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33.1.1.1
33.1.1.2
33.1.13
33.1.2
3.3.1.21

3.3.1.2.2
33.1.23

33.13
34

34.11

2.53.1.1.3  Sittenwidrigkeit gemiB § 138 BGB
2.53.1.14  Evidenter Missbrauch der Vertretungsmacht
Rechtsprechung und herrschende Meinung

Stellungnahme

Nicht als Gesellschafterin an der Pool-GmbH beteiligte
Finanzierungsgesellschaft

. Kapitalerhaltung im Cash Pool nach Inkrafitreten des MoMiG

Problemstellung

Die Neuregelung zum Auszahlungsverbot in § 30 Abs. 1

GmbHG n.F.

Uberblick iiber die gesetzliche Neuregelung

Die Neuregelung im Einzelnen

Systematisches Verhiltnis von § 30 Abs. 1 Satz 1 und

Satz 2 Fall 2 GmbHG n.F.

Vollwertigkeit

Deckungsgebot

Beweislast

Drittgeschéft

Darlehensgew#hrungen an Finanzierungsgesellschaft

Tatbestand

Ausnahmetatbestand des § 30 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 GmbHG

Grundsatz

Vollwertigkeitsgebot

Deckungsgebot

Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG

Auszahlung von zur Erhaltung des Stammkapitals erforder-

lichem Vermogen

3.3.1.2.1.1  Auszahlung

3.3.1.2.1.2  Stehenlassen eines Darlehens als Auszahlung

3.3.1.2.1.3  Auszahlungsumfang bei teilwerthaltigem
Darlehensriickzahlungsanspruch

33.1.2.14  Zur Erhaltung des Stammkapitals erforderli-
ches Vermogen

Auszahlung an Gesellschafter

Darlehensgew#hrung an Finanzierungsgesellschaft als Dritt-

geschaft?

Rechtsfolgen und Haftungsrisiken

Besicherung von Verbindlichkeiten der Finanzierungsge-

sellschaft

Ausnahmetatbestand des § 30 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 GmbHG

228
229
229
230

232

232
232

233
233
234

234
237
238
238
239
239
239
239
239
240
241
241

241
241
242
244

245
245

245
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34.1.1.1

34.1.1.2
34.1.13
34.1.2
34121
34.1.2.2
34.1.2.3
34124
34.13
3.5

Grundsatz: Beriicksichtigung des Freistellungs- bzw. Riick-
griffsanspruchs

Vollwertigkeitsgebot

Deckungsgebot

Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
Auszahlungsvorgang

Bilanzielle Betrachtung

Bestellung der Sicherheit

Stellungnahme

Rechtsfolgen und Haftungsrisiken

Zeitlicher Anwendungsbereich

3. Kapitel: Gesellschafterdarlehen im Cash Pool
1. Uberblick iiber die Problemstellung

1.1
1.2
1.3
1.4

1.5

Gesellschafterdarlehen im Cash Pool

Gefahren fiir die Gesellschaftsglaubiger

Schutz der Gesellschaftsgldubiger vor Inkrafttreten des
MoMiG: Eigenkapitalersatzrecht

Schutz der Gesellschaftsgldubiger nach Inkrafttreten des
MoMiG: Gesellschafterdarlehen

Gang der Untersuchung

Gesellschafterdarlehen im Cash Pool vor Inkrafttreten des MoMiG:

Eigenkapitalersatzrecht

2.1
2.1.1
2.1.2
2.1.21

2.1.2.2
2.13
2.14
2.14.1
2.14.2
2.14.2.1
2.14.22
2.14.23
2.143
2.14.3.1
21432
2.1433

Tatbestandsvoraussetzungen des Eigenkapitalersatzes
Allgemeines

Gegenstand des Eigenkapitalersatzes
Gesellschafterdarlehen oder vergleichbare Finanzierungs-
hilfe

Besicherung des Darlehensriickzahlungsanspruchs
Person des Kreditgebers: Gesellschafter
Kapitalersatzfunktion

Insolvenzreife und/oder Kreditunwiirdigkeit
Ermittlung der Kreditunwiirdigkeit im Cash Pool
Ausgangslage

Meinungsstand

Stellungnahme

Teilweise Kreditunwiirdigkeit

Ausgangslage

Meinungsstand

Stellungnahme

246
247
247
248
248
248
249
249
251
252

252

253

253
253

254

256
257

257

257
257
258

258
258
259
260
260
261
261
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2.14.4
2.144.1
2.14.42
2.14.43
2.1.5

2.2

22.1
222
2221
22.2.1.1
22212
22213

222.2
22221
22222
22223
223
2231

2232
23
23.1
2.3.1.1
23.1.2
232
233
24

24.1
242
242.1
2422
2423
243
24.4

Einschrinkung: Uberbriickungskredit

Ausgangslage

Meinungsstand

Stellungnahme

Stehenlassen von Darlehen

Rechtsfolgen und Haftungsrisiken

Allgemeines

Rechtsprechungsregeln

Finanzierungsgesellschaft

Riickzahlungsverbot analog § 30 Abs. 1 GmbHG a.F.
Erstattungspflicht analog § 31 Abs. 1 GmbHG a.F.
Deliktische Haftung der (Organe der) Finanzierungsgesell-
schaft

Geschiftsfuthrer der Pool-GmbH

Haftung gemiB § 43 Abs. 3 GmbHG

Ersatzpflicht analog § 31 Abs. 6 GmbHG

Deliktische Haftung der Geschiftsfithrer der Pool-GmbH
Novellenregeln

Subordination von eigenkapitalersetzenden Gesellschafter-
darlehen im Insolvenzverfahren

Anfechtbarkeit von Riickzahlungen

Besonderheiten bei Kreditlinien

Ausgangslage

Kreditlinie

Besondere Lage beim Kontokorrentkredit
Meinungsstand

Stellungnahme

Konzerndimensionale Erstreckung der Eigenkapitalersatz-
regeln

Ausgangslage

Meinungsstand

T.d.L.: Einbeziehung aller verbundenen Unternehmen
BGH: Wirtschaftliche Einheit bzw. Mehrheitsbeteiligung
T.d.L.: Differenzierung nach Art der Verbundenheit
Stellungnahme

Haftungsadressaten

3. Gesellschafterdarlehen im Cash Pool nach Inkrafitreten des MoMiG

3.1
32
3.2.1
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Einleitung
Uberblick iiber die Neuregelung
Abschaffung der Rechtsprechungsregeln

264
264
264
265
265
267
267
268
268
268
269

269
269
269
270
270
271

271
271
272
272
272
272
273
274

276
276
276
276
277
277
278
279

279
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3.2.1.1
32.1.2
322

3.2.21
32.22
32221
32222
3223
3.2.23.1
32232
33

331
332
33.21

3322
333
34
3.4.1
34.1.1
34.1.2
3413
34.2
34.2.1
3422
3423

3.5

35.1
35.2
3.5.21
35.22
3.5.2.2.1
35222
353

3.5.3.1
3532

Ort und Wortlaut der Neuregelung

Grundziige der Neuregelung

Verlagerung der Novellenregeln in die Insolvenzordnung
unter Abschaffung des Eigenkapitalersatzkriteriums
Aufhebung und Verlagerung der Novellenregeln
Subordination von Gesellschafterdarlehen

Ort und Wortlaut der Neuregelung

Grundziige der Neuregelung

Insolvenzanfechtung

Ort und Wortlaut der Neuregelung

Grundziige der Neuregelung

Tatbestand des Gesellschafterdarlehens

Allgemeines

Gegenstand der insolvenzrechtlichen Regeln
Gesellschafterdarlehen oder vergleichbare Finanzierungs-
hilfe

Besicherung des Darlehensriickzahlungsanspruchs
Person des Kreditgebers: Gesellschafter

Rechtsfolgen und Haftungsrisiken

Wegfall der Rechtsprechungsregeln

Allgemeines

Finanzierungsgesellschaft

Geschiftsfithrer der Pool-GmbH

Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz

Subordination von Gesellschafterdarlehen
Anfechtbarkeit von Riickzahlungen

Auswirkungen des Verzichts auf das Merkmal des ,,Kapita-
lersatzes®

Besonderheiten bei Kreditlinien

Ausgangslage

Anfechtbare Verrechnungslage

Allgemeines

Mafigeblicher Anfechtungszeitraum

Meinungsstand

Stellungnahme

Umfang der Anfechtbarkeit der Verrechnungslage: Barge-
schiftsprivileg, Glaubigerbenachteiligung

Bargeschift

Glédubigerbenachteiligung

280
280

281
281
281
281
282
282
282
283
283
283
284

284
284
285
285
285
285
286
287
287
287
288

289
291
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293
293
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3.6

3.7
3.7.1
3.7.2
38
3.8.1
3.82
3.8.2.1
3.8.2.2

Konzerndimensionale Erstreckung des Rechts der Gesell-
schafterdarlehen

Gestaltungs-/Reaktionsméglichkeiten

Ausgangslage

Reaktionsmoglichkeiten

Ubergangsregelung

Ort und Wortlaut der Ubergangsregelung

Grundziige der Ubergangsregelung

Altverfahren

Neuverfahren

4. Kapitel: Existenzvernichtungshaftung und Cash Pool
1. Uberblick iiber die Problemlage
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1.1
1.2
1.2.1
1.2.2
1.2.3
1.2.3.1

1.2.3.2
1.233
1234
1.2.3.5
1.24
1.3

14

Ausgangspunkt: Schutzliicken des Kapitalerhaltungsrechts
Entwicklung der Rechtsprechung

Durchgriffshaftung wegen treuwidrigen Verhaltens
Haftung im qualifiziert faktischen Konzern
Durchgriffshaftung wegen Existenzvernichtung
Neuausrichtung anlésslich der ,,Bremer Vulkan“-Entschei-
dung

Dogmatische Grundlage und Haftungsvoraussetzung
Einschrinkungen des Haftungsmodells

Anspruchsgegner der Durchgriffshaftung
Anspruchsinhaber und Anspruchsgeltendmachung
Innenhaftung wegen Existenzvernichtung aus § 826 BGB
MoMiG: Teilregelung durch § 64 Satz3 GmbHG n.F.
Gang der Untersuchung

Existenzvernichtungshaftung

2.1
22
221

22.1.1
22.1.11

Einleitung

Haftungskonzept des BGH: § 826 BGB

Voraussetzungen der Haftung aus § 826 BGB wegen Exis-
tenzvernichtung

Sittenwidrige Schidigung

Existenzvernichtender Eingriff

22.1.1.1.1  Eingriff

2.2.1.1.1.1.1 Keine bilanzieller Niederschlag erforderlich
2.2.1.1.1.1.2 Abgrenzung zu Managementfehlern
2.2.1.1.1.1.3 Eingriff durch Unterlassen

22.1.1.1.2  Insolvenzverursachung

22.1.1.1.2.1 Insolvenz

298
299
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22.1.1.2
22.1.13

22.1.2
22.13
2.2.1.3.1
22,132
222
223
224

23

23.1
232
24

241
242
24.2.1
24.2.1.1
24212
242.13
24214

2422
243

243.1
2432
24.4
244.1
244.1.1
24.4.1.2
24.4.1.3

244.1.4
24.5

2.2.1.1.1.2.2 Eingreifen des Tatbestands vor Insolvenz der
Gesellschaft

Sittenwidrigkeit

Schaden

2.2.1.1.3.1  Grundsatz

2.2.1.1.3.2  Relevanz des Forderungsausfalls der Gesell-
schaftsgldubiger

Vorsatz

Anspruchsgegner

Unmittelbarer Anspruchsgegner aus § 826 BGB

Haftung als Teilnehmer aus §§ 826, 830 BGB

Geltendmachung des Anspruchs

Beweislast

Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche

Reaktionen des Schrifttums auf das neue Haftungskonzept

Meinungsstand

Stellungnahme

Existenzvernichtungshaftung und Cash Pooling

Grundsitzliches zur Risikolage im Cash Pool

Darlehen an die Finanzierungsgesellschaft

Sittenwidrige Schidigung: Existenzvernichtender Eingriff

Grundsatz

Sicherungspflicht bzgl. existenznotwendiger Mittel

Praktische Auswirkung

Ausnahme vom Grundsatz der Sittenwidrigkeit in Cash Pool

Zusammenhiéngen?

Vorsatz

Besicherung von Verbindlichkeiten der Finanzierunggesell-

schaft

Sittenwidrige Schidigung: Existenzverichtender Eingriff

Vorsatz

Vorenthalten benétigter Liquiditat

Sittenwidrige Schidigung: Existenzvernichtender Eingriff

Unmittelbare Herbeifithrung der Zahlungsunféhigkeit

Vorenthaltung von Geschiftschancen

Aber: Keine Liquiditétsausstattungspflicht auBerhalb des

Vertragskonzerns

Vorsatz

Schaden der Pool-GmbH in den genannten Fillen

315
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24.6

2.4.6.1
24.6.1.1

24.6.1.2

24.6.2

24.6.3

2.5

25.1
252
253

2531

253.1.1
253.1.2

25313
25314
2.53.15
2532

254
2.6

2.6.1
2.6.2
2.63
2.6.4
2.6.5

3.1
3.1.1
3.12
32
3.2.1

Gestaltungsméglichkeiten zur Vermeidung der Existenzver-
nichtungshaftung

Darlehen an die Finanzierungsgesellschaft

Verringerung der Abhingigkeit von der Liquiditétsversor-
gung durch den Cash Pool

Sicherstellung der Riickzahlung der an den Cash Pool iiber-
lassenen Mittel

Besicherung von Verbindlichkeiten der Finanzierungsge-
sellschaft

Entzug von Geschiftschancen durch Liquidititsverknap-
pung

Mit der Existenzvernichtungshaftung konkurrierende
Anspriiche

Anspriiche aus §§ 30, 31 GmbHG

Anspriiche aus Sonderverbindung

Weitere deliktische Anspruchsgrundlagen im Falle einer
Existenzvernichtung

Haftung auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 2 BGB,

266 StGB

Ausgangslage

Problemstellung infolge der Neuausrichtung der Existenz-
vernichtungshaftung

Meinungsstand

Stellungnahme

Rechtsfolge

Haftung auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 2 BGB,

263 StGB

Direktanspruch der Glaubiger in Ausnahmefillen?
Haftungsrisiken fiir die Beteiligten
Finanzierungsgesellschaft

Pool-GmbH beherrschende Unternehmen

Geschiftsfithrer der Pool-GmbH

Cash Pool betreuende Bank

Verhiltnis der haftenden Beteiligten untereinander

. Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers gemiB 64 Satz 3 GmbHG n.F.

Uberblick iiber die Neuregelung

Ort und Wortlaut der Neuregelung

Funktion der Neuregelung in § 64 Satz3 GmbHG n.F.
Tatbestand

Zahlung

336
336

337

338

339

340

340
340
340

341

341
341

341
342
343
343

343
344
344
344
345
345
346
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322 Zahlung an Gesellschafter

323 Zahlungsunfihigkeit

324 Kausalitiit und Zurechnungszusammenhang

3241 Kausalitit

3242  Zurechnungszusammenhang

325 Entlastungsméglichkeit

33 Verhiltnis zur Existenzvernichtungshaftung des Geschifts-
fithrers aus § 826 BGB

34 Unverzichtbarkeit des Anspruchs

5. Kapitel: Schutz der Minderheitsgesellschafter in der mehrgliedrigen
Pool-GmbH
1. Mitgliedschaftliche Treuepflicht und Gleichbehandlungsgebot

1.1 Einleitung

1.2 Treuepflicht

1.2.1 Allgemeines

1.2.2 Inhalt der Treuepflicht

1.2.2.1  Allgemeine Definition der Treuepflicht

1.2.2.2  Begrenzung der Treuepflicht durch die Gesellschafter

1.2.2.3  Konkretisierung fiir Konzernsachverhalte: Schiadigungsver-
bot

1.2.24  Treuepflicht und Schidigungsverbot bei der Beteiligung der
Gesellschaft an einem Cash Pool

1.2.3 Zustimmungspflicht zur Beteiligung am Cash Pool

1.24 Rechtsfolgen

1.24.1 Beschlussfassung tiber die Einbeziehung einer Konzemn-
GmbH in den Cash Pool

1242  Faktische Weisungen des Mehrheitsgesellschafters oder des
mittelbar beteiligten herrschenden Unternehmens

1243  Unterlassungs- und Schadensersatzpflichten

1.2.5 Rechtsverfolgung

1.2.6 Treuepflicht des Alleingesellschafters

1.2.6.1 Meinungsstand

1.2.6.2  Stellungnahme

1.2.7 Treuepflicht bei komplexeren Konzernverbindungen

13 Gleichbehandlungsgebot

1.3.1 Allgemeines Gleichbehandlungsgebot und Inhalt des
Gleichbehandlungsgebots

1.3.2 Adressat des Gleichbehandlungsgebots

1.3.3 Rechtsfolgen und Rechtsverfolgung
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350
350
350
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353
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2. Entscheidungskompetenz iiber den Beitritt zum Cash Pool System

2.1

22
221
2.2.1.1
2212

22.1.3
222
223
2231
2232

2233
224
23
23.1
232
2321
2322
2323
2324
233
2.3.3.1
2332

Einleitung

Zustandigkeitsverteilung

Regelungen im Gesellschaftsvertrag
Zustimmungsvorbehalte

Organisation der Geschiftsfithrung/Gesellschaftsfinanzie-
rung

Unternehmensgegenstand/Gesellschaftszweck
Weisungsbeschliisse, Geschiftsordnung

Gesetzliche Kompetenzzuweisung

Grundlagen

Ungewohnliche, mit besonderen Risiken verbundene
Geschiifte

Zu erwartender Widerspruch

Zwischenergebnis

Beschlussfassung in der Gesellschafterversammiung
Beschlussmehrheit

Stimmverbot aus § 47 Abs. 4 GmbHG

Grundlagen

Den Gesellschafter betreffendes Rechtsgeschift
Teleologische Reduktion des § 47 Abs. 4 GmbHG ?
Zwischenergebnis

Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen § 47 Abs. 4 GmbHG
Anfechtbarkeit

Bedeutung der Anfechtbarkeit fiir Geschéftsfithrer

3. Rechtsfolgen des Fehlens eines wirksamen Zustimmungsbeschlusses

3.1
32

3.2.1
322
323
324

Rechtsfolgen im Innenverhiltnis

Rechtsfolgen im Auflenverhiltnis: Auswirkungen auf Cash
Pool Abrede und Cash Pool Service Vertrag
Unbeschrinkbarkeit der Vertretungsmacht

Grenze: Missbrauch der Vertretungsmacht

Folgerungen fiir Cash Pool Abrede

Folgerungen fiir Cash Pool Service Vertrag

Teil 6: Rechtliche Grenzen des Cash Pooling im GmbH-Vertragskonzern

1. Uberblick iiber die Problemstellung

26

1.1
1.1.1
1.1.2

Ausgangslage im faktischen GmbH-Konzern
Ausgangslage vor Inkrafitreten des MoMiG
Ausgangslage nach Inkrafitreten des MoMiG

368

368
368
369
369

369
370
372
372
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380
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1.2

1.2.1
1.2.11
1.2.1.2
1.2.2
1.3

Rechtlichen Grenzen fiir das Cash Pooling im Vertragskon-
zern

Ausgangslage vor Inkrafttreten des MoMiG
Beherrschungsvertrag

Gewinnabfithrungsvertrag

Ausgangslage seit Inkrafttreten des MoMiG

Gang der Untersuchung

. Rechtslage vor Inkrafitreten des MoMiG

2.1

2.1.1
2.1.2
2.13
2.13.1
2.1.3.2

2.1.3.2.1
2.1.3.2.2
2.1.3.23

2.1.33
2.14
2.2

221
222
223
224
2.3

23.1
232

23.2.1
2322
233
234
23.4.1

Lockerung des Minderheitenschutzes durch das Weisungs-

recht analog § 308 AktG

Fragestellung

Gegenstand des Weisungsrechts

Inhaltliche Grenzen des Weisungsrechts

Grundsatz der Zuldssigkeit nachteiliger Weisungen

Inhaltliche Beschrankungen des Weisungsrechts in

Geschiftsfithrungsangelegenheiten

Konzeminteresse

Verbot von gesetzes- oder sittenwidrigen Weisungen

Existenzgefihrdung

2.1.3.2.3.1 Meinungsstand

2.1.3.2.3.2  Stellungnahme

2.1.3.2.3.3  Fille existenzgefdhrdender Weisungen mit
Blick auf das Cash Pooling

Fehlende Werthaltigkeit des Verlustausgleichsanspruchs

Zwischenergebnis

Suspendierung der Kapitalerhaltungsregeln analog § 291

Abs. 3 AktG a.F.

Fragestellung

Meinungsstand

Stellungnahme

Zwischenergebnis

Auswirkungen auf das Eigenkapitalersatzrecht

Fragestellungen

Suspendierung der Eigenkapitalersatzregeln analog § 291

Abs. 1 AktG a.F.

Meinungsstand

Stellungnahme

Zwischenergebnis

Kreditunwiirdigkeit trotz Verlustausgleichsanspruchs

Meinungsstand
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2342
24

24.1
24.11
24.1.1.1
24.1.1.2
24.1.13
24.1.2
24.13
24.14
24.2

Stellungnahme und Zwischenergebnis

Pflichten und Haftungsrisiken im Vertragskonzern .
Herrschendes Unternehmen
Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens
Allgemeines

Entstehung und Filligkeit

Aufrechenbarkeit

Pflicht zur Vorschussleistung (Liquidititssicherung)
Haftung bei sorgfaltswidrigen Weisungen

Weitere Pflichten des herrschenden Unternehmens
Geschiftsfiihrer der Pool-GmbH

Rechtslage nach Inkrafttreten des MoMiG
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3.1.1
3.1.2
32

33

33.1
332
33.2.1
3322

33.2.21
33222
33.23
34

34.1
34.2

35

351
352

3.53

Uberblick iiber die Neuregeleung

Ort und Wortlaut der Neuregelung

Wesentlicher Inhalt der Neuregelung

Lockerung des Minderheitenschutzes durch das Weisungs-
recht analog § 308 AktG

Suspendierung der Kapitalerhaltungsregeln gemiB § 30
Abs. 1 Satz2 Fall 1 GmbHG n.F.

Allgemeines

Ausschiittungsschranken

Allgemeines

Teleologische Reduktion des § 30 Abs. 1 Satz2 Fall 1
GmbHG n.F. bei nicht vollwertigem Verlustausgleichsan-
spruchs

Fehlende Werthaltigkeit des Verlustausgleichsanspruchs
Existenzgefihrdung

Rechtswidrige Weisung

Pflichten und Haftungsrisiken im Vertragskonzern
Herrschendes Unternehmen

Geschiftsfithrer der Pool-GmbH

Bedeutung fiir das Cash Pooling

Vermeidung von Konflikten mit Minderheitsaktionéren
Vermeidung von Konflikten mit den Kapitalerhaltungsre-
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Teil 7: Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Wirtschaftliche Funktionsweise und Bedeutung des Cash Pooling

2. Zivilrechtliche Einordnung
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