Checkliste fiir Banken:

Aus Sicht einer finanzierenden Bank lasen sich aus der bisher vorliegenden OGH-Rsp fol-
gende Grundregeln mit Blick auf § 82 GmbHG und die daraus abgeleiteten Grundsatze
fir Finanzierungen ableiten:

Aus Sicht der Bank kann ein VerstoB gegen § 82 GmbHG sowohl Kreditriickzah-
lungen als auch die Verwertung von Sicherheiten verhindern oder deren Rickab-
wicklung nach sich ziehen.

In der Insolvenz einer GmbH ist die finanzierende Bank als deep pocket defendant
ein begehrter Beklagter.2

Leistungen einer GmbH an ein finanzierendes Kreditinstitut fallen grundsatzlich
nicht unter das Verbot der Einlagenriickgewdahr, weil echte Dritte im Prinzip nicht
vom Verbotstatbestand erfasst sind. VerstdéBt die Finanzierung gegen § 82
GmbHG kann der VerstoB aber im Einzelfall bei Kollusion oder grober Fahrlas-
sigkeit auch dem Kreditinstitut entgegengehalten werden.

Wenn der VerstoB gegen § 82 GmbHG der Bank entgegengehalten werden kann,
hat dies mglw erhebliche wirtschaftliche Konsequenzen: Die Bank kann sich Riick-
forderungsanspriiche der GmbH ausgesetzt sehen; der GmbH kann ein Leistungs-
verweigerungsrecht gegenliber der Bank zustehen; bestellte Sicherheiten fallen
mglw weg und sind damit der Verwertung durch die Bank entzogen.

Wie erwahnt, muss sich die kreditgebende Bank § 82 GmbHG entgegenhalten las-
sen, wenn (i) sie kollusiv (dh in Schadigungsabsicht) mit der GmbH zusammen-
wirkt, oder wenn (ii) sie Kenntnis vom VerstoB hat, oder ihr zumindest grobe
Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist. Der Bank muss also der Missbrauch bewusst gewe-
sen sein, oder er muss sich ihr grundsatzlich geradezu aufgedrangt haben.

Daraus folgt nach der Rechtsprechung des OGH eine allgemeine Erkundigungs-

und Priifpflicht der Bank.’ Die Bank trifft eine Erkundigungspflicht insbesondere
dahingehend, ob ein angemessenes Entgelt geleistet wird, aber auch hinsichtlich
der Gbrigen Parameter flir eine im Licht von § 82 GmbhG zuldssige Finanzierung.
Zu unterscheiden ist zwischen hoch verdachtigen und sonstigen Fallen.

Als hoch verdachtig wurden in der Jud folgende Falle qualifiziert:
eine MBO-Finanzierung ohne erkennbaren Ansatzpunkt fir eine betriebliche

Rechtfertigung, eine Sicherheitenbestellung ohne Geschaftsbeziehung zwi-
schen Sicherheitenbestellung durch einen Kreditnehmer,4 generell die die Sicher-
heitenbestelung durch einen Dritten,> die Griindung eines Akquisitionsve-
hikels zum Anteilserwerb, wobei die Riickzahlung des Kredits aus Gewinnaus-
schiittungen gespeist werden soll.6 In diesen hoch verdéchtigen Fallen trifft die
Bank eine Erkundigungspflicht zu Entgelt und sonstigen Kriterien (betriebliche
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Rechtfertigung etc)”. Eine Plausibilitatspriifung ist aber grundsatzlich ausrei-
chend; eine echte Nachforschungspflicht besteht grundsatzlich nicht, insbesondere
trifft die Bank keine Verpflichtung zur Durchfihrung einer Angemessenheitspri-
fung; vielmehr ist es grundsatzlich méglich, sich auf nicht offenkundig unrichtige
Auskiinfte zu verlassen.8

In sonstigen Fidllen ist eine Nachfrage der Bank nur dort geboten, wo sich der
Verdacht einer unzuldssigen Einlagenriickgewahr schon so weit aufdrangt, dass er
nahezu einer Gewissheit gleichkommt. In Féllen, in denen schon beim ersten An-
schein eine betriebliche Rechtfertigung plausibel erschient, und keine Verdachts-
momente gegeben sind, die die Bank am Vorliegen einer betrieblichen Rechtferti-
gung zweifeln lassen missen, besteht grundsétzlich kein weiterer Uberpriifungs-
bedarf.

In allen Fallen ist zu priifen, ob eine Existenzgefahrdung droht.

Die Bank muss die ihr prasentierten Daten auswerten und entsprechende Schllisse
daraus ziehen.®

Wird der Bank eine Bilanz der GmbH Ubermittelt, muss sie diese wirdigen und auf
Unregelmé&Bigkeiten in der Bilanz reagieren. 10

Bestellt eine Gesellschaft zugunsten des Kredits einer anderen Gesellschaft, zu der
sie (auBer allenfalls der Zugehorigkeit zum gleichen Konzern) keine Geschafts-
oder sonstige Beziehung unterhélt, eine Sicherheit, ist dies hochverdachtig. 11
Sobald (héchstgerichtliche Rechtsprechung existiert, wird diese als bekannt vo-
rausgesetztl2. Die Eintragung einer MaBnahme ins FB entfaltet mit Blick auf die
Einlagenriickgewahr keinen Vertrauensschutz zugunsten der Bank.13
Grundsatzlich sind Sicherheiten, die von oben - dh z.B. von einem Gesellschafter
der kreditnehmenden GmbH - bestellt werden, unproblematisch. Ein von § 82
GmbHG beeintrachtigter Kreditvertrag kann freilich jegliche akzessorische Sicher-
heit -dh auch eine solche von oben - wegfallen lassen. 14 Tendenziell weniger
problematisch sind nicht akzessorische Sicherheiten und/oder der Beitritt eines
echten Mitschuldners, der selbst auch unmittelbar wirtschaftliche Vorteile aus dem
gewahrten Kredit lukriert.

Die Jud legt bei der Anwendung von § 82 GmbHG filir Banken offenbar einen
strengeren HaftungsmaBstab an als fiir Geschéftsfiihrer. 15
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