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Verdeckte (Gewinn-) Ausschuttungen in der GmbH aus

zivilrechtlicher Sicht

Verdeckte Gewinnausschittungen und ihre Rechtsfolgen gehéren inzwischen zum
Allgemeingut” in der steuerlichen Beratungspraxis. Fir die entsprechende
zivilrechtliche Problematik fehlt jedoch oftmals die ndtige Sensibilitat. Der Beitrag
weist daher auf die zivirechtlichen Besonderheiten dieses Begriffs hin und gibt
einen Gesamtiiberblick Uber die in Betracht zu ziehenden zivilrechtlichen
Tatbestande sowie etwaige Haftungsfolgen.

1. Die Ausgangslage

1.1 Zum Begriff

Im Steuerrecht sind verdeckte Gewinnausschiittungen ein feststehender
Begriff, der durch seine (zuwelen ausufernde) Anwendung in der
Verwatungspraxis und ene wet verzweigte Kasuistik in  der
Rechtsprechung der Finanzgerichte hinreichend feste Konturen gewonnen
hat. Die steuerliche Praxis hat sich trotz der Kritik an der Einbeziehung
bestimmter Fallgruppen und einigen Unschérfen in Randbereichen hierauf
eingestellt. Im Zivilrecht finden sich dagegen nur vereinzelt Betrachtungen
Uber die Gesamtproblematik verdeckter Ausschittunger; weitaus
Uberwiegend werden Teilaspekte dieser umfassenden Problematik im
Rahmen spezidler Haftungsnormen abgehanddt. Da im  Zentrum
derartiger Betrachtungen regelmaidig die § § 30 ff. GmbHG und die hierzu
von der Rechtsprechung entwickelten Anwendungsgrundsétze stehen,
werden Leistungen der Gesellschaft an die Gesellschafter, bei denen eine
Verletzung der gesetzlichen wund richterrechtlichen  (Stamm:)
Kapitalbindungsregeln ausgeschlossen erscheint, oft etwas voreilig as
jedenfalls zivilrechtlich unproblematisch eingestuft.

Dementsprechend findet sich firr die Thematik im Zivilrecht auch noch
kein algemein anerkamter Oberbegriff. Teilweise wird auf den im
Steuerrecht etablierten Begriff der ,verdeckten Gewinnausschittung”
zurlickgegriffen?, wobel jedoch dort die Bezeichnung
»Gewinn"ausschiittung einen spezifischen Bezug zu den Auswirkungen im
Bereich der Korperschaftsteuerbel astung hat. Im folgenden wird dagegen
der zivilrechtlich vorzugswirdige weitere Begriff |, verdeckte
Ausschittungen” verwendet, da ebenso wie die verdeckte Auskehr von
Vermdgensverten im Bereich der bilanziellen Gewinnzone auch die Aus-
zahlungen unter Beeintréchtigung des Gesell schaftskapitals oder sogar bel
recl(;glerisch negativem Gesellschaftsvermdgen von erheblicher Bedeutung
sind’.

1.2 Das Problem in der Praxis

Wie bereits aus der begrifflichen Kennzeichnung as , verdeckte'
Ausschiittung folgt, liegt das Besondere derartiger Ausschiittungen darin,
da3 se nach der Darstellung in Bilanzen, Geschéftsbiichern und
Buchungsunterlagen nicht ohne weiteres als solche erkennbar sind’,
teilweise as Folge bewul3ter Verschleierung. Dementsprechend stellt sch
das Problem in der Rechtspraxis regelméf3ig erst dann, wenn anderen als
den unmittelbar an der Ausschiittung Beteiligten ein néherer Einblick in die
Geschéftsunterlagen  mdglich  ist  und ggf. erganzend weitere
Erkenntnisquellen, insbesondere Uber die Verhdtnisse bei den
Ausschiittungsempfangern, offenstehen. Des weiteren

mul3 ein Interesse daran bestehen, diese Vermdgensverschiebungen
aufzudecken, um daraus wirtschaftliche Konsequenzen fur die eigene
Position im Hinblick auf den in Rede stehenden Sachverhelt ziehen zu
konnen.

Fir das Steuerrecht liegen beide Voraussetzungen bel den
Finanzbehorden schon von Amts wegen vor, da eine verdeckte
Ausschiittung  regemdlig zu ener Korperschaft- bzw.  Ein-
kommensteuerverkiirzung fiihrt und Gewerbe- sowie Umsatzsteuer tangiert
sein kénnen.

Im Zivilrecht fehlen AuRRenstehenden meist die erforderlichen Einblicke
in die Wirtschaftsheziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern.
Solange die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten erfillt, besteht auch kein
besonderes Aufklarungsinteresse ihrer Glaubiger. Dem folgend wird
vielfach die Ruckabwicklung verdeckter Ausschiittungen as ein lediglich
insolvenzrechtliches Problem angesehen, daallenfalls der Konkursverwalter
durch seine umfassenden Einsichtsmdglichkeiten in der Lage sei, hier
erfolgreich Aufkl@rung zu betreiben und etwai ge Riickerstattungsanspriiche
zugunsten der Masse durchzusetzen.

Hierbel daf aber nicht Uberschen werden, daR bei der Mehr-
personengeselIschaft auch Mitgesellschafter regelméldig tber Insiderwissen
hinsichtlich der Zahlungsvorgange oder anderer vermdgenswerter
Leistungen im Verhdltnis Gesdllschaft/Gesellschafter verfiigen. Selbst an
den genauen wirtschaftlichen Verhdtnissen wenig interessierte
Mitgesellschafter haben oft ein gutes Gedéchtnis, wenn z. B. Angehérige
ohne echten Aufgabenbereich als Arbeitnehmer beschéftigt werden, Hauser
und Hobbys durch das Unternehmen finanziert werden, einem
Gesdllschafter bei Vertrégen mit dessen Eigenunternehmen besonders
gunstige Konditionen zum Nachteil der Gesellschaft eingerdumt werden
oder dort lukrative Geschéfte aus dem Geschéftshereich der Gesellschaft als
Eigengeschaft abgewickelt werden. Nach entsprechender rechtlicher
Beratung gelingt es aufgrund der Einsichts und Kontrollrechte der
aulenstehenden Gesellschafter dann auch nicht selten, den zunéchst beste-
henden Anfangsverdacht einer verdeckten Ausschittung in seinen
wirtschaftlichen Auswirkungen auf die Gesdllschaft zu bel egen.

Bei enem intakten Gesellschaftsverhdtnis werden derartige
Beglinstigungen zwar meist entsprechend einer vorherigen Absprache oder
zumindest unter stillschweigender Duldung der Mitgesellschafter
stattfinden. Gerade das informelle Einverstdndnis Uber solche Mal3nahmen
hat aber bel einem etwaigen

1) Z. B. Gefder, Zur handelsrechtlichen verdeckten Gewinnausschiittung,

FS R. Fischer (1979), 131 ff. (vornehmlich zur Lage bei der AG);
Hager, Die verdeckte Gewinnausschiittung in der GmbH, ZGR 1989, 71 ff.;
Winter, Verdeckte Gewinnausschiittungen im GmbH-Recht, ZHR 148
(1984), 579ff.; vgl. auch den Kurziiberblick von Carle, KOS DI 1991, 8431
ff. m.w, N.

2) Z.B. Brezing, AG 1976, 5, 7; Uwe H. Schneider, BB 1986, 201, 204;
Meilicke, BB 1990, 1231; ders, BB 1988, 1261; P. Ulmer, FS Pfeif-fer
(1987), 853, 863; Worch, Treuepflicht von Kapitalgesellschaftern
untereinander und gegeniiber der Gesdllschaft, 128 f.

3) Vgl. Fleck, ZGR 1990, 31, 33f.; Uwe H. Schneider, ZGR 1985, 279,
280; Schulze-Osterloh, FS Stimpel, 487, 488; Winter, Mitgliedschaftliche
Treubindungen im GmbH-Recht, 221; Zacher, Kapitaerhaltung und
Kapitalsicherung in der GmbH & Co. KG, 127 m. Fn. 47.

4) Mellicke, BB 1988, 1261, 1263.
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Konflikt und der nachfolgenden Auseinandersetzung der Gesellschafter
kaum noch Bestand und |&3t sich in nachhinein erst recht nicht mehr
beweisen. In besonderem Mal3e gilt dies, wenn etwa im Erbfal die neu
hinzutretenden Gesdllschafter Kenntnisse tUber frilhere Gesellschaftsinterna
haben und diese zur Unterlegung eigener wirtschaftlicher Anspriiche bei der
Neuordnung der Gesdllschaftsverhdltnisse oder auch nur be  der
Berechnung des Ause nandersetzungsguthabens verwenden.

Vidfach wird sich unter den vorgenannten Voraussetzungen als
wirtschaftlich sinnvolle Konfliktldsung ein Vergleich anbigen. Dies gilt
insbesondere dann, wenn auf mehreren Seiten Vorgéange miteinzubeziehen
sind, die evtl. as verdeckte Ausschiittungen gewertet und entsprechende
Riickzahlungsverpflichtungen auslésen konnten. Oft entsteht eine solche
Situation dadurch, daf3 in Zeiten guten Einvernehmens die Duldung einer
Beglingtigung auf der einen Seite mit der grof3ziigigen Betrachtung eines
Vorteils fir den anderen Gesdllschafter einherging, ohne dald sich
nachtréglich die Kenntnis oder gar Zwtimmung des jeweils anderen
Gesellschafters geschweige denn das Junktim solcher Vorgénge nachweisen
liefe. Nicht selten ergibt sich dann der Fall, da3 ale Gesdllschafter
Erstattungsanspriiche der Gesellschaft wegen verdeckter Ausschiittungen zu
gewértigen hétten, wenn die fraglichen Sachverhdte im Rahmen
gerichtlicher Auseinandersetzungen geklart wirden. Es verwundert daher
nicht, dal? die au3ergerichtliche Einigung hier eine grof3e Rolle spielt, wobel
naturlich eine solche Einigung nur unter Beachtung der absolut geltenden
Glaubiger schutzvorschriften, @so insbesondere der 88 30 ff. GmbHG,
sowie der steuerlichen Konsequenzen dauerhaft sein kann. Dabel ist zur
Einschdtzung der verschiedenen Rechts und Verhandlungspositionen die
Kenntnis der in Frage kommenden Anspriiche unerl&@ich. Insoweit ist die
zivilrechtliche Problematik verdeckter Ausschiittungen sicher von grofRerer
praktischer Relevanz, as es die beschrénkte Anzahl der verdffentlichten
Gerichtsentscheidungen zu diesem Thema vermuten |&13.

2. Der Grundtatbestand

2.1 Steuerrechtliche und zivilre chtliche Begriffs-
bestimmung

Nach  steuerrechtlicher  Definition liegt eine verdeckte Ge-
winnausschiittung dann vor, wenn die Gesellschaft ihren Gesellschaftern
aulRerhab  der  gesdlschaftsrechtlichen  Gewinnvertellung  einen
Vermogensvorteil zuwendet und diese Zuwendung ihre Ursache im
Gesdllschaftsverhdltnis hat, was regelmd3g dann vorliegt, wenn ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschéftdeiter einem Dritten, der nicht
Gesdllschafter ist, den Vortell unter sonst gleichen Umsténden nicht
zugewendet hatte®. Diese Definition kennzeichnet auch den zivilrechtlich
entscheidenden Aspekt, welcher darin besteht, dal? ein Vermdgensabflul? zu
Lasten der Gesellschaft eintritt, welcher einen oder mehrere Gesellschafter
in verdeckter Form begiinstigen soll°.

Nun ist dlerdings heute eine gegenlber der steuerlichen Definition
teilweise abweichende Betrachtungsweise angebracht, obwohl die
gemeinsame Basis des zu kennzeichnenden Problems fortbesteht. Die
steuerliche Rechtsprechung, wonach ds eine ,, zweite Fallgruppe” verdeckte
Gewinnausschiittungen beim Fehlen einer im voraus getroffenen klaren und
eindeutigen Vereinbarung - unabhéngig von der Angemessenheit der
(Gegen-) Leistung - vorliegen soller!, sollte fiir die zivilrechtliche Praxis
nicht herangezogen werden.

Das gilt jedenfalls dann, wenn der Gesdllschafter hierfiir tatséchlich eine

quantifizierbare Gegenleistung erbringt, also lediglich an der mangelnden
vorherigen formellen Verknipfung bzw. ihrem fehlenden Nachweis Anstof3
genommen wird. Erstens steht zivilrechtlich einer riickwirkenden
Leistungsverkniipfung - soweit sie von den dazu berufenen Gesellschaftsor-
ganen und dem betreffenden Gesellschafter ordnungsgemal? vereinbart wird
- grundsdtzlich nichts entgegen. Zweitens waren selbst beim endgliltigen
Fehlen eines rechtfertigenden Kasalgeschéftes die zivilrechtlichen
Voraussetzungen eines Rickzahlungsanspruchs nicht gegeben, wie ein
Blick auf die wichtigsten in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen
zeigt:
Eine Stammkapitalverletzung i. S. d. §8 30 ff. GmbHG sheidet aus, wenn
der Gesdllschaft tatsachlich eine angemessene Gegenleistung durch den
Gesdllschafter zuflie®. Schadensersatzanspriiche kommen mangels eines
Schadens der Gesellschaft nicht in Betracht®. Selbst Bereicherungsanspriiche
werden in Anwendung der sog. Saldotheorie schon auf der Tatbestandse-
bene scheitern, wenn der Gesdllschafter zwar ohne eindeutige
Rechtsgrundlage L eistungen von der Gesellschaft empfangen hat, diese aber
durch tatsachlich erfolgte Gegenleistungen wirtschaftlich ausgeglichen
worden sind. Gegeniber alen Ansprichen der Gesdllschaft bliebe
zumindest ein aufrechenbarer Anspruch des betreffenden Gesellschafters
aufgrund der dann ja rechtsgrundlosen Bereicherung der Gesellschaft wegen
seiner Gegenleistung bestehen. Das sog. Nachzahlungsverbot trotz an sich
angemessenem L eistungsaustausch sollte daher nicht aus dem Steuerrecht
Ubernommen werden.

In anderer Hinsicht ist dagegen die steuerliche Definition zu eng, wenn
sie von einer (bewufdten) ,, Zuwendung" oder ,, Gewéghrung" von Vorteilen
spricht. Um die zivilrechtliche Prablematik voll auszuschdpfen sollten nicht
nur die Féle erfaldt werden, in denen die verdeckte Leistung an den
Gesdllschafter unter zumindest &uRerlich formal ordnungsgemalier
Einschaltung der Gesellschaftsorgane erfolgte®. Im wirtschaftlichen Er-
gebnis wie auch bei der Anwendung vieler einschlégiger zivilrechtlicher
Haftungstatbestdnde macht es keinen Unterschied, ob der Geschéftsfihrer
gezielt eine verdeckte Zuwendung an den Gesellschafter beabsichtigte, oder
ob letzterer sich durch eigenméchtiges Handeln zu Lasten der Gesellschaft
bereichert hat, sei es z. B. durch Veruntreuung von Gesellschaftsmitteln
oder durch unrichtige Angaben bei Abrechnungen bzw. Drittgeschéften
gegentber den gutgléubigen Gesdllschaftsorganen. Zivilrechtlich ist aso
die Entreicherung der Gesellschaft zugunsten des oder der Gesellschafter
das entscheidende Kriterium™.

Dem Verfasser sind Félle bekannt, in denen die klagende Gesellschaft
teilweise Uber mehrere Instanzen das mangelnde Einvergandnis des
Geschéftsfuhrers zu dem as solchem un -

5) Vgl. etwa BFH, BStBI. I1 1989, 631; 1982, 761, 766f.; 1971, 600;
Ddllerer, BB 1979, 57; Schmidt/Heinicke, EStG, 11. Auflage 1992, §20
Anm. 18 c), jeweilsm. w. N.

6) Vgl. Flume, ZHR 144 (1980), 18, 21; Uwe H. Schneider. ZGR 1985,
279, 285; Winter (FN 3), 220ff.; Worch (FN 2), 128.

7) Sieheetwa BFH, BStBI. |1 1989, 631; 1988, 786; 1987, 459 u. 461;
1982,761; 1978, 659, 660; 1976, 734.

8) Vgl. zuletzt BGH, NJW 1992, 2894, 2896.

9) Ersatzfahig konnte allerdings der Steuernachtell der Gesellschaft sein,
wenn der Vorgang nach den Grundsétzen der steuerlichen Rechtsprechung
trotz angemessenem L eistungsaustausch as verdeckte Gewinnausschittung
gewertet wirde. Dieser ,, Schaden” wiirde aber nicht darauf beruhen, daid
zivilrechtlich von einer verdeckten Ausschiittung zu sprechen wére.

10) Vdl. zur jiingsten steuerrechtlichen Diskussion um diesen Aspekt
BFH, DB 1993, 411 mit Besprechungen von Paus, Wassermeyer und Flume
(DB 1993, 1258, 1260, 1945).

11) Vdl. fur den T ellaspekt der Stammkapitalschméerung BGH, NJW
1992, 2894, 2896: ,,Ob . . . eine wirksame vertragliche Vereinbarung
zugrunde liegt, ist ... grundsétzlich ohne Belang”.
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strittigen Vermdgensabflul? an den Gesellschafter darzulegen versuchte,
obwohl ein ndherer Vortrag zu den objektiven Ver-mogensverhd tnissen der
Gesdllschaft oder den abschlief3enden gesellschaftsvertraglichen Regeln zur
Ergebnisverteilung bzw. den zuldssgen Entnahmen den Weg zu
verschiedenen Rickerstattungsanspriichen unabhéngig von der Frage der
vorherigen Gestattung der Entnahme durch den Geschéftsfilhrer geebnet
hétte.

2.2 ,Verdecktheit" der Ausschittung als konstitutives
Merkmal?

Bemerkenswert it in diesem Zusammenhang auch der VVorschlag UweH.
Schneiders, fir die zivilrechtliche Eingrenzung des Tatbestands auf das
Merkmal der , Verdecktheit" zu vezichten, da die hier in Rede stehende
Problematik des Schutzes der Mitgesellschafter und Gléaubiger bel ,, offenen”
ebenso wie bel , verdeckten" Ausschiittungen respektive Entnahmen beste-
he'? In der Tat spidlt es fir die insoweit betroffenen Interessen und das
wirtschaftliche Resultat kaum eine Rolle, ob z. B. eine Ausschiittung
wenigstens der Form halber durch ein L eistungsaustauschgeschaft verdeckt
ist oder ob die betreffende Leistung schlicht as ,Auszahlung” oder
»Sonderzahlung" deklariert wird, obschon diese Féle vielleicht nicht gerade
den Kernbereich des Problems in der Praxis ausmachen. Dem Merkmal der
»Verdecktheit" sollte daher innerhalb der zivilrechtlichen Definition
weniger kongtitutive, sondern eher deskriptive Bedeutung im Sinne der
sicher ganz Uberwiegenden Erscheinungsform der  Problemfélle
bel gemessen werden.

2.3 Subjektive Voraussetzungen?

Gerade bei den praktisch héufigen Fallen verdeckter Ausschiittungen im
Rahmen eines Lestungsaustausches mit einem Gesellschafter wird nun
heftig diskutiert, ob es besonderer subjektiver Voraussetzungen zur
Bejahung einer verdeckten Ausschittung bedarf, um diese von einem
L~hormalen” Drittgeschaft mit enem Gesdlschafter abzugrenzen. Im
Steuerrecht wird dies meist durch den Definitionsbestandteil ,,. .. und diese
Zuwendung durch das Gesellschaftsverhdtnis verursacht ist" ausgedriickt.
Im Zivilrecht wird Uberwiegend ebenfalls auf diese und verwandte
W endungen zuriickgegriffen™®, wobei sich die Kontroverse daran entziindet,
welche Anforderungen an die Feststellung des Bezuges zum
Gesellschaftsverhdltnis zu stellen sind.

Richtigerweise ist dhnlich der steuerrechtlichen Handhabung auf den
Vergleich mit einem echten Drittgeschéft ohne Gesellschafter as
Vertragspartner abzustellen™, d.h. das objektive MiRverhdltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung - im Rahmen der Bandbreite vertretbarer
Bewertungsschwankungen -geniigt®. Fir die Befirworter ener rein
objektiven Betrachtungsweise ergibt sich dies evident™. Die Auffassung,
welche grundsétzlich ein zumindest dillschweigendes gegenseitiges
Einversténdnis Uber den gesellschaftsrechtlich motivierten Leistungszweck
as subjektives Element festgestellt wissen mochte, erkennt als
ausreichendes Indiz hierfir regelmafiig die Disparitét der Gegenleistung
an'’.

In der Praxis erstarkt dieses Indiz zur faktisch unwiderlegli-chen
Vermutung. Grenzfélle der objektiven Disparitét - in denen ergénzende
subjektive Elemerte moglicherweise herangezogen werden mifdten -
werden wegen der regelméligen Bewertungsschwankungen im Rahmen
eines Drittvergleichs kaum Gegenstand eines Rechtsstreits. Wer wiirde z.B.
ein um ca 5% uUberhohtes Geschéftsfiihrergehalt unter dem Aspekt der
verdeckten Gewinnausschiittung angreifen wollen? Werden danach nur
Félle eklatanter Unausgewogenheit virulent, so ist

hier kaum vorstellbar, wie dem betreffenden Gesellschafter der
Gegenbeweis gelingen sollte, dal3 trotz des deutlichen objektiven
MiRverhdlt nisses der im Ergebnis eingetretene Vermdgensabfluld nicht
durch seine Gesdllschafterstellung motiviert war. Dies gilt im Ubrigen auch
fur die Féle des eigenméchtigen Zugriffs eines Gesdllschafters auf das
GesdlIschaftsvermégen, da auch ene faktische Zugriffsmoglichkeit
regelméldig durch die Gesdllschafterstellung begiinstigt gewesen sein wird.

Wenn danach der Grundtatbestand der verdeckten Gewinnausschiittung
der zusdtzlichen postiven Feststellung einer Begiinstigungsabsicht o. &
nicht bedarf, so gilt dies sdbstversténdlich nicht auch fir alle der
nachfolgend zu behandelnden konkreten zivilrechtlichen
Anspruchstatbesténde, welche bei verdeckten Ausschiittungen in Betracht
zu ziehen sind. Diese konnen zum Teil sehr wohl die ausdriickliche
Feststellung subjektiver Elemente erfordern.

2.4 Vorschlag einer zivilrechtlichen Definition

Bei ener umfassenden zivilrechtlichen Bezeichnung des Pro-
blembereiches sollte jeder AbfluR von Vermdgenswerten zwgunsten eines
oder mehrerer Gesdllschafter - s es im Wege der Auszahlung, der
Entnahme oder des schlichten Entzuges - Beriicksichtigung finden, sofern
dieser auBerhalb der offiziellen Verteillung des festgestellten und zur
Ausschiittung bestimmten Jahresgewinns <tettfindet. Daraus ergibt sich
folgende

Definition: Eine verdeckte Ausschiittung im zivilrechtlichen Sinne liegt
vor, wenn aul3erhalb der férmlichen Gewinnverteilung aus der Gesellschaft
geldwerte Vorteile zugunsten der Gesellschafter abfliefen.

Damit soll berticksichtigt werden, dal3 es nicht auf die konkrete
Ausgestaltung der Ausschiittung (bewuf3te Leistung/ schlichter Entzug) und
den Eintritt eines bestimmten Erfolges bel dem oder den betroffenen
Gesdllschaftern®® ankommt. Ebenso werden die Féle erfa, in denen
unmittelbarer Leistungsempfénger ein - regelmélig dem Gesdllschafter
nahestehender - Dritter ist™®. Schlieflich fallen hierunter auch die Falle, in
denen erst zukiinftig redisierbare Vorteile - etwa Geschéftshancen - einem
Gesellschafter durch Unterlassungen der Gesellschaftsorgane zugewendet
werden.

Bei dieser bewul¥ weit gefaldten Definition muld dlerdings ihr Zweck,
namlich  die mdglichss umfassende  Beriicksichtigung  aller
Erscheinungsformen eines vielschichtigen Problems, im Auge behalten
werden. Sie darf dagegen nicht als Auggangspunkt der wohl als solcher
unfruchtbaren  Diskussion herangezogen werden, ob  verdeckte
Ausschiittungen ,zuldssig oder unzuldssig” sind®. Weit mehr as diese
abstrakte Frage

12) Uwe H. Schneider, ZGR 1985, 279, 280.

13) Z.B. Ballerstedt, Kapital, Gewinn und Ausschiittung, 114: . .. wegen
seiner Beteiligung an der Gesellschaft”; Flume, Die juristische Person, 286:
.- - aufgrund seiner Mitgliedschaft"; Winter (FN 3), 220 und
ScholzEmmerich, GmbHG, 7. Aufl., § 29 Rn. 113: , causa societatis'”.

14) Vgl. fur dieses Kriterium im Steuerrecht die Nachweisein FN 5.

15) BGH, WM 1986, 656, 660.

16) Vdl. z. B. Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl., § 29 Rn. 70; Luter,
FS Stiefel (1987), 528 ff.; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl., § 29 Rn.
49; Schoh/Emmerich, GmbHG, 8. Aufl., § 29 Rn. 170.

17) Flume, Die juristische Person, 287; Gelder, FS R. Fischer (1979),
131, 136; Wilhem, FS Flume Il (1978), 337, 379 f.; vgl. auch Winter, ZHR
148 (1984), 579, 584 ff.

18) Vgl. zur Maligeblichkeit der Vermogenseinbul3e bel der Gesellschaft,
nicht der Vermdgensmehrung beim Gesellschafter fiir das Steuerrecht z. B.
BFH, BStBI. I1 1989, 631, 633.

19) Die spezielle Problematik von Leistungen an (nahestehende) Dritte
kann im Rahmen dieser Abhandlung nicht behandelt werden, vgl. dazu etwa
grundlegend Canaris, FSR. Fischer (1979), 31 ff.

20) Vdl. hierzu etwa Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl., § 29 Rn. 71;
ScholzEmmerich, GmbHG, 8. Aufl., 829 Rn. 179ff; jeweilsm. w. N.
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interessieren die konkreten Rechtsfolgen, welche sch bei Vewirklichung
einer bestimmten verdeckten Ausschiittung ergeben kénnen.

3. Die einzelnen Haftungstatbestéande und ihre

Rechtsfolgen

Wenn im folgenden die wichtigsten in Betracht zu ziehenden
Sanktionsnormen  angesprochen  werden, so  kdnnen zahlreiche
Einzelprobleme dabei nicht abgehandelt werden. Dies gilt um so mehr, as
vidfach die jeweiligen Tatbestdnde schon an sich eine Rehe
erOrterungsbedirftiger Fragen aufwerfen, die natrlich auch bel der
Anwendung auf verdeckte Ausschiittungen von Bedeutung sein konnen.
Der nachfolgende Uberblick kann nur Hinweise auf ggf. im konkreten
Einzelfall einschlagige Tatbestdnde geben und dazu anregen, die jeweils
einschlégige Rechtsprechung und Spezialiteratur heranzuziehen.

Es hat sich dabei als sinnvoll erwiesen, zunéchst die Frage der
Zustimmung der Gesdllschafter zu der fraglichen Ausschittung zum
Ausgangspunkt der Uberlegungen zu machen. Haben alle Gesdlschafter
der verdeckten Gewinnausschittung zugestimmt bzw. diese nachtréglich
genehmigt, so sind regelmaldg nur Belange des Glaubigerschutzes tangiert.
Fehlt es dagegen an einem entsprechenden Konsens der Gesellschafter oder
ist dieser im nachhinein nicht mehr beweisbar, so sind auch digenigen
Anspruchsnormen in Betracht zu ziehen, welche vomehmlich dem Shutz
der Mitgesellschafter dienen. Gerade diese Anspriiche sind es, die auch bei
wirtschaftlich gesunder Gesdllschaft entsprechende
Ruckzahlungsverpflichtungen  entstdhen lassen  konnen. Bei  einer
Unterbilanz oder sogar Uber-schuldung der GesdlIschaft treten sie dagegen
- obgleich korkurrierend fortbestehend - regelmafig hinter die vom
Konsens der Gesdllschafter unabhéngigen Schutzbestimmungen zugunsten
der Glaubiger zuriick, weshalb diese Normen dann meist im Zentrum der
Uberlegungen stehen werden.

3.1 Der Schutz der Mitgesellschafter bei wirtschaftlich
gesunder Gesellschaft

3.1.1 Gesellschaftsvertragliche Steuer- und &hnliche
Klauseln

Viede GmbH-Gesdllschaftsvertrage enthaten sog. Steuerklauseln, nach
denen die Gesellschafter unabhéngig von Verschulden oder Bosglaubigkeit
verpflichtet sind, Vermogenaverte, welche steuerlich als verdeckte
Gewinnausschiittung zu werten sind, an die Gesellschaft zurlickzuerstatten.
Der Wert solcher Klauseln ist steuerrechtlich umstritten?, zivilrechtlich
kann aber eine siche statutarische Vereinbarung immerhin zu einem
zusétzlichen vertraglichen Riickforderungsanspruch fihren, Gber den die
Gesellschafter allerdings - oberhalb der Grerze des § 30 GmbHG - durch
einstimmigen BeschluR disponieren kénnen. Will man die Méglichkeiten
solcher Satzungsklawseln in zivilrechtlicher Hinsicht umfassend nutzen,
sollten sie eine eigensténdige Definition der verdeckten Ausschiittung
enthaten und sich nicht auf den in der Praxis oft gebréuchlichen Verwels
auf den steuerrechtlichen Tatbestand beschranken. Wie bereits
angesprochen, werden z. B. egenméchtige Entnahmen von der
steuerrechtlichen Definition nicht zuverléssg erfa, die Féle des
Verstolles gegen das sog. Nachzahlungsverbot missen dagegen im
zivilrechtlichen Bereich nicht unbedingt eine Riickzahlungsverpflichtung
ausldsen.

3.1.2 Treuepflichtverletzung und Versto gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz

Durch eine - einseitige - verdeckte Ausschittung wird gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstof3en; zugleich verstofit

der betreffende Gesdlschafter  hierdurch  objektiv. - gegen  seine
geselIschaftsrechtliche Treuepflicht®. Dies gilt auch dann, wenn der
Gesdllschafter nicht aktiv auf die Ausschittung hingewirkt hat, sondern
diese auf Initiative der Geschéftsfiihrung an ihn geflossen ist. Es entsteht
daher ein  Schadensersatzanspruch  wegen  Verletzung  der
gesellschaftsrechtlichen Treue-und Gleichbehandlungspflichten gegen den
betreffenden Gesellschafter, soweit ihm bel Entgegennahme der Leistung
mindestens der Vorwurf eines fahrlassigen Verhaltens zu machen ist%,

Dabel ist der betreffende Gesdlschafter vor einer Ubermaigen
Belastung im Hinblick auf die eigene ,, Ausgewogenheit&kontrolle" dadurch
geschiitzt, dal3 ihm und dem mitbeteiligten Geschéftsfihrer ein gewisser
Bewertungsspielraum hinsichtlich der Angemessenheit der Leistungen -
unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls - zugebilligt wird.
Wird dieser Rahmen aber verlassen, so muf sich auch der Gesellschafter
am Sorgfatsmalistab eines ordentlichen Kaufmannes analog § 43 Abs. |
GmbHG messen lassen, und kann sich nicht auf die eigeniibliche Sorgfalt i.
S. d. § 708 BGB beruferf”.

Der aus schuldhafter Verletzung der gesellschaftsvertraglichen Treue-
und Gleichbehandlungspflichten resultierende  Schadensersatzanspruch
steht der Gesdlschaft zu, er ist auf Wiederauffillung des
Gesellschaftsvermogens  gerichtet. Uber den Entnahmebetrag  hinaus
kénnen dabel auch weitere Schéden ersatzféhig sein, zumindest aber eine
angemessene Kapitarendite (§ 252 BGB). Soweit die an der verdeckten
Ausschiittung beteiligten Geschéftsfilhrer/Gesellschafter eine Realisieung
dieser Anspriiche zu verhindern versuchen (vgl. § 46 Nr. 8 GmbHG), steht
den Ubrigen Gesdllschaftern die , actio pro socio" zur Verfiigung, mit der
sieselbsténdig - allerdngs auf Leistung an die Gesellschaft - Klage erheben
kénnen®. Dariiber hinaus wird lebhaft diskutiert, ob noch individuelle
Schadensersatzanspriiche der Mitgesellschafter, ggf. sogar gegen die
Gesdlschaft, besteher?’. Jedenfals scheiden derartige Anspriche aus,
soweit sie wirtschaftlich nur den Schaden alaecken, welcher sich durch die
Beeintréchtigung des Gesellschaftsvermdgens anteilig im Vermdgen jedes
einzelnen Gesellschafters wiederspiegelt; Sonderschéaden wie z.B.
Steuernachteile kdnnen aber ausnahmsweise individuelle Ersatzanspriiche
der (ibrigen GesdlIschafter begriinden®.

3.1.3 KompetenzmiBbrauch des Geschéftsfuhrers

In der Literatur ist die Auffassung stark verbreitet, dal verdeckte
Ausschiittungen  wegen der aleinigen  Zusténdigkeit der
Gesdllschafterversammlung fir etwaige Ausschiittungen (vgl. 8§ 46 Nr. |
GmbHG) regelméliig Kompetenziberschreitungen des Geschéftsfihrers
darstellen®. Mangels eines wirksamen

21) Vgl. etwaSreck/Schwedhelm in: Steuerliches Vertrags- und For-
mularbuch, A. 4.00 Rz. 102.

22) BGHZ 111, 224, 227; BGHZ 65, 15, 18ff. (ITT); vgl. auch Dreher,
DStR 1993, 1632, 1635.

23) BGH, NJw 1976, 191, 192 (, ITT" - insoweit bel BGHZ 65, 15 ff.
nicht abgedruckt); OLG Karlsruhe, WM 1986, 656, 660.

24) BGHZ 111, 224, 227.

25) BGH, NJW 1976, 191, 192 (ITT); OLG Karlsruhe, WM 1986, 656,
660.

26) BGHZ 65, 15, 21 (ITT).

27) V. etwa Lutter/Hommel hoff, GmbHG, 13. Aufl., § 29 Rn. 53f.;
Scholz/H. P. Westermann, GmbHG, 8. Aufl., §29 Rn. 186i. V. m. § 13 Rn.
97; jewellsm. w. N.

28) BGH, DB 1992, 82f.; BGH, ZIP 1987, 29, 32ff. (IMS) sowiediein
FN 27 Genannten.

29) Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl., 8 29 Rn. 75f.; Hager, ZGR
1989, 71, 77 ff.; Immenga, Die personalistische K apital gesell schaft, 222ff.;
Schoh/Emmerich, GmbHG, 8. Aufl., §29 Rn. 182; Schulze-Osterloh, FS
Stimpel (1985), 487, 490H.; allem. w. N.
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Kausdverhdltnisses sden se daher nach  Bereicherungsrecht

ruckabzuwickeln. Konsequent erschiene es alerdings, dann auch die
Wirksamkeit des Erfullungsgeschéftes abzulehnen, was regelmaiig zu
entsprechenden Vindikationsanspriichen nach 88 985 ff. BGB fihren
miiRte®. Bemerkenswerterweise wird dies jedoch selbst von den
Befurwortern  der ,,Unwirksamkeitstheorie” nur in  Ausnahmefallen
gefordert® oder aus praktischen Erwégungen ganz abgelehnt®. Es soll bei
dispariti-ven Austauschgeschéften sogar dem betroffenen Gesellschafter
moglich sein, durch Nachzahlung des Differenzbetrages bis zur
Angemessenheitsgrenze seine Riickerstattungspflicht abzuwendert™,

Die ,bereicherungsrechtliche Losung" ist bel ndherem Hinsehen
durchaus zweifelhaft, soweit es nicht um den eigenméchtigen Griff eines
Gesellschafters in die Gesdllschaftskasse geht, der noch nicht einmal
formal durch ein entsprechendes Kausalgeschéft legitimiert ist. Wirkt der
Geschéftsfiihrer bei der in Rede stehenden Ausschiittung mit, so mifte
sich die Unwirksamkeit aus den Regeln Uber den MiRbrauch der
Vertretungsmacht ergeben®®. Deren Diskussion wiirde eine eigene Ab-
handlung erfordern®®; Kritik an einer allzu eilfertigen Anwendung auf den
Tatbestand verdeckter Ausschiittungen ist vom Verfasser schon an anderer
Stelle gelibt worden®.

Fur die Praxis ist wichtig, dal3 in alen Falen des kollusiven
Zusammenwirkens von Geschéftsfiihrung und begiinstigtem Gesellschafter
die formad umfassende Vertretungsmacht des Geschéftsfihrers
unbeachtlich ist. Umgekehrt kann dem redlichen (d. h. nicht mindestens
fahrléssig den Charakter einer verdeckten Ausschiittung nicht erkannt
habender?”) Gesellschafter der MiRbrauch der Vertretungsmacht nicht
entgegengehalten werden. Leider ist darlberhinaus auch aus der
Rechtsprechung keinesfalls immer klar ersichtlich, ob und ggf. welche
subjektiven Voraussetzungen auf Seiten des GmbH-Geschéftsfihrers
vorliegen miissen®, welche konkreten subjektiven Anforderungen an den
betreffenden Gesellschafter zu stellen sind®® und ob ggf. ein Mehr auf einer
Seite ein Weniger auf der anderen Seite ausgleichen kann™.

Da jedenfalls ein mindestens fahrléssiges Verhalten des Gesellschafters
erforderlich ist, werden gegen ihn im Ergebnis nur dann auf den
MifRbrauch der Vertretungsmacht gestlitzte Bereicherungsanspriiche in
Betracht kommen, wenn ohnehin die bereits oben behandelten und von der
Rechtsprechung favoriserten Schadensersatzanspriiche  wegen
Treuepflichtverletzung und Verstoles gegen das Gleichbehandlungsgebot
durchgreifen. Dadurch wird auch die fir die Anhénger der ,Unwirk-
samkeitstheorie" durchaus problematische Anwendung der §§ 814, 817,
818 Abs. 3 BGB selten zu einem praktischen Prablem.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dal3 verdeckte Ausschiittungen, bei
denen die Inanspruchnahme des beglinstigten Gesdllschafters sowohl im
Hinblick auf Schadensersatz wie auf Bereicherungsanspriiche an dessen
Redlichkeit scheitert, gleichwohl zu Anspriichen gegen den beteligten
Geschéftsfiihrer gem. § 43 Abs. 2 GmbHG fiihren kdnnen, wenn dieser mit
der Sorgfat eines ordentlichen Kaufmannes (8 43 Abs. | GmbHG) den
Charakter einer verdeckten Ausschiittung héatte erkennen miissen.

3.2 Der Glaubigerschutz

Uberwiegend herrscht  die  Auffassung, daR  oberhab  der
Stammkapitalbindung gem. 8 30 GmbHG lediglich der Schutz der
Mitgesellschafter in  Rede sehe, weshalb insoweit kein der
einverstndlichen Gesdllschafterentscheidung entzogener Vermoégenschutz
eingreife'.

3.2.1 Analoge Anwendung von 831 GmbHG trotz Stamm-
kapitaldeckung?

Davon abweichend wird jedoch in der Literatur auch die Auffassung
vertreten, dal} jede Ausschittung auRerhab enes formlichen
Gewinnfeststellungs- und -ausschittungsverfalrens wegen der mangelnden
Transparenz und Kontrollierbarkeit solcher Mal3nahmen unzuléssig sei.
Dies gelte unabhéngig vom Konsens der Gesellschafter, womit sich die
Rechtsfolgen aus einer analogen Anwendung des § 31 Abs. | GmbHG er-
gében®. Diese sehr restriktive Auffassung hat in der Rechtsprechung bisher
- soweit ersichtlich - keinen Niederschlag gefunden® und wird auch in der
Literatur (iberwiegend abgelehnt™.

Allerdings wird vielfach dann eine analoge Anwendung von § 31 Abs. |
GmbHG beflirwortet, wenn bei einer verdeckten Ausschiittung oberhalb
der Stammkapitalbindung einzelne Gesdllschafter begunstigt wiirden und
diese Ungleichbehandlung nicht durch die Zustimmung aller Gesellschafter
gedeckt sei*®. Eine derartige verschuldensunabhangige Haftung analog § 31
Abs. | GmbHG ist bisher von der Rechtsprechung, die sich auch in
Ungleichbehandlungsféllen bisher stets auf andere Arspruchsgrundlagen
gestitzt hat, nicht herangezogen worden. Ob hierfir Uberhaupt ein
prektisches Bedirfnis besteht, ist angesichts der oben diskutierten
Anspruchsgrundlagen, welche schon bei leicht fahrlassigem Verhalten den
betreffenden Gesdllschafter wie auch ggf. den beteiligten Geschéftsfiihrer
zum Ersatz verpflichten, zweifelhaft. Dal3 selbst bei analoger Heranziehung
des § 31 Abs. | GmbHG die entsprechende Anwendung der Absétze 2-4
gerade dann erhebliche Probleme aufwerfen mifte, wenn man § 31
GmbHG zum Mitgesellschafterschutz oberhalb der Stammkapitalgrenze

instrumentalisieren wollte, sei hier nur am Rande erwahnt*®.

30) So Schube Ogterloh, FS Stimpel (1985), 487, 493f.

31) Unklar Scholz/Emmerich, GmbHG, 8. Aufl., § 29 Rn. 185.

32) Baumhach-Hueck, GmbHG, 15. Aufl., 829 Rn. 76; Geller, FSR.
Fischer, 131, 144.

33) Flume, Diejuristische Person, 291; Hager, ZGR 1989, 71, 89,
jeweilsm. w. N.

34) Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 837111 2d; Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl., 829 Rn. 76; Schulze-Osterloh, FS Stimpel
(1985), 487, 492f.; Uwe H. Schneider, ZGR 1985, 279, 284.

35) Vgl. etwa Michalski, GmbHR 1991, 349 ff.

36) Zacher (FN 3), 128ff., 172ff.

37) Diese Falgruppe ist natiirlich nur dann beachtlich, wenn man nicht
schon den Tatbestand der verdeckten Ausschiittung an subjektive Elemente
kndipft, vgl. oben 2.3.

38) Verneinend nunmehr BGH, GmbHR 1984, 96, 97; OLG Koblenz,
ZIP 1990, 1570, 1575 (Springer/Kirch St 1).

39) V. zu beiden Problemkreisen etwa Lutter/Hommel hoff, GmbHG,
13. Aufl., 835 Rn. 13f; Michalski, GmbHR 1991, 349, 350 ff.

40) Vgl. BGH, GmbHR 1984, 96, 97: Schédigungsabsicht des Ge-
sdllschafters soll subjektive Redlichkeit des Geschaftsfiihrers ggf. auf -
wiegen kénnen.

41) BGH, NJW 1984, 1037; Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl., § 29
Rn. 71f.; Fleck, ZGR 1990, 31, 34; Rowedder, GmbHG, 2. Aufl., §29 Rn.
76; Hager, ZGR 1989, 71, 75; P. Ulmer, FS Pfeiller (1987), 853ff; i. E.
wohl auch Flume, ZHR 144 (1980), 18, 26ff; UweH. Schneider, ZGR 1985,
279, 282ff; Winter, ZHR 148 (1984), 579, 582.

42) Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl., 829 Rn. 47, 51; Scholz/
Emmerich, GmbHG, 7. Aufl., § 29 Rn. 118.

43) Ausdriicklich entgegenstehend noch BGH, NJW 1984, 1037.

44) Vgl. Carle, KOSDI 1991, 8431, 8434; Hager, ZGR 1989, 71, 76ff;
ScholzEmmerich, GmbHG, 8. Aufl., § 29 Rn. 185; Zacher (FN 3), 163 ff;
insoweit ablehnend auch diein FN 45 Genannten.

45) Flume, ZHR 144 (1980), 18, 26ff.; Uwe H. Schneider, ZGR 1985,
279, 282ff; Winter, ZHR 148 (1984), 579, 582.

46) Naheres hierzu bei Zacher (FN 3), 164 f.
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3.2.2 Strafrechtliche Untreue (8 266 StGB) und Schutzgesetz-
verletzung i. S.d. § 823 Abs. 2 BGB

Auf dem Gedanken eines ,absoluten” Kapitalschutzes der GmbH
gegeniber ihren  Gesdlschaftern  baute auch die  strafrechtliche
Rechtsprechung auf, welche selbst bel einem Alleingesellschafter die
Verwirklichung des Untreuetatbestands gegenuber der ,,eigenen” GmbH
(unabhéngig von einer Stammkapitalbeeintréchtigung) annahm, soweit die
fraglichen Entnahmen nicht im Wege einer ordnungsgemélien
Gewinnverteilung stattfanden oder jedenfalls nach den Buchfiihrungsgrund
sdtzen eines ordentlichen Kaufmanns eindeutig als Entnahmen ersichtlich
warer”. Diese von grofen Teilen der gesellschaftsechtlichen Literatur®® zu
Recht als undifferenziert kritisierte Rechtsprechung ist nunmehr durch ein
Urteil des BGH dahingehend eingeschrénkt worden, dafd nur im Falle einer
besonderen zusétzlichen Gefahrdung der Gesellschaft eine einverstéandiche
Entnahme oberhalb der Grenze des § 30 GmbHG as Untreue gewertet
werden konne®. Damit scheint auch die Gefahr einer zu weiten
Ausdehnung des Untreuegedankens in Verbindung mit der Haftungsnorm
des § 823 Abs. 2 BGB*° durch die zivilrechtlichen I nstanzgerichte gebannt,
soweit nicht eine Stammkapitalverletzung oder jedenfalls konkret
gefahrdende LiquiditétseinbulRen in Rede stehen. Unabhéngig davon ist
selbstversténdlich immer dann an strafrechtliche Untreue i. V. m. § 823
Abs. 2 BGB zu denken, wenn kein Konsens aller Mitgesellschafter vorliegt.

3.2.3 Stammkapitalschutz nach 8§ 30, 31 GmbHG

Die Auszahlungssperre des § 30 GmbHG und das Riickzah ungsgebot
des § 31 GmbHG sind die zentralen Anknipfungsnormen fir eine
»gesdlIschafterfeste”  Rickfuhrung  verdeckter Ausschiittungen, soweit
diese nicht aus dem rechnerisch freien Kapitabestand oberhab der
Stammkapitalziffer  stammen.  Allgemeine  Voraussetzungen  und
Rechtsfolgen dieser Normen kénnen as bekannt vorausgesetzt werden.
Was die Anwendung auf verdeckte Ausschiittungen betrifft, so werden hier
oftmals die gleichen Probleme diskutiert oder sind sogar erstmals diskutiert
worden, welche allgemein beim Tatbestand der verdeckten Ausschiittung
Zwefdsfragen aufwerfen. Dies gilt insbesondere fir verdeckte
Ausschittungen in Form von Drittgeschéften, wo die bereits oben
behandelten Punkte des Mifserhétnisses von Leistung und Gegenleistung,
objektivem Bewertungsspielraum und subjektiver Anforderungen an ein
Geschéft , causa societatis' eine Rolle spiden®.

Es unterliegen danach alle verdeckten Ausschiittungen bis zur Grenze
des § 30 GmbHG dem unbedingten Riickerstattungsanspruch gem. § 31
Abs. | GmbHG und der Solidarhaftung gem. § 31 Abs. 3 GmbHG, salbst
wenn ihnen von alen Gesdlschaftern zugestimmt wurde. Eine solche
Zustimmung kann nach Auffassung des BGH sogar zu einem zusétzlichen
Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen die Ubrigen Gesellschafter
- unbeschadet der Solidarhaftung gem. § 31 Abs. 3 GmbHG - filhren™.Im
tbrigen wird oft Ubersehen, da3 die Haftung nach § 31 GmbHG
betragsméllig keinesfals auf die Hohe des Stammkapitals beschrénkt it,
sondern bei Entnahmen im Bereich des rechnerisch bereits aufgezehrten
Gesdllschaftsvermdgens der Hohe nach praktisch unbeschrénkt sein kann.
Der Gesdlschafter haftet bis zur Hohe des Betrages, der zur
Stammkapital deckung erforderlich ist .

3.2.4 Konzernhaftung

Verdeckte Ausschiittungen sind héufig die Folge von Kon-
zerntatbesténden. Da jedoch gerade hier die Aufdeckung einzelner
isolierbarer Ausschittungen etwaige aullenstehende Gesellschafter und erst
recht die Gesellschaftsglaubiger bzw. den

Konkursverwalter vor unldsbare Probleme stellt, hat die Rechtsprechung die
aktienrechtliche Vertragskonzernhaftung nach den 8§ 302, 303 AktG
entsprechend auf den qualifizierten faktischen Konzern mit abhéngiger
GmbH angewandt. Die durch die bekannten Entscheidungen ,Autokran™,
L Tiefbau'® und ,Video™® eingefiihrte Haftung fihrt praktisch zu einer
unbeschrankten Haftung der beherrschenden Gesellschafter. Ungeachtet der
anhaltenden Diskussion Uber die Angemessenheit dieser richterlichen
Rechtsfortbildung ist dieses Haftungsmodell inzwischen im Grundsatz vom
BVerfG bestétigt worden®”. Immerhin hat die jiingste , T BB"-Entscheidung
des BGH®® insoweit einige besonders strittige Einzelfragen , klargestelIt”. Es
mui3 danach davon ausgegangen werden, dald auch natiirliche Personen
herrschende  Unternehmen im  konzernhaf -tungsrechtlichen  Sinne  sein
koénnen, wenn sie durch Beteiligungen an anderen Gesdllschaften oder durch
ein Einzeluntemehmen neben ihrer Beteiligung an der in Rede stehenden
GmbH am Wirtschaftsverkehr teilnehmer™. Jedem mittelstandischen
Unternehmer kann danach nur dringend angeraten werden, die Frage eines
Konzerntatbestandes fr sich und seine Familienmitglieder genau zu prifen,
auch wenn die rechtlich eigensténdigen Unternehmen tatséchlich nur aus
organisatorischen Griinden oder z. B. im Zuge einer steuerlichen Betriebs
aufspaltung gebildet wurden! Immerhin hat das jingste BGH-Urteil von der
» Vermutungskaskade" Mehrfachbeteiligung -Konzernierung - qualifizierter
Konzern - umfassende Nachteilszufiigung Abstand genommen und stellt
nun en differenzieteres System von  Behauptungss  und
Beweidastverteilung vor®, dessen Handhabung in der Praxis der
Instanzgerichte freilich noch abzuwarten ist. Fir den hier zu behandelnden
Aspekt verdeckter Ausschittungen ist sicherlich bedeutsam, dal3 solche
Ausschiittungen - werden sie von den Klagern einigermal3en substantiiert
behauptet - ein starkes Indiz fir die nunmehr vom BGH grundsétzlich
geforderte positive Feststellung von objektiven Mifbrauchshandlungen
darstellen. Es wird danach ein auf umfassenden Verlustausgleich in
Anspruch genommener beherrschender Gesellschafter kaum noch erfolg-
reich zum Gegenbeweis in der Lage sein, daf es sich lediglich um einen
singuléren Vermogensabflul? zu seinen Gunsten gehandelt habe, um damit
seine Haftung wenigstens insoweit zu beschranken.

Jede verdeckte Ausschittung sollte daher Anlal3 zu einer Prifung von
konzernhaftungsrechtlichen Gesichtspunkten geben, wo sie nicht nur zur
Unterlegung des Tatbestandsmerkmals von MiRbrauchshandlungen dienen
kann, sondern auch im

47) Vgl. BGHSt 34, 379 ff.; BGHS 32, 39f.

48) Statt vieler Meilicke, BB 1988, 1261; Scholz/H. P. Westermann,
GmbHG, 8. Aufl., 830 Rn. 8; P. Ulmer, FS Pfeiffer (1987), 853ff;
zustimmend aber z. B. Wilhelm,FS Flume Il (1978), 337, 389ff.

49) BGHSt 35, 333 ff.

50) Zum Schutzgesetzcharakter des § 266 StGB im Gesellschaftsecht
vgl. BGHZ 100, 190, 192ff.; a A. Meilicke, BB 1988, 1261, 1262.

51) Hierzu oben 2.3. VVgl. im Ubrigen Baumbach/Hueck, GmbHG, 15.
Aufl., § 30 Rn. 14f.i. V. m. § 29 Rn. 70; Scholz/H. P. Westermann,
GmbHG, 8. Aufl., 8§ 30 Rn. 20 ff.

52) BGHZ 93, 146, 148f.; kritisch hierzu K. Schmidt, Gesellschaftecht,
2. Aufl., 951; Ulmer, ZGR 1985, 598, 600ff.

53) BGHZ 60, 324, 331 f.;BGH, ZI P 1990, 451, 452f.

54) BGHZ 95, 330 ff.

55) BGHZ 107, 7 ff.

56) BGHZ 115, 187 ff, DStR 1991, 1394.

57) BVerfG, DSIR 1993, 1490ff, DB 1993, 1917.

58) BGH, DSIR 1993, 572ff, GmbHR 1993, 283ff; vgl. dazu auch Goette,
Haftungsvoraussetzungen im qualifiziert faktischen Konzern -Die
Fortentwicklung der Rechtsprechung des I1. Zivilsenats des BGH durch das
Urteil vom 29. 3. 1993 (, TBB"), DSt R 1993, 568 ff.

59) BGH, aa.O., 284 f.

60) BGH, aa 0., 285f.
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Rahmen der Rechtsfolge eines unifassenden Verlustausgleichs und der
Abdeckung dler Forderungsausfédlle der  Gesellschaftgléubiger
wirtschaftlich wieder riickgangig zu machen ist.

3.2.5 Sonstige Anspruchsgrundlagen

Zum Schutz der Gesellschaftsglaubiger bel verdeckten Ausschiittungen
kénnen dariiber hinaus die Rickgewahranspriiche bei Erfullung der
allgemeinen Anfechtungstatbesténde (88 3 ff. AnfG) sowie de
Konkursanfechtung durch den Konkursverwalter (88 30ff. KO) dienen.

Im Einzelfall ist auch an eine Haftung nach § 826 BGB zu denken, wenn
der Gesdllschafter auf eine verdeckte Ausschittung mit der konkreten
Absicht der Glaubigerbenachteiligung hingewirkt hat®.

Schliefllich kénnen die durch eine verdeckte Ausschittung in der
Insolvenz bewirkten Gesellschaftsgléubigerausfélle in einigen Féllen auch
durch die Haftung der regel maidig mitbeteiligten Geschéftsfiihrer gem. § 64
Abs. 2 GmbHG sowie § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 64 Abs. | GmbHG™
mitaufgefangen werden.

4. SchluBbemerkung

Wie der vorstehende Uberblick zeigt, handelt es sich bei den verdeckten
Ausschittungen um ein durchaus vielschichtiges Problem, das weder alein
mit dem Ruckgriff auf die inzwischen zum steuerlichen Allgemeingut
gewordenen Tatbesténde zu erfassen ist, noch lediglich im
Anwendungsbereich des § 30 GmbHG eine Rolle spielt. Wie so oft, steckt
hier auf Tatbestandsebene wie auch auf Rechtsfolgenseite der Teufel im
Deail. Angesichts der viden denkbaren Haftungstatbesténde und der
insoweit auch noch keineswegs durch klare Leitlinien gefestigten
Rechtsprechung sollten jedoch Betroffene und ihre rechtlichen Berater
diese Detailarbeit auf sich nehmen, um fiur aulergerichtliche
Verhandlungen ebenso wie fir etwaige gerichtliche Auseinandersetzungen
umfassend gerlistet zu sein.

61) Vgl.BGHZ 107,7, 21.
62) Vgl. hierzu BGHZ 100, 19, 21; BGHZ 75, 96, 106; BGHZ 29, 100,
102 ff., sowie jiingst den VorlagebeschluR des BGH, DB 1992, 2277 ff.

RECHTSPRECHUNG

GmbH & Co. KG: Eigenkapitalsetzende Birgschaft und
Anteilstbertragung

HGB § 172a; GmbHG §8 30, 31, 323, 32b

Verbiirgt sich der Gesdllschafter einer GmbH & Co. KG fir deren
Verbindlichkeiten gegenliber einer kreditgebenden Bank und
Ubertragt er sinen Geschéftss und Komman-ditanteil unentgeltlich
auf seinen Sohn, ohne daR bis zu diesem Zeitpunkt die Birgschaft
Eigenkapital ersetzt hatte, dann kann, wenn die Gesellschaft spater in
Konkursféllt und der Biirge durch Leistungen der Gesellschaft an die
Bank von seiner Birgschaftsverpflichtung frei wird, der Konkursver-
walter ihn unter dem Gesichtspunkt der Eigenkapitalersatz-haftung
nur dann in Anspruch nehmen, wenn der Anteil lediglich
treuhénderisch Ubertragen wurde, der Birge aber nach wie vor
wirtschaftlicher Gesellschafter ist. (Leitsatz des Verfassers)

BCH-Beschl. v. 29.11. 1993, | ZR 47/93 OLCHamm,
Urt. v. 13.1. 1993, 8 U 103/92

Sachverhalt:

Der Bekl. (B) war Kommanditist der X-KG und Gesellschafter von deren
Komplementér-GmbH; er arbeitete a's Prokurist fur die X. 1979 und 1983
Uibernahm B selbstschuldnerische Birgschaften fiir Verbindichkeiten der X
gegeniiber der Volksbank (V) bis zum Gesamtbetrage von 150000 DM.
1987 Ubertrug e seinen Kommandit- und seinen Geschéftsanteil
unentgeltlich auf seinen 19 Jahre alten Stiefsohn (S), der zu dieser Zeit zum
Industriekaufmann ausgebildet wurde und nach der Vorstellung des B
mittelfi-istig eine Berufstétigkeit bei X aufnehmen sollte. B war weiterhin
als Prokurist fur die X - nunmehr im Angestelltenverhétnis — tétig und
nahm als Vertreter des S an den Gesdllschafterversammlungen teil.
Nachdem gegen die X Ende 1987 ein Urtell ergangen war, nach dem sie
rund 380000 DM zuziiglich Zinsen zu zahlen hatte, meldete sie im Mérz
1988 Konkurs an. Der Klager (K) wurde zum Konkursverwalter bestellt. V
hat die ihr von X gestellten dinglichen Sicherheiten mit der Folge
verwertet, dald alle Schulden der X ihr gegenliber getilgt sind. K hat
gemeint, bel den Birgschaften des B habe es sich um
eigenkapitalersetzende L eigungen gehandelt. B sei daher zu

Unrecht durch Leistung der Gemeinschuldnerin von seiner Birg
schaftsschuld frei geworden und habe den Betrag von 150000 DM an X zu
erstatten.

Das LG hat der Klage stattgegeben, das OLG hat sie abgewiesen. Die
Revision des K hat der Il. Zivilsenat des BGH nicht zur Entscheidung
angenommen (vgl. zum Annahmeverfahren BGH-Beschl. v. 4. 3. 1991, |1
ZR 188/90, DStR 1991, 584).

Anmerkung:

1. Eigenkapitalersetzende Leistungen - Grundlagen

Das zur Erhatung des Stammkapitals einer GmbH erforderliche
Vermodgen daf nach § 30 GmbHG nicht an ihre Gesellschafter
ausgeschittet werden. Ein Versto3 gegen dieses Auszahlungsverbot 16st
nicht nur Erstattungsanspriiche gegen den Empfinger (8 31 GmbHG),
sondern auch Schadensersatzanspriiche gegen den Geschéftsfuhrer (8 43
Abs. 3 GmbHG) aus. Der BGH hat ausgehend von diesen Vorschriften in
ener ausgedehnten und immer weiter differenzierten Rechtsprechung
(grundlegend: BGHZ 31, 259, 268ff; zuletzt: Urt. v. 20. 9. 1993, Il ZR
151/92, DSIR 1993, 1871; Beschi, v. |. 3. 1993, Il ZR 197/92, DStR 1993,
614; Urt. v. 14. 6. 1993, Il ZR 252/92, DSIR 1993, 1375; Urt. v. 14. 12.
1992, 11 ZR 298/91, DSIR 1993, 105; Beschi, v. 14. 12. 1992, 1| ZR185/ 92,
DSIR 1993, 251 je m. w. N.) ein dichtes Netz von Regeln entwickelt, mit
deren Hilfe verhindert werden soll, da3 zu Lasten der
Gesdlschaftsglaubiger das haftende Stammkapital der  GmbH  durch
Zahlung an die Gesdlschafter gemindert wird. Nach diesen Regeln
erstreckt sich das K apital erhaltungsgebot nicht nur auf die Einlageselbst, es
efad viedmehr jede Gesdlschafterleistung, die ihrer Funktion nach
verloren gegangenes Eigenkapital ersetzt.

Die mit der GmbHG-Novelle von 1980 eingefiihrten Bestimmungen der
88 323, 32b GmbHG, 32a KO und § 172a HGB dekken sich mit desen sog.
Rechtsprechungsregeln  nicht. Sie sind teils weiter in  ihrem
Anwendungsbereich, insofern sie bestimmte Gesdllschafterleistungen in
vollem Umfang und nicht nur bis zur Hohe der Stammkapitaziffer
erfassen, tellweise aber auch enger, well sie nur fur bestimmte Zeitréume
greifen (vgl. BGHZ 90, 370 ff., 378f; Baumbach/Hueck, GmbHG, 15.
Aufl., § 32aRdnr. 72ff;

Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl., 88 32a/b Rdnr. 4-10, 60, 69). Nach

der stdndigen Rechtsprechung des I1. Zivilsenats des



