
wendungsbereich die nachfolgend behandelten Rechtsfolgen in Bezug auf Zinsanspriiche und Zinszahlun-
gen iiberlagern, aber nicht neutralisieren, s. u. Rdn. 159 bis 378; zu den besonderen Fragen in den Fillen
des Cash Pooling s. u. Rdn. 494 ff.

257 S. die allgemeine Definition z. B. bei BGH, Urt. v. 13.11.1995 — I ZR 113/94, NJW 1996, 589, 590: Da-
nach handle es sich um ein neutrales — von der Aktionirsstellung unabhingiges — Drittgeschift, »wenn das
Rechtsgeschift unter sonst gleichen Umstinden zu den gleichen Bedingungen auch mit einem Nichtgesell-
schafter abgeschlossen worden wire«. Grds. kritisch ggii. der Behandlung unangemessener Austausch-
geschifte zwischen Gesellschafter und Gesellschaft als Fall der (objektiv verstandenen) Einlagenriick-
gewihr zugunsten einer subjektiven Losung iiber das Rechtsinstitut des Missbrauchs der Vertretungsmacht
Reiner, 1995, S. 114 — 129.

258 Der BFH definiert die verdeckte Gewinnausschiittung als »eine Vermégensminderung oder verhinderte
Vermdgensmehrung, die — durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst — sich auf die Héhe des Unter-
schiedsbetrags gem. § 4 Abs. 1 S. 1 EStG auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Aus-
schiittung steht« (z. B. BFH, Urt. v. 07.08.2002 - IR 2/02, BFHE 200, 197; BFH, Urt. v. 17.07.2008 -IR
83/07, GmbHR 2009, 327).

259 Der BFH geht von der gesellschaftlichen Veranlassung einer Vermogensminderung oder verhinderten Ver-
mogensmehrung aus, »wenn eine Kapitalgesellschaft mit ihrem Gesellschafter Bedingungen vereinbart, die
von denen abweichen, die voneinander unabhingige Dritte unter gleichen oder dhnlichen Verhiltnissen
vereinbart hitten« (BFH, Urt. v.19.03.1997 — I R 75/96, unter juris-Rn. 11; dhnlich BFH, Urt.
v. 28.02.1990 1R 83/87, BStBL. 111990, S. 649, zu einer verdeckten Gewinnausschiittung durch zinslose
Darlehensgewihrung an den Gesellschafter: ». .. wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen
Vermégensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewihrt hitte«.

260 Im Grundsatz ebenfalls verwertbar ist die Rechtsprechung zu § 1 AStG a. F., soweit sie die Anwendung des
dort festgelegten »Fremdvergleichsgrundsatzes« i. d. F. bis zur Ergiinzung der Vorschrift durch den neuen
Abs. 3 mit Inkrafttreten des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 v. 17.08.2007 (BGBI. I 1912) be-
trifft, der durch die Funktionsverlagerungsverordnung (FVerlV) v. 12.08.2008 weiter konkretisiert wird.
Mit ihrem Anliegen der Korrektur (nach oben) von (nicht notwendigerweise gewerblichen) Netto-Ein-
kiinften eines inlindischen Steuerpflichtigen (nicht notwendigerweise in Form einer juristischen Person
oder sonstigen Kérperschaft) aus einem Austauschgeschift, soweit sie wegen einer persénlichen Verbin-
dung (im weitesten Sinn) des Steuerpflichtigen zum Vertragspartner niedriger sind als vergleichbare Ge-
schifte mit Dritten, ist die Vorschrift mit § 8 Abs. 3 Satz2 KStG vergleichbar. In ihren personellen und

1246 Reiner

Satz-Offizin Himmer  Ekkenga/Schroer, Handbuch der AG-Finanzierung

Daten 1. Lauf



{luchterh_neu}20130246_HB_AG-Finanzierung/kap07.3d 28.10.13 S. 1247

A. Grundlagen der Darlehensgewahrung an die AG Kapitel 14

schaftsrechtliche Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung wegen unterschiedlicher Zielrichtung,
die Ermittlung der steuerlichen Leistungsfihigkeit auf der einen und der Gliubigerschutz auf der
anderen Seite nicht identisch sind.

Darlehen von Aktiondren an die AG sind danach nur dann nicht als verdeckte Gewinnausschiittung 154 153
zu bewerten, wenn die Gesellschaft fiir die Uberlassung der Darlehenssumme im Vergleich zu dem
Darlehen eines gesellschaftsfremden Dritten hdchstens »angemessenec, d. h. nicht »iiberhdhte« Zin-
sen gewihrt.26! Zu den Voraussetzungen der Angemessenheit der Darlehensverzinsung hat sich der
BFH, soweit iiberschaubar, bisher nur fiir den umgekehrten Fall des (zinslosen) Gesellschaftsdarle-
hens an den Gesellschafter geduflert. Die verhinderte Vermogensmehrung der AG berechnet sich
danach, wenn die kreditgebende Gesellschaft sich selbst refinanzieren musste, nach den ihr in Rech-
nung gestellten Sollzinsen, »wenn und soweit davon ausgegangen werden kann, dass der dem Gesell-
schafter zinslos iiberlassene Darlehensbetrag andernfalls zur Kreditriickzahlung verwendet worden
wire«.262 Uber den konkret entschiedenen Fall hinaus miisste sich der Betrag der Entnahme bei
einem verzinsten Gesellschaftsdarlehen konsequenterweise nach der Differenz zwischen den Sollzin-
sen und den dem Gesellschafter in Rechnung gestellten (niedrigen) Habenzinsen bemessen.

Hat die Gesellschaft selbst keinen Kredit aufgenommen, sollen nach Ansicht des BFH »die bank- 155 154
tiblichen Habenzinsen die Untergrenze und die bankiiblichen Sol/zinsen die Obergrenze (Hinter-
gedanke: Mehr als die bankiiblichen Sollzinsen hitte der Gesellschafter nicht bezahlt) der verhinder-
ten Vermdgensmehrung« bilden. Der im Einzelfall angemessene Betrag sei innerhalb der genannten
Marge durch Schitzung zu ermitteln, wobei dem Kreditrisiko in der Person des Gesellschafters be-
sondere Bedeutung zukomme. I. d. R. sei der Ansatz der Sollzinsen »jedenfalls dann nicht gerechtfer-
tigt, wenn die Gesellschaft keine Bankgeschifte« betreibe und »deshalb auch nicht den damit verbun-
denen Aufwand« habe.?3 Seien »keine anderen Anhaltspunkte fiir die Schitzung erkennbary, sei es
nicht zu beanstanden, »wenn von dem Erfahrungssatz ausgegangen« werde, »dass sich private Dar-
lehensgeber und -nehmer die bankiibliche Marge zwischen Soll- und Habenzinsen teilen« (sog. Mar-
genteilung).204

Ubertragen auf den umgekehrten Fall der Darlehensgewihrung an den Gesellschafter (Aktionir) be- 156 155
deutet dies zunichst, dass sich die Vermégensminderung nach der Differenz zwischen den an den
Gesellschafter zu entrichtenden Sollzinsen und den (niedrigeren) Anlagezinsen berechnet, wenn

sachlichen Anwendungsbereichen iiberschneiden sich beide Vorschriften, wobei der Gesetzgeber inzwi-
schen klargestellt hat, das § 1 AStG subsidiir zur Anwendung kommt, soweit diese Vorschrift zu weiter
gehenden Berichtigungen gelangt (§ 1 Abs. 1 Satz3 AStG n. F.). Auf eine eigenstindige Darstellung des
§ 1 AStG, an den insb. zu denken ist, wenn die AG bei auslindischen Konzerngesellschaften Darlehen auf-
nimmt, wird an dieser Stelle verzichtet.

261 Im Kontextdes § 6 Abs. 1 KStG a. F. etwa BFH, Urt. v. 28.10.1964 —1198/62 U, BStBI. III 1965, S. 119,
unter IV.1,, juris-Rn. 20, zu einem partiarischen Gesellschafterdarlehen (oben Rdn. 138) an eine GmbH
(die Unangemessenheit der Verzinsung im konkreten Fall verneinend); ebenfalls zum partiarischen Darle-
hen BFH, Urt. v. 09.06.1994 — IV R 47/92, TV R 48/92, BFH/NV 1995, 103—105, unter 4., juris-Rn. 57:
Bei der Angemessenheitspriifung sei »auf den (fiktiven) Durchschnittsgewinn abzustellen, der nach den
zum Zeitpunkt der Gewinnverteilungsvereinbarung bekannten Umstinden und der sich aus ihnen fiir
die Zukunft (in der Regel die nichsten fiinf Jahre) ergebenden tatsichlichen Entwicklung zu erwartenc sei.

262 BFH, Urt. v. 28.02.1990 — I R 83/87, BStBI. II 1990, S. 649, unter IL.7., juris-Rn. 19, zu einer GmbH.
Offen bleibt dabei der Fall, dass die Gesellschaft auf eine Refinanzierung verzichtet hat, weil sie den dafiir
erforderlichen Aufwand nicht aufbringen wollte oder konnte.

263 BFH, Urt. v. 28.02.1990 — I R 83/87, BStBL. 1I 1990, S. 649, unter 11.7., juris-Rn. 19.

264 BFH,Urt.v. 28.02.1990 -1 R 83/87, BStBI. 11 1990, S. 649, unter IL.7., juris-Rn. 19; ebenso, allerdings im
Kontext des § 1 AStG, BFH, Urt. v. 19.01.1994 — I R 93/93, BStBL. II 1994, S. 725, unter IL.4., juris-
Rn. 17: »Im Zweifel« hitten sich Darlehensgliubiger und Darlehensschuldner »die Spanne zwischen
den bankiiblichen Haben- und Schuldzinsen« zu teilen; bestitigend BFH, Urt. v. 22.10.2003 —I R 36/03,
BStBL. I1 2004, S. 307, unter I1.2.b., juris-Rn. 12, zur Qualifizierung eines unverzinslichen Tantieme-Vor-
schusses, den eine GmbH an ihren Gesellschafter-Geschiftsfiihrer ohne eine entsprechende klare und ein-
deutige Abmachung im Voraus zahlt, als verdeckte Gewinnausschiittung i. S. d. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG.
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die Gesellschaft die Darlehensvaluta am Kapitalmarke angelegt hat. Wenn und soweit die Gesell-
schaft nicht gewinnbringend angelegt hat, miisste die angemessene Verzinsung (als Vergleichsmaf3-
stab fiir die Berechnung des Werts der Entnahme) zwischen den bankiiblichen Habenzinsen (Hinter-
gedanke: Fiir weniger hitte der Gesellschafter das Darlehen auf keinen Fall gewihrt) als Untergrenze
und den bankiiblichen So//zinsen als Obergrenze liegen, wobei auch hier das Kreditrisiko, nun in der
Person der Gesellschaft, zu beriicksichtigen ist. Der Ansatz der Sollzinsen ist wiederum in entspre-
chender Argumentation dann nicht gerechtfertigt, wenn der Aktionir keine Bankgeschifte betreibt.
Sind keine anderen Anhaltspunkte fiir die Schitzung erkennbar, darf davon ausgegangen werden,
dass sich die AG und der Aktionir, wenn er kein Kreditinstitut ist, die bankiibliche Marge zwischen
Soll- und Habenzinsen teilen (zur Ermittlung des marktiiblichen Zinssatzes s. a. oben in Zusammen-
hang mit § 138 Abs. 1 BGB bei Rdn. 16, 18 f).

b) Rechtsfolgen unangemessener Aktiondrsdarlehen

Rechtsgeschifte zwischen AG und einem Aktionir, die offen gegen das Verbot aus § 57 verstof3en,
sind gem. § 134 BGB nichtig. Dies betrifft sowohl das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift als
auch das dingliche Verfligungsgeschift.26> Auch bei der verdeckten Einlagenriickgewihr in Gestalt
eines unangemessenen Austauschgeschifts ist nach gegenwirtig wohl herrschender Meinung das
Kausalgeschift nichtig,%¢ was, neben dem Ausfall etwaiger sekundirer Leistungspflichten, haupt-
sichlich zur Folge hat, dass die Erfiillung der Verpflichtungen aus dem Darlehensvertrag nicht
erzwingbar ist. Die Anwendung der §§ 812 ff. BGB kommt nicht in Betracht, weil jedenfalls diese
Vorschriften durch § 62 AktG verdringt werden.?¢” Das dingliche Geschiift soll nach verbreiteter
Auffassung dagegen nicht vom Verbot des § 134 BGB erfasst werden.20® Bei Darlehen wird sich
die Frage nach der Wirksambkeit des dinglichen Geschifts i. d. R. aber gar nicht stellen, da Geld nicht
korperlich tibergeben wird bzw. es sich nach §§ 948, 947 BGB vermischt und daher eine Herausgabe
nach § 985 BGB nicht maglich ist.

Nach § 62 AktG kann die AG von ihrem Aktionir die Riickerstattung desjenigen Betrags verlangen,
um den die entrichteten Darlehenszinsen den angemessenen Betrag iibersteigen. Dariiber hinaus
fihrt die Einlagenriickgewihr expressis verbis zur Haftung der verantwortlichen Vorstandsmitglieder
nach § 93 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 1 AktG auf Ersatz des verursachten Schadens. I. d. R. wird dies mindes-
tens die Zinsdifferenz zum angemessenen Zins sein. Weitergehende Schiden der AG, z. B. durch be-
sondere Refinanzierungskosten sind denkbar. Gem. § 93 Abs. 5 Satz 1 und 2 AktG kénnen die Gliu-
biger der AG diesen Ersatzanspruch immer dann selbst geltend machen, wenn und soweit sie von der
Gesellschaft keine Befriedigung erlangen kénnen.

265 Z.B. Hiiffer, AktG, § 57 Rn. 23: »Nichtigkeit gem. § 134 BGB, wenn es um offene Verstofe« gehe »und
zwar gleichermaflen des Verpflichtungs- wie des Vollzugsgeschifts«; Henze, in: GK-AktG, Bd. 2, § 57
Rn. 200 ff. (Stand: 1.3.2000); s.a. Bayer, in: MiinchKommAktG, § 57 Rn. 154: »gesetzliches Verbot
iSd. § 134 BGB«.

266 Z.B. Hiiffer, AktG, § 57 Rn. 23, m. w. N.: »h. M.; a. A. etwa Bayer, in: MiinchKommAktG, § 57, der die
dargestellte Behandlung etwas abschwiichend lediglich als »verbreitete Auffassung« bezeichnet (Rdn. 158)
und selbst mit durchaus beachtlichen Argumenten dafiir plidiert, § 62 AktG ihnlich wie (nach der »ganz
hM«) § 31 GmbHG als lex specialis zu §§ 134, 812 {f. sowie 985 BGB und weder Kausal- noch Vollzugs-
geschiift als nichtig zu betrachten (Rdn. 163 ff., 166).

267 Fiir die h. M. Hiiffer, AktG, § 57 Rn. 25 und § 62 Rn. 10; Wiesner, in: MiinchHdb GesR IV, § 16 Rn. 62;
so a. Bayer, in: MiinchKommAktG, § 57 Rn. 164 £, der freilich den Vorrang des § 62 AktG auch auf § 134
BGB erstrecken will.

268 Z.B.Drygala, in: KK-AktG, § 57 Rn. 132 f.; GefSler, in: FS Fischer, 1979, S. 131, 140, 143 £.;a. A. Wiesner,
in: MiinchHdb GesR 1V, § 16 Rn. 59; Henze, in: GK-AktG, Bd. 2, § 57 Rn. 210f. (Stand: 1.3.2000);
zweifelnd, aber wohl dennoch bejahend Hiiffer, AktG, § 57 Rn. 23.
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Gesellschafterdarlehen durch das »Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdimpfung von
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tutioneller Rechtsfortbildung, ZGR 1988, 460; ders., Eigenkapital: Ersatz im Konzern und in Beteiligungsver-
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2007, S. 259; Huber/Habersack, Zur Reform des Rechts der kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen, in: Mar-
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Haftkapital und Unterkapitalisierung in der GmbH, ZGR 1979, 31; Meyer, Die Verantwortlichkeit des Ge-
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Die Haftung des Geschiftsfiihrers fiir die Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen und #hnliche Leistungen
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354; Rihricht, Insolvenzrechtliche Aspekte im Gesellschaftsrecht, ZIP 2005, 505; Riihle, Die Nutzungs-
iiberlassung durch Gesellschafter in Zeiten des MoMiG, ZIP 2009, 1358; Riimker, Uberlegungen zur gesellschaf-
terlichen Finanzierungsverantwortung, ZGR 1988, 494; ders., Bankkredite als kapitalersetzende Gesellschafter-
darlehen unter besonderer Beriicksichtigung der Sanierungssituation, ZIP 1982, 1385; Schalast (Hrsg.), NPL
Jahrbuch 2009/2010: Finanzkrise, Finanzmarktstabilisierung, Vertragsgestaltung, Verbraucherschutz, Frank-
furt a. M. 2009; Scheipers/Dauster, Eingeschrinkter Abzug von Finanzierungskosten nach § 3¢ Abs. 1 EStG
bei steuerfreien Veriuflerungsgewinnen i.S. von § 8b Abs. 2 KStG?, DStR 2003, 1597; Schnell, Eigenkapital-
ersetzende Gesellschafterleistungen: handelsrechtliche Bilanzierung und steuerliche Konsequenzen, Bergisch
Gladbach, Koln 1992; Schinfelder, Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz: auch ohne Krise in die Krise?,
WM 2009, 1401; Schine, Anm. zu LG Leipzig, Urt. v. 30.11.1993 — 7 O 3363/93, EWIiR 1994, 663; Schwin-
towski/Dannischewski, Eigenkapitalersetzende Darlehen durch den gesellschaftergleichen Dritten nach § 32a
Abs. 3 GmbHG, ZIP 2005, 840; Spliedt, MoMIiG in der Insolvenz: ein Sanierungsversuch, ZIP 2009, 149;
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K. Schmidt, Nutzungsiiberlassung nach der GmbH-Reform, DB 2008, 1727; ders., Eigenkapitalersatz, oder: Ge-
setzesrecht versus Rechtsprechungsrecht? Uberlegungen zum Referentenentwurf eines GmbH-Reformgesetzes
(MoMiG) von 2006; ZIP 2006, 1925; ders., Eigenkapitalersatz bei unbeschrinkter Haftung: eine folgenreiche
Skizze iiber Sinn, Zweck und Ausdehnung der Regeln iiber eigenkapitalersetzende Kredite, ZIP 1991, 1; ders.,
§ 32a GmbHG: ein Allheilmittel gegen unerwiinschten Eigenkapitalersatz? Unzeitgemifle Betrachtungen aus
Anlass des BGH-Urteils v. 16.10.1989 iiber kapitalersetzende Gebrauchsiiberlassungen, ZIP 1990, 69; ders., Ka-
pitalersetzende Bankenkredite?, ZHR 147 (1983), 165; K. Schmidt/ Uhlenbruck (Hrsg.), Die GmbH in Krise,
Sanierung und Insolvenz, Kéln, 3. Aufl. 2003, und 4. Aufl. 2009; V. Schmidt/Schwind, Gewinnminderungen
aus Gesellschafterdarlehen: Neuregelung schriinkt Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters ein, NWB 2008,
Fach 4, S. 5223; Schroeder, Verniinftige Investition oder Beihilfe? Gemeinschaftsrechtliche Optionen zur Finan-
zierung 6ffentlicher Unternehmen, ZHR 161 (1997), 805; Schwark, Anm. zu BGH, Urt. v. 26.03.1984 — Il ZR
171/83, JZ 1984, 1031, JZ 1984, 1036; Seibert, MoMiG, RWS-Dokumentation 23, Kéln 2009; Seibert,
GmbH-Reform: Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kimpfung von Missbriuchen — MoMIiG, ZIP 2006, 1157; ders., Der Bundestag greift in die Diskussion zum
Eigenkapitalersatz ein, GmbHR 1998, 309; Seidl, Richterliche Rechtsfortbildung und Verfassungsrecht,
ZGR 1988, 296; Smid, Riickfiihrung staatlicher Beihilfen und Insolvenz, FS Uhlenbruck, 2000, S. 405; Spoerr,
Treuhandanstalt und Treuhandunternehmen zwischen Verfassungs-, Verwaltungs- und Gesellschaftsrecht, Kéln
1992; Thole, Die US-amerikanische Neuschopfung des sTort of Deepening Insolvency’ — ein Vorbild fiir den
deutschen Gliubigerschutz?, ZIP 2007, 1590; Ulmer, Umstrittene Fragen im Recht der Gesellschafterdarlehen
(S 32a GmbHG), ZIP 1984, 1163; ders., Gesellschafterdarlehen und Unterkapitalisierung bei GmbH und
GmbH & Co. KG: Zehn Thesen, Festschrift Duden, 1977, S. 661; Veil, Eigenkapitalersetzende Aktionirsdar-
lehen, ZGR 2000, 223; Vollmer/Smerdka, Neuorientierung im Eigenkapitalersatzrecht: Sanierungserleichterun-
gen fiir private und institutionelle Investoren, DB 2000, 757; von der Liihe/Lisler, Riickforderung gemeinschafts-
rechtswidriger Beihilfen und Eigenkapitalersatzrecht: Zugleich Besprechung von LG Erfurt, Urt. v. 08.08.2001
-3 HK 0400/00, ZIP 2001, 1673 ff., ZIP 2002, 1752; von Gerkan, Der Entwurf des »Kapitalaufnahmeerleich-
terungsgesetzes« und das Recht des Eigenkapitalersatzes, GmbHR 1997, 677; ders., Das Recht des Eigenkapital-
ersatzes in der Diskussion, ZGR 1997, 173; ders., Die Rechtsfolgen der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiber-
lassung — Fragen und Zweifel. Anmerkungen zum Urt. des BGH v. 11.7.1994 — 11 ZR 146/92, ZHR 158 (1994),
668; ders., Schwerpunkte und Entwicklungen im Recht der kapitalersetzenden Gesellschafterleistungen,
GmbHR 1986, 218; von Gerkan/Hommelhoff (Hrsg.), Handbuch des Kapitalersatzrechts, 2. Aufl. 2002; von
Gerkan/Hommelhoff, Kapitalersatz im Gesellschafts- und Insolvenzrecht, 5. Aufl., Kéln 1997; Vonnemann, Ge-
brauchsiiberlassung als eigenkapitalersetzende Leistung, DB 1990, 261; Wiilzholz, Die insolvenzrechtliche Be-
handlung haftungsbeschrinkter Gesellschaften nach der Reform durch das MoMiG, DStR 2007, 1918; Weszer-
mann, Banken als Kreditgeber und Gesellschafter. — Zur Entscheidungsfreiheit der Bank im Kreditgeschift, ZIP
1982, 379.

Darlehensforderungen gegen die AG kénnen aufgrund gesetzlicher Anordnung nachrangig (§§ 174 159 158
Abs. 3,177 Abs. 2 InsO) hinter den Forderungen anderer Gliubiger zu befriedigen sein. Diese Fille

werden im vorliegenden Kapitel B. behandelt. Hiervon zu unterscheiden sind Darlehen, deren Nach-

rang vereinbart wurde. Dazu gehéren Darlehen mit Rangriicktrittsvereinbarung, Darlehen mit Bes-
serungsschein oder Finanzplandarlehen. Thre Darstellung folgt im Anschluss an dieses Kapital unter
Gliederungspunkt C.

Als Darlehen mit zwingendem (gesetzlichen) Nachrang kommen in erster Linie Darlehen von Gesell- 160 159
schaftern oder gleichgestellten Personen an ihre Gesellschaft in Betracht. Bis zum Inkrafttreten des
MoMiG?% am 01.11.2008 betraf dies bestimmte Gesellschafterdarlehen bei Kapitalgesellschaften

und solchen Personengesellschaften, bei denen keine natiirliche Person direkt oder indirekt persén-

lich haftet. Die Sonderbehandlung von Gesellschafterdarlehen bei diesen Gesellschaften hatte ihren
Ursprung in der Rechtsprechung des BGH, die sich auf den Charakter dieser Darlehen als »funktio-

nelles« Eigenkapital und dementsprechend auf eine Analogie zu den Kapitalerhaltungsvorschriften

der §§ 30, 31 GmbHG a. F. und spiter auch der §§ 57, 62 AktG a. F. stiitzte (sog. Rechtsprechungs-

regeln).

269 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdimpfung von Missbriuchen v. 23.10.2008,
BGBI. 12008, S. 2026 (nachfolgend: MoMiG).
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Daraus entwickelte sich — i. R. d. GmbH-Novelle von 1980,270 erginzt durch den Gesetzgeber — das
Recht sog. »eigenkapitalersetzender« Darlehen (§§ 32a, 32b GmbHG a.F., §§ 129a, 172a
HGB a.F,, §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO a.F.,, § 6 AnfG a. F., nachfolgend unter L.). Die Reform
des Sonderrechts der Gesellschafterdarlehen von 2008 (nachfolgend unter II.) hilt zwar im Grund-
satz an den bisherigen Rechtsfolgen der GmbH-Novelle fest; im Tatbestandsbereich verzichtet sie
aber »auf das Merkmal >kapitalersetzend’« und erfasst »jedes Gesellschafterdarlehen«.?’! Die Anwen-
dung des Verbots der Einlagenriickgewihr auf die Riickzahlung (eigenkapitalersetzender) Gesell-
schafterdarlehen wurde verboten. Damit hat der Gesetzgeber nach eigenem Bekunden die »Rechts-
figur des eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens [. . .] aufgegeben«.?72

Aus den Uberleitungsvorschriften ergibt sich, dass das bisherige Recht der Gesellschafterdarlehen
auch iiber den 01.11.2008 hinaus noch einige Zeit von Bedeutung bleibt.?”? Das MoMiG enthilt
allerdings keine eigenstindige Uberleitungsvorschrift speziell fiir das (gesetziibergreifende) Eigen-
kapitalersatzrecht, sondern regelt das intertemporale Recht — sofern iiberhaupt — fiir das GmbHG,
AktG und die InsO separat. Gem. Art. 103d Satz 1 EGInsO n. F. sind »auf Insolvenzverfahrenc, die
vor dem Inkrafttreten des MoMiG (01.11.2008) erdffnet worden sind, die bis dahin geltenden »ge-

setzlichen Vorschriften« weiter anzuwenden.

Wie der BGH klargestellt hat, bezieht sich diese Regelung nicht nur auf solche Vorschriften, die —
wie § 135 InsO a. F. — in der InsO geregelt waren, sondern auch auf die mit der Gesetzesnovelle von
1980 in das GmbHG eingefiigten, sachlich als insolvenzrechtlich zu qualifizierenden Eigenkapital-
ersatzvorschriften (sog. Novellenregeln, hierzu unten Rdn. 184 ff)>7# und sogar auf die sicherlich
als gesellschafts- und nicht insolvenzrechtlich einzustufenden sog. Rechtsprechungsregeln (§$ 30,
31 GmbHG a. F. analog, hierzu unten Rdn. 176 f£.),27> zu denen man die von der Rechtsprechung
speziell zur AG entwickelten Regeln (unten Rdn. 236F) hinzurechnen kann. Dies ist keine Selbst-

270 S. die GmbH-Novelle v. 04.07.1980, BGBI. T 1980, S. 836, 850, in Kraft getreten am 01.01.1981 (zum
Inkrafttreten s. Art. 13 § 2 der GmbH-Novelle, BGBI. I 1980, S. 836, 850).

271 Soausdriicklich — unter Hinweis auf nicht niher bezeichnete »international verbreitete Regelungsmuster« —
Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 v. 25.07.2007, S. 56.

272 Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 42. S. hierzu die deutlichen Worte von Bork, ZGR 2007,
250 (250): Mit diesem »revolutioniren Schlachtruf« sei das BMJ] mit dem RefE zum MoMiG
v. 29.05.2006 (dort S. 83) »ins Feld gezogen«. Die Regelungen schienen unter dem Motto zu stehen: »Nie-
der mit dem Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungenc.

273 S.a. Goette in seiner schriftlichen Stellungnahme v. 15.01.2008 fiir die 6ffentliche Anh6rung zum RegE
MOoMiG vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages am 23.01.2008, S. 9: »Da iibrigens fiir Alt-
fille [...] das Eigenkapitalersatzrecht fortwirke, wird sich die Praxis noch einige Zeit weiter mit diesem
[...] Problemkreis zu befassen haben«. S. ferner Cahn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz, AktG,
2. Aufl. 2010, § 57 Rn. 102: »Das frithere Recht der kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen« werde
folglich »fiir eine gewisse Ubergangszeit weiter erhebliche Bedeutung behalten«. Zudem sei »eine Reihe
von Konzepten des fritheren Rechts — genannt sei etwa das der einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich
entsprechenden Rechtshandlung, § 39 Abs 1 Nr 5 InsO, frither: § 32a Abs 3 Satz 1 GmbHG — ins neue
Recht iibernommen worden, so dass auch die dazu entwickelten Auslegungsgrundsitze fortgelten« wiir-
den. Schliefilich sei »eine Reihe von Neuerungen nur vor dem Hintergrund der Unzulinglichkeiten des
fritheren Rechts verstindliche.

274 BGH, Urt. v. 26.01.2009 — II ZR 260/07, BGHZ 179, 249, »Gut Buschows, unter IV.2. vor a.: Zu den
»gesetzlichen Vorschriften« i. S. d. Art. 103d Satz 1 EGInsO gehéren »ersichtlich nicht nur solche, die —
wie § 135 InsO a.F. — in der Insolvenzordnung geregelt« gewesen seien, »sondern selbstverstindlich
auch die damit konkurrierenden sparallelen< Anspruchsnormen der Novellenregeln gemifl §§ 32b,
32a GmbHG a. F.¢; bestitigt durch BGH, Urt. v. 16.02.2009 — I ZR 120/07, BGHZ 180, 38, »Qivive,
unter I1.3. Ebenso BGH, Urt. v. 26.01.2009 —II ZR 213/07, DStR 2009, 595; BGH, Urt. v. 06.04.2009 —
II ZR 277107, DStR 2009, 1486, 1487, unter 1I.1.; Haas, DStR 2009, 976, 979.

275 BGH,Urt.v. 26.01.2009 —11 ZR 260/07, BGHZ 179, 249, unter IV.2.a. und b.; BGH, Urt. v. 16.02.2009
—1IZR 120/07, BGHZ 180, 38, unter I11.3.; BGH, Urt. v. 06.04.2009 —II ZR 277/07, DStR 2009, 1486,
1487, unter II.1. Im Ergebnis ebenso Haas, DStR 2009, 976, 978 f.; zustimmend wohl auch Solveen, in:
Holters, AktG, § 57 Rn. 46, m.w. N.
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verstindlichkeit, denn die durch das MoMIiG eingefiigten Erginzungen der gesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsvorschriften (§ 30 Abs. 1 Satz3 GmbHG n.F.; § 57 Abs. 1 Satz4 AktG n.F.),
durch die ausweislich der Regierungsbegriindung »die Fortgeltung der sog. Rechtsprechungsregeln
zu den eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen aufgegeben werden« sollte,?76 traten mangels
spezieller Uberleitungsvorschrift ohne Differenzierung zwischen Alt- und Neufillen bereits mit
dem 01.11.2008 in Kraft (Art. 25 MoMiG). Die Auslegung des BGH ist jedoch verniinftig, weil
sich Novellen- und Rechtsprechungsregeln zum Eigenkapitalersatzrecht als Sinneinheit gegenseitig
erginzen;?’7 auch im Ergebnis erscheint sie sachgerecht, soweit sie — wie in den zitierten Entschei-
dungen — die Fortgeltung des alten Rechts fiir »alte« Insolvenzverfahren erméglicht. Nicht zulissig
erscheint es dann allerdings konsequenterweise, die Rechtsprechungsregeln auf »neue« Insolvenz-
verfahren anzuwenden, soweit der haftungsbegriindende Verstof§ gegen § 57 AktG a. F. analog
vor dem 01.11.2008 verwirklicht worden war, denn Art. 103d EGInsO sieht fiir seit dem
01.11.2008 erdffnete Insolvenzverfahren die Anwendung des alten (Insolvenz-) Rechts in Abwei-
chung von Art. 25 MoMIiG nur fiir den Sonderfall des Anfechtungsrechts vor und auch hier nur
aus Griinden des Vertrauensschutzes, wenn nimlich das alte Anfechtungsrecht fiir den Nutzniefler
der anfechtbaren Rechtshandlung giinstiger ist (Art. 103d Satz2 EGInsO). Die hiergegen vor-
gebrachte Uberlegung, es sei nicht sachgerecht, der Gesellschaft schon entstandene Erstattungs-
anspriiche aus der Verletzung gliubigerschiitzender Vorschriften »ausgerechnet dann« zu nehmen,
»wenn (nach dem 31.10.2008) ein Gesellschaftsinsolvenzverfahren ersffnet« werde,2’8 ist nicht von
der Hand zu weisen. In der Konsequenz der Anwendung des Art. 103d Satz2 EGInsO erscheint
eine Analogie zu Art. 103d Satz 2 EGInsO als durchaus gangbarer Weg, wenn man diese Vorschrift
als Ausprigung des rechtsstaatlichen Riickwirkungsverbots und des Schutzes wohlerworbener
Recht betrachtet.

In entsprechender Weise wie die »Rechtsprechungsregeln« wird man in Anlehnung an die (zu kurz 164 163
greifende) Ubergangsvorschrift des Art. 103d Satz 1 EGInsO n. F. auch noch weitere Regelungen in
Sondergesetzen, die sich auf das bisherige Eigenkapitalersatzrecht beziehen und mittlerweile an die
Reform angepasst wurden (z. B. § 24 UBGG, hierzu unten Rdn. 198 ff und Rdn. 284), auf »alte«
Insolvenzverfahren in ihrer jeweiligen Altfassung anwenden, selbst wenn die Anderungsgesetze, in

276 Begr. RegE MoMIiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 42 (zu § 30 Abs. 1 Satz3 GmbHG n. F.). S. a. zur Aufgabe
der»Rechtsfigur des eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens« insgesamt oben Rdn. 161, bei Fn. 4.

277 So schon BGH, Urt. v. 26.03.1984 — IT ZR 14/84, BGHZ 90, 370, »Nutzfahrzeug, unter IIL.2.b. und c.:
Die Regelung der GmbH-Novelle 1980 weise »wesentliche Liicken« auf, die eine Fortgeltung der Recht-
sprechungsgrundsiitze iiber den 01.01.1981 hinaus erforderten. Speziell im vorliegenden Kontext zumin-
dest in diese Richtung auch BGH, Urt. v. 26.01.2009 —II ZR 260/07, BGHZ 179, 249, unter IV.2.a.: Bei
den §§ 30, 31 GmbHG a. F. handle es sich »ebenfalls um »bis dahin geltende gesetzliche Vorschriften« «
(i. S. d. Art. 103d Abs. 1 EGInsO, »die mit solchen aus §§ 32b, 32a GmbHG a. F. und Anfechtungsansprii-
chen gemifl § 135 InsO a. F. konkurrierten«. Hilfsweise stiitzt der BGH (ebenda, unter IV.2.b.) die An-
wendbarkeit der Rechtsprechungsregeln auf »allgemeine Grundsitze« des intertemporalen Schuldrechts
(Art. 170, 229 § 5,232 § 1 EGBGB analog), was aber angesichts des gesellschaftsrechtlichen Charakters
der §§ 30 f. GmbHG nicht unproblematisch ist.

278 So Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, Anh. § 64 Rn. 148, zu §§ 30f.
GmbHG a. F,, allerdings mit der Begriindung, Art. 103d EGInsO sei nicht einschligig, weil sich jene Re-
gelung »nur auf die gesetzlichen Vorschriften des Insolvenzrechts« beziche, womit er der zitierten BGH-
Rechtsprechung (Rdn."163, Fn. 6 und 7) widerspricht. Ahnlich Cabn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz,
AktG, § 57 Rn. 102: Die »Fortgeltung der Rechtsprechungsregeln fiir Altfille« sei »zwar umstrittenc, ent-
spreche »aber dem Zweck der insolvenzrechtlichen Uberleitungsbestimmung, denn anderenfalls wiirde
mangels Anwendbarkeit der durch das MoMIiG eingefiihrten Bestimmungen mit Inkrafttreten des Mo-
MiG fiir Altfille ein unvollstindiges und weniger stringentes Kapitalersatzrecht gelten als vor diesem Zeit-
punkte. Es sei »nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber eine derartige Rechtsinderung fiir laufende Ver-
fahren bezweckt« habe, »die dazu fithren konnte, dass der Gesellschaft bereits begriindete Anspriiche nach-
triglich wieder entzogen wiirden«; ebenso (abgeleitet »aus allgemeinen Grundsitzen des intertemporalen
Rechts«) Solveen, in: Holters, AktG, § 57 Rn. 46, m. w. N.
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denen sich — unter anderem — die Regelungen zur Anpassung der Sondergesetze finden, ohne weitere
Differenzierung ein sofortiges Inkrafttreten vorsehen.?”?

Des Weiteren sind gem. Art. 103d Satz 2 EGInsO n. F. im Rahmen von nach dem Inkrafttreten des
MoMIiG erdffneten Insolvenzverfahren auf vor diesem Zeitpunkt »vorgenommene Rechtshandlun-
gen« die bis dahin geltenden Vorschriften der InsO iiber die Anfechtung von Rechtshandlungen an-
zuwenden, »soweit die Rechtshandlungen nach dem bisherigen Recht der Anfechtung entzogen oder
in geringerem Umfang unterworfen sind«. Auflerhalb von Insolvenzverfahren (§ 1 AnfG) sind nach
§ 20 Abs. 3 AnfG n. F. die Vorschriften des AnfG in der ab dem Inkrafttreten des MoMiG geltenden
Fassung auf vor diesem Zeitpunkt vorgenommene Rechtshandlungen ebenfalls nur anzuwenden,
»soweit diese nicht nach dem bisherigen Recht der Anfechtung entzogen oder in geringerem Umfang
unterworfen sind«; »andernfalls sind die bis zum Inkrafttreten des MoMiG, d.h. bis zum
1. November 2008, anwendbaren Vorschriften weiter anzuwenden«. Eine (riickwirkende) ver-
schirfte Anwendung des neuen Rechts auf bereits vorgenommene, bislang nicht oder in geringerem
Umfang anfechtbare Rechtshandlungen soll auf diese Weise verhindert werden.?30 Grds. sind die
neuen Anfechtungsvorschriften der InsO n. F. und des AnfG n. E. damit insoweit auf vor dem In-
krafttreten des MoMiG vorgenommene Rechtshandlungen anzuwenden, als einer solchen Behand-
lung nicht Vertrauensschutzgriinde entgegenstehen. In derartigen Fillen — falls also die Rechtshand-
lungen nach dem bisherigen Recht der InsO a. F. und des AnfG a. F. der Anfechtung entzogen oder in
geringerem Umfang unterworfen sind — sind die bis zum 01.11.2008 anwendbaren Vorschriften der
InsO und des AnfG weiter anzuwenden (Art. 103d Satz2 EGInsO n. F., § 20 Abs. 3 AnfG n. F.).
Dies diirfte auch mit der missverstindlichen Vorschrift des § 20 Abs. 3 letzter Halbs. AnfG n. F. ge-
meint sein, die unseres Erachtens nicht etwa allgemein die bis zum 01.11.2008 anwendbaren (Eigen-
kapitalersatz-) Vorschriften fiir weiterhin anwendbar erkliren soll.

Schliefilich diirfte das bisherige Eigenkapitalersatzrecht kiinftig auch unabhingig von den dargestell-
ten Ubergangsregelungen noch mittelbar von Bedeutung fiir die Auslegung der S. 4 bis 7 des § 8b
Abs. 3 KStG bleiben,?8! die durch das Jahressteuergesetz 2008 (JStG 2008)282 eingefiigt wurden. Da-
bei geht es um die Frage, unter welchen Voraussetzungen Verluste aus Darlehen an Kérperschaften,
an denen die steuerpflichtige Korperschaft beteiligt ist und deren Gewinnausschiittungen fiir sie steu-
erfrei sind (vgl. § 8b Abs. 1 KStG), steuerlich beriicksichtigungsfihig sind (hierzu noch ausfiihrlich
bei Rdn. 379 ff)).

Nicht nur wegen seiner wie gesechen fortbestehenden Bedeutung, sondern auch zum besseren Ver-
stindnis des auf dem bisherigen Erkenntnisstand aufbauenden neuen Rechts wird das bisherige
Recht im Folgenden genauer dargestellt.

279 S. z.B. das Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen (MoRaKG)
v. 12.08.2008 (BGBI. I 2008, S. 1672), das in Art. 2 u.a. § 24 UBGG an das neue Recht anpasst:
Nach der Ubergangsvorschrift des Art. 8 Abs. 1 MoRaKG soll der grofite Teil des Gesetzes — darunter
der gesamte Art. 2 mit den Anderungen des UBGG »am Tag nach der Verkiindung« des MoRaKG in
Kraft treten.

280 So auch Haas, DStR 2009, 976, 979: Das Eigenkapitalersatzrecht bisheriger Prigung findet in nach dem
31.10.2008 erdffneten Insolvenzverfahren nur Anwendung, wenn die Rechtshandlung vor dem
01.11.2008 vorgenommen wurde und das bisherige Recht fiir den Gesellschafter »giinstiger« ist.

281 So etwa Rengers, in: Bliimich, EStG, KStG, GewStG, 116. Aufl., § 8b KStG Rn. 200 i. V.m. Rn. 296
(sinngemif): Bei der Auslegung der »systematisch inkonsequent« eingefiihrten »Abzugsverbote fiir Ge-
winnminderungen betr. eigenkapitalersetzende Darlehenc« sei, »wenngleich nicht unmittelbar anwendbar,
§ 32a Abs. 3 GmbHG a. F.« zu beachten (»vgl. auch).

282 Jahressteuergesetz 2008 (JStG 2008) v. 20.12.2007, BGBI. 12008, S. 3150, 3188.
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I. Das alte Eigenkapitalersatzrecht der AG 168-254
1. Grundlagen des Rechts der Gesellschafterdarlehen im alten Recht 168-175

Das alte Eigenkapitalersatzrecht ist Resultat einer richterlichen Rechtsfortbildung?33 mit Schwer- 168 167
punke bei der GmbH und der GmbH & Co. KG, das aber auch fiir die AG eine nennenswerte Rolle
spielte.?84 Danach darf eine Gesellschaft (AG, GmbH, GmbH & Co. KG?%) Darlehen, welche die
Gesellschafter ihr im Zeitpunke der Krise anstelle eines Eigenkapitalzuschusses gewihrt hatten, unter
bestimmten Voraussetzungen nicht an die Gesellschafter zuriickbezahlen. Auf diese Weise werden
Gesellschafterdarlehen und gleichgestellte Finanzierungsmittel in Krisenzeiten als »eigenkapitalerset-

zende« Darlehen und damit rechtlich »wie haftendes Eigenkapital behandelt«.28¢

Fiir diese Vorgehensweise stiitzte sich das RG noch auf § 826 BGB.?8” Hingegen beschritt der BGH 169 168
seit der »Lufttaxi«-Entscheidung vom 14.12.195928% mit der »Umgqualifizierung« von Darlehen in
Eigenkapital und der daraus abgeleiteten analogen Anwendung des Verbots der Einlagenriickgewihr

(8§ 30f. GmbHG a.F.) rechtssystematisch und methodisch einen eigenen Weg.28? Spiter wurde

diese Rechtsprechung von der GmbH — unter gewissen Modifikationen — auf weitere Gesellschafts-

formen, insb. die AG iibertragen, bei der sich der BGH im Fall einer »unternehmerischen Betei-

ligung« des Aktionirs (hierzu unten Rdn. 236 ff, insb. Rdn. 240 ff)) auf eine Analogie zu den §§ 57,

62 AktG a. F. stiitzte.?0

Der Gesetzgeber griff diese Entwicklung auf und versuchte, sie in den durch die GmbH-Novelleam 170 16
04.07.19802! eingefiigten §§ 32a, 32b GmbHGa. F.,§ 6 AnfG a. F.,§ 135 InsO a. F. (vormals: § 3b
AnfG, § 32aKO), §§ 129a, 172a HGB a. F. fortzuentwickeln und ihr eine gesetzliche Grundlage zu
geben.?”? Dies gelang aber nur unvollstindig und beschrinkte sich auf die GmbH und die GmbH &
Co. KG. Fiir die AG und die KGaA wird das Eigenkapitalersatzrecht nur »sinngemifi« im Wege einer
Analogie zu den §§ 57, 62 AktG a. F. angewendet, sofern der Darlehensgeber an der AG oder KGaA

283 S. hierzu die Nachweise bei Buck, 2006, S. 27 f., S. 66 ff.

284 Grundlegend BGH, Urt. v. 26.03.1984 — 11 ZR 171/83, BGHZ 90, 381, »BuM ./. WestLB«; zum Eigen-
kapitalersatzrecht in der AG s. den Uberblick bei Buck, 2006, S. 124 ff., m. w. N.; Veil, ZGR 2000, 223 ff.

285 Gesichertaufgrund der Rechtsprechung (§§ 30,31 GmbHG a. F. analog, §§ 57, 62 AktG a. F. analog) und
Gesetzgebung (§$ 32a, 32b GmbHG a. E,, §§ 129a, 172a HGB a. F.) war die Anwendung des Eigenkapi-
talersatzrechts auf die AG, GmbH, GmbH & Co. KG und die praktisch bedeutungslose GmbH & Co.
OHG. Hierzu Buck, 2006, S. 111 ff., m. w. N. (auch zur Ubertragung auf weitere Organisationsformen).

286 So ausdriicklich BGH, Urt. v. 30.04.2001 — II ZR 322/99, NJW-RR 2001, 1177, unter IL, juris-Rn. 11:
Infolge der Eigenkapitalersatzfunktion wiirden »die vom Gesellschafter als Darlehen eingeschossenen Mit-
tel zugunsten der Gesellschaft [hier: GmbH] und ihrer Gliubiger wie haftendes Eigenkapital behandelt«.

287 Z.B.RG, Urt. v. 16.11.1937 — 11 70/37, JW 1938, 862 ff.; so auch RG, Urt. v. 13.01.1941 — II 88/40,
RGZ 166, 51, 57, 61, dort aber am Ende der Entscheidungsgriinde mit dem Hinweis, die Darlehen kénn-
ten eventuell auch einer Bindung gem. §§ 30 f. GmbHG [a.F.] unterliegen. Damit findet sich in dieser Ent-
scheidung des RG ein gedanklicher Ansatzpunkt fiir den spiter vom BGH entwickelten eigenkapitalersatz-
rechtlichen Lsungsweg.

288 BGH, Urt.v. 14.12.1959 — 11 ZR 187/57, BGHZ 31, 258, »Lufttaxi«, dazu Reiner, 1995, S. 87, 137 (dort
in Fn. 29), 194 f.; s. a. denselben Fall betreffend BGH, Urt. v. 15.11.1962 — 11 ZR 134/61,WM 1963, 121.

289 Im Anschluss an das »Lufttaxi«-Urteil s. eewa BGH, Urt. v. 19.09.1988 — I ZR 255/87, BGHZ 105, 168,
175, »Hamburger Stahlwerke« ’HSW«); BGH, Urt. v. 07.12.1998 — I ZR 382/96, BGHZ 140, 147, 150.

290 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — Il ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 384 ff., »BuM ./. WestLB«; bestitigt und kon-
kretisiert durch BGH, Urt. v. 09.05.2005 — II ZR 66/03, ZIP 2005, 1316.

291 GmbH-Novelle v. 04.07.1980, BGBI. I 1980, S. 836.

292 Durch Art. 48 EGInsO v. 05.10.1994 (BGBL 11994, S. 2911) wurden die §§ 32a, 32b GmbHG a.F. an
die neue InsO angepasst. An die Stelle des Ausschlusses der Anmeldung als Konkursforderung trat die Re-
gelung, dass die Gesellschafter den Anspruch auf Riickgewihr ihres Darlehens im Insolvenzverfahren nur
als nachrangige Insolvenzgliubiger geltend machen konnten (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F., § 199 Satz2
InsO). Diese Anderung war aufgrund der geringen Befriedigungschancen nachrangiger Gliubiger prak-
tisch ohne Relevanz. Durch Art. 1 Nr. 10 EGInsOAndG v. 19.12.1998 (BGBI. I 1998, S. 3836) wurde
§ 32a Abs. 1 GmbHG a. F. dann erneut (geringfiigig) geiindert.
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unternehmerisch beteiligt war. Wegen seiner Unklarheiten und Unstimmigkeiten, der immer schwe-
rer zu durchschauenden Veristelungen und nicht zuletzt wegen der Probleme bei der rechtsdogma-
tischen Rechtfertigung des Sonderrechts der Gesellschafterdarlehen geriet das so entstandene »Eigen-
kapitalersatzrecht« in den letzten Jahren immer stirker in die Kritik.293

Ein Ausgangspunke fiir die Entwicklung des Eigenkapitalersatzrechts war die durchweg anerkannte
unternehmerische Finanzierungsfreiheit.?¢ Dieser Grundsatz besagt, dass es den Gesellschaftern
einer Kapitalgesellschaft freisteht, nach einer erfolgreichen Griindung den weiteren Kapitalbedarf
der Kapitalgesellschaft zu decken oder nicht, selbst wenn ihre Gesellschaft mangels weiterer Finan-
zierung in eine Krise geraten sollte (»Finanzierungs-Ob«).2> Entschlief$en sich die Gesellschafter da-
zu, den Kapitalbedarf ihrer Gesellschaft selbst zu decken, so kénnen sie der Gesellschaft nach eigener
Wahl Eigen- oder Fremdkapital zur Verfiigung stellen (Freiheit des »Finanzierungs-Wie«).2¢ Kapital-
gesellschaften diirfen also durchaus unter Nutzung des sog. Leverage-Effekts?®” mit minimalem Ei-
genkapital und sehr hoher Fremdfinanzierung gefithrt werden. Dabei ist die Fremdfinanzierung
nicht nur durch auflenstehende Diritte, sondern auch durch die Gesellschafter selbst zuldssig. Aller-
dings setzen sich Gesellschafter, die ihre Gesellschaft in Krisenzeiten, wenn sie auf dem Markt keinen
Kredit mehr erhilt, nicht mit Eigen-, sondern nur mit Fremdkapital unterstiitzen, dem Einwand aus,
sie bewirkten damit dank ihres besseren Einblicks in die Lage des Unternehmens eine Risikoverlage-
rung auf die iibrigen Gliubiger der Gesellschaft, auf deren Riicken sie spekulierten, und erzeugten
durch ihre Finanzhilfe den (unzutreffenden) Anschein im Rechts- und Geschiftsverkehr, die Gesell-
schaft sei ausreichend mit Kapital ausgestattet.?8

Der BGH sah sich daher veranlasst, im Laufe der Zeit nach und nach die Finanzierungsfreiheit der
Gesellschafter??? mittels des Topos der sog. Finanzierungs(folgen)verantwortung zu beschrinken.300

293 Stellvertretend fiir die »Fundamentalkritiker« Reiner, FS Boujong, 1996, S. 415 ff.; Buck, 2006, passim;
Beck, 2006, passim. Fiir die »Detailkritiker« s.z.B. K. Schmidt, ZIP 2006, S.1925ff.; Ekkenga,
WM 2006, S. 1986 ff.

294 Z.B.BGH, Urt. v. 26.11.1979 — 11 ZR 104/77, BGHZ 75, 334, 337; BGH, Urt. v. 21.03.1988 — Il ZR
238/87, BGHZ 104, 33, 40. Aus dem Schrifttum z. B. Fleck, FS Werner, 1984, 107, 110 f.; Hommelhoff7
Kleindiek, FS 100 Jahre GmbHG, S. 421, 430 f.; Ulmer, FS Duden, 1977, S. 661, 674.

295 Niheres bei Buck, 2006, S. 36 f.

296 BGH, Urt. v. 24.03.1980 — II ZR 213/77, BGHZ 76, 326, unter 1.4.b.: »grundsitzliche Entscheidungs-
freiheit der Gesellschafter bei der Wahl der Finanzierungsmittel«.

297 Zum »Leverage-Effekt« bereits oben unter A., Rdn. 64); s. ferner Vahlens Grofles Wirtschaftslexikon,
Bd. 3, S. 1316, Stichwort »Leverage-Effekt«<: Man bezeichne »die Erhohung der Eigenkapitalrentabilitit
infolge einer iiber dem Fremdkapitalzins liegenden Gesamtkapitalrentabilitit als Leverage-Effekt, da die
zunchmende Verschuldung in diesem Fall eine »Hebelwirkung auf die Eigenkapitalrentabilitit« ausiibe.
Der Leverage-Effeke spielt somit zunichst einmal nur bei rentablen Gesellschaften eine Rolle. Durch
das »Stehenlassen« (vgl. hierzu unten Rdn. 180) von Gesellschafterdarlehen bei Hineinschlittern einstmals
rentabler Gesellschaften in Krise und Insolvenz kann das Eigenkapitalersatzrecht aber auch bei solchen
Gesellschaften relevant werden.

298 Z.B. BGH, Urt. v. 29.11.1971 - II ZR 121/69, WM 1972, 74, 75; BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR
171/83, BGHZ 90, 381, 388f., »BuM ./. WestLB«; BGH, Urt. v. 19.12.1994 — II ZR 10/94,
NJW 1995, S. 658. Hierzu Buck, 2006, S. 86, 91, 100, m. w. N.

299 Hierzu BGH, Urt. v. 26.03.1984-11ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 388 f.; BGH, Urt. v. 19.09.1988 - 11 ZR
255/87, BGHZ 105, 168, 175 ff.; aus dem Schrifttum Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1992,
§ 32a/b Rn. 8; Lutter/Hommelhoff; in: Lutter/Hommelhoff; 16. Aufl., §§ 32a/b Rn. 3£; K. Schmidy, in:
Scholz, GmbHG, Bd. 1, §§ 32a/b Rn. 4; s.a. Buck, 2006, S. 101 ff. (zur Entwicklung) sowie S. 85 ff.
(zu weiteren Begriindungsversuchen).

300 S.z.B. BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 389, »BuM ./. WestLB«: »Verantwor-
tung des Gesellschafters fiir eine ordnungsgemifie Unternehmensfinanzierung«; BGH, Urt. v. 11.07.1994
—IIZR 162/92, BGHZ 127, 17, unter I1.2.b.: »Grundsatz, dass die Eigenkapitalersatzregeln den Gesell-
schafter lediglich an den Folgen einer von ihm tatsichlich vollzogenen Finanzierungsentscheidung festhal-
ten sollenc.
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B. Sonderrecht der Gesellschafterdarlehen Kapitel 14

Danach sind die Gesellschafter zwar nicht fiir das »Ob« der Finanzierung verantwortlich;3°! es steht
ihnen in Krisenzeiten frei, die Gesellschaft zu liquidieren oder fortzufiihren. Verantwortung tragen
sie dann aber fiir das »Wie« der Finanzierung, indem sie bei Fortfithrung ihrer Gesellschaft neues
Kapital nur in Form von Eigenkapital zufiihren diirfen.392 Beschreiten sie den Weg eines fremdkapi-
talfinanzierten Fortsetzungsversuchs, erfihrt ihre Rechtsposition als Darlehensglidubiger Einschrin-
kungen.

Ein argumentatives Hilfsmittel hierfiir ist die angebliche »Funktion« des Krisendarlehens (oder ihn- 173 122
licher Leistungen mit Finanzierungseffeke) als Eigenkapital, also seine »eigenkapitalersetzende«
Funktion, aus der wie selbstverstindlich der Charakter des Darlehens als »funktionelles Eigenkapi-
tal3% abgeleitet wurde. Eigenkapitalersetzende Darlehen sollten auf diese Weise i. R. d. sog. Recht-
sprechungsregeln analog der §§ 30, 31 GmbHG a. F., §§ 57, 62 AktG a. F. »als das behandelt (wer-
den), was sie in Wirklichkeit sind, nimlich Gesellschaftereinlagen«.3%4 Riickzahlungsanspriiche aus
Gesellschafterdarlehen werden in der Krise der Gesellschaft folglich so behandelt, als wiirden sie
nicht existieren; Riickzahlungen auf das Darlehen gelten als Einlagenriickgewihr. Der Gesetzgeber
hat mit der GmbH-Novelle 1980 (§§ 32a, 32b GmbHG a. F.,, §§ 129a, 172a HGB a. F., §§ 39,
135InsO a. F., § 6 AnfG a. F.) im Ausgangspunkt an den Gedanken vom »funktionellen« Eigenkapi-
tal angekniipft. So sprach die Begriindung zum RegE der GmbH-Novelle davon, die Darlehen seien
so einzuordnen, wie es »ihrer Natur« entspreche.3%%

Der Umstand, dass das Eigenkapitalersatzrecht seinen Ursprung im Recht der GmbH und der 174 173
GmbH & Co. KG findet und sich auch die Novellenregelung auf diese Gesellschaftstypen be-
schrinkte, hingt zu einem grofen Teil mit der hohen Verbreitung dieser Rechtsformen, ihrer erfah-
rungsgemifl geringen Eigenkapitalquote und damit einhergehend mit ihrem hohen Anteil an den zu
verzeichnenden Insolvenzen3%® zusammen. Ferner besteht gerade in personalistisch strukturierten
Gesellschaften wie der GmbH und der GmbH & Co. KG, in denen der Kreis der Gesellschafter iiber-
sichtlich ist und die Gesellschafter z. T. auch an der Geschiftsleitung beteiligt sind, eine besondere
Verbundenheit der Gesellschafter mit ihrer Gesellschaft, die sie zur Darlehensgewihrung veranlasst.
Bei rein kapitalanlageorientierten Beteiligungen ohne enge personliche Bindung hingegen, die bei
der AG hiufiger als bei der GmbH und GmbH & Co. KG vorkommen,3%7 ist die Bereitschaft zur
Eingehung weiterer Risiken durch die Vergabe von Datlehen in der Krise im Regelfall geringer.

301 S.z.B.BGH,Urt.v. 11.07.1994 -1 ZR 162/92, BGHZ 127, 17, unter I1.2., vor a.: »Die Grundsitze iiber
eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen gebieten dem Gesellschafter nicht, der in die Krise gerate-
nen Gesellschaft neue Eigenmittel zuzufiihren«.

302 BGH, Urt. v. 19.09.1988 — II ZR 255/87, BGHZ 105, 168, 175 ff.; BGH, Urt. v. 11.07.1994 - II ZR
162/92, BGHZ 127, 17, 29; BGH, Urt. v. 07.11.1994 — I ZR 270/93, BGHZ 127, 336, 344; Hueck/Fa-
strich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 32a Rn. 1, 37 m.w. N.; Buck, 2006, S. 102 f., 104 f.

303 Z.B. BGH, Urt. v. 08.01.2001 — IT ZR 88/99, BGHZ 146, 264, 272, unter 1.2.c.bb.(3): »Umqualifizie-
rung der von dem Gesellschafter als Drittem gewihrten Leistung in funktionales Eigenkapital«; ebenda
unter IL1.c.bb.: »durch Stehenlassen in funktionales Eigenkapital umqualifizierten Mietschuldenc;
BGH, Urt. v. 26.06.2000 — II ZR 370/98, ZIP 2000, 1491 f., »Lagergrundstiick V«, unter I.2.a.: »eine
durch Stehenlassen in funktionales Eigenkapital umqualifizierte Gesellschafterleistung«; BGH, Urt.
v. 18.12.2000 — II ZR 191/99, WM 2001, 316; Buck, 2006, S. 93 ff. Aus dem Schrifttum K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, § 18 Abs. 3 Satz 4b, S. 532 ff.; ders., in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, §§ 32a/b Rn. 2 und 22;
Hommelhoff; in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch, Rn. 1.1; Lutter/Hommelhoff; ZGR 1979, 31, 42.

304 So grundlegend RG, Urt. v. 03.12.1938 — II 84/38, JW 1939, 355f; s.a. RG, Urt. v. 16.11.1937 — II
70/37, JW 1938, 862 ff.; BGH, Urt. v. 14.12.1959 — II ZR 187/57, BGHZ 31, 258, 272 f., »Lufttaxi.

305 BT-Drucks. 8/1347, S. 39.

306 So z.B. Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, Rn. 677 (»Die GmbH als Gefahrenquelle«): Die Insolvenzanfillig-
keit der GmbH sei »iiberdurchschnittlich hoch«. Unabhingig vom Insolvenzverlauf scheiterten »in weit
tiber 50 % der Fille die Erdffnungen der Verfahren mangels Masse«.

307 Bayer, in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch, Rn. 11.14.
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Kapitel 14 Finanzierung durch Darlehen

Nach Ansicht des BGH3% sollten »die Regeln iiber den Eigenkapitalersatz« auf die AG aber »sinn-
gemifl« tibertragbar sein, wenn der Gliubiger an ihr unternehmerisch beteiligt ist (hierzu unten 4.a.,
Rdn. 236 ff., insb. Rdn. 240 ff.). Der BGH hatte bislang kaum Gelegenheit, sich zu den niheren Ein-
zelheiten einer Ubertragbarkeit der Eigenkapitalersatzregeln zu duf8ern. Deshalb geht die nachfol-
gende Darstellung zunichst auf das Recht der GmbH und GmbH & Co. KG - und zwar getrennt
nach den Rechtsprechungsregeln (unten 2., Rdn.176ff) und den Novellenregeln (unten 3.,
Rdn. 184 ff)) ein, bevor sie die aus der Rechtsprechung ersichtlichen Besonderheiten bei der AG erér-
tert.

2. »Rechtsprechungsregeln« (zur GmbH)

Nach den (inzwischen fiir Neufille nicht mehr anwendbaren, hierzu unten I1.2.a., Rdn. 260 f.)
Rechtsprechungsregeln kénnen eigenkapitalersetzende Darlehen, die unter Bildung oder Vertiefung
einer sog. Unterbilanz (Unterdeckung des Stammkapitals) an die Gesellschafter ausbezahlt werden,
analog §§ 30, 31 GmbHG a. F. (bzw. analog §§ 57, 62 AktG a. F.) in das Gesellschaftsvermdgen zu-
riickgefordert werden.3% In gleicher Weise werden Forderungen aus wirtschaftlich entsprechenden
Rechtshandlungen behandelt (s. u. Rdn. 206 ff.).

a) Rechtsprechung des BGH zwischen 1959 und 1979

Ihren Ausgangspunkt nahm diese Rechtsprechung wie bereits erwihnt (oben Rdn. 169) mit der
»Lufttaxi«-Entscheidung des BGH vom 14.12.1959. Ein Gesellschafter, der seiner GmbH im Be-
wusstsein der fiir ihren satzungsmifligen Zweck vollig unzulinglichen finanziellen Ausstattung
(»Unterkapitalisierung«) Darlehen zur Abwendung eines drohenden Konkurses zur Verfiigung stelle,
so argumentierte der BGH, diirfe diese Darlehen erst zuriickfordern, wenn der damit verfolgte
Zweck »nachhaltig« erreicht, der Konkurs also lingerfristig abgewandt sei. Fordere der Gesellschaf-
ter-Glidubiger die Darlehen vorher zuriick, setze er sich mit seinem fritheren Verhalten in Wider-
spruch und verstof§e gegen § 242 BGB mit der Folge, dass er (in entsprechender Anwendung der
§§ 30, 31 GmbHG a. F.) die erhaltenen Betriige der Gesellschaft zu erstatten habe bzw. seine Forde-
rung gegen die Gesellschaft nicht durchsetzen kénne.3'0

Die noch deutlich auf das individuelle (»subjektive«) Fehlverhalten des Gesellschafters3!! gestiitzte
»Lufttaxi«-Entscheidung wurde durch die nachfolgende Rechtsprechung schrittweise hin zu einer
»objektiven« Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG a. F. analog und zum »objektiven« Merkmal der
Kreditunwiirdigkeit fortentwickelt. Entscheidende Zwischenstufe in dieser Rechtsprechungslinie
war das Urt. v. 26.11.1979,3!2 wo sich der BGH zwar noch nicht ganz von den subjektiven Voraus-
setzungen 18ste — zumal ein Fall des »Stehenlassens« vorlag (dazu unten Rdn. 180). Eine Objektivie-
rung lag aber darin, dass das Gericht nicht mehr auf die Kenntnis des Gesellschafters vom Eigen-
kapitalcharakter seines Darlehens abstellte, sondern die Erkenntnisméglichkeit ausreichen lief§
und zudem annahm, diese Erkenntnismdglichkeit sei »bei einer normalen Gesellschaft im Allgemei-
nen vorauszusetzen«.313

308 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 171/83, BGHZ 90, 381 f., »BuM ./. WestLB«, Leitsatz b.

309 Z.B. BGH, Urt. v. 24.03.1980 — II ZR 213/77, BGHZ 76, 326, 328f., 333 ff., 335; BGH, Urt.
v. 21.09.1981 — IT ZR 104/80, BGHZ 81, 311, 315, 318, 320, »Helaba-Sonnenring, unter 2. und 4.; wei-
tere Nachweise bei 7. Bezzenberger, FS G. Bezzenberger, 2000, S. 23, 30; hnlich z. B. auch BGH, Urt.
v.26.11.1979 — 11 ZR 104/77, BGHZ 75, 334, 336f., in dem die Darlehensriickzahlung als »Entzug
der als Kapitalgrundlage benétigten Mittel« dargestellt wird.

310 BGH, Urt. v. 14.12.1959 — II ZR 187/57, BGHZ 31, 258, 272 f., »Lufttaxi«, unter I1.2.; s. zum Grund-
gedanken des Eigenkapitalersatzrechts auch BGH, Urt. v. 11.07.1994 - 11 ZR 162/92, BGHZ 127, 17, 23.

311 Soauch Hommelhoff, ZGR 1988, 460, 468 {.: Die »Lufttaxi«-Entscheidung sei vom subjektiv-individuellen
Fehlverhalten des Gesellschafters ausgegangen, nur erginzt durch das objektive Kriterium der Notwendig-
keit der Gesellschafterdarlehen zur Konkursabwendung.

312 BGH, Urt. v. 26.11.1979 — 11 ZR 104/77, BGHZ 75, 334.

313 BGH, Urt. v. 26.11.1979 — I1 ZR 104/77, BGHZ 75, 334, 339, unter 3.
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B. Sonderrecht der Gesellschafterdarlehen Kapitel 14

b) Rechtsprechung ab 1980 179-183

Mit seiner Entscheidung vom 24.03.19803!4 fithrte der BGH den Begriff der Kreditunwiirdigkeitder 179 178
Gesellschaft und damit einen vollstindig objektivierten gesellschaftsrechtlichen Ansatz in die Recht-
sprechung zum Eigenkapitalersatz ein.3'> Die Beweggriinde fiir die Darlehensgewihrung und selbst
die Méglichkeit des Gesellschafters, von der Krise Kenntnis zu nehmen, sind damit fiir den Grund-
tatbestand der Darlehensgewihrung in der Krise (zum »Stehenlassen« s. gleich weiter unten
Rdn. 180) nicht mehr Voraussetzung fiir die Behandlung des Darlehens als Eigenkapital.3'¢ Eine
Gleichsetzung von Gesellschafterleistungen mit unter Umstiinden haftendem Eigenkapital sei, so ar-
gumentierte der BGH, »unabhiingig von den Konkursvoraussetzungen [...] nur dann vertretbar,
aber auch geboten, wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt der Leistung von dritter Seite keinen Kredit
zu marktiiblichen Bedingungen hitte erhalten konnen und deshalb ohne die Leistung hitte liquidiert
werden miissen«.3!7 Der »tragende Grund« fiir die eigenkapitaldhnliche Bindung kapitalersetzender
Gesellschafterleistungen, so der BGH, liege »in der Verantwortung der Gesellschafter fiir die Folgen
ihrer in der Krise getroffenen Entscheidung, »die liquidationsreife Gesellschaft fortzufithren« und
weiterzufinanzieren, anstatt »die aus eigener Kraft nicht mehr lebensfihige Gesellschaft« entweder
»unmittelbar oder mittelbar durch Verweigerung weiterer oder den Abzug bereits gewihrter Gesell-
schafterhilfen zu liquidieren«.3!8 Kreditunwiirdigkeit ist demnach also gleichbedeutend mit fehlen-
der Lebensfihigkeit.

Ebenso verhalte es sich mit einem »noch unter wirtschaftlich gesunden Verhiltnissen gegebenen Dar- 180 179
lehen, das der Gesellschafter bei Eintritt der Kreditunfihigkeit stehen« lasse, »so dass die sonst not-

wendige Liquidation« unterbleibe,3!? wobei das Gericht hier aber — wie es spiter herausstellte — auf

ein subjektives Merkmal nicht verzichten wollte. Der Gesellschafter miisse in der Fallgruppe des »Ste-
henlassens« »wenigstens die Moglichkeit« haben, »die den Eintritt der Krise begriindenden Umstiinde

bei Wahrnehmung seiner Verantwortung fiir eine ordnungsgemifle Finanzierung der Gesellschaft zu
erkennen«®?® und dementsprechend »auf den Eintrite der Krise durch Abzug der Mittel oder Liqui-

dation der Gesellschaft zu reagieren«.3?! Dies soll allerdings zulasten des Gesellschafters regelmiflig

zu vermuten sein.322

314 BGH, Urt. v.24.03.1980 — II ZR 213/77, BGHZ 76, 326; andeutungsweise bereits BGH, Urt.
v.29.11.1971 — 11 ZR 121/69, WM 1972, S. 74 (Leitsitze 1 und 2), 75f.

315 Kritisch angesichts der Relativitit des Begriffs der Kreditunwiirdigkeit Reiner, FS Boujong, 1996, 415,
434 ff.

316 BGH, Urt. v. 26.11.1979 — II ZR 104/77, BGHZ 75, 334, 337 f.

317 BGH, Urt. v. 24.03.1980 — II ZR 213/77, BGHZ 76, 326, 330, unter 1.2.

318 BGH, Urt. v. 07.11.1994 — I ZR 270/93, BGHZ 127, 336, 344.

319 BGH, Urt. v. 24.03.1980 — 11 ZR 213/77, BGHZ 76, 326, 330 {., unter 1.2; vgl. zuvor schon zum »Stehen-
lassen« BGH v. 26.11.1979 — II ZR 104/77, BGHZ 75, 334, 336 ff.; nachfolgend z. B. BGH, Urt.
v. 02.04.2009 — IX ZR 236/07, DB 2009, 1176, unter I1.1.c.aa., dort zugleich zu der Frage, ob ein solches
»Stehenlassen« in der Insolvenz des (sein Darlehen stehen lassenden) Gesellschafters als Rechtshandlung im
anfechtungsrechtlichen Sinne nach § 134 InsO anfecht-bar ist (bejahend): In der Doppelinsolvenz der Ge-
sellschaft und des Gesellschafters gebe es keine Rechtfertigung dafiir, den Belangen der Glidubiger der Ge-
sellschaft uneingeschrinkten Vorrang vor den Belangen der Glidubiger des Gesellschafters zu gewihren.
Kritisch Haas, DStR 2009, 1592, 1594: Fragwiirdig sei sowohl die Annahme, dass das Stehenlassen einer
Forderung in der Krise eine anfechtbare Handlung darstelle, als auch die Schlussfolgerung, dass es sich bei
den durch das Stehenlassen ausgeldsten eigenkapitalersatzrechtlichen Folgen um eine »unentgeltliche Leis-
tung«i. S.d. § 134 InsO handle. Die problematische Entscheidung des BGH habe aber keine Auswirkung
auf die Rechtslage nach dem MoMiG, da das MoMiG die rechtlichen Folgen von einer Finanzierungsent-
scheidung des Gesellschafters in der Krise losgel8st habe.

320 Z.B. BGH, Urt. v. 19.12.1994 — II ZR 10/94, NJW 1995, 658. Zuvor z.B. schon BGH, Urt.
v. 06.05.1985 — II ZR 132/84, NJW 1985, 2719, 2720; nachfolgend etwa BGH, Urt. v. 15.06.1998 —
11 ZR 17/97, NJW 1998, 3200.

321 Z.B.BGH, Urt. v. 07.11.1994 — IT ZR 270/93, BGHZ 127, 336, unter III.2.c.bb.

322 Z.B. BGH, Urt. v.07.11.1994 — II ZR 270/93, BGHZ 127, 336, unter IIL.2.c.bb; BGH, Urt.
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Kapitel 14 Finanzierung durch Darlehen

Nicht in letzter Konsequenz wurde die Gleichstellung von Krisendarlehen mit Einlagen in Bezug auf
die Darlehenszinsen vollzogen. Nach der Rechtsprechung??3 und inzwischen auch ganz herrschender
Ansicht im Schrifttum324 unterbricht die eigenkapitalersetzende Funktion des Gesellschafterdarle-
hens den Zinslauf nicht,32> weil der Darlehensriickzahlungsanspruch »in seinem Bestand« unberiihrt
bleibt und durch den eigenkapitalersetzenden Charakter des Darlehens lediglich seine »Durchsetz-
barkeit« verliert.326

In Ausweitung der eben dargestellten Rechtsprechung zu nachrangigen, »eigenkapitalersetzenden«
Gesellschafterdarlehen unterwarf der BGH3?7 seit Ende der 80er Jahre des letzten Jahrhunderts in
stindiger Rechtsprechung auch Sachleistungen in Form von Nutzungsiiberlassungen (Gebrauchs-
tiberlassungen) dem Eigenkapitalersatzrecht (hierzu unten Rdn. 2194f.). Solche Leistungen, so die
Begriindung, konnten einer insolvenzreifen oder ohne Unterstiitzung des Gesellschafters »nicht
mehr lebensfihigen« Gesellschaft ebenfalls die Fortsetzung ihres Geschiftsbetriebs »auf Risiko der
Gliubiger anstatt auf eigenes« erméglichen.3?8 Es folgten zusitzliche Ausweitungen, etwa auf Quasi-
Kreditlinien von Lieferanten (hierzu noch unter Rdn. 211).

Schliefllich werden die Rechtsprechungsregeln auch auf eigenkapitalersetzende Sicherheiten (hierzu
unten Rdn. 563 ff.) auf Dreiecksverhiltnisse erstreckt. Soweit die Gesellschaft den Kredit eines Drit-
ten, den ein Gesellschafter eigenkapitalersetzend besichert hat und der noch nicht durch die Verwer-
tung der Gesellschaftersicherheiten voll getilgt ist, nur aus dem zum Erhalt des gebundenen Kapitals
erforderlichen Gesellschaftsvermégen bedienen kann, soll sie einen Freistellungsanspruch gegen den
Gesellschafter besitzen.32?

3. »Novellenregeln« (zur GmbH)

In den »Novellenregeln« der GmbH-Reform von 1980, den §§ 32a, 32b GmbHG a.F., 129a,
172aHGB a.F., 6 AnfG a. F., 135 InsO a. F. (vormals: § 3b AnfG a. F., § 32a KO a. F.),33% versuchte
der Gesetzgeber, fiir das von der Rechtsprechung entwickelte Sonderrecht der Gesellschafterdarle-
hen »eine eigene gesetzliche Rechtsgrundlage zu schaffen und bestehende Zweifelsfragen soweit
wie méglich auszurdumen«.33! Der Gesetzgeber kniipfte an die Tatbestinde der Rechtsprechungs-

v. 19.12.1994 - 11 ZR 10/94, BB 1995, 377; BGH, Urt. v. 17.02.1992 — 11 ZR 154/91, NJW 1992, 1764,
Leitsatz. Aus dem Schrifttum z. B. Luster/Hommelhoff; in: Lutter/Hommel-hoff, 16. Aufl., §§ 32a/b
Rn. 48; Johlke/Schrider, in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch, Rn. 5.89; kritisch z. B. Fastrich, FS
Zéllner, 2000, S. 143, 153 f.: Eine solche Verantwortlichkeit iiberfordere den Gesellschafter und erlege
ihm quasi unternehmerische Verantwortlichkeiten auf, die an sich solche der Geschiftsfiihrer seien.

323 Z.B.BGH, Urt. v. 15.02.1996 — IX ZR 245/94, ZIP 1996, 538, 540; BFH, ZIP 1992, 620, 622.

324 Z.B. Kleindiek, in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch, Rn. 7.7; von Gerkan, ebenda, Rn. 3.90 ff.; K.
Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, §§ 32a/b Rn. 110. Z. T. war friiher eine Zinsverpflichtung abgelehnt
worden, solange und soweit das Darlehen zum Ersatz verlorenen Stammkapitals bendtigt wird (so Luzter/
Hommelhoff; 14. Aufl. 1995, §§ 32a/b Rn. 80f.).

325 BGH, Urt. v. 15.02.1996 —IX ZR 245/94, ZIP 1996, 538 (Leitsatz 2). Fiir das Schrifttum z. B. Kleindiek,
in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch, Rn. 7.7; von Gerkan, ebenda, Rn. 3.90 ff.; K. Schmidt, Scholz,
GmbHG, Bd. 1, §§ 32a/32b Rn. 110.

326 BGH, Urt. v. 15.02.1996 — IX ZR 245/94, ZIP 1996, 538, unter 11.3.a.

327 Grundlegend BGH, Urt. v. 16.10.1989 —II ZR 307/88, BGHZ 109, 55, »Lagergrundstiick I; ferner z. B.
BGH, Urt. v. 11.07.1994 - 11 ZR 146/92, BGHZ 127, 1, »Lagergrundstiick Ill«; BGH, Urt. v. 11.07.1994
—II ZR 162/92, BGHZ 127, 17, »Lagergrundstiick IV«.

328 BGH, Urt. v. 16.10.1989 — II ZR 307/88, BGHZ 109, 55, unter 1.b.

329 S.etwa BGH, Urt. v. 20.07.2009 —II ZR 36/08, NJW-RR 2009, 1339; K. Schmidt, in: K.Schmidt/Uhlen-
bruck, Rn. 407; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, 4. Aufl., § 32a Rn. 182.

330 Zur spiteren Anderung der §§ 32a, 32b GmbHG a. F. (Anpassung an § 39 Abs. 1 Nr. 5InsO a. F.,, § 199
Satz2 InsO) durch Art. 48 EGInsO v. 05.10.1994 (BGBI. I 1994, S. 2911) mit Wirkung ab 01.01.1999
(Art. 110 EGInsO) und durch Art. 1 Nr. 10 EGInsOAndG v. 19.12.1998 (BGBL. I 1998, S. 3836) s. o.
Fn. 24.

331 Begr. RegE, BT-Drucks. 8/1347, S. 39, zu § 32a GmbHG-E.

1260 Reiner/Buck

Satz-Offizin Himmer  Ekkenga/Schroer, Handbuch der AG-Finanzierung

Daten 1. Lauf



{luchterh_neu}20130246_HB_AG-Finanzierung/kap07.3d 28.10.13 S. 1261

B. Sonderrecht der Gesellschafterdarlehen Kapitel 14

regeln an, verfeinerte sie teilweise, fithrte sie aber in Form des Nachrangs und der Anfechtbarkeit
abweichenden, ihrer Natur nach insolvenzrechtlichen Rechtsfolgen zu.

a) Nachrang eigenkapitalersetzender Darlehen (§ 32a Abs. 1 GmbHG) 185-190

Der Tatbestand des § 32a Abs. 1 GmbHG a. E. setzt als sachliche Voraussetzung fiir die Verstri- 185 184
ckung von Darlehen an dem schon aus der Rechtsprechung bekannten Merkmal der Kreditunwiir-

digkeit an, indem er darauf abstellt, ob ein Gesellschafter der GmbH33? sein Darlehen »in einem
Zeitpunkt« gewihrt, »in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt

hitten (Krise der Gesellschaft)«.333 Die Rechtsprechung hat das Merkmal der Krise der Gesellschaft

(§ 32a Abs. 1 GmbHG a.F.) durch dasjenige der »Kreditunwiirdigkeit« (oben Rdn.177f. und

Rdn. 179 ff.) konkretisiert.334

Der Darlehensbegriff orientiert sich im Ausgangspunkt — vorbehaldlich seiner Erweiterung auf wirt- 186 185
schaftlich entsprechende Tatbestinde — am zivilrechtlichen Verstindnis des §§ 488, 607 BGB und
umfasst auch das Sachdarlehen.3% Darauf, ob der Anspruch des Darlehensgebers verbrieft ist oder
nicht, kann es nicht ankommen, sodass jedenfalls der Primarerwerb einer Schuldverschreibung eben-
falls als Darlehen i. S. d. Eigenkapitalersatzrechts zu bewerten ist. Erwirbt ein Gesellschafter eine bis
dahin nicht verstrickte Anleihe seiner AG auf dem Sekundirmarkt, wird man allerdings nach dem
Erwerbszweck unterscheiden miissen. Jedenfalls wenn eine Bank, die Anteile an der Emittentin hilt,
im Rahmen eines Finanzkommissionsgeschifts (§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 4 KWG) im Kundenauftrag
handelt, aber wohl auch immer dann, wenn der Gesellschafter die Anleihe nicht speziell im Hinblick
auf seine Gesellschafterstellung (causa societatis), sondern als gewdhnlicher Investor erwirb, er-
scheint die Anwendung des Sonderrechts der Gesellschafterdarlehen unangemessen (ausfiihrlicher
zur Gesellschafterstellung bei der AG unten bei Rdn. 236, insb. Rdn. 240 ff; zur Neuregelung
nach dem MoMiG unten bei Rdn. 269 ff.).

Ein kurzfristiger Uberbriickungskredit, der nur zur Deckung eines voriibergehenden Geldbedarfs die- 187 156
nen soll, hat wegen dieser Zweckbestimmung nach Ansicht der Rechtsprechung grds. »nicht die Be-
deutung kapitalersetzender Darlehen«.336 Dahinter steckt die Uberlegung, dass Eigenkapital von Na-
tur aus langfristig gewihrt wird und dass kurzfristige Darlehen daher nicht »eigenkapitalihnlich«
sein konnen. Sofern der Kreditbedarf in diesen Fillen auch objektiv nur kurzfristiger Natur ist,
wird es dann regelmif8ig auch am Merkmal der Kreditunfihigkeit fehlen,337 sodass es in diesen Fillen
gar nicht notig ist, den herkommlichen Darlehensbegriff fiir die Zwecke des Eigenkapitalersatz-
rechts einzuschrinken. Auch dem BGH jedenfalls ist die Gefahr bewusst, dass die Anwendung
des Eigenkapitalersatzrechts dadurch umgangen wird, dass das Darlehen als kurzfristig deklariert
wird, obwohl die Gesellschaft es lingerfristig benétigt. Der eigenkapitalersetzende Charakter selbst
eines nur kurzfristig gewihrten Kredits kann nach seiner Ansicht daher dann nicht verneint werden,

332 Nach der BGH-Rechtsprechung (Urt. v. 06.04.2009 —II ZR 277/07, DStR 2009, 1486, 1488, m. w. N.)
findet das Eigenkapitalersatzrecht der »Novellenregeln« (§ 32a GmbHGa. F., § 39 Abs. 1 Nr. 5InsOa. F.)
auch Anwendung auf die Vor-GmbH; es wird durch die Vorbelastungshaftung der Griindungsgesellschaf-
ter nicht verdringt, da § 32a Abs. 1 GmbHG a. F. andersartige Rechtsfolgen zeitige und kein Grund be-
stehe, den unmittelbaren oder mittelbaren Gesellschafter einer Vor-GmbH von diesen Rechtsfolgen zu dis-
pensieren.

333 Der Klammerzusatz wurde im Gesetz eingefligt durch Art. 10 Nr.1 KonTraG bzw. Art. 1
Nr. 10 EGInsOAndG v. 19.12.1998, BGBI. 1 1998, S. 3836.

334 S.z.B.BGH, Urt.v. 24.03.1980 11 ZR 213/77, BGHZ 76, 326, 330 £.; BGH, Urt. v. 13.07.1992 -1 ZR
269/91, BGHZ 119, 201, 206.

335 Hueck/Fastricht, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 32a Rn. 29; zum (insoweit unverinderten)
neuen Recht Liidkte, in: HambKomm., InsO, § 39 Rn. 42.

336 BGH, Urt. v. 27.11.1989 — I ZR 310/88, ZIP 1990, 95, unter 1.4., m. w. N.

337 Fiir Nachweise zu entsprechenden Literaturmeinungen s. BGH, Urt. v. 27.11.1989 — II ZR 310/88,
ZIP 1990, 95, unter L.4.
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wenn ohne ihn bereits zu diesem Zeitpunkt die Insolvenz unvermeidbar wire.338 Umgekehrt formu-
liert werden kurzfristige Uberbriickungskredite »dann nicht von den Kapitalersatzregeln erfasst,
wenn im Zeitpunkt der Einrdumung des Kredits aufgrund der wirtschaftlichen Lage des Unterneh-
mens objektiv damit gerechnet werden konnte, daf§ die Gesellschaft den Kredit in der vorgesehenen
kurzen Zeitspanne werde ablésen kénnen«.33

Als Rechtsfolge der Qualifizierung eines gewihrten Darlehens als eigenkapitalersetzend kann der Ge-
sellschafter in diesen Fillen seinen Anspruch auf Darlehensriickgewihr im Insolvenzverfahren nur als
nachrangiger Insolvenzgliubiger?¥ geltend machen (§ 32a Abs. 1 GmbHG a.E; §39 Abs. 1
Nr. 5 InsO a.F.). Wegen des Nachrangs des Darlehens ist auch die Aufrechnung des Anspruchs
auf Darlehensriickzahlung mit einer Verbindlichkeit des Gesellschafters ggii. der Gesellschaft aus-
geschlossen.?#! Des Weiteren darf — ebenso wie die Darlehensforderung — der Regressanspruch des
Gesellschafters ggii. der Gesellschaft, den der Gesellschafter wegen Inanspruchnahme aus einer eigen-
kapitalersetzenden Sicherheit (§ 32a Abs. 2 GmbHG a. F.) seitens eines Kreditglidubigers der Gesell-
schaft (z. B. aus den §§ 1142, 1143, 774 Abs. 1 BGB) erworben hat, nach § 32a GmbHG a. F., § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO a. E. nur nachrangig geltend gemacht werden (zu den eigenkapitalersetzenden Si-
cherheiten niher unten E. I, bei Rdn. 563 ff)). Da gem. § 174 Abs. 3 Satz 1 InsO nachrangige Forde-
rungen nur dann zur Tabelle angemeldet werden, wenn das Insolvenzgericht hierzu auffordert, sind
sie praktisch ebenso verloren wie noch nach altem Konkurs- und GmbH-Rechg, als eine Anmeldung
ganz ausgeschlossen war.342 Auch ein Insolvenzplan kann mit seinem Kreditrahmen das eigenkapital-
ersetzende Darlehen nicht aus seiner Bindung befreien (§ 264 Abs. 3 InsO).343

Die Rechtsprechung interpretiert das Tatbestandsmerkmal der Krisein § 32a GmbHG a. E., das dort
iiber das Verhalten »ordentlicher Kaufleute« definiert wird,344 regelmifiig im Sinne ihres bereits zu
den Rechtsprechungsregeln entwickelten Merkmals der Kreditunwiirdigkeit, sofern sie die Krise
nicht bereits unwiderleglich aus dem Vorliegen der Insolvenzvoraussetzungen Zahlungsunfihigkeit
(§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) ableitet. Ist die Gesellschaft iiberschuldet, schliefSt
selbst der Umstand, dass sie noch in der Lage war, dem Gesellschafter eine vollwertige Sicherheit
fiir seine Finanzierungsleistung zur Verfiigung zu stellen, und daher auch noch von dritter Seite Kre-
dit zu marktiiblichen Bedingungen erhalten hitte, die Annahme einer Krise nicht aus.?%> Diesseits

338 BGH, Urt. v. 27.11.1989 — I ZR 310/88, ZIP 1990, 95, unter 1.4.

339 BGH, Urt. v. 28.11.1994 — II ZR 77/93, NJW 1995, 457, unter 2.a.S. vom Tonfall her einschrinkend
BGH, Beschl. v. 26.04.2010 —II ZR 60/09, ZIP 2010, 1443, Leitsatz 2: Eine Ausnahme von den Grund-
sitzen des Eigenkapitalersatzrechts bei sog. kurzfristigen Uberbriickungskrediten sei »allenfalls dann ge-
rechtfertigt, wenn aufgrund der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft mit einer Riickzahlung nach lings-
tens drei Wochen objektiv gerechnet werden« kénne. Vgl. hierzu § 3 Abs. 1 des 8sterreichischen Eigenkapi-
talersatzgesetzes: Danach liegt ein eigenkapitalersetzender Kredit nicht vor, wenn (1.) ein Geldkredit fiir
nicht mehr als 60 Tage oder (2.) ein Waren- oder sonstiger Kredit fiir nicht mehr als 6 Monate zur Ver-
fiigung gestellt wird oder (3.) ein vor der Krise gewihrter Kredit verlingert oder dessen Riickzahlung ge-
stundet wird. Die 6-Monats-Frist unter (2.) verlingert sich gem. § 3 Abs. 2, wenn der Gesellschafter nach-
weist, dass fiir seine Leistung die Einriumung lingerer Zahlungsziele brancheniiblich ist.

340 Vor der Anderung von § 32a GmbHG a. F. durch Art. 48 EGInsO (vgl. Fn. 24 und 62) konnte ein Gesell-
schafter, welcher der Gesellschaft in einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kauf-
leute Eigenkapital zugefiihrt hitten, statt dessen ein Darlehen gewihrte, gem. § 32a Abs. 1 GmbHG a. F.
in seiner Fassung vor dem 01.01.1999 (Art. 110 EGInsO, vgl. Fn. 24 und 62) den Anspruch auf Riick-
gewihr des Darlehens im Konkurs tiber das Vermégen der Gesellschaft oder im Vergleichsverfahren zur
Abwendung des Konkurses nicht geltend machen.

341 Z.B. Heinemann, BuW 2000, 499, 505; Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, Bd. 1, 8. Aufl,, § 32a/b
Rn. 168, m.w. N.

342 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 37 Abs. 4 Satz 5a, S. 1166; ebenso auch Philippi, BB 2002, 841.

343 Kritisch hierzu Drukarczyk, FS Schneider, 1995, S. 171, 195.

344 Dazu, dass die Zufiihrung von Eigenkapital durch die Gesellschafter mit dem Standard eines »ordentlichen
Kaufmanns« nichts zu tun hat, s. bereits Reiner, in: FS Boujong, 1996, S. 415, 433 f.

345 BGH, Urt. v. 14.11.1988 — I ZR 115/88, NJW 1989, 1219, unter 1.3.
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der Insolvenztatbestinde sind die Voraussetzungen der Kreditunwiirdigkeit und damit der Krise stets
eine Frage des Einzelfalls, beide Merkmale daher Ausgangspunkt einer umfangreichen Kasuistik,34¢
wobei daran gezweifelt werden darf, ob sich die »Kreditunwiirdigkeit« bzw. »Krise«, verstanden als
fehlende Lebensfihigkeit (oben 2.b., Rdn. 179), konzeptionell iiberhaupt verniinftig von der Insol-
venzreife und die (darlehensfinanzierte) Fortfiihrung der Gesellschaft in der Krise von der Insolvenz-
verschleppung abgrenzen lisst.3#” Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen einer Krise ob-
liegt der Gesellschaft, welche die Riickzahlung eines Gesellschafterdarlehens verweigert oder ein
bereits getilgtes Gesellschafterdarlehen zuriickfordert, bzw. dem Insolvenzverwalter.343

Subjektive Voraussetzungen in der Person des darlehensgebenden Gesellschafters, insb. im Hinblick 190 189
auf seine Beweggriinde, brauchen fiir das Eingreifen der »Novellenregeln« (wie auch der Rechtspre-
chungsregeln) nicht vorzuliegen.3% Insb. soll es nach umstrittener Ansicht nicht auf die Kenntnis
oder Kenntnismaglichkeit des kreditgebenden Gesellschafters von der Krise, der wirtschaftlichen
Gesellschaftslage allgemein oder der Bedeutung des Darlehens ankommen.3® Etwas anderes wird
(wie bei den Rechtsprechungsregeln) nur im Fall des »Stehenlassens« des Darlehens angenommen,
weil in diesem Fall die Finanzierungsentscheidung des Gesellschafters in der Krise andernfalls nicht
zu erkennen wire.3! Ein Verschulden erfordern die §§ 32a, 32b GmbHG a. F. schliefllich in keinem

Fall.352
b) Ausnahmen 191-205
aa) Kleinbeteiligungs- und Sanierungsprivileg 191-197

Das KapAEG3>3 vom 20.04.1998 ergiinzte § 32a GmbHG a. F. um ein »Kleinbeteiligungsprivileg« 191 190
(auch »Kleinbeteiligtenprivileg« genannt) in § 32a Abs. 3 Satz2 GmbHG a. F. Ein zudem geplantes

346 S.z.B.BGH, Urt. v. 12.07.1999 — II ZR 87/98, ZIP 1999, 1524: Eine Unterbilanz diene nicht unbedingt
als Beleg einer Krise.

347 Kritisch Reiner, FS Boujong, 2006, S. 415, 436 — 438. Vgl. auch BGH, Urt. v. 16.10.1989 —II ZR 307/88,
BGHZ 109, 55, 60 f., »Lagergrundstiick I, unter 1.b.: Danach ist es u. a. Zweck der Umqualifizierung, zu
verhindern, »dass eine Krise der Gesellschaft durch Gesellschafterleistungen verschleppt [. . .] wird; ferner
BGH, Urt. v. 08.01.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146, 264, unter 1.2.c.bb.(3). Dort geht das Gericht — in
Zusammenhang mit der Frage der Passivierung eigenkapitalersetzender Forderungen (hierzu unten
Rdn. 435 ff.) — selbst davon aus, dass die Tatbestandsvoraussetzungen des Eigenkapitalersatzrechts, also
insb. das Kriterium der »Krise, fiir den Geschiftsfiihrer nicht »rechtssicher« feststellbar sind. Weiter
spricht es diesbeziiglich (ebenda) von »Unwigbarkeiten«.

348 Z.B.BGH, Urt. v. 07.03.2005 — II ZR 138/03, ZIP 2005, 807 (Leitsatz 1).

349 Z.B.BGH, Urt.v. 26.11.1979 - 11 ZR 104/77, BGHZ 75, 334, 337 f.; BGH, Urt. v. 14.12.1992 - II ZR
298/91, BGHZ 121, 31, 41 f; BGH, Urt. v. 19.09.1996 — IX ZR 249/95, BGHZ 133, 298, 304 f.

350 BGH, Urt. v. 26.11.1979 —I1 ZR 104/77, BGHZ 75, 334, 337 f. (zu den Rechtsprechungsregeln); BGH,
Urt. v. 14.12.1992 — II ZR 298/91, BGHZ 121, 31, 41f. (zu §§ 32a GmbHG, 32a KO); BFH, Urt.
v. 13.07.1999 — VIII R 31/98, DStZ 2000, 179, 182. Aus dem Schrifttum Ulmer, in: Hachenburg,
GmbHG, Bd. 1, 8. Aufl. 1992, § 32a/b Rn. 56; a. A. Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
18. Aufl.,, §32a Rn.49; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl.,, § 32a Rn. 67,
m.w. N.: Erkennbarkeit der Krise sei erforderlich, i.d.R. aber gegeben. »Fundamentalkritisch« ggii.
dem Fehlen subjektiver Elemente aus Sicht seiner Deutung der Finanzierungsverantwortung als funktio-
nell deliktische Verantwortlichkeit zum Schutze fremder Vermégensinteressen, Reiner, FS Boujong, 1996,
S. 415, 438 ff.

351 BGH,Urt.v. 19.09.1988 -11 ZR 255/87, BGHZ 105, 168, 186, "HSW<«; BGH, Urt. v. 07.11.1994 -1 ZR
270/93,BGHZ 127,336; BGH, Urt. v. 11.12.1995 - 11 ZR 128/94, NJW 1996, 722 f.; hierzu Buck, 2006,
S. 169 (dort in Fn. 673).

352 S. Philippi, BB 2002, 841, 842; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a aF Rn. 20, 44; K.
Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, §§ 32a/32b Rn. 38.

353 Gesetz zur Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit deutscher Konzerne an Kapitalmirkten und zur Er-
leichterung der Aufnahme von Gesellschafterdarlehen (Kapitalaufnahmeerleichterungsgesetz — KapAEG)
v. 20.04.1998, BGBI. 1 1998, S. 707.
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»Sanierungsprivileg« konnte nicht mehr rechtzeitig mit in das KapAEG aufgenommen werden;354
daher fiigte man ein solches Privileg wenig spiter durch das »Gesetz zur Kontrolle und Transparenz
im Unternehmensbereich (KonTraG)«3%5 in § 32a Abs. 3 GmbHG a. F. als Satz 3 ein.

Das »Kleinbeteiligungsprivileg« ist fiir das Eigenkapitalersatzrecht der AG kaum relevant, weil die
Rechtsprechung aufgrund der Eigenheiten dieser Rechtsform eine eigene, im Grundsatz hhere Be-
teiligungsschwelle entwickelt hat (unten 4.a., Rdn. 240£); es wird hier aber dennoch kurz dar-
gestellt, weil das neue Sonderrecht der Gesellschafterdarlehen daran ankniipft, und zwar nun auch
fiir die Rechtsform der AG (unten Rdn. 283). Gem. § 32a Abs. 3 Satz2 GmbHG a. F. wird von
den »Regeln iiber den Eigenkapitalersatz« derjenige nicht geschiftsfithrende?® Gesellschafter aus-
genommen, der mit hdchstens 10 % am Stammkapital beteiligt ist.3>7 Als »Regeln iiber den Eigen-
kapitalersatz« werden dabei neben den »Novellen-« auch die Rechtsprechungsregeln verstanden.3>8
Rechtssystematisch soll das »Kleinbeteiligtenprivileg« das Eigenkapitalersatzrecht auf die Finanzie-
rungs(folgen)verantwortung (oben I.1., Rdn. 172) und diese wiederum auf die mitunternehmeri-
sche Verantwortung der Gesellschafter zuriickfiihren, die bei einer Kleinbeteiligung typischerweise
nicht gegeben seien.3>® Rechtspolitisch soll die Regelung vor allem die Finanzierung mittelstin-
discher Unternehmen erleichtern.3%® Eine pauschale Beteiligungsschwelle wurde gewihlt, weil sie
leicht zu ermitteln ist.36!

Uben mehrere kleinbeteiligte Gesellschafter Mitverwaltungsrechte koordiniert aus (z. B. durch Treu-
hand- oder Stimmbindungsvertriige) oder koordinieren sie zumindest im Einzelfall ihre Kreditver-
gabe, stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen sich die Beteiligten
die Kapitalanteile der jeweils anderen Gesellschafter zurechnen lassen miissen. Im Schrifttum ist die
Zusammenrechnung von Kleinbeteiligungen bei koordiniertem Handeln bereits befiirwortet wor-
den.’?2 Die blofle Zusammengehdrigkeit von Familiengesellschaftern soll demgegeniiber keine Zu-
rechnung rechtfertigen.3¢3 Der BGH hat inzwischen die Zurechnung von Beteiligungen sowohl bei
koordinierter Mitverwaltung als auch bei koordinierter Kreditvergabe anerkannt. Die einschligigen
Entscheidungen betreffen zwar nicht § 32a Abs. 3 Satz2 GmbHG a. E., sondern das Kriterium der
unternehmerischen Beteiligung i. R. d. Eigenkapitalersatzrechts der AG, diirften aber ohne Weiteres
auf das Kleinbeteiligungsprivileg tibertragbar sein (Niheres unten Rdn. 243).

Das »Sanierungsprivileg« gem. § 32a Abs. 3 Satz3 GmbHG a. F., das wiederum iiber die Novellen-
regeln hinaus auch auf die Rechtsprechungsregeln angewendet wird, 3% soll die Sanierungsfeindlich-

354 Seibert, GmbHR 1998, 309, 310.

355 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) v. 27.04.1998, BGBI. 11998,
S. 786.

356 Die Begriindung fiir diese Beschrinkung der Privilegierung lautet, dass Gesellschafter-Geschiftsfiihrer an-
deren Gliubigern ggii. Insider-Vorteile hitten und ihnen daher nicht ohne Weiteres gleichgestellt werden
kénnten; so Seibert, GmbHR 1998, 309.

357 Vgl. demgegeniiber das dsterreichische Eigenkapitalersatzgesetz: Gem. § 5 Abs. 1 unterliegen diesem Ge-
setz nur Personen, die (1.) an einer Gesellschaft kontrollierend oder (2.) mit einem Anteil von zumindest
25 % an der Gesellschaft (oder Genossenschaft) beteiligt sind, oder die (3.) wie ein Mehrheitsgesellschafter
einen beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft (oder Genossenschaft) ausiiben, selbst wenn sie an die-
ser nicht beteiligt sind.

358 Z.B.BGH, Urt. v. 21.11.2005 — IT ZR 277/03, ZIP 2006, 279; Seibert, GmbHR 1998, 309.

359 Seibert, GmbHR 1998, 309; Philippi, BB 2002, 841, 845.

360 Seibert, GmbHR 1998, 309 f.; K. Schmidt, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn. 396. Vor allem sollte die
GmbH fiir Risikokapital attraktiver gemacht werden; kritisch K. Schmidt, ZIP 1996, 1586, 1588 f.

361 Seibert, GmbHR 1998, 309.

362 Z.B. Pentz, GmbHR 1999, 437, 444 .; von Gerkan, GmbHR 1997, 677, 679; Bayer, in: von Gerkan/Hom-
melhoff, Handbuch, Rn. 11.20.

363 K. Schmidt, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn. 397.

364 Z.B.BGH, Urt. v. 21.11.2005 — II ZR 277/03, BGHZ 165, 106 (II.1.), unter Hinweis auf die »unmiss-
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keit des Eigenkapitalersatzrechts3®> verringern und den Darlehensgebern die Méglichkeit erdffnen,
in der Krise ohne Risiko fiir ihre Altkredite Geschiftsanteile zu iibernehmen, etwa durch Umwand-
lung eines Teils der Kredite in Eigenkapital. Danach fiihrt der Erwerb von (bestehenden oder neu
emittierten366) Geschiftsanteilen durch einen Darlehensgeber in der Krise »zum Zweck der Uber-
windung der Krise« fiir die bestehenden oder neu gewihrten Kredite nicht zur Anwendung »der Re-
geln iiber den Eigenkapitalersatz«. U. U. kann das Sanierungsprivileg selbst dann zur Anwendung
gelangen, wenn der Sanierer nicht selbst unmittelbarer Anteilserwerber ist. Dies ist eine Konsequenz
des Umstands, dass das Eigenkapitalersatzrecht auch Darlehensgeber erfassen kann, die niche selbst
Gesellschafter sind, denen aber die Beteiligung eines (verbundenen) Dritten zugerechnet wird.3¢7

Die Privilegierung greift nur so weit, wie der Erwerb der Sanierungsbeteiligungen zum Eingreifen 195 194
des Eigenkapitalersatzrechts fithren wiirde. Waren die Altkredite also bereits umqualifiziert, weil

der Darlehensgeber schon zuvor iiber 10 % (vgl. insoweit das »Kleinbeteiligtenprivileg«, oben

Rdn. 192f) der Anteile besaf3, vermag das »Sanierungsprivileg« diese Darlehen nicht riickwirkend

zu befreien.3%8 Privilegiert werden aber Darlehensgeber, die bisher nicht oder zu max. 10 % (§ 32a

Abs. 3 Satz2 GmbHG a. F.) an der GmbH beteiligt sind, und deren Altkredite durch den Anteils-

erwerb in der Krise aufgrund der hinzutretenden Gesellschafterposition in die Gefahr einer Umqua-
lifizierung aufgrund des »Stehenlassens« geraten.3%

Der Sanierungszweck ist nach der Rechtsprechung »vorrangig objektiv zu bestimmen«. Neben dem 196 195
»im Regelfall als selbstverstindlich zu vermutenden Sanierungswillen«ist erforderlich, dass »nach der
pflichtgemiflen Einschitzung eines objektiven Dritten im Augenblick des Anteilserwerbs die Gesell-
schaft (objektiv) sanierungsfihig« ist und dass »die fiir ihre Sanierung konkret in Angriff genom-
menen Mafinahmen zusammen objektiv geeignet« sind, »die Gesellschaft in iiberschaubarer Zeit
durchgreifend zu sanieren«.37® Aus dem Gesichtspunket der objektiven Sanierungsfihigkeit, der
die Sanierungsbediirftigkeit der Gesellschaft voraussetzt, folgt, dass Darlehen nicht mehr privilegiert
werden, wenn die Krise objektiv iiberwunden ist.3”! Hiervon zu unterscheiden ist die — nicht zuletzt
aus Bankenkreisen aufgeworfene — Frage, ob ein einmal privilegiertes Darlehen fiir immer privilegiert
bleibt, selbst wenn es der Gesellschaft wieder gut geht, mit der Folge, dass der Gesellschafter in einer
nach Sanierung eingetretenen erneuten Krise nicht wegen »Stehenlassens« dieses Darlehens zur Ver-
antwortung gezogen werden kann.372 Fiir eine dauerhafte »Immunisierung« von Sanierungsdarlehen

verstindliche Formulierung in § 32a Abs. 3 Satz3 GmbHG [a.F.]«. Fiir das Schrifttum z. B. Luzter/Hom-
melhoff; in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl., §§ 32a/b Rn. 79 m.w. N.

365 Zur Sanierungsfeindlichkeit des Eigenkapitalersatzrechts s. Buck, 20006, S. 233 ff; vgl. insoweit auch § 13
des osterreichischen Eigenkapitalersatzgesetzes, der ein dhnliches Sanierungsprivileg beinhaltet: Erwirbt
jemand an einer in der Krise befindlichen Gesellschaft eine Beteiligung zum Zweck der Uberwindung
der Kirise, so sind die im Rahmen eines Sanierungskonzepts zu diesem Zweck neu gewihrten Kredite nicht
Eigenkapital ersetzend.

366 S. Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 13/10038 v. 04.03.1998, S. 28: Auch die Ubernahme neuer
Anteile aus Kapitalerhshungen kdnne »zumeist verbunden mit dem Austausch des Managements, wichti-
ger Beitrag zur Sanierung sein.

367 BGH, Urt. v. 21.11.2005 — II ZR 277/03, ZIP 2006, 279.

368 Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 13/10038, S. 28.

369 Zur Frage, ob das Sanierungsprivileg auch Alt-Gesellschafter erfassen kann, s. Pentz, ZIP 2006, 1169,
1173 1.

370 BGH, Urt. v. 21.11.2005 — I ZR 277/03, BGHZ 165, 106, unter I1.2., m. w. N., unter Berufung auf die
h. M. im Schrifttum.

371 Z.B. Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., § 32a Rn. 126; Hueck/Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 32a Rn. 19, m.w. N.

372 Bejahend etwa Obermiiller, ZInsO 1998, 51, 53; 5. a. Schinfelder, WM 2009, 1401, 1406, 1407, der argu-
mentiert, andernfalls sei ein die Sanierung mit Krediten begleitendes Kreditinstitut gehalten, eine poten-
zielle Gesellschafterstellung unmittelbar mit Erreichen des Sanierungszwecks zu beenden. In der Kreditdo-
kumentation sei daher fiir diesen Fall ein kurzfristiges Kiindigungsrecht vorzusehen, was die beabsichtigte
Sanierung konterkarieren kénne.
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dieser Art gibt es aber keinen Grund. Schon der Wortlaut des § 32a Abs. 3 Satz3 GmbHG a. F. legt
es nahe, die Privilegierungswirkung auf die konkrete »Krise«, um deren Sanierung es geht, zu be-
schrinken. Der Sanierungszweck ist zudem mit vollendeter Sanierung erfiillt, die Betrachtung der
Angemessenheit oder Unangemessenheit der Darlehensfinanzierung beginnt dann wieder bei »nullg,
und es ist nicht einzusehen, warum diese Darlehen, nur weil sie frither einmal der Sanierung dienten,
quasi als »Belohnung« besser behandelt werden sollten als nach der Sanierung neu gewihrte Darle-
hen. Der Gedanke, der Sanierungszweck werde gefihrdet, wenn Darlehensgeber alsbald nach der
Sanierung im Hinblick auf die nichste Krise ihre Darlehen zuriickfordern miissen, um eine Umqua-
lifizierung zu vermeiden, mag zwar zutreffen. Er ist aber nicht geeignet, die hier vertretene Ansicht zu
widerlegen, denn in Fillen dieser Art diirfte die Krise bei genauer Betrachtung noch gar nicht, zumin-

dest nicht nachhaltig,3”3 iiberwunden sein, sodass die Privilegierungswirkung schon deshalb an-
hile.374

Da die Sanierungsfihigkeit des Unternehmens (aus ex-ante-Sicht) eine wesentliche Voraussetzung
fiir die Anwendbarkeit des Sanierungsprivilegs darstellt und es zur Priifung ihrer Voraussetzungen
regelmiflig erst nach einer gescheiterten Sanierung kommt, sollten die Sanierer die Voraussetzungen,
die Priifung der Sanierungsfihigkeit der AG und letztlich die Griinde fiir ihre Bejahung griindlich
dokumentieren, da es ihnen obliegt, die Sanierungsfihigkeit zu beweisen.37>

bb) Privileg fiir aufSerbérsliches Beteiligungskapital (§ 24 UBGG)

Eine besondere Sanierungsférderung ergibt sich neben dem eben dargestellten Sanierungsprivileg37¢
fiir vor dem 01.11.2008 eroffnete Insolvenzverfahren aus § 24 des Gesetzes iiber Unternehmens-
beteiligungsgesellschaften (UBGG)377 in der bis dahin geltenden Fassung.378 Diese Vorschrift stellt
Unternehmensbeteiligungsgesellschaften (UBG) und UBG-Gesellschafter fiir Darlehen, die sie den
Gesellschaften gewihren, an denen die UBG beteiligt sind, von der Anwendung des Sonderrechts fiir
Gesellschafterdarlehen frei. UBG sind eine Sonderform freier Kapitalbeteiligungsgesellschaften, die
in einem vorgegebenen gesetzlichen Rahmen Mittelstandsférderung durch die Investition in aufler-

373 Zum Kriterjum der »Nachhaltigkeit«, das der Gesetzgeber nun in das Sanierungsprivileg nach § 39 Abs. 4
Satz2 InsO n. F. aufgenommen hat (unten Rdn. 281), s. schon BGH, Urt. v. 14.12.1959 — 11 ZR 187/57,
BGHZ 31, 258, »Lufttaxi«, unter I.2. (allgemein im Kontext dessen, was das Gericht spiter »Krise« nannte;
zur Entwicklung der Rechtsprechung oben I.1., Rdn. 168 ff): Wenn der Gesellschafter »zur Abwendung
der Konkursantragspflicht weitere Gelder zur Verfiigung« gestellt habe, so habe er »sie nicht zur Unzeit,
noch bevor der damit verfolgte Zweck nachhaltig erreicht war, zuriickfordern« diirfen; ferner BGH, Urt.
v. 21.11.2005 — IT ZR 277/03, BGHZ 165, 106, Leitsatz b: Der Sanierungszweck i. S. von § 32a Abs. 3
Satz3 GmbHG (a. F.) erfordere (u. a.), dass die zur Sanierung »konkret in Angriff genommenen Mafinah-
men zusammen objektiv geeignet« seien, »die Gesellschaft in tiberschaubarer Zeit durchgreifend zu sanie-
ren« [Hervorhebung durch Verf]]. Vgl. z. B. auch BGH, Urt. v. 30.01.2006 — IT ZR 357/03, BB 2006, 62,
unter I1.2. (im Kontext des § 135 Nr. 2 InsO a. F.), wo das Gericht einen Zusammenhang herstellt zwi-
schen dem Nachweis, dass sich die (spiter doch fallierte) Gesellschaft im Zeitpunke der angefochtenen
Leistung nicht mehr in der Krise befunden hat, und dem Nachweis »dass ihr Stammkapital zwischenzeit-
lich nachhaltig wieder hergestellt war« [Hervorhebung durch Verf].

374 Ahnlich Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, 4. Aufl., § 32a Rn. 126, m.w. N. zum Meinungsstand:
Man miisse sich die Frage stellen, ob die Krise dann »tatsichlich« iiberwunden sei.

375 Ahnlich Paape, DZWIR 2009, 9, 10, speziell in Zusammenhang mit der Sanierung im Wege eines »Debt-
Equity-Swap«. Hierzu unten Teil F., Rdn. 608 ff.

376 S. den vorangehenden Abschnitt und etwa Vollmer/Smerdka, DB 2000, 757.

377 Gesetz v.17.12.1986, BGBL. 1 1986, S. 2488, in der Fassung der Bekanntmachung v. 09.09.1998
(BGBL. 11998, S. 2765) mit nachfolgenden Anderungen, in letzter Zeit etwa durch Art. 2 des Gesetzes
zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen (MoRaKG) v. 12.08.2008,
BGBI. 12008, S. 1672, und durch Art. 21 des MoMiG.

378 Zum intertemporalen Recht der Reform des Rechts der Gesellschafterdarlehen s. 0. Einleitung vor 1.,

Rdn. 162 ff.
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borsliches Beteiligungskapital (»private equity«)3”? betreiben sollen (vgl. § 4 Abs. 2 Satz 2 UBGG).

Das Privileg fiir Gesellschafterdarlehen nach § 24 UBGG war bereits in der Ur-sprungsfassung des 199 19
Gesetzes aus dem Jahr 1986 enthalten.?8° Damit erfiillte der Gesetzgeber die zahlreichen Forderun-

gen nach einem Sanierungsprivileg fiir institutionelle Investoren.38! Seine Rechtfertigung findet die-

ses Privileg zum einen in dem Gedanken, dass die strengen Regeln fiir Gesellschafterdarlehen wegen

der tendenziell »seriésen« Finanzierung durch institutionelle Investoren weniger erforderlich sind,

zum anderen in dem iibergeordneten Grund, die Anerkennung als UBG zur verbesserten Kapitalver-

sorgung vor allem mittelstindischer Unternehmen attraktiv zu gestalten.3%2

Die i. d. R. von Kreditinstituten gehaltenen UBG kénnen aufgrund dieses Privilegs eine Beteiligung 200 199
an einer sanierungsreifen Gesellschaft (in der Praxis insb. an einer GmbH oder an einer AG) einge-
hen, und gleichzeitig kdnnen die iiber die UBG mittelbar an der sanierungsreifen Gesellschaft betei-
ligten Kreditinstitute dieser Gesellschaft Darlehen gewihren, ohne dass die Darlehen als eigenkapi-
talersetzend verstrickt wiirden. Durch die Privilegierung in § 24 UBGG ist somit die Gewihrung
von Fremd- u#nd von Eigenkapital zur Sanierung moglich, ohne dass ein Eingreifen des Eigenkapital-
ersatzrechts droht. Diese Begiinstigung von »Venture Capital« reicht iiber das allgemeine Sanierungs-
privileg des § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG hinaus: Die Befreiung nach dem UBGG gilt unabhiingig

davon, ob Anteile in der Krise erworben werden.

Rechtstechnisch wird die Privilegierung zunichst dadurch erreicht, dass gem. § 25 UBGG a. F. fiir 201 200
das Eigenkapitalersatzrecht »Kreditinstituten und Versicherungsunternehmen, die mit einer UBG
nach den sinngemifd anzuwendenden §§ 15 bis 19 AktG verbunden sind, die der UBG gehérenden
Anteile an einem anderen Unternehmen bis zum Ablauf von vier Jahren nach der erstmaligen Betei-
ligung der UBG an diesem Unternehmen nicht zugerechnet« werden, wenn bei Darlehensgewihrung
noch keine Krise vorlag und das Darlehen spiter »stehengelassen« wurde. Das 2. Finanzmarktfor-
derungsgesetz3®3 verlingerte 1994 diese Frist auf 10 Jahre. Das 3. Finanzmarktforderungsgesetz
vom 24.03.1998 stellte dann in § 24 UBGG UBG-Gesellschafter vom Eigenkapitalersatzrecht véllig
frei:384 Hat die UBG3®> oder ein an der UBG beteiligter Gesellschafter einer Gesellschaft [einem Un-
ternehmen],38¢ an der [dem] die UBG ihrerseits beteiligt ist, ein Darlehen gewihrt oder eine andere
der Darlehensgewihrung wirtschaftlich entsprechende Rechtshandlung vorgenommen, findet eine
Zurechnung nach den Regeln iiber den Eigenkapitalersatz insoweit nicht statt (§ 24 UBGG i.d. F.
vor der Anderung durch Art. 21 des MoMiG) bzw. — seit der Reform des Rechts der Gesellschafter-
darlehen — ist § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO insoweit nicht anzuwenden (§ 24 UBGG n. F.).387

379 Wegen der damit fiir den Kapitalgeber u. U. verbundenen besonderen Risiken spricht man auch von »Wag-
niskapital« (»venture capital«). Zur Bedeutung von »private equity« und »venture capital« im GmbH-Recht
— insb. vor dem Hintergrund des MoMiG — Herrmann, DZWIR 2009, 265.

380 Vgl.auch§ 12 des dsterreichischen Eigenkapitalersatzgesetzes, der iiber das allgemeine Sanierungsprivileg
des § 13 dieses Gesetzes hinaus weitere Privilegien vor allem fiir institutionelle Investoren enthilt.

381 S. Vollmer/Smerdka, DB 2000, 757, 759; s. a. Claussen, GmbHR 1996, 316, 319 ff.

382 Zum Argument einer Verbesserung der Kapitalversorgung vor allem mittelstindischer Unternehmen
durch institutionelle Investoren s. Vollmer/Smerdka, DB 2000, 757, 759; Claussen, GmbHR 1996, 316,
319 ff.; zum Argument der tendenziell eher »serisen« Finanzierung bei institutionellen Investoren, wie
sie in Deutschland UBG darstellen, Vollmer/Smerdka, DB 2000, 757.

383 Gesetz v. 26.07.1994, BGBI. 1 1994, S. 1749, 1780, 1781 f.

384 Gesetz v. 24.03.1998, BGBI. 11998, S. 529, 560, 564.

385 Mit der Neufassung des § 24 UBGG gem. Art. 2 Nr. 7 des Gesetzes zur Modernisierung der Rahmenbe-
dingungen fiir Kapitalbeteiligungen (MoRaKG) v. 12.08.2008, BGBI. 12008, S. 1672, 1677, wurde das
Privileg des § 24 UBGG auf Darlehen der UBG selbst (also nicht nur von deren Gesellschaftern) aus-
gedehnt.

386 Der Begriff »Gesellschaft« wurde in der Neufassung des § 24 UBGG gem. Art. 2 Nr. 7 des MoRaKG (.
Fn. 117) durch den Begriff »Unternehmen« ersetzt. Damit werden sprachlich Darlehen an jede Art von
Beteiligungsunternehmen — nicht nur an solche in der Rechtsform einer Gesellschaft — erfasst.

387 Das Gesetz zur Forderung von Wagniskapitalbeteiligungen (Wagniskapitalbeteiligungsgesetz — WKBG,
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Durch Art. 2 Nr. 7 des Gesetzes zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbetei-
ligungen (MoRaKG) vom 12.08.2008,388 das am 19.08.2008 in Kraft trat (Art. 8 Abs. 1), wurde
das Privileg des § 24 UBGG auf Darlehen der UBG selbst (also nicht nur von deren Gesellschaftern)
ausgedehnt; ferner werden sprachlich jetzt Darlehen an jede Art von Beteiligungsunternehmen er-
fasst, also nicht nur solche in der Rechtsform einer Gesellschaft. Mit dieser »Anpassung der Regelun-
gen an die gednderten Verhiltnisse« will der Gesetzgeber »die Rahmenbedingungen fiir die Finanzie-
rung der mittelstindischen Beteiligungsunternehmen« verbessern.38?

Fraglich ist, ob diese Ausweitung des personellen Anwendungsbereichs des § 24 UBGG selbst auf
Insolvenzverfahren anzuwenden ist, die vor dem 19.08.2008 (Tag nach der Verkiindung des Mo-
RaKG) erdffnet wurden (intertemporaler Anwendungsbereich). Dafiir spricht Art. 8 Abs. 1 Mo-
RaKG, der ohne weitere Differenzierung simtliche Anderungen des UBGG durch Art. 2 dieses Ge-
setzes am Tag nach der Verkiindung dieses Gesetzes in Kraft setzt. Dagegen spricht allerdings der
entscheidende Gesichtspunkt, dass die Anwendung des § 24 UBGG n. F. auch auf »alte« Insolvenz-
verfahren auf eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen (ndmlich der Entstrickung eines Gesellschafter-
darlehens) oder, anders ausgedriickt, eine echte Riickwirkung zulasten der Gesellschaftsgliubiger
hinauslaufen wiirde. Grds. ist die Riickbewirkung von Rechtsfolgen (echte Riickwirkung) verfas-
sungsrechtlich unzulissig. Ausnahmen hiervon bestehen nur, wenn das Vertrauen auf den Bestand
des geltenden Rechts nicht schutzwiirdig war, weil etwa mit der Neuregelung zu rechnen war,
wenn iiberragende Belange des Gemeinwohls, die dem Rechtssicherheitsprinzip vorgehen, eine Aus-
nahme vom Riickwirkungsverbot erfordern, wenn mit der Neuregelung gerechnet werden musste,
weil ein nichtiges Gesetz durch eine Neuregelung ersetzt wird, wenn ein nur formell verfassungswid-
riges Gesetz formell ordnungsgemif§ mit Riickwirkung neu beschlossen wird, oder wenn die bishe-
rige Gesetzeslage unklar und verworren war, da dann kein schutzwiirdiges Vertrauen moglich war.3%0
Es ist nicht ersichdlich, dass bei § 24 UBGG eine der genannten Ausnahmen greifen wiirde. Eine
verfassungskonforme, den Wortlaut der Vorschrift einschrinkende und i. U. auch an dem Rechts-
gedanken des Art. 103d Satz 1 EGInsO n. F. (hierzu oben vor I., Rdn. 162 ff)) orientierte Auslegung
des Art. 8 Abs. 1 MoRaKG muss deshalb zu dem Ergebnis fiihren, dass die Erstreckung der Privile-
gierung des § 24 UBGG auf Darlehen der UBG und jede Art von Beteiligungsunternehmen nur auf
Insolvenzverfahren anwendbar ist, die #ach dem 18.08.2008 erdffnet wurden.

Durch Art. 2 Nr. 7 des MoRaKG (in der endgiiltig verkiindeten Fassung?') wurde ferner die Rechts-
folge des § 24 UBGG (»ist § 39 Abs. 1 Nr. 5 der Insolvenzordnung nicht anzuwenden«) mit sofor-
tiger Wirkung an die erst zweieinhalb Monate spiter in Kraft getretene allgemeine Reform des
Rechts der Gesellschafterdarlehen angepasst; dies ist offensichtlich ein Redaktionsversehen, das
dem Gesetzgeber nicht einmal bewusst geworden ist — sonst hitte er diese Anpassung nicht spiter
durch Art. 21 MoMiG erneut angeordnet.

cc) Sanierungserleichterungen in den neuen Bundesldndern (§ 56e DMBIlG)

Schliefilich gibt es noch die Sanierungserleichterung des § 56e D-Mark-Bilanzgesetz (DMBIlG).32
Auf Darlehen an Treuhandunternehmen, die von der Treuhandanstalt gewihrt oder besichert wur-

eingefiigt durch Art. 1 MoRaKG, s. nachfolgende Fn.) enthilt keine weiter gehende Sonderregelung zu
Gesellschafterdarlehen. § 8 Abs. 3 WKBG, der zulissige Geschiifte einer Wagniskapitalbeteiligungsgesell-
schaft definiert, sieht lediglich vor, dass eine solche Gesellschaft Zielgesellschaften, an denen sie beteiligt
ist, Darlehen und Biirgschaften gewihren darf.

388 BGBI. 12008, S. 1672 v. 18.08.2008.

389 Begr. RegE MoRaKG, BT-Drucks. 16/6311, S. 16.

390 Ausfiihrlich z. B. BVerfG, Urt. v. 23.11.1999 — 1 BvF 1/94, BVerfGE 101, 239; BVerfG, Beschl.
v. 17.01.1967 — 2 BvL 28/63, BVerfGE 21, 117; BVerfG, Urt. v. 19.12.1961 — 2 BvL 6/59,
BVerfGE 13, 261, jeweils m. w. N.

391 Anders noch RegE MoRaKG, BT-Drucks. 16/6311, S. 11.

392 DMBIIG i.d.E. der Bekanntmachung v. 28.07.1994, BGBL. I 1994, S. 1842, zuletzt geindert durch
Art. 12 Abs. 13 des Gesetzes v. 10.11.2006, BGBL. I 20006, S. 2553. Zur VerfassungsmifSigkeit des § 56e
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den, sind danach die »§$ 32a und 32b des GmbHG«a. F. und damit wohl das gesamte Eigenkapital-
ersatzrecht der GmbH, aber auch der AG, nicht anwendbar.3%3 Zwar gab § 56e DMBIIG von Zeit zu
Zeit noch Anlass fiir Entscheidungen des BGH.3% Die praktische Bedeutung dieser Norm, die auch
fiir die Rechtsnachfolger der Treuhandanstalt nachwirke, ist aber nur noch sehr gering, weil sie nur
Altkredite der DDR-Staatsbank®> und Liquidititshilfen der Treuhandanstalt vor Feststellung der
DM-Eréffnungsbilanz (§ 35 DMBIIG) erfasst.3*¢ Durch das MoMiG wurde das DMBIIG niche ge-
indert, méglicherweise mangels praktischen Regelungsbedarfs (hierzu unten Rdn. 285).

¢) Wirtschaftlich entsprechende Rechtshandlungen 206-231

Gemifd der Generalklausel des § 32a Abs. 3 Satz1 GmbHG a. F. gelten »diese Vorschriften« (d. h. 206 205
§ 32a Abs. 1 und 2 GmbHG a. F.) »sinngemif3 fiir andere Rechtshandlungen eines Gesellschafters

oder eines Dritten«®”, die der Darlehensgewihrung »wirtschaftlich entsprechen«. Von demselben
Grundsatz gehen die Rechtsprechungsregeln aus, und Gleiches wird auch fiir die AG i. R. d. §§ 57,

62 AktG a. F. analog angenommen (hierzu unten Rdn. 245).38

aa) Begriff der wirtschaftlich entsprechenden Rechtshandlung 207-218

Der Begriff der »wirtschaftlich entsprechenden Rechtshandlung« ist weit zu interpretieren, wobei we- 207 206
gen der rechtlichen Gleichstellung von Darlehen und »wirtschaftlich entsprechenden Rechtshand-
lungen« auf die Binnenabgrenzung zwischen Darlehen und entsprechenden Rechtshandlungen
keine grofle Miihe verwendet zu werden braucht. Mafigebend fiir die Beurteilung der Vergleichbar-
keit von Darlehen mit »anderen Rechtshandlungen« ist der Zweck des § 32a (Abs. 1) GmbH a. F.;
dieser entspricht nach Ansicht des BGH »im Wesentlichen« dem Zweck, »von dem sich der Senat
bei seiner Rechtsprechung leiten ldsst, mit der er Gesellschafterleistungen in die Riickzahlungssperre
der §§ 30, 31 GmbHG einbezieht«.3* Hilfskriterium des Gerichts ist die »Kapitalnutzung im Sinne
einer Unternehmensfinanzierung«.4?® Vom Eigenkapitalersatzrecht erfasst werden demnach bspw.
Finanzierungshilfen (z. B. Forderungsstundungen’!), Filligkeitsvereinbarungen®? oder das »un-

vor dem Hintergrund des rechtsstaatlichen Riickwirkungsverbots s. BVerfG, Beschl. 29.12.1994 — 1 BvL
52/92, ZIP 1995, 393.

393 Eingehend zu § 56e DMBIIG z. B. OLG Dresden, Urt. v. 04.08.1994 — 5 U 1181/93, DB 1994, 1765
m.w.N.; aus dem Schrifttum z.B. Spoerr, 1992, S.272ff; von Gerkan/Hom-melhoff; Kapitalersatz,
Rn. 1.46, 7.1 ff.; Koppensteiner, AG 1998, 308, 317.

394 Z.B. BGH, Beschl. v. 09.05.2005 — IT ZR 142/03, im Internet unter http://www.bundesgerichtshof.de
(letzter Abruf v. 10.01.2013); BGH, Urt. v. 07.12.1998 — II ZR 382/96, BGHZ 140, 156 ff.; BGH,
Urt. v. 11.01.1999 — I1 ZR 247/97, ZIP 1999, 408 ff.

395 S. Kleindiek, in: von Gerkan/Hommelhoff; Kapitalersatz, Rn. 7.4; Hommelhoffl Habighorst, ZIP 1992, 979,
984 ff.

396 S.z.B. von Gerkan/Hommelhoff, Kapitalersatz, Rn. 7.6; Balz, ZIP 1992, 446 £.; Schone, Anm. zu LG Leip-
zig, Urt. v. 30.11.1993 — 7 O 3363/93, EWIiR 1994, 663, 664.

397 Grundlegend zum Begriff des »gesellschaftergleichen Dritten« Schwintowski/Dannischewski, ZIP 2005,
840 ff;; s. zum Begriff des (gesellschaftergleichen) »Dritten« i.S.d. § 32a Abs. 3 Satz1 GmbHG a.F.
und dem davon zu unterscheidenden Begriff des »Dritten« i. S. d. § 32a Abs. 2 GmbHG a. F. auch Buck,
20006, S. 63 f.

398 Hierzu u.a. Bayer, in: MiinchKommAktG, 2. Aufl., § 57 Rn. 161; johlke, in: von Gerkan/Hommelhoff,
Handbuch, Rn. 5.55 ff.; Haas/Dittrich, in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch, Rn. 8.13 ff.

399 BGH, Urt. v. 16.10.1989 — II ZR 307/88, BGHZ 109, 55, 60 f. (»Lagergrundstiick I«), unter 1.b.

400 BGH, Urt. v. 28.11.1994 — II ZR 77/93, NJW 1995, 457, unter 2.a.

401 S.z.B. BGH, Urt. v. 14.12.1992 — II ZR 298/91, BGHZ 121, 31 (»Lagergrundstiick II«), unter 5.b. Bei
einer einmaligen, kurzen Stundung kann die eigenkapitalersetzende Funktion fehlen, nicht dagegen bei
wiederholten Stundungen. Dann ist der durchschnittliche offene Forderungssaldo eigenkapitalersetzend
(BGH, Urt. v. 28.11.1994 — I1 ZR 77/93, NJW 1995, 457, 458 t.).

402 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, §§ 32a/b Rn. 116; Schnell, 1992, S. 37. Voraussetzung ist hierbei,
dass die Vorleistung des Gesellschafters eine eigenstindige, aufgrund ihrer Langfristigkeit von den Markt-
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echte Factoring«,493 aber auch noch weitere, nachfolgend niher dargestellte Gestaltungen (im Folgen-
den Rdn:208 ff]). Auf den Sonderfall der Uberlassung von Gegenstinden zur Nutzung wird ausfiihr-
lich unter Rdn. 2194F, auf die eigenkapitalersetzende Sicherheit unten bei Rdn. 563 ffl eingegangen.

(1) Nicht erfiillte Darlehenszusage

Dariiber hinaus wurden durch das OLG Miinchen bereits »harte« Patronatserklirungen und Liqui-
dititszusagen unter das Eigenkapitalersatzrecht subsumiert.4%4 Auch fiir (gewéhnliche) noch nicht
erfiillte Darlehenszusagen mit Verzicht auf das Kiindigungsrecht nach § 490 Abs. 1 BGB4% miisste
man dies konsequenterweise fiir denkbar halten.“® Von der Rechtsfolge her passen solche Finanzie-
rungszusagen gar nicht auf die Nachrangregel des § 32a Abs. 1 GmbHG, denn nachrangig kénnen
nur Forderungen des Gesellschafters, nicht aber Finanzierungszusagen sein. Bedeutung kénnte die
Qualifizierung einer Darlehenszusage als Eigenkapitalersatz jedoch i. R. d. Anfechtungsrechts nach
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO (hierzu noch unten Rdn. 232, 482 ff.) entfalten, wenn sich der Gesellschaf-
ter in der Krise seiner Zusage durch eine (anzufechtende) Aufhebungsvereinbarung mit der Gesell-
schaft zu entziehen versucht.#” Die Anfechtung fiihrt dann dazu, dass die Finanzierungszusage nach
§ 143 InsO trotz Authebung geltend gemacht werden kann und der Gesellschafter zur Zufuhr der
zugesagten Mittel in die Gesellschaft verpflichtet bleibt.

Ob dieses Ergebnis noch mit der — ohnehin zweifelhaften — Ratio des Eigenkapitalersatzrechts ver-
einbar ist, lisst sich schwer beurteilen, weil diese Ratio bereits in sich nicht kohirent ist. Stellt
man auf den (methodologisch zweifelhaften)4%8 Gedanken der Umqualifizierung und Eigenkapital-
dhnlichkeit ab, spricht nichts gegen eine Gleichstellung von Darlehenszusagen mit bereits valutierten
Darlehen. Der BGH hat zwar im Rahmen seiner Finanzplanrechtsprechung explizit ausgefiihrt, die

gepflogenheiten abweichende Kapitalnutzung erméglicht; vgl. im Einzelnen 7. Fleischer, in: Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, Anhang: Insolvenz- und anfechtungsrechtliche Vorschriften zum Gesellschaf-
terdarlehen, § 39 InsO Ra. 6, m. w. N.: »Filligkeitsvereinbarung [. . .], die den Zeitpunkt der von der Ge-
sellschaft zu erbringenden Leistung in einer nicht den marktiiblichen Gepflogenheiten entsprechenden
Weise hinausschiebt [. ..] oder umgekehrt eine nicht marktiibliche Vorausleistung des Gesellschafters vor-
sieht«.

403 Beim »unechten Factoring« triigt der Zessionar — anders als beim »echten Factoring« — nicht das Ausfall-
risiko (sog. Delkredererisiko), sodass das »unechte Factoring« auf Forderungseinzug unter einstweiliger
Kreditierung gerichtet ist und Darlehenscharakter hat (OLG Kaln, Urt. v. 25.07.1986 — 22 U 311/85,
ZIP 1986, 1585 ff.: unechtes Factoring als eigenkapitalersetzendes Geschift; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, 4. Aufl., GmbHG, § 32a Rn. 158). Teilweise wird daher bereits § 32a Abs. 1 GmbHG a. F. fiir
einschligig befunden (Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, Bd. 1, § 32a/b Rn. 24; Schnell, 1992, S. 24). Da-
gegen fillt »echtes Factoring« als Forderungskauf nicht unter § 32a GmbHG a. F. (Pentz, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 32a Rn. 158; K. Schmidst, in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, §§ 32a/b Rn. 116).

404 S. OLG Miinchen, Urt. v. 22.07.2004 — 19 U 1867/04, ZIP 2004, 2102, 2105, unter .2.d., m. w. N. (u. a.
unter zweifelhafter Berufung auf BGH, Urt. 28.06.1999 — II ZR 272/98, BGHZ 142, 116, dort zum Fi-
nanzplankredit, hierzu unten Rdn. 457 ff)): Es sei weitgehend anerkannt, dass »harte« Patronatserklirun-
gen als aufschiebend bedingte Darlehensversprechen wirtschaftlich einer Darlehensgewihrung i. S. d. Ei-
genkapitalersatzrechts entsprichen, also auch »gleichgestellte Forderung«i. S. d. § 135 InsO a. F. sein kénn-
ten; ebenso OLG Miinchen, Urt. v. 22.07.2004 — 19 U 1867/04, ZIP 2004, 2102, 2105, m. w. N. (»harte
Patronatserklirunge).

405 Gewdhnliche Darlehenszusagen kénnen nach § 490 Abs. 1 BGB bei einer wesentlichen Erhdhung des Aus-
fallsrisikos einseitig vom Darlehensgeber ohne Mitwirkung des Darlehensnehmers gekiindigt werden, so-
dass sich hier die Frage einer anfechtbaren Rechtshandlung seitens der darlehensnehmenden Gesellschaft
niche stellt.

406 Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 22.07.2004 — 19 U 1867/04, ZIP 2004, 2102, 2105, unter I.2.a.bb., wo von
dem »in der Patronatserklirung zu sechenden aufschiebend bedingten Darlehensversprechen« die Rede ist.
Zustimmend Paul, ZInsO 2004, 1328, 1329. Zum Finanzplankredit s. u. Rdn. 457 ff.

407 So auch OLG Miinchen, Urt. 22.07.2004 (ebenda, vorausgehende Fn. 138), unter 1.2.d.; dazu ferner aus-
fithrlich unten Rdn. 482 ff.

408 Hierzu Reiner, FS Boujong, 1996, S. 415, 427 {f.
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Rechtsfolgen der (eigenkapitalersatzrechtlichen) Umgqualifizierung beschrinkten sich »auf ein Ab-
zugsverbot, eine Pflicht zur Zufiihrung neuer Eigenmittel« sei »mit den Eigenkapitalersatzgrundsiit-
zen nicht zu recht-fertigen«.“ Im Ergebnis gelangt er aber doch zu der Aussage, eine »einlageihnlich
wirkende Darlehenszusage« kénne »ohne Einschrinkungen nur vor Eintrite der Krise« aufgehoben
werden, 1% wobei er anstelle des Eigenkapitalersatzrechts das Verbot des Erlasses von Einlagever-
pflichtungen gem. § 19 Abs. 2 GmbHG (entspricht § 66 Abs. 1 Satz1 AktG) anwenden méochte.
Das ist zwar eine durchaus konsequente Ableitung aus der Primisse der Einlagedhnlichkeit (= Eigen-
kapitalihnlichkeit) der Darlehenszusage, die das Gericht im konkreten Fall aus dem Willen der Ver-
tragsparteien abgeleitet hat;#!! diese Argumentation ignoriert aber die Existenz eines gesetzlichen
Sonderrechts der eigenkapitalihnlichen Finanzierung in der Krise — abgesehen davon, dass sich
den Kapitalaufbringungsvorschriften eine Differenzierung nach dem Zeitpunke der Aufhebung
der Darlehenszusage (bzw. des Ausschlusses des Kiindigungsrechts nach § 490 Abs. 1 BGB) im Ver-
hiltnis zum Eintritt der Krise nicht entnehmen lisst.

Stellt man hingegen auf die dem Eigenkapitalersatzrecht ebenfalls zugrunde liegende, im »Dunst- 210 209
kreis« der Insolvenzverschleppung liegende (oben Rdn. 189) Ratio ab, dass eine Darlehensfinanzie-
rung von Gesellschaften in der Krise den unzutreffenden Anschein im Rechts- und Geschiftsverkehr
erwecke, die Gesellschaft sei ausreichend mit Kapital ausgestattet (s. 0. Rdn. 171), und dass solche
Gesellschaften daher entweder mit Eigenkapital zu stiitzen oder zu liquidieren seien, erscheint die
Gleichstellung von Zusagen iiber die Zufuhr von Mitteln mit bereits valutierten Finanzhilfen keines-
wegs geboten. Schliefllich werden die zur Verfiigung stehenden Mittel und die Liquiditit der Gesell-
schaftallein durch eine entsprechende Erklirung oder Zusage ihrer Gesellschafter noch nicht erhsht.
Der Anschein einer solide finanzierten Gesellschaft aufgrund der Finanzierungszusage kann daher
im Rechtsverkehr nur in besonderen Konstellationen auftreten, wenn die Zusage einzelnen Vertrags-
partnern oder 6ffentlich bekannt gemacht wird.

(2) Quasi-Kreditlinie 211

Von » Quasi-Kreditlinie« spricht man, wenn ein Gesellschafter — mit oder ohne Stundungsabrede —es 211 210
zuliisst, dass die Gesellschaft Forderungen, die ihm aus Warenlieferungen oder Nutzungsiiberlassun-

gen gegen sie zustehen, fortlaufend um mehrere Monate oder linger verspitet begleicht. Dadurch
verschafft sich die Gesellschaft einen fortlaufend bestehen bleibenden Kredit i. H. d. Gesamtsumme

des jeweiligen iiberfilligen Forderungsbestandes. Der BGH entschied dazu im Jahr 1995, in diesem
Verhalten kinne »in Héhe des durchschnittlichen offenen Forderungssaldos eine nach den Kapital-
ersatzregeln zu beurteilende Kreditgewihrung liegen«;41? die darlehensihnliche Leistung besteht

dann in der durch die stindige Ubung i. R. d. Geschiiftsverbindung zumindest konkludent entstan-

denen Kreditlinie, wobei eine explizite Finanzierungsentscheidung nicht verlangt wird.413

409 Z.B.BGH, Urt. v. 28.06.1999 — II ZR 272/98, BGHZ 142, 116, unter IL.1.

410 BGH, Urt. v. 28.06.1999 — 11 ZR 272/98, BGHZ 142, 116, unter 11.2.

411 Laut Urteilstatbestand enthielt das Darlehen die folgende Klausel: »Das Darlehen hat kapitalersetzenden
Charakter und kann nur nach einem Gesellschafterbeschluss aus kiinftigen Ertrigen oder einem Liquida-
tionsiiberschuss der Gesellschaft zuriickgezahlt werden.«.

412 BGH, Urt. v. 28.11.1994 — II ZR 77/93, NJW 1995, 457 (Leitsatz 1), zu § 32a Abs. 3 Satz 1, Abs. 1
GmbHG a. F. in Zusammenhang mit Forderungen aus Warenlieferungen. Zustimmend (und gegen den
hochsten Tagessaldo als alternatives Kriterium fiir die Bestimmung des Kreditumfangs) Haas,
DStR 2000, 1484. Vgl. auch § 14 Abs. 2 des osterreichischen Eigenkapitalersatzgesetzes: Hiernach besteht
im Rahmen eines Kontokorrentverhiltnisses der Riickerstattungsanspruch der Gesellschaft i. H. d. Diffe-
renzbetrags zwischen dem aushaftenden Kreditsaldo und dem héchsten Tagessaldo withrend der Dauer der
Riickzahlungssperre, zuziiglich der geleisteten Zinsen, soweit sie in diesem Saldo nicht aufscheinen.

413 Kritisch Buck, 2006, S. 168 ff.
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(3) Stundung

Uber diese Rechtsprechung hinausgehend kénnte man sich fragen, ob bereits einzelne Gegenleis-
tungsforderungen des Gesellschafters aus Lieferung oder Leistung, die nicht sofort bei Filligkeit
beglichen, sondern in einem gewissen Umfang gestundet werden oder fiir die von vornherein eine
entsprechend hinausgeschobene Filligkeit vereinbart wird, Kreditcharakter haben. Einkommensteu-
errechtlich ist immerhin anerkannt, dass der Verkiufer eines zum Privatvermégen gehérenden Wirt-
schaftsguts neben der auf den Kaufpreis zu verrechnenden Tilgungsleistung auch einen nach § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG (Kapitaliiberlassung gegen Entgelt) zu versteuernden Zinsanteil von 5,5 % (§ 1
Abs. 1,§ 12 Abs. 3 Satz 2 BewG) bezieht, wenn die Kaufpreisforderung mehr als ein Jahr (§ 1 Abs. 1,
§ 12 Abs. 3 Satz 1 BewG) gestundet wird, selbst wenn die Parteien eine Verzinsung ausgeschlossen
haben.414 Eine unmittelbare Ubertragung dieser Rechtsprechung auf das Gesellschaftsrecht in dem
Sinne, dass jeder mehr als ein Jahr hinausgeschobenen Erfiillung einer Geldschuld Kreditcharakter
beigemessen wird, wiirde offensichtlich den vorgenannten BGH-Grundsitzen zur Quasi-Kreditlinie
widersprechen und wiirde die Geschiftsbezichungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft auch
unndtig erschweren;#!5 Gesellschafter miissten Forderungen gegen die Gesellschaft rigoros eintrei-
ben.

Notwendig ist daher eine Betrachtung im Einzelfall:41¢ Forderungen eines Gesellschafters aus Ver-
kehrsgeschiften unterliegen nach der unseres Erachtens zutreffenden eigenkapitalersatzrechtlichen
Rechtsprechung des BGH#!7 selbst dann nicht dem Eigenkapitalersatzrecht oder dem neuen Recht
der nachrangigen Gesellschafterdarlehen, wenn der Gesellschafter solche Forderungen unter Bedin-
gungen stundet, zu denen sich auch ein fremder Glidubiger in gleicher Lage zu einer Stundung bereit-
finden wiirde.4!8 Etwas Anderes gilt nach der eben genannten Rechtsprechung dann, wenn die
Stundung Bestandteil eines einheitlichen Sanierungskonzepts ist, wenn es also als ausgeschlossen er-
scheint, dass ein fremder Lieferant der Gesellschaft riickstindige Kaufpreisforderungen in gleicher
Hohe und zu denselben Bedingungen gestundet hitte.41Somit ist eine gestundete Forderung aus Wa-
renlieferung nur dann eigenkapitalersetzend, wenn sie dem Drittvergleich nicht standhilt.

(4) An- und Vorauszahlung

Ahnlich wie die Stundung einer gegen die AG gerichteten Geldforderung durch den Gesellschafter
gestaltet sich der umgekehrte Fall der verfrithten Erfiillung einer gegen den Aktionir gerichteten
Geldforderung vor Erhalt der Gegenleistung (An- und Vorauszahlung), wenn etwa der Aktionir
von seiner Gesellschaft gegen Vorkasse kauft und die Lieferung erst zu einem spiteren Zeitpunkt er-
folgt. Hier wird wiederum hiufig ein Drittvergleich helfen, um zu ermitteln, ob sich die Finanzie-
rungswirkung noch im Rahmen eines normalen Umsatzgeschifts bewegt oder ob hier eine — grds.
erforderliche — Finanzierungsentscheidung®?® des Gesellschafters zur Darlehensfinanzierung vor-
liegt.42!

414 7Z.B. BFH, Urt. v. 21.10.1980 — VIII R 190/78, BStBl. II 1981, S. 160, m.w.N.; BFH, Beschl. v.
12.9.2011 — VIII B 70/09, BFH/NV 2012, 229, juris-Rn. 13, ebenfalls m. w. N.

415 S. Bork, ZGR 2007, 250, 256.

416 Zur Stundung von Kaufpreisforderungen aus Warenlieferungen BGH, Urt. v. 13.07.1981 —I1 ZR 256/79,
BGHZ 81, 252, unter 7.

417 S. BGH, Urt. v. 13.07.1981 — Il ZR 256/79, BGHZ 81, 252, unter 7.

418 Etwa da er auf diese Weise leichter zu seinem Geld zu kommen hofft (so BGH, Urt. v. 13.07.1981 — I ZR
256/79, BGHZ 81, 252, unter 7.).

419 S. BGH, Urt. v. 13.07.1981 — II ZR 256/79, BGHZ 81, 252, unter 7.

420 S. zur Finanzierungsentscheidung etwa BGH, Urt. v. 11.07.1994 — II ZR 146/92, BGHZ 127, 17, 29;
BGH, Urt. v. 19.09.1996 — IX ZR 249/95, BGHZ 133, 298; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Bd. 1,
§S 32a/b Rn. 31, 38; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a a. F., Rn. 39, 41, 43, 149; Buck,
2006, S. 56.

421 S.allerdings Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 32a Rn. 157: Ein Drittver-
gleich sei in diesen Fillen »nur bedingt moglich«, womit er wohl auf die nach seiner Aussage in der Praxis
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(5) Dienstleistungen 215-218

Bis vor Kurzem héchstrichterlich noch nicht geklirt und héchst umstritten war und ist die Frage, ob 215 214
Dienstleistungen der Gesellschafter wie etwa Geschiftsfithrerdienste?? oder Anspriiche auf solche
Dienstleistungen angesichts ihrer fehlenden Einlagefihigkeit eigenkapitalersetzend sein kénnen.423
Auf die Einzelheiten dieses Streits braucht vorliegend nicht niher eingegangen zu werden, denn in-
zwischen hat der BGH entschieden, dass »Dienstleistungsverpflichtungen eines Gesellschafters als
solche« anders als etwa ein stehen gelassener Vergiitungsanspruch »schon mangels Einlagefihigkeit
nicht in Eigenkapitalersatz umqualifiziert« werden kénnen.“?* Erginzend verweist das Gericht da-
rauf, dass eine Umqualifizierung »zu dem inakzeptablen Ergebnis einer Verpflichtung des Gesell-
schafters zu vertragsgemifier Fortsetzung seiner Titigkeit ohne Entgeltan-spruch fiihren wiirde«.42>

An der Primisse der fehlenden Einlagefihigkeit von Dienstleistungsanspriichen kann man im Einzel- 216 25
fall angesichts der immer weiter gehenden Kommerzialisierung und Standardisierung von Dienstleis-

tungen, wie sie z. B. bei tibertragbaren Mobilfunk-Prepaid-Karten mit Markewert zu beobachten ist,
durchaus zweifeln, wenn auch Konstellationen, in denen Gesellschafter in nennenswertem Umfang

solche Anspriiche der Gesellschaft iiberlassen, in der Praxis eher selten sein diirften. Bereits entstan-

dene Entgeltanspriiche sind ebenfalls einlagefihig und kénnen eigenkapitalersetzend werden.426 Im
Grenzbereich liegen nicht geltend gemachte Vorauszahlungsanspriiche fiir kiinftige Dienstleistung-
san-spriiche.

Unberiihrt von der Rechtsprechung zum fehlenden Eigenkapitalersatzcharakter von Dienstleistungs- 217 216
anspriichen bleibt jedenfalls — auflerhalb des Eigenkapitalersatzrechts — die Méglichkeit, dass der
Gesellschafter sich freiwillig dazu verpflichtet, der Gesellschaft seine Dienste auch in der Krise

zur Verfiigung zu stellen, und dabei zusagt, seine Entgeltanspriiche nur nachrangig geltend zu ma-

chen. Insoweit kann auf die Rechtsprechung zum sog. Finanzplankredit (hierzu noch eingehend

unter Rdn. 457 ff.) verwiesen werden. Ferner sind die Grundsitze iiber die verdeckte Einlagenriick-

gewihr durch tiberhshte Vergiitungen fiir Dienstleistungsvertrige (z. B. Beratungsvertrige) mit Ak-

tiondren gem. §§ 57, 62 AktG*?” zu beachten.

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass der BGH den fehlerhaften Grundansatz des Eigenkapi- 218 217
talersatzrechts ungewollt bestitigt. Das Argument, eine Verpflichtung des Gesellschafters zu ver-
tragsgemifler Fortsetzung seiner Titigkeit ohne Entgeltanspruch sei fiir diesen »inakzeptabel, l4sst
sich nimlich durchaus auf seine Verpflichtung zur fortgesetzten (zunichst unentgeltlichen) Kapital-
tiberlassung beim eigenkapitalersetzenden Darlehen iibertragen. Zwar mag ein zur unentgeltlichen
Dienstleistung verpflichteter Gesellschafter im Einzelfall, sofern er natiirliche Person ist, daran gehin-
dert sein, zusitzlich auflerhalb der Gesellschaft seinen Lebensunterhalt durch Erwerbstitigkeit zu

hiufige Konstellation anspielt, dass Gesellschafter Vorauszahlungen auf Verbindlichkeiten leisten, deren
Entstehen noch vom Abschluss eines formbediirftigen Vertrages abhingt.

422 Dies gilt nur fiir die Dienste selbst; lisst aber bspw. der Geschiftsfiihrer sein Gehalt stehen, so greift bei
Vorliegen aller iibrigen Voraussetzungen das Eigenkapitalersatzrecht in seinem verbleibenden Anwen-
dungsbereich unproblematisch ein.

423 Dazu z.B. Reich, 2000, S. 108 — 151; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., § 32a
Rn. 169; Knobbe-Keuk, FS Kellermann, 1991, S. 227, 239. K. Schmidt (Gesellschaftsrecht, § 37, dort
Fn. 217, m. w.N.) hatte die Frage einst sogar noch als »argumentum ad absurdum« aufgeworfen.

424 BGH, Urt.v. 16.02.2009 - 11 ZR 120/07, BGHZ 180, 38, »Qivive«, unter II.1.; bestitigt durch BGH, Urt.
v.01.02.2010 —II ZR 173/08, BGHZ 184, 158, »Eurobike, Leitsatz 1. Die mangelnde Einlagefihigkeit
von Dienstleistungsanspriichen entspricht der h.M. (s. etwa Firschle/Taetzner, in: BeckBilKom,
8. Aufl. 2012, § 272 HGB Rn. 402) und wird bei der AG auf § 27 Abs. 2 Hs. 2 AktG gestiitzt.

425 BGH, Urt. v. 16.02.2009 — IT ZR 120/07, BGHZ 180, 38, juris-Rn. 24.

426 S.BGH, Urt.v. 16.02.2009 —II ZR 120/07, BGHZ 180, 38, unter II.1.: Nicht ausgeschlossen sei, dass ein
stehen gelassener Vergiitungsanspruch fiir Dienstleistungen eigenkapitalersetzenden Charakter erlangen
kénne.

427 Zu Umsatzgeschiften mit objektivem Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung z. B. Hiiffer, AktG,
§ 57 Rn. 8f.
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verdienen; auch der Ausschluss des darlehensgebenden Gesellschafters vom Genuss der Friichte sei-
nes Kapital kénnte fiir diesen im Einzelfall aber existenzgefihrdend sein, wenn er aus irgendwelchen
Griinden keiner Erwerbstitigkeit nachgehen kann. Letztlich setzt sich dieses »inakzeptable Ergeb-
nis«#28 auch in der Neuregelung durch das MoMiG fort (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO n. F.). Zur Bewer-
tung der Neuregelung s. niher unten Rdn. 353 ff.

bb) Eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassung

Im Gegensatz zur Dienstleistung ist der Eigenkapitalersatzcharakter einer Nutzungsiiberlassung seit
langem anerkannt.

(1) Vergleichbarkeit mit Darlehensgewdhrung

Anstatt (Geld-) Darlehen zu gewihren, kénnen Gesellschafter ihrer Gesellschaft Gegenstinde, etwa
Betriebsgrundstiicke oder Anlagen, zum Gebrauch iiberlassen. Diese Art der Unterstiitzung hat in
der Vergangenheit durch zunehmende Betriebsaufspaltungen, Ausgliederungen sowie Betriebsver-
pachtungen oder (sonstige) Betriebsiiberlassungen (vgl. § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG) an Bedeutung ge-

wonnen.

Seit dem »Lagergrundstiick I«-Urteil des BGH vom 16.10.1989,4° das in den Urteilen vom
22.10.199040 und 14.12.1992 (»Lagergrundstiick II«)43! weitergefithrt wurde, kénnen solche »Ge-
brauchsiiberlassungen« (auch: »Nutzungsiiberlassungen«) als »wirtschaftlich entsprechende Rechts-
handlungen« (§ 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a. F.) unter das Eigenkapitalersatzrecht fallen,%3? wobei
es nicht darauf ankommyt, ob die Uberlassung aufgrund von Miete, Pacht, aufgrund eines dinglichen
Nutzungsrechtes (z. B. Nieflbrauch) oder faktisch geschieht.433 Die »verbreitetste Art, wie Gesell-
schafter die GmbH in der Krise — auf Risiko der Gliubiger anstatt auf eigenes — am Leben zu erhal-
ten« suchten, sei zwar, so argumentiert der BGH, die Hergabe von Darlehen. Aber auch eine Ge-
brauchsiiberlassung kénne »es der konkursreifen oder ohne Unterstiitzung des Gesellschafters nicht
mehr lebensfihigen Gesellschaft erméglichen, ihren Geschiftsbetrieb fortzusetzen«.434 Diese Argu-
mentation ist aus der Ratio des Eigenkapitalersatzrechts heraus gedacht durchaus konsequent, zumal
auch der Gedanke der Umqualifizierung und Eigenkapiralibnlichkeit auf die Uberlassung von (sons-
tigen) Gegenstinden nicht weniger (aber auch nicht mehr) passt als auf die Uberlassung von Geld.

(2) Einzelheiten zum Tatbestand der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlassung

Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen des eigenkapitalersetzenden Darlehens werden auf die
eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassung sinngemif iibertragen — auch bei der AG (hierzu un-
ten Rdn. 236 ff]).4 Im Gegensatz zum neuen Gesetzesrecht (unten Rdn. 295 f£) spielt es in Recht-
sprechung und Schrifttum zum (bisherigen) Eigenkapitalersatzrecht keine Rolle, ob der iiberlassene
Gegenstand betriebsnotwendig ist oder nicht. Dass diese Frage so gut wie nicht diskutiert wird,

428 BGH, Urt. v. 16.02.2009 —II ZR 120/07, BGHZ 180, 38, unter I1I.1. m. w. N.

429 BGH, Urt. v. 16.10.1989 — II ZR 307/88, BGHZ 109, 55, 60 f. (»Lagergrundstiick«).

430 BGH, Urt. v. 22.10.1990 — II ZR 238/89, NJW 1991, 1057, 1059.

431 BGH, Urt. v. 14.12.1992 — 11 ZR 298/91, BGHZ 121, 31; 5. dazu und zur Folgerechtsprechung von Ger-
kan, ZHR 158 (1994), 668 ff.

432 St.Rspr.,z.B.BGH, Urt.v. 16.10.1989 - 11 ZR 307/88, BGHZ 109, 55; BGH, Urt. v. 11.07.1994 -1 ZR
146/92, BGHZ 127, 1. Aus dem Schrifttum zustimmend z.B. Bayer, in: MiinchKommAktG,
2. Aufl. 2003, § 57 Rn. 161; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 32a Rn. 32a;
kritisch K. Schmidt, ZIP 1990, 69 ff.; Altmeppen, NJW 1994, 2353 f.

433 Z.B. Lutter/Hommelhoff; in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, §§ 32a/b Rn. 141; von Ger-
kan, ZGR 1997, 173, 191.

434 BGH, Urt. v. 16.10.1989 —II ZR 307/88, BGHZ 109, 55, unter 1.b.

435 S. Bayer, in: MiinchKommAktG, 2. Aufl. 2003, § 57 Rn. 161 und 163. Der Autor mbchte sogar generell
die §§ 32a Abs. 1 und Abs. 2, 32b GmbHG a. F. analog auf die AG anwenden (ebenda, Rn. 203 und 209).
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B. Sonderrecht der Gesellschafterdarlehen Kapitel 14

diirfte schon mit den Rechtsfolgen zusammenhingen (hierzu noch unten Rdn. 226 f)): Der Insol-
venzverwalter diirfte den Anspruch der Gesellschaft auf weitere (unentgeltliche) Uberlassung des Ge-
genstands ohnehin nur geltend machen, wenn dieser Gegenstand betriebsnotwendig ist.

Zur Ermittlung der »Krise« stellt die Rechtsprechung wie bei Darlehen wahlweise auf die Insolvenz- 223 m
reife oder auf die (angeblich) unterhalb dieser Schwelle liegende Kreditunwiirdigkeit ab.43¢ Im Ge-
gensatz zu den Darlehen reicht es nicht, »ob die Gesellschaft noch allgemein kreditwiirdig war, als ihr
das Wirtschaftsgut zum Gebrauch iiberlassen wurde«; vielmehr soll es darauf ankommen, »ob die
Gesellschaft [...] ohne Hilfe ihrer Gesellschafter auf dem Kapitalmarkt einen Kredit hitte beschaf-
fen konnen, der es ihr ermdglicht hitte, das bendtigte Wirtschaftsgut selbst zu kaufen, ohne dass ihre
sonstigen Zahlungsverpflichtungen darunter litten«37 (»spezielle, auf einen bestimmten Kredit be-
zogene Kreditunwiirdigkeir). Die Rechtsprechung muss sich hier die Frage gefallen lassen, warum sie
nicht auch bei Darlehen auf die spezielle, an der konkreten Darlehenssumme orientierten Kreditwiir-
digkeit abstellt; es sind ja durchaus Situationen denkbar, wo Dritte der Gesellschaft zwar grds. ein
Darlehen zu marktiiblichen Bedingungen gewihrt hitten, nicht aber in der konkreten Héhe des be-
treffenden Gesellschafterdarlehens.438

Zusitzlich zur (speziellen) Kreditunwiirdigkeit verlangt die Rechtsprechung, »dass anstelle des Ge- 224 23
sellschafters kein auflenstehender Dritter zur Uberlassung des Gebrauchs bereit gewesen wire« (sog.
Uberlassungsunwiirdigkeiz).*® Bei generell fiir eine Vielzahl von Verwendern geeigneten »Standard-
wirtschaftsgiitern« wird die Uberlassungswﬂrdlgkeit bereits angenommen, wenn die Gesellschaft
»bei Vertragsschlufl liquide genug zu sein scheint, fiir eine bestimmte Nutzungsperiode zahlen
und eventuelle Schiden an den iiberlassenen Sachen ausgleichen zu kénnene; sein Eigentum an
dem Gegenstand und das daraus folgende Aussonderungsrecht reiche dem Uberlassenden »zum
Schutze seiner Interessen normalerweise«, denn er kénne »den Gegenstand jederzeit anderweitig ver-
mieten, falls die Gesellschaft wider Erwarten illiquide« werde.#40 Bei (Anlage-) Giitern dagegen, die
aufindividuelle Besonderheiten der Gesellschaft zugeschnitten sind, soll die Uberlassungswﬁrdigkeit
nur vorliegen, wenn ein »verniinftig handelnder Dritter« die »begriindete Aussicht« habe, »insgesamt
gesehen iiber die ganze Vertragsdauer hinweg regelmiflig einen die Investitionskosten (zuziiglich
eines angemessenen Gewinns) deckenden Mietzins zu erhalten«.#4! Denn eine anderweitige Vermie-
tung des Gegenstands nach Aussonderung ist in diesen Fillen i. d. R. nicht méglich.

Ebenso