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Kein genereller Schutz empfangener Scheingewinne
Zugleich Anmerkung zu BGH Urteil vom 2.12.2021 —1X ZR 110/20

Dr. Hauke Lorenzen | Julia Rebecca Kohler

Der BGH hatte sich in seinem Urteil vom 2.12.2021 — IX ZR 110/20 unter anderem mit der Frage nach einem allgemeinen Rechtsgedanken zu
beschaftigen, wonach Gewinnausschiittungen auch bei fehlerhafter Grundlage nicht zurlickzuzahlen sind, wenn sie in gutem Glauben emp-
fangen wurden, und einen solchen Rechtsgedanken im Ergebnis abgelehnt. Konkret ging es um Auszahlungen auf der Grundlage eines
Genussrechtsvertrags. Der Beitrag geht dieser Frage vor dem Hintergrund der jlingsten Streichung von § 172 Abs. 5 HGB durch das MoPeG ver-

tieft nach und bestatigt im Ergebnis die Auffassung des BGH.

I. Einleitung

Das MoPeG! zeigt faktische Vorwirkungen. Mit Urteil vom
2.12.2021% hat sich der IX. Senat des BGH in einem entspre-
chend seiner Zustindigkeit im Kern insolvenzrechtlichen?
Urteil mit einer gesellschaftsrechtlichen Frage befasst. Ver-
steckt in der Begriindung in Rn.30 geht es darum, ob § 62
Abs.1 S.2 AktG, §172 Abs.5 HGB,* § 31 Abs.2 GmbHG ein
allgemeiner Rechtsgedanke zu entnehmen sei, dass Gewinn-
ausschiittungen auch bei fehlerhafter Grundlage nicht zuriick-
zuzahlen sind, wenn sie in gutem Glauben® empfangen wur-
den. Die Frage hat vor dem Hintergrund der jlingsten Geset-
zesanderungen durch das MoPeG, die am 1.1.2024 in Kraft tre-
ten werden, insbesondere der ersatzlosen Streichung von § 172
Abs. 5 HGB,® eine nahere Betrachtung verdient.

1. Sachverhalt

Der Kléager ist der Insolvenzverwalter iiber das Vermogen
der P-AG. Diese hatte am unregulierten Kapitalmarkt Genuss-
rechte ua an den Beklagten ausgegeben. Den Genussrech-
ten lagen allgemeine Geschéftsbedingungen zugrunde. Hier-
nach hatten die Inhaber der Genussrechte unter anderem’
Anspruch auf eine der Hohe nach festgelegte Basisdividende
und eine gewinnabhingige Ubergewinnbeteiligung, jeweils
jedoch nur, soweit ein entsprechender Jahresiiberschuss bei
der P-AG vorhanden war. Das Genussrechtskapital wurde
durch Jahresfehlbetrdge vermindert und musste vor mdgli-
chen Ausschiittungen in den Folgejahren erst wieder aufgefiillt
sein. Auch eine Riickzahlung des Genussrechtskapitals kam
nur in Betracht, soweit dieses nicht durch Jahresfehlbetrage
aufgezehrt war.

Der Beklagte erhielt fiir die Jahre 2010 - 2013 jeweils auf Basis
von Jahresabschliissen, die einen Jahresiiberschuss auswiesen,
sowohl eine Basisdividende als auch eine Ubergewinnbeteili-
gung. Im Nachhinein stellte sich heraus, dass die hinter der I-
Gruppe, zu der auch die P-AG gehorte, stehenden Personen
mit den Genussrechten ein Schneeballsystem verfolgten. Sie
wurden wegen banden- und gewerbsmifligen Betrugs bzw.
Beihilfe dazu verurteilt. Die betreffenden Jahresabschliisse der
P-AG wurden gemaf3 §§ 256, 257 AktG angefochten. Uber das
Vermégen der P-AG wurde das Insolvenzverfahren eréfinet.
Der Klager nimmt nun den Beklagten auf Riickzahlung der
erhaltenen Dividende in Anspruch und beruft sich dabei auf
Schenkungsanfechtung, hilfsweise auf das Bereicherungsrecht.
Nachdem die Vorinstanzen die Klage abgewiesen hatten, war
die Revision des Kldgers erfolgreich.
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lll. Die Entscheidung des BGH

Der BGH hilt einen Anspruch auf Riickzahlung der erhalte-
nen Zahlungen aufgrund Schenkungsanfechtung (§§ 143
Abs. 1, 134 Abs.1, 129 Abs.1 InsO) fiir moglich. Fraglich sei
allein, ob die Leistung der P-AG unentgeltlich erfolgte.

Eine unentgeltliche Leistung scheide zum einen aus, wenn der
Beklagte einen Anspruch auf die Auszahlungen aus dem
Genussrechtsvertrag hatte. Diese Auszahlungen wiéren dann
objektiv ein Ausgleich fiir die Zurverfiigungstellung des
Genussrechtskapitals (Rn. 10).

Zum anderen sei eine unentgeltliche Leistung dann abzuleh-
nen, wenn die Ausschiittung ohne Rechtsgrund erfolgt wire
und der Schuldnerin ein korrespondierender Bereicherungs-
anspruch gegen den Beklagten zustiinde, dem § 814 BGB nicht
entgegengehalten werden konne. In diesem Fall fehle es an
einer fiir die Unentgeltlichkeit erforderlichen, kompensations-
losen Vermogensminderung. Dies wire anzunehmen, wenn
die P-AG die Ausschiittungen in dem irrigen Glauben vorge-
nommen hitte, hierzu verpflichtet gewesen zu sein (Rn. 10 f.).

Anhand dieser Maf3stibe stellt der Senat dann zunidchst fest,
dass der Genussrechtsvertrag wirksam sei und die entschei-
dungserheblichen Klauseln insbesondere nicht gegen AGB-
Recht verstof3en (Rn. 131, 16).8
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1 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesell-
schaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG) v. 10.8.2021 (BGBL. I 3436 ff).

2 BGH NZG 2022, 458 ff. Die Entscheidungsgriinde sind, soweit fiir die hiesige
Besprechung relevant, in diesem Heft ab S. 38 auszugsweise wiedergegeben.

3 Unter diesem Gesichtspunkt ist es bisher auch in der Literatur besprochen wor-
den, vgl. Habersack ZIP 2022, 1621 ff. (zur Anwendbarkeit des § 134 Abs. 1 InsO
in den Fallen des § 62 Abs.1 S.2 AktG); John NZG 2022, 462{.; ferner Ganter
NZI 2022, 297 (306); Gundlach/Schmidt DStR 2022, 1324 (1326); Jenal/Popp
KSI2022, 94 (95).

4 Vgl. bereits BGH NJW 1982, 2500 mAnm K. Schmidt zur ebenfalls verneinten
Frage, ob die Vorschrift bei Publikumsgesellschaften durch § 62 Abs. 1, 3 AktG
einzuschrinken sei; dazu auch K. Schmidt BB 1984, 1588 ff.

5 Gutglaubensschutz ist in diesem Zusammenhang nicht durchgehend im Sinne
der Legaldefinition des guten Glaubens in § 932 Abs.2 BGB zu verstehen, vgl.
dazu auch K. Schmidt BB 1984, 1588 (1591).

6 Zur Begriindung siche MoPeG, RegE v. 17.3.2021, BT-Drs. 19/27635, 257 (257 f.).

7 Vgl. das Parallelurteil BGH NJW 2021, 234 (235), das auch den Wortlaut der
allgemeinen Geschaftsbedingungen enthalt.

8 Dies hatte der BGH bereits in einem Parallelfall entschieden, vgl. BGH NJW

2021, 234 (236).
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Die Regelungen im Genussrechtsvertrag seien dahin gehend
auszulegen, dass Anspriiche auf Ausschiittungen hierunter
sich allein nach der wahren Ertragslage der Schuldnerin und
somit danach bestimmen, ob auf Grundlage fehlerfrei nach
den allgemeinen Regelungen erstellter Jahresabschliisse tat-
siachlich Gewinne erwirtschaftet wurden. Auf die Wirksambkeit
der Jahresabschliisse nach dem Aktiengesetz, insbesondere auf
eine gerichtliche Feststellung der Nichtigkeit der Jahresab-
schliisse, komme es dagegen nicht an (Rn. 16 f.). Hierzu hatte
das Berufungsgericht bisher keine Feststellungen getroffen, so
dass die objektive Fehlerhaftigkeit der Jahresabschlisse fiir
das Revisionsverfahren zu unterstellen war.

Im néchsten Schritt kommt der Senat zu dem Ergebnis, dass
eine Kondiktionssperre nach § 814 BGB mit der Begriindung
des Berufungsgerichts nicht verneint werden konne. Das
Berufungsgericht habe nicht ausreichend gepriift, ob - ver-
kiirzt gesagt — nicht allein der Umstand, dass ein Schneeball-
system betrieben wurde, dazu fiihre, dass die fiir die P-AG
handelnden Personen wussten, dass keine ausschiittungsféhi-
gen Gewinne existierten und die Jahresabschliisse schon des-
halb fehlerhaft waren. Wire dies der Fall, wiirde ein Kondikti-
onsanspruch ausscheiden und mithin eine unentgeltliche
Leistung zu bejahen sein (Rn. 20 ff.).

Auch stlinden einer Insolvenzanfechtung nicht die § 62 Abs. 1
S.2 AktG, §172 Abs.5 HGB, §31 Abs.2 GmbHG entgegen.
Hieraus lasse sich kein allgemeiner Rechtsgedanke ableiten,
wonach auf fehlerhafter Grundlage erhaltene Gewinnaus-
schiittungen nicht zuriickzugewiéhren seien, selbst wenn sie in
gutem Glauben (wie hier durch den Beklagten) empfangen
wurden. Denn sowohl Voraussetzungen als auch Rechtsfolgen
der genannten Regelungen seien zu unterschiedlich, als dass
ihnen ein allgemeiner Rechtsgedanke entnommen werden
koénne. So seien in der GmbH gutgldubig erhaltene Leistungen
nur insoweit zuriickzuzahlen, als sie entgegen § 31 Abs.1, 2,
§ 30 GmbHG geleistet wurden und die Riickzahlung zur Glau-
bigerbefriedigung erforderlich ist, vgl. §32 GmbHG. Ein
Kommanditist miisse dagegen nach § 172 Abs. 5 HGB nur das
nicht zuriickzahlen, was er (i) gutglaubig (ii) aufgrund einer
in gutem Glauben errichteten Bilanz erhalten hat. Zudem
werde §172 Abs.5 HGB durch das MoPeG ersatzlos gestri-
chen. Aktiondre wiederum hétten grundsitzlich samtliche
Leistungen, die sie entgegen den Vorschriften des Aktiengeset-
zes erhalten haben, zuriickzugewédhren. Haben sie die Betrage
als Gewinnanteile bezogen, gelte dies nur, wenn sie wussten
oder fahrldssig nicht wussten, dass sie zum Bezug nicht
berechtigt waren, § 62 Abs. 1 AktG (Rn. 30).

Die Sache war daher an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen, dem aufgegeben wurde, Feststellungen zu einer etwai-
gen Fehlerhaftigkeit der Jahresabschliisse und der diesbeziigli-
chen Kenntnis der fiir die P-AG handelnden Personen zu tref-
fen (Rn. 34f.).

IV. Bewertung

Der Beitrag konzentriert sich im Schwerpunkt auf die letztge-
nannten Ausfithrungen des BGH. Auf eine Bewertung der
weiteren Priifung der Insolvenzanfechtung nach §134 InsO
wird nachfolgend hingegen verzichtet.’
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1. Dogmatische Einordnung

Der Senat pruft anhand von § 62 Abs.1S.2 AktG, §172 Abs. 5
HGB, §31 Abs.2 GmbHG, ob diesen gesellschaftsrechtlichen
Rechtsvorschriften ein ,allgemeiner Rechtsgedanke® zu ent-
nehmen sei, wonach ,,Gewinnausschiittungen auch bei fehler-
hafter Grundlage nicht zuriickzuzahlen sind, wenn sie in
gutem Glauben empfangen wurden® (Rn. 30).

a) Kondiktionssperre oder Ausschluss der Insolvenzanfechtung?

Nicht deutlich wird dabei zunachst, wie der Senat einen sol-
chen Rechtsgedanken systematisch einordnet, da er zwar fest-
stellt, dass die genannten Vorschriften, ,der Anfechtung nach
§134 Abs.1 InsO nicht entgegen [stehen]“ (Rn.30), die Pri-
fung aber innerhalb der Frage vornimmt, ob eine Kondikti-
onssperre nach § 814 BGB fiir die unter dem Genussrechtsver-
trag rechtsgrundlos geleisteten Zahlungen anzunehmen sei,
die dann zur Verneinung eines bereicherungsrechtlichen und
in der Folge zur Bejahung eines Anspruchs aufgrund Insol-
venzanfechtung fithren wiirde. Da ein allgemeiner Rechtsge-
danke im Ergebnis abgelehnt wird, brauchte der BGH hierbei
jedoch keine prazise Einordnung vorzunehmen. Es wird wohl
davon auszugehen sein, dass der BGH mit seinen Erwégungen
sowohl einer Kondiktionssperre als auch einem Ausschluss
der Insolvenzanfechtung eine Absage erteilen wollte. Die
hierzu knapp gehaltenen Ausfithrungen erwecken insgesamt
den Eindruck, dass der Senat auf die Frage nur eingegangen
ist, um dem Beklagten rechtliches Gehér zu gewédhren, und
nicht, weil er einen mdglichen Haftungsausschluss ernsthaft
in Betracht gezogen hat.

b) Gesamtanalogie oder allgemeiner Rechtsgrundsatz?

Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass weiterhin nicht
ganz Klar ist, wie der BGH den ,allgemeinen Rechtsgedanken®
dogmatisch prift. Er fihrt dazu nur kurz aus, dass sowohl
die Voraussetzungen als auch die Rechtsfolgen der genannten
Vorschriften zu unterschiedlich seien, als dass ihnen ein allge-
meiner Rechtsgedanke entnommen werden kénnte.

In Betracht kommen die Figur der Rechts- bzw. Gesamtanalo-
giel? sowie die Bildung eines Rechtsgrundsatzes durch Induk-
tion.

Bei einer Gesamtanalogie werden, anders als bei einer Einzel-
analogie, die die Rechtsfolgen einer einzelnen Rechtsnorm
zum Ausgangspunkt fiir den Analogieschluss nimmt, mehrere
Normen mit gleichen oder dhnlichen Rechtsfolgen herangezo-
gen, die einen gemeinsamen Rechtsgedanken!! in sich tragen.!?
Voraussetzung dafiir ist, dass ein Sachverhalt nicht unter eine
Rechtsnorm subsumiert werden kann (Regelungsliicke), dies
nicht auf einem Ubersehen der Regelungsbediirftigkeit des
Sachverhalts durch den Gesetzgeber beruht (Planwidrigkeit)
und die herangezogenen Rechtsnormen einen verallgemeine-

9 Vgl. hierzu neben den bereits genannten Besprechungen auch OLG Frankfurt
a. M. ZIP 2022, 1556 ff., nrkr.

10 Zum Terminus siehe Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
1991, S. 383.

11 Der Terminus ,Rechtsgedanke“ wird sowohl bei der Frage nach einer Gesamt-
analogie als auch nach einem Rechtsgrundsatz (s. unten) verwendet, was auch
dafiir spricht, dass der BGH auf eines dieser Instrumente hinzielt.

12 Vgl. Reimer Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 558.
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rungsfiahigen Rechtssatz enthalten, dessen Rechtsfolgen in
diesem und weiteren dhnlich gelagerten Fillen in unbilliger
Weise keine Anwendung finden (gleichwertige Interessenlage
iber den zu entscheidenden Fall hinaus).”® In ihrer Wirkung
unterscheidet sich die Gesamtanalogie von der Einzelanalogie
dadurch, dass ein gefundener allgemeiner Rechtssatz nicht
nur im konkreten Sachverhalt, sondern potenziell auch auf
weitere Fallgestaltungen Anwendung findet,!* weshalb auch
ein entsprechend hoher Begriindungsaufwand erforderlich
ist.1>

Die Bildung von allgemeinen Rechtsgrundsitzen ist der
Gesamtanalogie sehr ahnlich,)® da ebenfalls aus einem
normierten besonderen Sachverhalt auf einen allgemeinen
Grundsatz geschlossen wird. Es muss dargelegt und begriin-
det werden, dass ein bestimmter Rechtsgedanke verallgemei-
nerungsféhig ist. Die Unterschiede bestehen darin, dass zum
einen zur Induktion nicht zwingend auf mehrere Ausgangs-
normen zuriickgegriffen werden muss, eine einzige kann im
Einzelfall hinreichend sein. Zum anderen kénnen hierdurch
auch ginzlich neue Rechtsfolgen geschaffen werden, wohinge-
gen bei der Gesamtanalogie die Rechtsfolgen zumindest sinn-
gemafl” iibernommen werden. Anders als bei der Analogie
sollen durch die Bildung von Rechtsgrundsitzen zudem auch
nicht zwingend gleichwertige Fille gleich, sondern Sachver-
halte unabhingig von ihrer Vergleichbarkeit dem durch den
allgemeinen Rechtsgrundsatz geschiitzten Rechtsgut angemes-
sen behandelt werden.!8

Der BGH stellt in seiner knappen Begriindung ua darauf
ab, dass die Voraussetzungen der in Bezug genommenen
Vorschriften zu unterschiedlich seien, als dass ihnen ein all-
gemeiner Rechtsgedanke entnommen werden konnte. Somit
nimmt er auf die Vergleichbarkeit der Rechtsnormen zum
entschiedenen, nicht gesetzlich geregelten Fall Bezug, was fiir
die Priifung einer Gesamtanalogie spricht. Allerdings erklart
er noch im selben Satz, dass gerade auch die Rechtsfolgen
der Normen zu unterschiedlich seien, um den als These aufge-
stellten allgemeinen Rechtsgedanken begriinden zu kénnen.
Damit erklart er zudem implizit, dass die aus dem allgemei-
nen Rechtsgedanken selbst folgenden Rechtsfolgen (Gewinn-
ausschiittungen sind auch bei fehlerhafter Grundlage nicht
zuriickzuzahlen, selbst wenn sie in gutem Glauben empfan-
gen wurden) tiber die der einzelnen Bezugsnormen (Gewinn-
ausschiittungen sind auch bei fehlerhafter Grundlage nicht
zuriickzuzahlen, selbst wenn sie in gutem Glauben empfan-
gen wurden und weitere, rechtsformabhingig uneinheitliche
Voraussetzungen hinzutreten; dazu inhaltlich sogleich) hin-
ausgehen. Dies spricht damit eher fiir die Priifung eines allge-
meinen Rechtsgrundsatzes. Da der BGH keinen allgemeinen
Rechtsgedanken erkennt, war eine Einordnung letztendlich
nicht erforderlich.

2. Subsumtion

Zu priifen ist mithin, ob die Voraussetzungen einer Gesamt-
analogie bzw. eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes zu bejahen
sind.
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a) Gesamtanalogie
aa) Verallgemeinerungsfahiger Rechtssatz

Es ist bereits fraglich, wie der fiir eine Gesamtanalogie
notige, verallgemeinerungsfahige Rechtssatz lauten sollte. Der
BGH spricht von ,Gewinnausschiittungen’, die auch bei feh-
lerhafter Grundlage nicht zuriickzuzahlen seien, wenn sie in
gutem Glauben empfangen wurden. Er argumentiert dabei
mit Regelungen zur Gewinnausschiittung an Gesellschafter
von AG, GmbH und KG. Dies lasst darauf schlieflen, dass mit
Gewinnausschiittungen echte, gesellschaftsrechtliche Gewinn-
ausschiittungen gemeint sind. In der Entscheidung geht es
aber um die Zahlungen aus einem Genussrechtsvertrag. Die-
ser ist ein schuldrechtlicher Vertrag zwischen einer Gesell-
schaft und einem Kapitalgeber, der aber gerade nicht Gesell-
schafter ist oder wird.!” Die Zahlungen sind zwar an einen
Jahrestiberschuss der Gesellschaft gekniipft und auch abhin-
gig vom Nichtvorliegen von Jahresfehlbetrdgen, dennoch han-
delt es sich nicht um gesellschaftsrechtliche Gewinnausschiit-
tungen. Im Gegenteil besteht der Anspruch nach den zugrun-
deliegenden Geschiftsbedingungen unabhéngig davon, ob
(daneben) ein Gewinn tatsdchlich an die Gesellschafter ausge-
schiittet wird.

Der verallgemeinerungsfihige Rechtssatz miisste daher lauten
~Gewinnausschiittungen und Ausschiittungen, die aufgrund
schuldrechtlicher Vereinbarung in Abhingigkeit von Gewinn-
ausschiittungen geleistet werden, sind auch bei fehlerhafter
Grundlage (im Hinblick auf die zugrundeliegenden Jahres-
tiberschiisse) nicht zuriickzuzahlen, wenn sie in gutem Glau-
ben empfangen wurden.”

Hierbei stellt sich aber schon die Anschlussfrage, fiir welche
schuldrechtlichen Vereinbarungen dies gelten soll. Nur fiir
Genussrechte und andere Gestaltungen, die ein Vermdgens-
recht gewdhren, welches einem mitgliedschaftlichen Recht
vergleichbar ist? Auch fiir partiarische Darlehen? Fiir jede
irgendwie geartete Vereinbarung, die Zahlungen in - entfern-
ter — Abhangigkeit von Jahresiiberschiissen bzw. Bilanzgewin-
nen des Verpflichteten oder sogar eines Dritten vorsieht, bspw.
eines mit der Gesellschaft verbundenen Unternehmens?

bb) Planwidrige Regelungsliicke

Es zeigt sich, dass ein derartiger allgemeiner Rechtssatz einen
auferst weiten Anwendungsbereich haben oder genau fiir
sehr spezielle Fille formuliert sein misste. Eine solche Ein-
grenzung ist jedoch nicht rechtssicher moglich, zumal sich
schwerlich begriinden liefle, ab welcher Schwelle der Ausge-
staltung einer schuldrechtlichen Vereinbarung ein allgemeiner
Rechtsgedanke fiir diese gelten wiirde. Nehme man einen

13 Vgl. Reimer Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 586 ff.; Mollers Juris-
tische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 6 Rn. 140 ff.

14 Reimer Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 592.

15 Reimer Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 589 f.

16 Die Terminologie wird hierbei nicht immer einheitlich gehandhabt, so spre-
chen Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995,
S.204, davon, dass bei einer Gesamtanalogie mehreren Normen ein ,allgemei-
ner Rechtsgrundsatz® entnommen wird. Auf die Einzelheiten kann an dieser
Stelle nicht vertieft eingegangen werden.

17 Reimer Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 591.

18  Ausfiihrlich Reimer Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 595 ff.

19 BGH NJW 1993, 57 (58); dazu auch noch unten.
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solchen verallgemeinerungsfahigen Rechtssatz dennoch als
These an, stellt sich weiter die Frage, ob das Gesetz eine plan-
widrige Regelungsliicke aufweist.

Fiir echte gesellschaftsrechtliche Gewinnausschiittungen sieht
das Gesetz fiir bestimmte Rechtsformen spezielle Regelungen
vor:

(1) Aktiengesellschaft (AG)

Die AG ist gekennzeichnet durch einen strengen Vermogens-
schutz nach §§ 57, 62 AktG. So darf den Aktionaren aufSerhalb
der Liquidation oder des Bestehens eines Vertragskonzerns
grundsitzlich nur der auf Grundlage der Bilanz festgestellte
Bilanzgewinn ausgeschiittet werden, § 57 Abs.3 AktG. Dies
dient als Teil der Kapitalerhaltung zum einen dem Glaubiger-
schutz. Die Ausschiittungssperre ist jedoch nicht auf das zur
Erhaltung des Grundkapitals erforderliche Vermdgen
beschriankt. Diese umfassende Vermogensbindung dient
daher zum anderen auch dem Anlegerschutz?® und trigt dem
gesetzgeberischen Konzept der AG als anonymem Kapital-
sammelbecken Rechnung?' Sind entgegen des gesetzlichen
Verbots Leistungen an Aktionére erfolgt, sind diese nach § 62
Abs.1 S.1 AktG zuriickzugewéhren. Dies gilt auch, wenn ein
Gewinnverwendungsbeschluss (§ 174 AktG) nichtig oder des-
sen Nichtigkeit gerichtlich festgestellt wurde und keine Hei-
lung eingetreten ist (vgl. §§ 253 f. AktG).22 Dies ist ua dann der
Fall, wenn der zugrundeliegende Jahresabschluss nichtig ist.??

Auf Entreicherung (§ 818 Abs. 3 BGB) konnen sich die Aktio-
nare nicht berufen.?* Die bereicherungsrechtlichen Vorschrif-
ten des BGB finden neben § 62 AktG keine Anwendung.?®
Eine Ausnahme von der Riickzahlungspflicht stellt — neben
der Verjahrung, vgl. § 62 Abs.3 AktG - § 62 Abs.1 S.2 AktG
dar. Danach sind Auszahlungen dann nicht zurlickzugewah-
ren, wenn Aktiondre diese als Gewinnanteile bezogen haben
und sie nicht oder fahrldssig nicht wussten, dass sie zum
Bezug nicht berechtigt waren. Grund fiir diese Ausnahme ist,
dass die Aktiondre in der Regel keinen Einfluss auf die Erstel-
lung der Bilanz haben und nicht wissen kénnen, ob die Vor-
aussetzungen fiir eine Gewinnausschiittung erfillt sind.?® Ob
die Gesellschaft bzw. ihre Organe, die fiir die Aufstellung und
Feststellung des Jahresabschlusses zusammen mit dem
Abschlusspriifer in aller Regel allein verantwortlich sind,
§§ 170 ff. AktG?7, Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis davon
hatten, dass die Ausschiittungsvoraussetzungen nicht erfiillt
waren, ist unerheblich. An dieser Einschriankung des Schutzes
der Glaubiger, aber auch der Mitgesellschafter, zeigt sich wie-
derum das Leitbild der AG als Rechtsform, deren Gesellschaf-
ter im Zweifel nicht ,nah® an ihrer Gesellschaft ,,dran” sind.

Die Haftung der Aktiondre einschliefSlich des Schutzes bei
Unkenntnis rechtswidriger Ausschiittungen war bereits in
Art. 218 ADHGB sowie spiter in §217 HGB 1897 angelegt
(damals ua grundsitzlich als Anspruch der Gesellschaftsglau-
biger ausgestaltet, kein Entfall des Haftungsprivilegs bei ein-
fach fahrldssiger Unkenntnis)?® und wurde auch in weiteren
Novellen des Aktienrechts iibernommen.? Bis heute wurde
sie noch mehrfach gedndert, wobei die heute existierende
Regelung, dass auch einfach fahrldssige Unkenntnis das Haf-
tungsprivileg entfallen ldsst, zur Umsetzung von Art.16 der
Kapitalrichtlinie 19773° eingefithrt wurde.3!
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(2) Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH)

In der GmbH besteht kein mit der AG vergleichbarer strenger
Vermogens-, sondern nur ein (Stamm-)Kapitalschutz. Nach
§31 Abs.1 GmbHG sind entgegen § 30 GmbHG an Gesell-
schafter geleistete Zahlungen an die Gesellschaft zuriickzuge-
wihren. Zahlungen nach § 30 GmbHG sind anders als bei der
AG nur solche, die zur Erhaltung des Stammbkapitals erforder-
lich sind. Dariiber hinausgehende Zahlungen sind dem Kapi-
talschutz nicht unterworfen.?> Eine zweite Einschrinkung
ergibt sich aus § 31 Abs.2 GmbHG. Danach sind Zahlungen
auch nicht zuriickzugewdhren, soweit sie nicht zur Befriedi-
gung der Gldubiger erforderlich sind und der Empfinger
nicht Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis von der
Rechtswidrigkeit der Zahlung hatte. Der Gesetzgeber hat hier-
mit den durch § 30 GmbHG grundsitzlich abstrakt wirken-
den bilanziellen Glaubigerschutz zugunsten des Vertrauens-
schutzes gutglaubiger Gesellschafter eingeschrankt, soweit
sich die Zahlungen im Rahmen der Unterbilanz oberhalb der
bilanziellen Uberschuldung bzw. Zahlungsunfihigkeit bewe-
gen.3? Jedoch erlischt der Riickzahlungsanspruch nicht, wenn
im Zeitpunkt der Auszahlung kein Gldubiger akut gefahrdet
ist. Vielmehr ist er schwebend unwirksam und lebt wieder auf,

20 MiiKoAktG/Bayer, 5. Aufl. 2019, AktG § 57 Rn. 2; Koch, AktG, 16. Aufl. 2022,
AktG §57 Rn.1; zur Verkniipfung von Kapitalerhaltung und Gesellschafter-
schutz bei den einzelnen Rechtsformen ausfiihrlich Bitter ZHR 168 (2004),
302 1T

21 Vgl. BeckHdB AG/Drinhausen, 3. Aufl. 2018, § 8 Rn. 6.

22 Koch, AktG, 16. Aufl. 2022, AktG § 62 Rn. 7; BeckOGK/Cahn, 1.10.2022, AktG
§62 Rn.7; Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht/Paefgen, 5. Aufl. 2021, AktG
§62 Rn. 3.

23 MiiKoAktG/Bayer, 5.Aufl. 2019, AktG §62 Rn.40ff; Kolner Kommentar
AktG/Drygala, 3. Aufl. 2010, AktG § 62 Rn. 47; ferner BeckHdB AG/Berbe-
rich/Haaf, 3. Aufl. 2018, § 11 Rn. 151.

24 BeckOGK/Cahn, 1.10.2022, AktG § 62 Rn. 4 f.; Holters/Weber, AktG/Mayer/
Albrecht vom Kolke, 4. Aufl. 2022, AktG § 62 Rn. 2; Kolner Kommentar AktG/
Drygala, 3. Aufl. 2010, AktG § 62 Rn.57; Grigoleit, AktG/Grigoleit/Rachlitz,
2. Aufl. 2020, AktG § 62 Rn. 1.

25 HM, vgl. Holters/Weber, AktG/Mayer/Albrecht vom Kolke, 4.Aufl. 2022,
AktG § 62 Rn. 3; Kolner Kommentar AktG/Drygala, 3. Aufl. 2010, AktG § 62
Rn. 16; MiiKoAktG/Bayer, 5. Aufl. 2019, AktG § 62 Rn. 1; Habersack ZIP 2022,
1621 (1622); BGH NZG 2016, 1182 Rn. 11.

26 BeckOGK/Cahn, 110.2022, AktG § 62 Rn. 4; vgl. auch Habersack ZIP 2022,
1621 (1623).

27 Vgl. zur ausnahmsweisen Feststellung des Jahresabschlusses durch die Haupt-
versammlung gemaf3 § 173 AktG MHdAB Gesellschaftsrecht Band 4/Hoffmann-
Becking/Kraft, 5. Aufl. 2020, § 46 Rn. 7f.

28 Vgl. zu Art. 218 ADHGB von Hahn, Commentar zum Allgemeinen Deutschen
Handelsgesetzbuch, 1863, HGB Anm. zu Art. 218; zu § 217 HGB 1897 Staub’s
Kommentar zum Handelsgesetzbuch/Pinner, 12. und 13. Aufl. 1926, HGB § 217
Anm. 1f, insbes. 10 ff. zum guten Glauben.

29 Siehe zu §56 AktG 1937 GroffKommAktG/Fischer, 2. Aufl. 1961, AktG § 56
Anm. 1ff; zu §62 AktG 1965 GrofSEKommAktG/Henze, 15. Lieferung 2000,
AktG § 62 Anm. 3 ff; siehe insgesamt MiiKoAktG/Bayer, 5. Aufl. 2019, AktG
§ 62 Rn. 2 ff; Bitter ZHR 168 (2004), 302 (340 f.).

30 RL 77/91/EWG, ABL. 1977 L 26/1; heute ersetzt durch Art. 18 RL 2012/30/EU,
ABL. 2012 L 315/74.

31 Lutter/Hommelhoff, GmbHG/Hommelhoff, 20.Aufl. 2020, GmbHG § 31
Rn. 16; BeckOGK/Cahn, 1.10.2022, AktG § 62 Rn. 3; vgl. zur Gesetzgebungsge-
schichte auch K. Schmidt BB 1984, 1588 (1590).

32 Vgl. MiiKoGmbHG/Ekkenga, 4.Aufl. 2022, GmbHG § 30 Rn.1; Bitter ZHR
168 (2004), 302 (344); auch eine entsprechende Anwendung von § 31 GmbHG
auf andere als die von § 30 GmbHG erfassten Zahlungen ist abzulehnen, siehe
Scholz, GmbHG/Verse, 13. Aufl. 2022, GmbHG § 31 Rn. 6; sie konnen gegebe-
nenfalls aus anderen Griinden zuriickgefordert werden, etwa bei einer
Ungleichbehandlung der Gesellschafter auf Basis der Treupflicht, vgl. MiiKo-
GmbHG/Merkt, 4.Aufl. 2022, GmbHG §13 Rn.155f; BeckHdB GmbH/
Schmidt/Nachtwey, 6. Aufl. 2021, § 3 Rn. 30; siche auch Bitter ZHR 168 (2004),
302 (3231).
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wenn und solange die Privilegierungsvoraussetzungen erfiillt
sind. Erst durch Verjahrung des Anspruchs kann der Gesell-
schafter sicher sein, die rechtswidrig erlangte Zahlung tatsach-
lich behalten zu durfen.3* §31 Abs.1, 2 GmbHG sowie § 30
Abs. 1 S.1% GmbHG sind seit ihrem Inkrafttreten 1892 unver-
andert und insbesondere auch nicht europarechtlich determi-
niert.3

Hat ein Gesellschafter Zahlungen als Gewinnanteile erhalten
und ist § 31 Abs.1 GmbHG nicht einschlédgig, da keine in das
Stammkapital eingreifende Auszahlung vorliegt, ist gemafd
§ 32 GmbHG eine Riickzahlung auch bei objektiv gegen § 29
GmbHG oder eine etwaige Satzungsregelung verstoflenden
Gewinnausschiittungen ausgeschlossen, wenn der Gesell-
schafter gutgldubig war. Es muss sich dabei um offene, unbe-
rechtigte Gewinnauszahlungen handeln, nicht erfasst sind
hingegen Vorab- oder verdeckte Gewinnausschiittungen.’”
§ 32 GmbHG ist seit Inkrafttreten des GmbHG im Jahre 1892
unverdndert geblieben.3® Im Unterschied zu § 62 Abs.1 S.2
AktG ist der Anwendungsbereich insoweit enger, als nur Aus-
zahlungen oberhalb des Stammbkapitals geschiitzt sind. Ande-
rerseits erfahren die Gesellschafter einer GmbH einen weite-
ren Schutz, da leicht fahrlassige Unkenntnis von der Rechts-
widrigkeit der Gewinnausschiittung keinen Riickzahlungsan-
spruch auslost.>

(3) Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) und Offene
Handelsgesellschaft (OHG)

Im Recht der GbR und dem der OHG enthilt das Gesetz
keine Regelungen zum Behaltendiirfen rechtswidrig erhalte-
ner Gewinnausschiittungen. Es bedarf hier keines besonderen
Glaubigerschutzes, da die Gesellschafter ohnehin fiir die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft personlich haften, §128 S.1
HGB (analog), zukiinftig § 721 BGB, §126 HGB.*® Dies gilt
unter den Voraussetzungen des § 160 Abs.1 HGB (iVm § 736
Abs. 2 BGB; zukiinftig § 728b BGB) auch nach dem Ausschei-
den eines Gesellschafters aus der Gesellschaft fiir die Dauer
von fiinf Jahren (Nachhaftung).

(4) Kommanditgesellschaft (KG)

In der KG ist zu differenzieren: Fiir den personlich haftenden
Gesellschafter (Komplementir) gilt dasselbe wie fiir die
OHG-Gesellschafter (§128 HGB, zukiinftig § 126 HGB, und
§160 Abs.1 HGB, jeweils iVm §161 Abs.2 HGB). Fiir den
Kommanditisten gilt hingegen bisher §172 Abs.5 HGB,
wonach er im Rahmen einer Haftung* nach §172 Abs. 4 S.1
HGB nicht zur Riickzahlung dessen verpflichtet ist, was er
aufgrund einer in gutem Glauben errichteten Bilanz in gutem
Glauben als Gewinn bezieht. Es kommt mithin neben der
Gutgldubigkeit des Leistungsempfangers auch auf die Gut-
glaubigkeit der die Bilanz aufstellenden, dh geschéftsfithren-
den, Gesellschafter an. Die Vorschrift war im Grundsatz
bereits in Art. 165 Abs. 6 ADHGB enthalten.*? Diese Haftungs-
privilegierung wurde jedoch durch das MoPeG mit Wirkung
zum 11.2024 ersatzlos gestrichen.*® Daraus folgt, dass der
Kommanditist kiinftig auch fiir (doppelt) gutgldubig bezogene
Scheingewinne, die seinen Kapitalanteil unter die Haftsumme
sinken lassen, bis zur Hohe seiner Haftsumme fiir die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft personlich einzustehen hat
(vgl. §171 Abs.1 HGB). Dies gilt nach §§ 160 Abs. 1, 161 Abs. 2
HGB auch nach seinem Ausscheiden.
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(5) Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA)

Auch bei der KGaA ist zu differenzieren: Die personlich hat-
tenden Gesellschafter (Komplementire) haften wie die Kom-
plementire einer KG nach § 128 HGB (zukiinftig § 126 HGB)
und § 160 Abs. 1 HGB iVm § 161 Abs. 2 HGB, § 278 Abs. 2 AktG
personlich; eine Rechtsnorm fiir das Behaltendiirfen rechts-
widrig erhaltener Gewinnausschiittungen existiert nicht. Die
Rechtsstellung der Kommanditaktionare richtet sich hingegen
nach § 278 Abs. 1 AktG, wonach Kommanditaktionare an dem
in Aktien zerlegten Grundkapital beteiligt sind, ohne person-
lich fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu haften. Fiir
sie ist iiber §278 Abs.3 AktG die Privilegierung nach § 62
Abs. 18.2 AktG anwendbar, so dass dasselbe wie fiir die Aktio-
nare einer AG gilt.** Dies galt bereits zuvor speziell fiir Kom-
manditaktiondre durch Art. 197 Abs. 3 ADHGB.%

(6) Stille Gesellschaft

In der stillen Gesellschaft wird gemaf3 § 230 Abs.2 HGB der
Inhaber des Handelsgeschifts aus den in dem Betrieb
geschlossenen Geschiften allein berechtigt und verpflichtet,
so dass eine Auflenhaftung des stillen Gesellschafters fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft grundsitzlich ausscheidet.*6
Der stille Gesellschafter ist zwingend am Gewinn, typischer-
weise auch am Verlust des Handelsgeschifts beteiligt, § 232
Abs.2 HGB. Zahlungen an den stillen Gesellschafter auf
Scheingewinne, die nicht im Gesellschaftsvertrag vereinbart
sind, sind nach allgemeinen bereicherungsrechtlichen Grund-
sdtzen zuriickzuzahlen.” Eine speziellere gesellschaftsrechtli-
che Regelung existiert nicht.*® Eine Riickzahlung ist gemifS
§ 814 BGB ausgeschlossen, wenn der Leistende Kenntnis von

33 MiiKoGmbHG/Ekkenga, 4.Aufl. 2022, GmbHG § 31 Rn.50; weitergehend
Noack/Servatius/Haas, GmbHG/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 31 Rn. 19
(»bei jeder nicht nur voriibergehenden Zahlungsstockung®); dhnlich auch
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht/Fleischer, 5.Aufl. 2021, GmbHG §31
Rn. 26.

34 MiiKoGmbHG/Ekkenga, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 31 Rn. 50 f,, 53; zur Verjih-
rung Lutter/Hommelhoff, GmbHG/Hommelhoff, 20. Aufl. 2020, GmbHG § 31
Rn. 29fF.

35 Vgl. Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG/Habersack, 2.Aufl. 2014, GmbHG
§30 Rn.1 auch zu den Anderungen hinsichtlich § 30 Abs.1 S.2 und 3 durch
das MoMiG.

36 Zu§30 GmbHG Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG/Habersack, 2. Aufl. 2014,
GmbHG § 30 Rn. 7.

37 BeckHdB GmbH/Otto, 6. Aufl. 2021, § 8 Rn. 91.

38 Vgl. MiiKoGmbHG/Roflkopf/Notz, 4.Aufl. 2022, GmbHG §32 Rn.I;
BeckOKGmbHG/Schmolke, 54. Ed. 1.11.2022, GmbHG § 32 Rn. 1; Rowedder/
Pentz, GmbHG/Pentz, 7. Aufl. 2022, GmbHG § 32 Rn. 3.

39 Lutter/Hommelhoff, GmbHG/Hommelhoff, 20.Aufl. 2020, GmbHG §32
Rn. 4; MiiKoGmbHG/Rof8kopf/Notz, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 32 Rn. 10.

40 Vgl. MoPeG, RegE v. 17.3.2021, BT-Drs. 19/27635, 165 (165 ff., 242); zur Gesell-
schafterhaftung nach dem MoPeG ausfithrlich Schollmeyer DNotZ 2021,
889 ft.

41  Vgl. K. Schmidt BB 1984, 1588.

42 Vgl. MiiKoHGB/K. Schmidt/Griineberg, 5. Aufl. 2022, HGB §172 Rn. 87fF;
vgl. auch von Hahn, Commentar zum Allgemeinen Deutschen Handelsgesetz-
buch, 1863, HGB Anm. zu Art. 165 § 9; K. Schmidt BB 1984, 1588 (1589).

43 Zur Begriindung sieche MoPeG, RegE v. 17.3.2021, BT-Drs. 19/27635, 257
(2571.); dazu kritisch Pfeuffer/Hager WM 2021, 1066 ff.; AK Bilanzrecht ZIP
2021 S3 (S4); Priester NZG 2020, 1024; siehe auch K. Schmidt ZHR 185 (2021),
16 (40f.).

44 MiKoAktG/Perlitt, 5. Aufl. 2020, AktG § 278 Rn. 111; BeckOGK/Bachmann,
1.10.2022, AktG § 278 Rn. 35.

45 Vgl. dazu von Hahn, Commentar zum Allgemeinen Deutschen Handelsgesetz-
buch, 1863, HGB Anm. zu Art. 165 § 9 iVm Anm. zu Art. 197 § 2.

46 Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht/Servatius, 5.Aufl. 2021, HGB §230
Rn. 38; Hopt HGB/Roth, 41. Aufl. 2022, HGB § 230 Rn. 27.
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der Nichtschuld hatte. Ein allgemeiner Riickzahlungsaus-
schluss bei Gutglaubigkeit des Empfingers besteht nicht. Der
stille Gesellschafter kann sich jedoch nicht auf Entreicherung
(§ 818 Abs. 3 BGB) berufen, wenn er den Mangel des rechtli-
chen Grundes kennt, § 819 Abs.1 BGB.#°

(7) Zwischenergebnis und Anwendung auf schuldrechtliche Vertrége,
insbes. Genussrechte

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass sowohl

auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite mitunter signi-

fikante Unterschiede zwischen dem (Gutglaubens-)Schutz

beziiglich eines erhaltenen Gewinnanteils innerhalb der

Rechtsformen bestehen.

Soweit eine personliche Haftung fiir Gesellschaftsschulden
besteht (GbR- und OHG-Gesellschafter sowie personlich haf-
tende Gesellschafter der KG und der KGaA), kommt eine
Riickzahlungssperre von vornherein nicht in Betracht. Bei
der stillen Gesellschaft gibt es auflerhalb einer mdglichen
Entreicherung keine Regelung, wonach ein gutglaubiger stil-
ler Gesellschafter erhaltene Gewinnanteile nicht zuriickzahlen
muss. Bei Aktiondren von AG und KGaA besteht ein Gut-
glaubensschutz, der weitgehend hinsichtlich seines sachlichen
Anwendungsbereichs (auch Zahlungen, die das Grundkapi-
tal angreifen), gleichzeitig aber schon dann ausgeschlossen
ist, wenn den empfangenden Aktiondren auch nur leichte
Fahrléssigkeit vorzuwerfen ist. In der GmbH dagegen bedarf
es mindestens grober Fahrldssigkeit, sachlich wird differen-
ziert: Greifen Zahlungen in das Stammkapital ein, sind sie
auch vom gutgldubigen Gesellschafter zuriickzuzahlen, soweit
und solange (zeitliche Grenze: Verjahrung) dies zur Glau-
bigerbefriedigung erforderlich ist. Oberhalb der bilanziellen
Uberschuldung bzw. Zahlungsunfihigkeit geleistete Gewinn-
ausschiittungen sind dagegen in diesem Fall nicht zuriickzu-
zahlen. Gemein ist der AG/KGaA und der GmbH, dass es
jeweils nur auf die Gutglaubigkeit des Empféngers ankommt.
Anders ist dies bei der Gewinnausschiittung an Kommanditis-
ten, bei denen neben deren Gutgldubigkeit (Mafistab: mindes-
tens grob fahrldssige Unkenntnis) auch die Gutglaubigkeit der
die Bilanz errichtenden Personen hinzukommen muss.

Mithin sind deutliche Unterschiede zu erkennen hinsichtlich
der Fragen, ob iiberhaupt eine Riickzahlungssperre besteht, in
welchem Mafle es auf wessen Gutgldubigkeit ankommt,
worauf sich der gute Glaube beziehen muss und auf welche
Zahlungen sich der Anspruch bezieht, dh, welche Schutzrich-
tung verfolgt wird. Wéhrend die ersten drei Unterschiede aus-
schliefflich die Tatbestandsseite erfassen, betrifft letztere auch
die Rechtsfolgenseite. Selbst wenn man die personlich haften-
den Gesellschafter aufien vor lassen und sich im Ubrigen auf
den Minimalkonsens zuriickziehen wiirde, dass es eine Riick-
zahlungssperre unter Beriicksichtigung der Gegebenheiten
der jeweiligen Gesellschaft geben miisse, die zumindest dann
eingreift, wenn dem Empfanger nicht einmal einfache Fahr-
lassigkeit vorzuwerfen ist, tiberzeugt dies nicht. So lasst sich
dadurch immer noch nicht feststellen, auf welche Zahlungen
sich dies beziehen soll, samtliche oder nur solche, die zur
Glaubigerbefriedigung des Schuldners erforderlich sind. Die
gesellschaftsrechtlichen Regelungen hat der Gesetzgeber fiir
jede Rechtsform mit Bedacht und Ricksicht auf das jeweilige
System,>® teilweise zur Umsetzung europarechtlicher Vorga-
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ben getroffen und die entsprechenden Regelungen iiber die
letzten 150 (!) Jahre hinweg teilweise mehrfach gedndert.
Zuletzt wurde das Haftungsprivileg fiir die Kommanditisten
in §172 Abs.5 HGB durch das MoPeG mit Wirkung zum
1.1.2024 ersatzlos mit der Begriindung gestrichen, dass im
Spannungsfeld zwischen Glaubiger und gutgldubigem Gesell-
schafter dem Gldubigerschutz der Vorzug zu geben und hierin
auch kein Widerspruch zu den Regelungen zur AG und
GmbH zu sehen sei.’! Diese neueste Anderung zeigt ein-
drucksvoll, dass von einer fiir eine Gesamtanalogie erforderli-
chen Regelungsliicke bereits auf gesellschaftsrechtlicher Ebene
keine Rede sein kann.

Hier stellt sich dann aber die Frage, worin eigentlich die Liicke
in Bezug auf den entschiedenen Fall bestehen soll. Die aufge-
zeigten Regelungen betreffen allesamt Rechtsformen. Die
Riickzahlungssperren beziehen sich auf die spezialgesetzli-
chen Haftungsnormen. Betroffen sind, wie bereits angespro-
chen, dagegen gerade keine gesellschaftsrechtlichen Gewinn-
ausschiittungen, sondern Genussrechte, mithin ein schuld-
rechtlicher Vertrag,® der Zahlungsverpflichtungen umfasst,
deren Hohe lediglich anhand des Jahresiiberschusses bzw.
Bilanzgewinns der Schuldnerin, einer Gesellschaft, berechnet
wird. So besteht etwa, anders als bei der stillen Gesellschaft,
gerade kein gemeinsamer Zweck, es werden keine iiber eine —
vergleichbare - Gewinnbeteiligung hinausgehenden (Mit-
gliedschafts-)Rechte gewidhrt.”® Genussrechte stehen dem
Gesellschaftsrecht nahe, da ihr Inhalt typischerweise auf
anteilige Teilhabe am Gesellschaftsgewinn gerichtet™ ist.
Zwingend ist dies jedoch nicht>® Sie sind gesetzlich aner-
kannt, vgl. §221 Abs.3, 4 AktG, §20 Abs.1 Nr.1 EStG, §8
Abs. 3 S.2 KStG, aber nicht definiert.

Fiir schuldrechtliche Gestaltungen jenseits des Gesellschafts-
rechts hadlt das Gesetz zwar keine speziellen Regelungen zum
Behaltendiirfen von wie auch immer gearteten Gewinnaus-
schiittungen vor. Dies gilt auch fiir Genussrechtsvertrége. Es
bestehen umgekehrt aber auch keine spezialgesetzlichen Haf-
tungsnormen, auf die sich diese Regelungen beziehen konnen.
Sowohl bei den Voraussetzungen als auch bei den Rechtsfol-
gen dieser Vertrige bleibt es stattdessen bei den allgemeinen
Regeln. Hier kidme es stets auf den Einzelfall an. Dies ist

47 HM, siehe nur MiitKoHGB/K. Schmidt, 4. Aufl. 2019, HGB § 232 Rn. 35 mwN;
aA soweit ersichtlich nur Mylich ZIP 2011, 2182 ff.

48 Vgl. Koller/Kindler/Roth/Driien, HGB/Kindler, 9.Aufl. 2019, HGB §232
Rn. 7; Oetker, HGB/Wedemann, 7. Aufl. 2021, HGB § 232 Rn. 17a; Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, HGB/Gehrlein, 4.Aufl. 2020, HGB §232 Rn.20;
Mylich ZIP 2011, 2182 (2184); fiir eine analoge Anwendung von §172 Abs. 5
HGB dagegen MiiKoHGB/K. Schmidt, 4. Aufl. 2019, HGB § 232 Rn. 36; hier-
auf kommt es jedoch vor dem Hintergrund der Abschaffung der Vorschrift
durch das MoPeG nicht mehr an.

49 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB/Gehrlein, 4.Aufl. 2020, HGB §232
Rn. 20 mwN.

50 Kritisch dagegen K. Schmidt BB 1984, 1588 ff. (bspw. S.1589: ,das nicht ohne
Willkiir entstandene Nebeneinander unterschiedlicher Kapitalsicherungsrege-
lungen im Gesellschaftsrecht®), freilich noch vor Abschaffung von § 172 Abs. 5
HGB, dazu nun K. Schmidt ZHR 185 (2021), 16 (40 f.).

51 MoPeG, RegE v.17.3.2021, BT-Drs. 19/27635, 257 (257 f.).

52 BeckOGK/Seiler, 1.7.2022, AktG § 221 Rn. 28.

53 Boos/Fischer/Schulte-Mattler KWG, CRR-VO/Boos, 5. Aufl. 2016, KWG § 21
Rn. 44; vgl. auch BGH NJW 1995, 192 ff.

54 Vgl. MiiKoGmbHG/Lieder, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 57m Rn. 31.

55 BeckOGK/Seiler, 1.7.2022, AktG § 221 Rn. 26.
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jedoch keine Frage eines verallgemeinerungsfahigen Rechts-
satzes im Rahmen einer Gesamtanalogie, sondern eine solche
der Vertragsgestaltung und -auslegung. Ist letztere unergiebig,
kommt eine ergédnzende Vertragsauslegung in Betracht, wenn
auch das dispositive Recht keine ergiebige Antwort auf die
zwischen den Beteiligten aufgeworfene Frage liefert.”® Im
Urteil hatte der BGH bereits erkannt, dass der Vertrag so aus-
zulegen sei, dass ein Anspruch auf Auszahlungen unter dem
Genussrechtsvertrag nur besteht, wenn objektiv ein Jahres-
tiberschuss der P-AG vorlag, dh, diese gerade nicht an fehler-
haft festgestellte Jahresabschliisse gebunden sei (Rn.17). Ist
dies nicht der Fall, kommt ein Riickzahlungsanspruch nach
allgemeinen  bereicherungsrechtlichen = Regelungen  in
Betracht. Diese kennen jedoch keinen generellen Ausschluss
der Haftung bei Gutgldubigkeit des Empfiangers, es kommt
vielmehr eine Haftungsverschirfung bei Kenntnis (vgl. § 819
Abs.1 BGB) in Betracht, wodurch auch der sonst mdgliche
Entreicherungseinwand des gutglaubigen Empféingers ent-
fallt.>” Andersherum entfillt die Haftung bei Kenntnis des
Leistenden (§ 814 BGB) von der Nichtschuld.

Wenn etwas anderes gelten soll, konnen die Beteiligten dies
im Rahmen des dispositiven Rechts vertraglich regeln. Damit
ist weder Raum fiir eine ergdnzende Vertragsauslegung, noch
besteht allgemein eine Regelungsliicke, schon gar keine plan-
widrige. Dasselbe gilt im Rahmen der Schenkungsanfechtung.

cc) Gleichwertige Interessenlage iiber den zu entscheidenden Fall
hinaus

Selbst wenn man zu einer planwidrigen Regelungsliicke gelan-
gen wiirde, bestiinde keine gleichwertige Interessenlage. Zwar
ist zuzugeben, dass auch der Empfanger von Leistungen
unter schuldrechtlichen Vertrigen, insbesondere Genussrech-
ten, mitunter schutzwiirdig sein kann, da er hiufig keinen
Einfluss darauf und auch keine Kenntnis davon haben kann,
ob die Voraussetzungen fiir eine Ausschiittung erfiillt sind.
Dies ist jedoch zum einen keineswegs immer der Fall und
vielmehr einzelfallabhdngig.®® Zum anderen zeigen auch die
aufgezeigten gesellschaftsrechtlichen Instrumente, dass sie
bewusst unterschiedlich auf die jeweilige Rechtsform abge-
stimmt sind. Es ist daher an den Vertragsparteien zu regeln,
und gegebenenfalls im Einzelfall durch — wenn das dispositive
Recht keine Losung bietet, erginzende - Vertragsauslegung
zu bestimmen, ob eine Riickzahlungssperre besteht. Hier-
iiber einen ,allgemeinen Rechtsgedanken® des Gesellschafts-
rechts im Sinne des korporationsrechtlichen Vermdgensrechts
zu stiilpen, verfingt dagegen nicht. Dies gilt allgemein fiir
schuldrechtliche Vereinbarungen, aber auch, wenn man dies
allein auf Genussrechte beziehen wollte, insbesondere, da
auch diese mannigfaltig ausgestaltet werden konnen und
zudem gerade fiir die den Genussrechten am néchsten kom-
mende Rechtsform der stillen Gesellschaft ebenfalls keine spe-
zialgesetzlichen Regelungen existieren.

b) Aligemeiner Rechtsgrundsatz

Aus denselben Griinden kommt auch ein allgemeiner Rechts-
grundsatz nicht Betracht.
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Zum einen sind die Regelungen fiir die verschiedenen Rechts-
formen bereits an unterschiedliche Voraussetzungen gekniipft.
Es kann daher schon nicht festgestellt werden, welche dieser
Voraussetzungen gerade fiir schuldrechtliche Genussrechte
einschldgig sein sollten. Insbesondere wire es nicht tragfihig,
jeweils schlicht an die Regelung der Rechtsform anzukniipfen,
auf die sich der Jahresiiberschuss bzw. Bilanzgewinn fiir die
Ausschiittung bezieht. Gerade der entschiedene Fall zeigt,
dass hierbei eine Kongruenz von schuldrechtlichen und
gesellschaftsrechtlichen Ausschiittungsregelungen bestehen
kann (Bestehen eines Jahresiiberschusses bzw. Bilanzge-
winns), aber nicht bestehen muss (Hohe der Ausschiittungen,
kein weiterer Gewinnverwendungsbeschluss erforderlich).

Dasselbe gilt zum anderen fiir die verschiedenen Rechts-
folgen. Es wire bei der unendlichen Vielzahl schuldrechtli-
cher Gestaltungsmoglichkeiten unmoglich, einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz herauszudestillieren, inwieweit Ausschiittun-
gen (nicht) zuriickzugewéhren sind, zumal auch hier das all-
gemeine Bereicherungsrecht bzw. das Insolvenzanfechtungs-
recht bereits einen Rechtsrahmen vorgeben.

V. Ergebnis

Ausgehend von der vorstehenden Untersuchung ist mit den -
freilich sehr knappen und wohl nur der Revisionserwiderung
geschuldeten - Ausfilhrungen des BGH ein allgemeiner
Rechtsgedanke, dass sdmtliche Gewinnausschiittungen auch
bei fehlerhafter Grundlage nicht zuriickzuzahlen sind, wenn
sie in gutem Glauben empfangen wurden, abzulehnen. Dies
gilt sowohl im Rahmen einer Kondiktionssperre (§ 814 BGB)
als auch im Rahmen der Insolvenzanfechtung.®® Ein solcher
Rechtsgedanke lasst sich § 62 Abs.1 S.2 AktG, §172 Abs.5
HGB, §31 Abs.2 GmbHG sowie weiteren rechtsformspezifi-
schen Regelungen weder im Rahmen der Gesamtanalogie
noch als allgemeiner Rechtsgrundsatz entnehmen. Zu unter-
schiedlich sind bereits die Gldubiger- und Minderheiten-
schutzsysteme der einzelnen Rechtsformen untereinander, um
einen verallgemeinerungsfahigen Rechtsgedanken ableiten zu
kénnen. Nicht zuletzt die Begriindung zur ersatzlosen Strei-
chung von §172 Abs. 5 HGB durch das MoPeG mit Wirkung
zum 1.1.2024 hat gezeigt, dass der Gesetzgeber die Regelungen
fir einzelne Rechtsformen bewusst individuell gestaltet hat.
Eine Erweiterung auf allgemeine schuldrechtliche Vereinba-
rungen einschliellich Genussrechten kommt damit erst recht
nicht in Betracht.

56 Reimer Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 142.

57  Vgl. MiiKoBGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, BGB § 818 Rn. 208, 307.

58 Im Allgemeinen ist der Glaubigerschutz bei schuldrechtlichen Vertragen weni-
ger stark ausgepragt als im Gesellschaftsrecht, so dass die insolvenzrechtlichen
Schutzinstrumente gréfere Bedeutung erlangen; zum Glaubigerschutz zwi-
schen Gesellschafts- und Insolvenzrecht, siehe ausfiihrlich Spindler JZ 2006,
8391F.

59 Vgl. zum Verhéltnis von §134 Abs.1 InsO und §62 Abs.1 S.2 AktG etwa
Habersack ZIP 2022, 1621 ff.
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