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GmbHG § 64 Satz 3

1. Die Zahlungsunfahigkeit wird
durch eine Zahlung an den
Gesellschafter nichti.S.d. § 64
Satz 3 GmbHG verursacht,
wenn die Gesellschaft bereits
zahlungsunfahig ist.

2. Bei der Ermittlung der Zah-
lungsunfahigkeit nach § 64
Satz 3 GmbHG ist eine fallige
Forderung des Gesellschaf-
tersin der Liquiditatsbilanz zu
berlcksichtigen.

3. Im Fall des § 64 Satz 3 GmbHG
kann die Gesellschaft die Zah-
lung an den Gesellschafter
verweigern.
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Problemstellung und praktische
Bedeutung

Bei der Finanzierung von Familien-
unternehmen spielen Gesellschafter-
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darlehen vielfach eine groBe Rolle. Ist
das Unternehmen in einer finanziellen
Krise, stellt sich dann die Frage, ob
die Gesellschafter den Kredit wieder
abziehen kénnen oder in der Gesell-
schaft belassen missen. Bei einer
GmbH haben die Gerichte diese Frage
bis vor wenigen Jahren nach den
Regeln des Eigenkapitalersatzrechts
gelost. Dem lag folgender Gedanke
zugrunde: Wenn die Gesellschafter
Einlagen in das Vermdgen der GmbH
geleistet hatten, so durfen sie diese
nach § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG nicht
aus dem zur Erhaltung des Stamm-
kapitals erforderlichen Vermégen
zurlckerhalten. Aus der Kapitaler-
haltungsregel (Ausschittungsverbot)
des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG folgt
bei einer Unterbilanz demnach auto-
matisch ein Zurlckbehaltungsrecht
fur die Gesellschaft. Diese Regeln
wandte der Bundesgerichtshof bis
2008 auch auf Leistungen an, die
nicht als Einlagen, sondern als sog.
.kapitalersetzende Gesellschafterdar-
lehen” in der Krise der Gesellschaft
zur Verfigung gestellt wurden oder
stehengeblieben waren. Eine Klage

auf Rickzahlung eines Darlehens war
mithin unbegriindet, wenn sich die
Gesellschaft in einer Krise befand und
zur Ruckzahlung aus freiem Vermo-
gen nicht in der Lage war.

Mit der GmbH-Reform von 2008
(Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekampfung
von Missbrauchen v. 23.10.2008 -
MoMIiG) hat der Gesetzgeber dieser
Rechtsprechung die Grundlage entzo-
gen: Nach § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG
n.F. findet das Ruckzahlungsverbot
auf Darlehen namlich ausdricklich
keine Anwendung mehr. Daftr wurde
die Haftungsnorm des § 64 Satz 3
GmbHG eingeflhrt. Nach dieser Vor-
schrift haften die Geschaftsfuhrer
einer GmbH fur Zahlungen an Gesell-
schafter, soweit diese zur Zahlungs-
unfahigkeit der Gesellschaft fuhren
mussten, es sei denn, dass dies nicht
erkennbar war. Die neue Norm hat
groBe Diskussionen ausgelost. Fur die
Geschaftsfuhrer einer GmbH war oft
unklar, wie sie sich verhalten sollen,
wenn seitens eines Gesellschafters
eine Zahlung verlangt wird. Mit die-
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ser Frage beschaftigt sich das hier zu
besprechende Urteil.

Zum Sachverhalt

Der Klager und seine mittlerweile
von ihm geschiedene Ehefrau, die
alleinige Gesellschafterin und allei-
nige Geschaftsfuhrerin der beklagten
GmbH ist, gewahrten der Beklagten
am 01.08.1995 ein Darlehen Uber
350.000,- DM (178.952,16 €) zur
Finanzierung der Einrichtung und des
Warenbestandes. Die Beklagte ver-
pflichtete sich, das Darlehen bis spa-
testens 31.12.2005 zurtickzuzahlen.

Mit seiner Klage verlangt der Klager
von der Beklagten die Hinterlegung
des Darlehensbetrages zzgl. Zinsen
zu seinen Gunsten und zugunsten
seiner friheren Ehefrau. Die beklagte
GmbH verweigert die Riickerstattung
des Darlehens unter anderem mit
der Begrindung, die Rickzahlung
fahre zu ihrer Zahlungsunfahigkeit,
sodass sie diese nach § 64 Satz 3
GmbH verweigern kénne. Das Land-
gericht Mainz hat der Klage statt-
gegeben. Das OLG Koblenz hat sie
auf die Berufung der Beklagten als
derzeit unbegriindet abgewiesen. Die
vom erkennenden Senat zugelassene
Revision des Klagers hatte Erfolg und
fhrte zur Zurickweisung der Sache
an das Berufungsgericht.

Entscheidungsgriinde

Zundachst stellt der Bundesgerichtshof
fest, dass der Anwendungsbereich
des § 64 Satz 3 GmbHG nur dann
eroffnet ist, wenn die Zahlung der
Gesellschaft an einen Gesellschafter
die Zahlungsunfahigkeit verursacht.
Wenn die Gesellschaft bereits zah-
lungsunfahig ist, kdnne eine Zahlung
an den Gesellschafter die Zahlungs-
unfahigkeit nicht mehr verursachen.
Von einer Zahlungsunfahigkeit sei
regelmaBig auszugehen, wenn eine
innerhalb von drei Wochen nicht zu
beseitigende Liquiditatslticke von
10 % oder mehr besteht und nicht
ausnahmsweise mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu
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erwarten ist, dass die Liquiditatsla-
cke demnachst vollstandig oder fast
vollstandig geschlossen wird und den
Glaubigern ein Zuwarten nach den
besonderen Umstdnden des Einzel-
falls zuzumuten ist.

Ob bei der Prifung der Verursachung
der Zahlungsunfahigkeit nach § 64
Satz 3 GmbHG im insolvenzrechtli-
chen Sinn féllige und durchsetzbare
Anspriche des Gesellschafters in der
Liquiditatsbilanz zur Ermittlung der
Liquiditatsliicke einzustellen sind, war
bisher duBerst umstritten. Der Bun-
desgerichtshof hat nunmehr entschie-
den, dass hierbei fallige Gesellschaf-
terforderungen nicht auszuklammern
sind. Wenn unter Bericksichtigung
falliger, d.h. ernsthaft eingeforderter
Gesellschafterforderungen bereits
eine Deckungsliicke von 10 % oder
mehr besteht, sei die Gesellschaft
zahlungsunfahig und werde die Zah-
lungsunfahigkeit durch die Zahlung
an den Gesellschafter nicht herbeige-
fihrt. § 64 Satz 3 GmbHG verlange
die Verursachung der Zahlungsunfa-
higkeit und stelle nicht auch auf die
Vertiefung einer bereits eingetretenen
Zahlungsunfahigkeit ab.

Insoweit bestehe auch keine Schutzli-
cke, die geschlossen werden musste.
Der Geschaftsfihrer hafte bereits
nach § 64 Satz 1 GmbHG fur geleis-
tete Zahlungen, wenn die Gesell-
schaft unter Berlcksichtigung der
Gesellschafterforderung zahlungs-
unfahig ist. Eine erweiternde Ausle-
gung des § 64 Satz 3 sei auch nicht
erforderlich, um der Gesellschaft
eine Einrede gegen die Gesellschaf-
terforderung zu gewahren. Wenn
die Gesellschaft zahlungsunfahig
ist, habe der Geschaftsfihrer den
Anspruch des Gesellschafters nicht zu
befriedigen, sondern Insolvenzantrag
zu stellen (§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO).
Das entspreche auch der Konzeption
des Gesetzes, nach der die (eingangs
dargestellten) Rechtsprechungsre-
geln, die entsprechend § 30 Abs. 1
GmbHG a.F. zu einer Durchsetzungs-
sperre fUr die Gesellschafterforderung
fihrten, mit dem Inkrafttreten des

MoMiG abgeschafft sind (§ 30 Abs. 1
Satz 3 GmbHG). Der ,,Nachrang” der
Gesellschafterforderung gegenuber
den Forderungen anderer Glaubiger
soll durch die insolvenzrechtlichen
Regelungen (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
bzw. § 135 Abs. 1 InsO) gewahrt
werden; ernst zu nehmende SchutzlU-
cken sollen nicht entstehen und durch
die neuen Regelungen im Anfechts-
ungsrecht geschlossen werden. Mit
einer Interpretation des § 64 Satz 3
GmbHG als Einrede der Gesellschaft
gegen fallige Gesellschafterforderun-
gen wiirde die Durchsetzungssperre
aber flr einen Teilbereich wieder ein-
gefuhrt und die Insolvenzantragstel-
lung, da Gesellschafterforderungen
nicht durchsetzbar waren und nicht
als fallige Forderungen in die Liquidi-
tatsbilanz einzustellen waren, zeitlich
verschleppt, obwohl nicht einmal der
Gesellschafter die Gesellschaft wei-
terfinanzieren will.

Dem koénne nicht entgegengehalten
werden, dass der Anwendungsbereich
von § 64 Satz 3 GmbHG damit klein
ist. Der Gesetzgeber sei namlich aus-
dricklich von einem eng begrenzten
Anwendungsbereich ausgegangen. Er
habe in der Vorschrift nur eine Ergan-
zung der Haftung der Gesellschafter
auf Existenzvernichtung gesehen.
Es bestehe auch tber den Fall der —
eher theoretischen — VergréBerung
einer Deckungslicke von weniger
als 10 % durch die Zahlung hinaus
ein Anwendungsbereich gerade im
Bereich der unrechtméaBigen Ver-
maogensverschiebung. So kdnne die
Zahlung einer nicht im insolvenzrecht-
lichen Sinne falligen und damit in
der Liquiditatsbilanz einzustellende
Forderung, etwa eine tatsachlich
nicht ernsthaft eingeforderte oder
einem Rangrucktritt unterliegende
Gesellschafterforderung, die Zah-
lungsunfahigkeit erst verursachen.
Ebenso kénne das bei einer Zahlung
auf eine Gesellschafterforderung der
Fall sein, deren Befriedigung an und
fur sich nicht zur Zahlungsunfahigkeit
fahrt, von deren Belassen aber Kre-
ditgeber auBerhalb des Gesellschaf-
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terkreises den Fortbestand, die Ver-
ldngerung oder die Gewahrung ihrer
Kredite abhangig gemacht haben und
deren Begleichung sie ihrerseits zum
Anlass fur eine Kreditrickftihrung
nehmen. Insoweit bestehe namlich
unter Umstanden keine anderweitige
Haftung des Geschaftsfihrers, weil
der Gesellschaft durch die Zahlung
kein Vermdgensschaden imi.S.v. § 43
Abs. 2 GmbHG zugefligt werde und
die Auszahlung auch nicht gegen
§ 30 Abs. 1 GmbHG verstoBe.

Der Bundesgerichtshof bemangelt
schlieBlich, dass das Berufungsgericht
nicht rechtsfehlerfrei festgestellt habe,
dass die Ruickzahlung des vom Klager
und der Gesellschafterin gewadhrten
Darlehens die Zahlungsunfahigkeit
verursachen wirde. Hierzu habe das
Berufungsgericht — ggf. nach ergan-
zendem Sachvortrag der Parteien —
noch Feststellungen zu treffen. Wenn
die Zahlung bzw. die Hinterlegung
allerdings die Zahlungsunfahigkeit
der Beklagten verursacht, konne die
Gesellschaft die Zahlung verweigern.
Die Haftung des Geschaftsfuhrers
nach § 64 Satz 3 GmbH und das damit
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verbundene ,Zahlungsverbot” soll
der Gefahr vorbeugen, dass bei sich
abzeichnender Zahlungsunfahigkeit
von den Gesellschaftern Mittel ent-
nommen werden. Dieses Ziel kénne
nur erreicht werden, wenn die Gesell-
schaft den Mittelabfluss verweigern
kann und der Geschaftsfihrer nicht
den Mittelabfluss unter Inkaufnahme
einer eigenen Haftung bewirken muss.
Folgerichtig sei der Geschaftsfihrer
auch an Weisungen der Gesellschafter
nicht gebunden (§ 64 Satz4 GmbHG
i.V.m. § 43 Abs. 3 Satz 3 GmbHG).
Wenn spéater Zahlungsunfahigkeit
und damit Insolvenzreife eintreten,
werde Uber das bis dahin bestehende
Leistungsverweigerungsrecht ggf.
ein Nachrang der Gesellschafterfor-
derung realisiert (§ 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO), und der Insolvenzverwalter sei
nicht darauf verwiesen, abgeflossene
Mittel Gber die Insolvenzanfechtung
nach § 135 Abs. 1 InsO oder nach
§ 64 Satz 3 GmbHG zurltickzuholen.
Ebenso entfalle das Leistungsverwei-
gerungsrecht, wenn die Gesellschaft
der drohenden Zahlungsunfahigkeit
begegnen kann und saniert wird.

Fazit

Der Bundesgerichtshof hat mit seinem
Urteil fir erfreuliche Rechtssicherheit
gesorgt. Fur die Praxis steht nun fest,
dass fallige und ernsthaft eingefor-
derte Zahlungspflichten gegeniber
Gesellschaftern stets im Liquiditats-
status zur Ermittlung der Zahlungs-
unfahigkeit zu berlcksichtigen sind.
Der insolvenzbedrohten Gesellschaft
steht insoweit kein Leistungsverwei-
gerungsrecht gegentber Gesellschaf-
tern zu. Klar ist nach dem Urteil auch,
dass die viel diskutierte Vorschrift
des § 64 Satz 3 GmbHG (und die
aktienrechtliche Parallelvorschrift des
§ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG) nur einen
minimalen Anwendungsbereich hat.
Nur wenige Ausnahmefalle werden
so gelagert sein, dass nicht schon die
Zahlungspflicht zur Zahlungsunfahig-
keit fuhrt, sondern erst die Zahlung
selbst. In diesen Ausnahmefallen—und
nur in diesen — steht der Gesellschaft
ein Leistungsverweigerungsrecht
gegenlber dem Zahlungsverlangen
des Gesellschafters zu.
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