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nose gestellt und daraus vertretbare Konsequenzen gezogen habe. Der

Nachweis der Plausibilit�t durch Gr�nde der wirtschaftlichen Effizienz sei

daher als erbracht anzusehen, wenn der Hersteller darlegen kann, dass

seine Vorgehensweise in einer konkreten Situation „innerhalb eines Spek-

trums denkbarer Reaktionen eine vertretbare Maßnahme zur Abwendung

andernfalls m�glicher wirtschaftlicher Nachteile war“. Eine Darlegung

(wie sie offenbar das OLG K�ln f�r erforderlich erachtet), dass sich die

Prognose am Ende tats�chlich als richtig erwiesen hat, k�nne demgegen-

�ber mit Sicherheit nicht verlangt werden. Das OLG Frankfurt hielt daher

– anders als das OLG K�ln – den Sachvortrag von Nissan f�r erheblich. Im

Ergebnis meint das OLG Frankfurt, es sei nicht nur vertretbar, sondern so-

gar anerkennenswert, dass ein Lieferant in der Situation dramatischer sin-

kender Marktanteile Maßnahmen ergreift, um diese Entwicklung zu korri-

gieren. Die kurzfristige �nderung der Vertriebsstrukturen k�nne ohne

Weiteres eine notwendige Korrekturmaßnahme sein, wenn der Lieferant

die bisherigen Strukturen des Vertriebsnetzes nachvollziehbar als Ursache

f�r den R�ckgang der Marktanteile und die damit einhergehenden wirt-

schaftlichen Schwierigkeiten ausgemacht hat.

Das OLG K�ln hat demgegen�ber zwar ebenfalls die Rechtsprechung des

EuGH aufgegriffen, es betont aber, dass der Pr�fungsmaßstab nicht auf

eine reine Willk�r- oder Sittenwidrigkeitskontrolle beschr�nkt w�re und

es „plausibel“ nicht im Sinne von nur „vern�nftig“ oder „nachvollziehbar“,

sondern im Sinne von „�berzeugend“ oder „einleuchtend“ verstehe. Auch

wenn dies das Gericht nicht ausdr�cklich betont, spricht manches daf�r,

dass es die Notwendigkeit zur Umstrukturierung des Vertriebsnetzes wohl

nur dann bejahen m�chte, wenn der Lieferant darlegen kann, dass sich

sein Entscheidungsspielraum so verengt hat, dass die Umstrukturierung

des Vertriebsnetzes aus objektiven Gr�nden die einzig richtige Entschei-

dung des Lieferanten war. Dahingehend wollte sich der EuGH aber nicht

verstanden wissen. Das OLG Frankfurt folgt daher dem OLG K�ln zu Recht

nicht. Eine eingehende Analyse der hier in Rede stehenden Entscheidun-

gen wird Gegenstand eines separaten Beitrages sein.

Praxisfolgen

Kfz-Lieferanten durften sich nach dem Urteil des OLG K�ln berechtigter-

weise fragen, ob eine Strukturk�ndigung mit einj�hriger K�ndigungsfrist

aufgrund der Notwendigkeit, das Vertriebsnetz ganz oder zu einem we-

sentlichen Teil umzustrukturieren, angesichts der bestehenden Risiken,

die wohl �berspannten Anforderungen der Gerichte an die Darlegungs-

last am Ende m�glicherweise nicht erf�llen zu k�nnen und dass die K�ndi-

gung mithin als unwirksam angesehen wird, taktisch sinnvoll ist. Nach

dem Urteil des OLG Frankfurt f�llt die Antwort wieder etwas positiver aus.

Da die Rechtslage bez�glich der Anforderungen an die Darlegungslast

des Lieferanten, insbesondere was den Umfang, die Tiefe und sensible Ge-

sch�ftsgeheimnisse anbelangt, jedoch bis zur Kl�rung durch den BGH

weiterhin unklar ist, muss aktuell noch sorgf�ltig das Risiko, dass eine not-

wendige Umstrukturierung nicht z�gig umgesetzt wird, mit dem Risiko

abgewogen werden, dass die Gerichte die Anforderungen an die Darle-

gungslast in einer Weise �berspannen, dass diese nicht bzw. kaum mehr

erf�llt werden k�nnen und die K�ndigung mithin als unwirksam angese-

hen wird. Es bleibt zu hoffen, dass der BGH mit Augenmaß und pragmati-

schem Sachverstand urteilt. Es kann nicht Folge einer von der Kommission

ausdr�cklich gebilligten Maßnahme – die gerade der Entwicklung anpas-

sungs- und leistungsf�higer Strukturen dienen soll – sein, dass der Prinzi-

pal sie bis ins letzte Detail und wom�glich im Spannungsverh�ltnis mit

den zu wahrenden Gesch�ftsgeheimnissen Dritter – n�mlich der H�ndler

selbst (z. B. Finanzkraft) – �ffentlich �konomisch rechtfertigen muss. Der

EuGH f�hrt mit Blick auf den H�ndlerschutz bezeichnenderweise nur aus,

die H�ndler sollten „nicht jeden wirksamen gerichtlichen Schutz in dieser

Frage verlieren“ (EuGH, Urt. v. 7.9.2006 – Rs. C-125/05). Dem H�ndler-

schutz d�rfte also hinreichend Rechnung getragen sein, wenn die H�nd-

lervertr�ge nicht aus sachfremden und willk�rlichen Gr�nden bzw. auf-

grund einer (unvertretbar) falschen subjektiven Einsch�tzung der Sachla-

ge mit einer verk�rzten K�ndigungsfrist von nur einem Jahr gek�ndigt

werden. Allein um dies auszuschließen, hat der Lieferant die Gr�nde f�r

die Notwendigkeit, sein Vertriebsnetz ganz oder zu einem wesentlichen

Teil umzustrukturieren, auf plausible Art und Weise darzulegen.

Hinweis der Redaktion: Infolge einer abweichenden Beurteilung der
Wirksamkeit der Strukturk�ndigung durch das OLG K�ln in einer Parallel-
entscheidung vom 7.12.2007 hat der Senat die Revision zugelassen. Das Ur-
teil ist daher nicht rechtskr�ftig. Eine ausf�hrliche Besprechung der diver-
gierenden Entscheidungen des OLG K�ln und des OLG Frankfurt von Rei-
mann/Str�bl lesen Sie in Heft 28 des „Betriebs-Berater“.
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// GESELLSCHAFTS-/ INSOLVENZRECHT

Keine Anwendung der Eigenkapital-
ersatzregeln bei gesellschaftsrechtlicher
Verbindung �ber weisungsfreie
Aktiengesellschaften

BGH, Urteil vom 5.5.2008 – II ZR 108/07

Volltext des Urteils: // BB-ONLINE BBL2008-1421-1

unter www.betriebs-berater.de

LEITS�TZE

1. Ist ein Gesellschafter an der Darlehen nehmenden und an der Darlehen

gebenden Gesellschaft beteiligt, finden auf eine Finanzierungshilfe des

Darlehen gebenden Unternehmens die Eigenkapitalersatzvorschriften An-

wendung, wenn der Gesellschafter auf die Gew�hrung oder den Abzug

der Kredithilfe an das andere Unternehmen bestimmenden Einfluss aus-

�ben, insbesondere dem Gesch�ftsf�hrungsorgan der Hilfe gew�hrenden

Gesellschaft entsprechende Weisungen erteilen kann (st. Rspr., vgl. z. B.

Senatsurteil v. 28.2.2005 – II ZR 103/02, BB 2005, 846 mit Komm. Gehrlein

= ZIP 2005, 660, 661 m. w. Nachw.).

2. Hat eine Aktiengesellschaft, die wie ihre Schwestergesellschaft von ei-

ner gemeinsamen Muttergesellschaft beherrscht wird, einer GmbH, an

der ihre Schwestergesellschaft als Gesellschafterin beteiligt ist, in der Krise

eine Finanzierungshilfe gew�hrt oder belassen, kommt eine Anwendung

der Eigenkapitalersatzregeln nicht in Betracht. Weder die Schwestergesell-

schaft noch die Muttergesellschaft sind rechtlich in der Lage, bestimmen-

den Einfluss auf die Entscheidung der Hilfe gew�hrenden Aktiengesell-

schaft zu nehmen, ob die Kredithilfe belassen oder abgezogen wird; viel-

mehr entscheidet hier�ber allein deren Vorstand unter eigener Verant-

wortung (§ 76 Abs. 1 AktG).
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ZUSAMMENFASSUNG

Die Kl�gerin, eine AG, gew�hrte der Schuldnerin, einer GmbH, mehrere

Darlehen, die sie in der Krise der (mittlerweile insolventen) Schuldnerin

nicht k�ndigte. Aktion�rin der Schuldnerin mit einer Beteiligung von 40 %

war eine weitere AG, die ihrerseits zu 99,7 % von einer Bank gehalten wur-

de. Die Bank war zu 86,1 % an der Kl�gerin beteiligt.

Der BGH ließ offen, ob die Verbindung zwischen der Darlehensgeberin

und der Aktion�rin der Darlehensnehmerin das Darlehen eigenkapitaler-

setzend gemacht h�tte, wenn die Bank gegen�ber der Darlehensgebe-

rin weisungsbefugt gewesen w�re. Wegen § 76 Abs. 1 AktG habe kein

Weisungsrecht bestanden, so dass das Darlehen nicht eigenkapitalerset-

zend sei.

PRAXISFOLGEN
Der BGH zitiert eine Reihe von fr�heren Entscheidungen und gibt keine

Hinweise darauf, seine Rechtsprechung �ndern zu wollen. Trotzdem war

die Entscheidung nicht unbedingt zu erwarten. Zwar betrafen die fr�he-

ren Entscheidungen des BGH zum Eigenkapitalersatz im Konzern meist

Mehrheitsbeteiligungen, obiter dictum wurde aber erw�hnt, dass auch

Darlehen anderer verbundener Unternehmen i. S. v. §§ 15 ff. AktG eigenka-

pitalersetzend sein k�nnen.

Zur bisherigen Differenzierung zwischen AGs und GmbHs nach der Betei-

ligungsh�he des Gesellschafters kommt nun eine weitere Differenzierung

hinzu. Der Verweis auf § 76 Abs. 1 AktG �berzeugt nur auf den ersten

Blick. Zum einen kann der vom Mehrheitsgesellschafter gew�hlte Auf-

sichtsrat gem�ß § 84 Abs. 3 S. 1, S. 2 3. Alt. AktG die Trennung vom Vor-

stand beschließen. Zum anderen sind auch GmbH-Gesch�ftsf�hrer nicht

verpflichtet, Weisungen des Gesellschafters zu befolgen, wenn diese –

wie es in der Krise des Konzerns durchaus vorkommt – rechtswidrig sind.

Dies �ndert nichts daran, dass eine gewisse faktische Abh�ngigkeit vom

Mehrheitsgesellschafter besteht.

Die Entscheidung bringt Rechtssicherheit bez�glich Darlehen, die AGs in-

nerhalb des Konzerns geben. Praktisch bietet sie die M�glichkeit, die Re-

geln �ber den Eigenkapitalersatz durch Einsatz von AGs zu umgehen.

Nachdem AGs u. a. wegen § 57 AktG komplizierter zu handhaben sind als

GmbHs und das Eigenkapitalersatzrecht demn�chst durch das MoMiG li-

beralisiert werden soll, d�rften die Auswirkungen des Urteils in der Praxis

�berschaubar sein.

Dr. Hortense Trendelenburg, RAin, Solicitor (England & Wales) und Partne-

rin bei Taylor Wessing Partnerschaftsgesellschaft, Frankfurt

Wirkungslosigkeit des Eigenkapital
ersetzenden Charakters der
Gebrauchs�berlassung bei Insolvenz
des Gesellschafters

BGH, Urteil vom 28.4.2008 – II ZR 207/06

Volltext des Urteils: // BB-ONLINE BBL2008-1422-1

unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZ

Die Wirkung einer eigenkapitalersetzenden Gebrauchs�berlassung, dass

n�mlich die Gesellschaft bzw. – im Falle ihrer Insolvenz – der Insolvenz-

verwalter das Grundst�ck unentgeltlich nutzen darf, endet, wenn �ber

das Verm�gen des vermietenden Gesellschafters das Insolvenzverfahren

er�ffnet wird, nach § 110 Abs. 1 InsO sp�testens mit Ablauf des der Insol-

venzer�ffnung nachfolgenden Kalendermonats (Fortf�hrung von BGHZ

140, 149 ff.; Klarstellung von BGH, Sen.Urt. v. 28.2.2005 – II ZR 103/02, ZIP

2005, 660 ff.).

ZUSAMMENFASSUNG
Der Entscheidung liegt der Streit zweier Insolvenzverwalter zugrunde.

Beklagter ist der Insolvenzverwalter einer GmbH, Kl�ger der des Allein-

gesellschafters. Streitobjekt ist Miete f�r ein Grundst�ck, das der Ge-

sellschafter „seiner“ GmbH in der Krise �berlassen hatte. Unter Hinweis

auf den Eigenkapital ersetzenden Charakter dieser Gebrauchs�berlas-

sung hatte sich der Beklagte geweigert, Miete zu zahlen. Teilweise zu

unrecht, wie der BGH mit der aus dem Leitsatz ersichtlichen Begr�n-

dung entschied.

Rechtlicher Ausgangspunkt des BGH ist seine gefestigte Rechtsprechung

zum Verh�ltnis von GmbH zum vollstreckenden Grundpfandgl�ubiger des

Gesellschafters. Diesem kommt § 1124 Abs. 2 BGB zugute, da der Eigen-

kapital ersetzende Charakter der Gebrauchs�berlassung wie eine Stun-

dung durch den Eigent�mer behandelt wird. Diese f�llt unter den Begriff

der Vorausverf�gung nach dieser Vorschrift und wird damit nach Be-

schlagnahme unwirksam (grundlegend BGHZ 140, 147, 150 ff.). Da, so der

neue Schluss des BGH, § 110 Abs. 1 InsO ebenso wie die Vorl�uferrege-

lung in § 21 Abs. 2 KO dem § 1124 Abs. 2 BGB nahezu w�rtlich nachge-

bildet und an dieser Vorschrift ausgerichtet ist, ist auch bei dieser Vor-

schrift der Eigenkapital ersetzende Charakter der Gebrauchs�berlassung

als Stundung des Mietzinses zu behandeln und damit nach Ablauf des

Monats der Insolvenzer�ffnung (bzw. des Folgemonats) den Insolvenz-

gl�ubigern gegen�ber wirkungslos.

PRAXISFOLGEN
Die Entscheidung ist nicht �berraschend; sie f�hrt die bisherige

Rechtsprechung zur Abw�gung der Interessen zwischen den Gl�ubi-

gern der GmbH und denen des Gesellschafters konsequent – und auf

Basis des geltenden Rechts – richtig fort. Sie ist daher eine zu begr�-

ßende Klarstellung, insbesondere auch vor dem Hintergrund der gele-

gentlich anders verstandenen Entscheidung des Senats aus 2005 (ZIP

2005, 660).

Trotzdem ist die Zukunftswirkung dieser Entscheidung wohl begrenzt. In

der bisherigen Diskussion um das MoMiG war unklar, ob es die Eigen-

kapital ersetzende Gebrauchs�berlassung im neu gestalteten GmbH-

Recht �berhaupt noch geben werde. Dieses R�tsel ist nun gel�st: Wie

der zust�ndige Ministerialrat, Prof. Dr. Ulrich Seibert, j�ngst mitteilte, ha-

be sich der BT-Rechtsausschuss in seiner abschließenden Beratung vom

18.6.2008 darauf verst�ndigt, dass dieses Thema eine explizite Regelung

nach �sterreichischem Vorbild erfahren solle. Danach m�sste der Gesell-

schafter den „befangenen“ Gegenstand zwar f�r ein Jahr in der Insol-

venzmasse belassen, hat jedoch Anspruch auf die vereinbarte Gegenleis-

tung. Auch eine R�ckzahlungspflicht f�r erhaltene Altentgelte gibt es

dann nicht. Wird diese Regelung Gesetz – und davon ist nach dem

Stand des Gesetzgebungsverfahrens auszugehen –, bricht aus dem „Ge-

b�ude“ des Eigenkapitalschutzes ein weiterer erheblicher Baustein he-

raus. Umgehungen des verbleibenden Restes werden deutlich erleich-

tert.

Dr. Stefan Proske, RA, Wellensiek Rechtsanw�lte, Berlin
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