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Die Gesellschaft als Darlehensnehmerin -
ein erlaubnispflichtiges Bankgeschaft?

Die Aufnahme eines Darlehens durch eine Gesellschaft bedarf im Einzelfall der Erlaubnis
der Bundesanstalt flir Finanzdienstleistungsaufsicht (nachfolgend nur: ,BaFin"“). Liegt in
diesem Fall keine Erlaubnis vor, kann dies fir die Geschaftsfiihrung der Gesellschaft
sowohl zivilrechtliche, als auch strafrechtliche Konsequenzen haben.

I. Einleitung

Taglich nehmen Gesellschaften Darlehen nicht bei Kreditinstituten, sondern bei anderen
Darlehensgebern auf. Was viele nicht wissen: Im Einzelfall stellt diese Darlehensauf-
nahme ein Einlagengeschéft dar, flir das eine schriftliche Erlaubnis der BaFin erforderlich
ist. Dieses Erfordernis dient dem Schutz des Publikums vor Verlust der angelegten
Gelder.

Nach § 32 Abs. 1 S. 1 des Gesetzes lUber das Kreditwesen (Kreditwesengesetz - KWG)
bedarf derjenige einer schriftlichen Erlaubnis der BaFin, der im Inland Bankgeschéfte ge-
werbsmaBig oder in einem Umfang betreiben will, der einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert. Bankgeschafte umfassen auch sog. Einlagen-
geschdfte, um die es hier geht. Nach der Definition des § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KWG
handelt es sich bei Einlagengeschaften um die Annahme fremder Gelder als Einlagen oder
andere unbedingt riickzahlbare Gelder des Publikums.

Das Betreiben von Bankgeschaften ohne die erforderliche Erlaubnis ist strafbar (§ 54
Abs. 1 KWG). Wegen der unerlaubten Bankgeschafte haftet der Betreiber dieser Geschaf-
te - regelmaBig die Geschéftsflihrung — gegenilber Dritten darliber hinaus im Einzelfall
auf Schadensersatz (§ 823 BGBi. V. m. § 32 Abs. 1 S. 1, § 54 Abs. 1 KWGQG).

Die BaFin hat sich mit ihrem Merkblatt vom 11. Marz 2014 mit der Frage beschaftigt,
wann ein Einlagengeschéaft vorliegt und wann es - als Bankgeschaft - gewerbsmaBig oder
in einem Umfang betrieben wird, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schéaftsbetrieb erfordert. Es geht also um die Frage, wann solche Geschafte erlaubnis-
pflichtig sind.

II. Wann liegen die Voraussetzungen eines Einlagengeschifts vor?

Das Einlagengeschaft stellt ein grundsatzlich erlaubnispflichtiges Bankgeschaft dar. Es ist
in § 1 Abs. 1S. 2 Nr. 1 KWG definiert als die Annahme

- fremder Gelder als Einlagen (1. Alternative) oder
- anderer unbedingt rickzahlbarer Gelder des Publikums (2. Alternative),
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sofern der Rickzahlungsanspruch nicht in Inhaber- oder Orderschuldverschreibung ver-
brieft wird. Auf eine Verzinsung der Gelder kommt es nicht an.

1. Publikum

Der Begriff des Publikums umschreibt die Herkunft der Gelder. Die BaFin weist in ihrem
Merkblatt darauf hin, dass grundsatzlich alle Gelder, die von einem Dritten stammen,
durch den Tatbestand erfasst werden sollen. Daher sei unerheblich, ob die Gelder ledig-
lich aus einer kleinen, eindeutig abgrenzbaren Teilmenge des Publikums stammen. Unter
den Begriff des Publikums falle jede natiirliche oder juristische Person. Selbst Arbeitneh-
mer, Freunde und Bekannte sowie Mitglieder von Vereinen oder Genossenschaften und
nicht persénlich haftende Gesellschafter zéhlen zum Publikum.

Nicht zum Publikum zdhlen beispielsweise Kreditinstitute, so dass die Aufnahme eines
Bankdarlehens schon tatbestandlich kein Einlagengeschaft ist, mithin keiner Erlaubnis
bedarf. Nicht zum Publikum gehért auch der persénlich haftende Gesellschafter, wenn er
Uber seine personliche Haftung hinaus tatsachlich in die Flihrung des Unternehmens
eingebunden ist. Von diesem darf sich die Gesellschaft tber dessen gesellschaftsrecht-
liche Einlage hinaus Darlehen gewahren lassen.

2. ~Fremde" und , riickzahlbare" Gelder

Die BaFin weist darauf hin, dass die Merkmale ,fremde Gelder" und ,riickzahlbare Gelder"
weitgehend inhaltsgleich seien.

Kommanditeinlagen des Kommanditisten oder das Kapital, das der Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft gegen die Ausgabe der Aktien bzw. fiir seinen Geschaftsanteil ein-
zahlt, fallen nicht hierunter. Denn es handelt sich hierbei nicht um ,fremdes Geld",
sondern um Eigenkapital, also um Kapital der Gesellschaft.

Rluckzahlbar sind Gelder, wenn ein zivilrechtlicher Anspruch auf ihre Riickzahlung besteht
oder bei dem Geldgeber jedenfalls der Anschein eines solchen Anspruchs erweckt wird.
Es kommt flr die bankaufsichtsrechtliche Einordnung der Gelder als riickzahlbar nicht auf
bestimmte zivilrechtliche Vertragsgestaltungen oder die zivilrechtliche Zuordnung des
zugrundeliegenden Geschafts zu einem bestimmten Vertragstypus (z. B. Darlehensver-
trag) an. MaBgeblich ist nach Hinweis der BaFin vielmehr der tatsachliche Gehalt der
Geldlberlassung. Auch betagte Anspriche, also solche Anspriche die erst an einem
bestimmten zukinftigen Termin fallig werden, oder Gelder, die erst durch eine Kindigung
des Anspruchsberechtigten fallig gestellt werden, sind rickzahlbar.

ACHTUNG bei stillen Beteiligungen!

Die BaFin weist in ihrem Merkblatt darauf hin, dass auch die Einlage des stillen Gesell-
schafters (§ 230 ff. HGB) rlickzahlbar und in diesem Sinne auch fremd ist, wenn die
Verlustteilnahme nach § 231 Abs. 2 HGB vertraglich soweit ausgeschlossen wird, dass
der stille Gesellschafter aus der Einlage auch noch in einer insolvenznahen Situation des
Unternehmens, an dem er sich still beteiligt, Zahlungen beanspruchen und so Uberhaupt
erst die Insolvenz des betreffenden Unternehmens auslésen kann.
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3. Unbedingtheit des Riickzahlungsanspruchs

Insbesondere im Hinblick auf das Merkmal ,Unbedingtheit® des Rlickzahlungsanspruchs
enthalt das Merkblatt wichtige Hinweise.

Die Einstufung der Annahme von Geldern als Einlagengeschaft kénne ausgeschlossen
werden, indem zwischen den Parteien eine sog. qualifizierte Rangricktrittserklarung ver-
einbart wird. Auf Grundlage einer solchen qualifizierten Rangricktrittsklausel ist die
Geltendmachung des Anspruchs auf Rickzahlung so lange und soweit ausgeschlossen,
wie die Riickzahlung einen Grund fir die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens herbeiftihrt.

Bei Gesellschafterdarlehen und -guthaben ist die Vereinbarung einer solchen qualifizier-
ten Rangricktrittserklarung nicht zwingend erforderlich, um die Einstufung als erlaubnis-
pflichtiges Einlagengeschaft auszuschlieBen. Zwar sind Gesellschafterdarlehen und -
guthaben grundsatzlich als ,fremde riickzahlbare Gelder des Publikums® anzusehen, weil
sie als Forderung gegen die Gesellschaft im Vermdgen des Gesellschafters verbleiben.
Die BaFin weist in ihrem Merkblatt indes darauf hin, dass der Rickzahlungsanspruch
regelmadBig als hinreichend bedingt anzusehen sei, wenn die Geltendmachung des
Zahlungsanspruchs — ahnlich wie beim qualifizierten Rangriicktritt — mindestens so lange
und soweit ausgeschlossen ist, wie die Geltendmachung des Zahlungsanspruchs ein
Grund flr die Eroéffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Gesellschaft
herbeifiihrt. Eine derartige Bedingung des Zahlungsanspruchs ergebe sich grundsatzlich
aus dem gesellschaftsrechtlichen Grundsatz der Treuepflicht. Eine Auspragung der Treue-
pflicht sei, dass Anspriiche des Gesellschafters gegen die Gesellschaft nicht durchsetzbar
sind, wenn ihre Geltendmachung die Gesellschaft in die Zahlungsunfahigkeit triebe. Eine
solche insolvenzverhindernde Entnahme- und Ausschiittungssperre sei bei Kapitalgesell-
schaften und diesen gleichgestellten Personenhandelsgesellschaft gesetzlich (§ 64 Satz 3
GmbHG, § 92 Abs. 2 Satz 3 AktG, § 130a Abs. 1 Satz 3 HGB, § 177a Satz 1i. V. m. §
130a HGB) verankert.

Achtung bei Publikumsgesellschaften!

Unter einer Publikumsgesellschaft versteht man eine auf den Betritt einer unbestimm-
ten Vielzahl von Kapitalanlegern ausgerichtete und kapitalistisch strukturierte
(Kommandit-) Gesellschaft. Hierzu zahlen insbesondere geschlossene Fonds. Gelder,
die eine Publikumsgesellschaft von ihren Gesellschaftern direkt oder indirekt als
Darlehen annimmt, sind nach Auffassung der BaFin dagegen dem tatsachlichen Gehalt
der Geldiberlassung entsprechend regelmaBig bankenaufsichtsrechtlich als unbedingt
riickzahlbare Gelder zu qualifizieren. Dies wilirde insbesondere dann gelten, wenn das
der Publikumsgesellschaft gewahrte Darlehen zu der unmittelbaren gesellschaftsrecht-
lichen Einlage des Gesellschafters auBer Verhaltnis steht. Auch in diesem Fall bedarf die
Darlehensaufnahme somit einer Erlaubnis der BaFin.

III. Keine Erlaubnispflicht bei der Bestellung von hinreichender Sicherheiten!

Auch flir den Fall, dass die genannten Voraussetzungen eines erlaubnispflichtigen
Einlagengeschafts eigentlich vorliegen, kann eine Erlaubnispflicht ausnahmsweise
entfallen, wenn dem Darlehensgeber eine Sicherheit bestellt wird, die geeignet ist, den
Tatbestand des Einlagengeschafts auszuschlieBen.

Die BaFin weist darauf hin, dass die Sicherheiten dabei so bestellt werden mulssen, dass
sich der Anleger im Sicherungsfall aus diesen Sicherheiten unmittelbar, d. h. ohne die
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rechtsgeschaftliche Mitwirkung Dritter, befriedigen kann. Als Sicherheiten kommen daher
die Birgschaft, die Garantie oder ein gleichwertiges Einstandsversprechen eines im
Inland zum Geschéaftsbetrieb zugelassenen (§ 32 Abs. 1 KWG) Kreditinstituts oder die
Versicherung eines im Inland zum Geschaftsbetrieb befugten Versicherungsunterneh-
mens in Betracht. Unter den gleichen Voraussetzungen erkennt die BaFin dariber hinaus
Grundpfandsicherheiten an, die an im Inland belegenen Immobilien bestellt werden.

Iv. Zusammenfassung

Beschafft sich eine Gesellschaft Fremdkapital nicht von einem Kreditinstitut, sondern von
Dritter Seite, sollte die Geschaftsfihrung schon im Vorfeld prifen lassen, ob die Voraus-
setzungen eines erlaubnispflichtigen Einlagengeschafts erfillt sind. Im Einzelfall kann die
Erlaubnispflicht durch entsprechende vertragliche Ausgestaltung entfallen. Im Hinblick
auf die zivilrechtlichen und strafrechtlichen Konsequenzen einer Tatigkeit ohne die erfor-
derliche Erlaubnis der BaFin, sollte sich die Geschaftsfihrung hier frihzeitig beraten
lassen. Selbstverstandlich stehen wir Ihnen auch hierflir jederzeit gerne zur Verfligung.

gez.
Malte Beuster
Rechtsanwalt
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Wenn Sie die Publikation nicht mehr erhalten wollen, teilen Sie uns dies bitte per E-Mail mit.
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