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I. Die gesetzlichen Entnahmeregelungen

1. Kapitalentnahmerecht und Gewinnentnahme

§ 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB regelt das nicht gewinngedeckte Kapitalentnahme-
recht und § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB das Gewinnentnahmerecht. Nach § 122
Abs. 1 Alt. 1 HGB ist jeder Gesellschafter berechtigt, bis zum Betrag von 4 % sei-
nes fiir das letzte Geschiftsjahr festgestellten Kapitalanteils (vgl. zum Kapital-
anteil Rz. I 574 ff. und den Gesellschafterkonten Rz. I 582 ff.) zu seinen Lasten
Geld aus der Gesellschaftskasse zu erbeben, und zwar unabhingig vom Vortliegen
eines Gesellschaftsgewinns. Dieses gewinnunabhingige Kapitalentnahmerecht ist
zu unterscheiden vom Gewinnentnahmerecht des § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB.
Durch dieses besonders geregelte Gewinnentnahmerecht wird klargestellt, dass
der Gesellschafter bei Vorliegen eines Gesellschaftsgewinns auch seinen iiber den
Betrag von 4 % des Kapitalanteils (Umfang des Kapitalentnahmerechts) hinaus-
gehenden Anteil am Gesellschaftsgewinn verlangen kann, soweit dies nicht zu ei-
nem offenbaren Schaden der Gesellschaft fithrt. Es wird damit das Prinzip der
» Vollausschiittung* (Entnahmefihigkeit des Gewinnanteils) statuiert.! Die Ent-
nahme nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB ist damit nichts anderes als die Auszahlung
des dem Gesellschafter nach dem Gesellschaftsvertrag ohnehin zustehenden Ge-
winnanteils (,,gewinngedeckte Entnahme*). Ohne die Regelung des § 122
Abs. 1 Alt. 2 HGB konnte die Auffassung vertreten werden, dass auch bei Fest-
stellung eines Gesellschaftsgewinns nur ein Betrag in Hohe von 4 % des Kapital-
anteils entnommen werden kénne und im Ubrigen Riicklagen zu bilden seien.

—_

BGH v. 29.3.1996 — II ZR 263/94, BGHZ 132, 263 (276) = NJW 1996, 1678 (1681);
OLG Katlsruhe v. 28.2.2003 — 4 U 8/02, DB 2003, 935; MunchKomm.HGB / Priester,
3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 1; Ebricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 1;
Oetker/ Weitemeyer, 3. Aufl. 2013, § 122 HGB Rz. 1; Finckh in Henssler/Strohn, GesR,
2. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 29.

L}
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§ 28 Das Kapital- und Gewinnentnahmerecht Rz. I 632a

Auch die Vorschrift des § 122 Abs. 2 HGB, nach der eine Verminderung des Ka-
pitalanteils tiber die sich nach § 122 Abs. 1 HGB ergebenden Entnahmebetrige
hinaus der Zustimmung der anderen Gesellschafter bedarf, hat nur eine klar-
stellende Funktion. Denn bereits aus dem fiir die Personengesellschaft geltenden
Gesamthandsprinzip folgt, dass iiber das Gesellschaftsvermégen nur mit gesam-
ter Hand, d.h. nur mit Zustimmung der anderen Gesellschafter verfiigt werden
datf (zur Zuldssigkeit eines Mehrheitsbeschlusses tiber Entnahmerechte vgl.
Rz. 1637d). § 122 Abs. 2 HGB verhindert auch Verinderungen des Verhiltnisses
der Kapitalanteile zueinander.! Das Verbot des § 122 Abs. 2 HGB schiitzt allet-
dings nicht die Gliubiger der Gesellschaft.?

2. Verhiltnis des § 122 HGB zu §§ 120, 121 HGB

Die Entnahmeregelung des § 122 HGB steht in Zusammenhang mit den §§ 120,
121 HGB. Nach § 120 Abs. 2 HGB wird der Gewinn der Gesellschaft dem Kapi-
talanteil des Gesellschafters zugeschrieben (vgl. zum Kapitalanteil Rz. I 574 ff)).
Der Gewinnanteil des Gesellschafters ergibt sich bei Fehlen einer abweichenden
Regelung im Gesellschaftsvertrag aus § 121 HGB. Gemil3 § 121 Abs. 1 Satz 1
HGB steht jedem Gesellschafter vom Jahresgewinn zunichst ein Anteil in Hohe
von 4 % seines Kapitalanteils zu (sog. Vorabdividende). Trotz des tbereinstim-
menden Prozentsatzes ist zwischen den Entnahmerechten nach § 122 Abs. 1
HGB und der Vorabdividende nach § 121 Abs. 1 HGB zu unterscheiden® (vgl.
Rz. I 574). Das Entnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB (Kapitalentnahme)
und die Vorabdividende nach § 121 Abs. 1 Satz 1 HGB stimmen nur insoweit
tiberein, als der Kapitalanteil die Berechnungsgrundlage ist (vgl. Rz. I 575b). Die
Kapitalentnahme nach § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB geht zu Lasten des Kapital-
anteils, und zwar unabhingig von der Gestaltung der Kapital- und sonstigen Ge-
sellschafterkonten (zu den Gesellschafterkonten vgl. Rz. I 582 ff)). Bei der Ge-
winnentnahme nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB geht es, wie bereits dargelegt (vgl.
Rz. 1 632), nicht um eine Entnahme zu Lasten der Substanz des Kapitalanteils,
sondern um die Auszahlung des gesamten Gewinnanteils. Betrigt bei Fehlen einer
besonderen gesellschaftsvertraglichen Regelung der Gewinnanteil eines Gesell-
schafters im konkreten Geschiftsjahr bspw. 7 % seines Kapitalanteils, so stellt
§ 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB Klar, dass nicht nur 4 %, sondern 7 % entnommen wet-
den kénnen.

1 MunchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 42.

2 MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 42.

3 Rothin Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 2; MinchKomm . HGB/ Priester,
3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 2.
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3. Zweck und praktische Bedeutung der gesetzlichen Entnahmerechte

Zentrale Grundlage fiir die Ratio und die praktische Bedeutung des Kapitalent-
nahmerechts nach § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB ist das bei den Personengesellschaften
geltende Prinzip der Selbstorganschaft (zur Selbstorganschaft vgl.
Rz. I 234 ff.). Daraus folgt, dass grundsitzlich jeder Gesellschafter zur Geschifts-
fithrung und organschaftlichen Vertretung der Gesellschaft nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet ist (vgl. Rz. I 406a). Fiir den Kommanditisten ist die
Beteiligung an der organschaftlichen Vertretung durch § 170 HGB ausgeschlos-
sen. Folgerichtig hat der Kommanditist gemil3 § 169 Abs. 1 HGB auch kein Ent-
nahmerecht nach § 122 HGB (vgl. Rz. I 632c und zur Nichtanwendung des § 122
HGB auf GbR-Gesellschafter vgl. Rz. I 632d). Die Rechtfertigung fiir diese Un-
gleichbehandlung besteht darin, dass der Aufwand des einzelnen Gesellschafters
fir die Beteiligung an der Geschiftsfithrung und Vertretung — insbesondere also
seine Atbeitskraft — bei Fehlen einer besonderen Vereinbarung (vgl. dazu
Rz. I 371) nicht besonders vergiitet, sondern durch den gesetzlichen Gewinn-
anteil abgegolten wird. Das Entnahmerecht des § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB sichert
damit in ertraglosen Jahren den Lebensunterhalt des Gesellschafters.! Aus dem
Zusammenhang mit der Selbstorganschaft folgt auch, dass bei Vereinbarung eines
besonderen Geschiftsfithrergehalts (vgl. Rz. I 406a) i.d.R. kein praktisches Be-
durfnis fir ein zusitzliches Entnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB besteht
und daher eine Abbedingung dieses Rechts durch den Gesellschaftsvertrag nahe
liegt. Eine weitere Rechtfertigung fiir das Entnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 1
HGB besteht datin, dass dem einzelnen Gesellschafter nach Auffassung des
BGH? bei Fehlen einer gesellschaftsvertraglichen Regelung kein gesondertes
Steuerentnahmerecht zusteht (vgl. Rz. 1 637). Da die Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb gemil3 § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht von der Gesellschaft als sol-
cher, sondern von den einzelnen Gesellschaftern zu versteuern sind, besteht diese
Steuerpflicht auch dann, wenn die Gesellschaft den Gewinn thesautiert, also
durch Buchung auf den Kapitalkonten (vgl. dazu Rz. I 582 ff.) Rucklagen bildet
(vgl. Rz. 11 240 f)). Das Entnahmerecht nach § 122 Abs. 1 HGB dient daher auch
dazu, dem Gesellschafter die Zahlung der Einkommensteuer einschlieBlich der
Vorauszahlungen zu ermdéglichen.? Der Zweck des § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB be-
steht aufgrund des dispositiven Charakters der Vorschrift letztlich nur darin, eine

1 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 8; GroBkomm.HGB /Schdfer,
5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 2; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB
Rz. 1; Ebricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 1; Haas in Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas, 4. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 1; Finckh in Henssler/Strohn, GesR,
2. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 21; Psarondakis in Heidel/Schall, 2011, § 122 HGB Rz. 1.

2 BGH v. 29.3.1996 —I1 ZR 263/94, BGHZ 132, 263 (277) = NJW 1996, 1678 (1681 f.).

3 MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 1; Ebricke in E/B/]/S,
3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 1.

I 520/2 | Wertenbruch



§ 28 Das Kapital- und Gewinnentnahmerecht Rz. I 632d

Grundregel fiir den Fall aufzustellen, dass die Gesellschafter bei Abschluss des
Gesellschaftsvertrags die Problematik der Versorgung der Gesellschafter in er-
traglosen Geschiftsjahren und die Problematik der persénlichen Steuerpflicht der
Gesellschafter nicht geregelt haben.

II. Keine Anwendung des § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB auf Komman-
ditisten und GbR-Gesellschafter

1. Gesetzliches Entnahmerecht des Kommanditisten (§ 169 HGB)

Nach § 169 Abs. 1 Satz 1 HGB findet § 122 HGB auf den Kommanditisten keine
Anwendung. Das nicht durch einen Gewinn gedeckte Kapitalentnahmerecht
nach § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB steht dem Kommanditisten daher nicht zu (vgl.
Rz. 12429). § 169 HGB stellt allerdings eine dispositive Regelung dar.! Das Ge-
winnentnahmerecht des Kommanditisten istin § 169 Abs. 1 Satz 2 HGB abwrei-
chend vom Gewinnentnahmerecht der personlich haftenden Gesellschafter aus
§ 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB geregelt (vgl. Rz. 1 2429). Auch fir den Kommanditisten
gilt allerdings in Bezug auf den Gewinnanteil grundsitzlich das Prinzip der
»Vollausschittung* (Entnahmefihigkeit). Anders als beim Gewinnentnah-
merecht des personlich haftenden Gesellschafters nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB
kann allerdings gegentiber dem Anspruch des Kommanditisten auf Entnahme
des Gewinnanteils nicht geltend gemacht werden, dass ein Schaden der Gesell-
schaft drohe (vgl. zu Einzelfragen dieser Einrede gegentiber den OHG-Gesell-
schaftern und Komplementiren Rz. I 634c). Zu den Einzelheiten des Entnahme-
rechts des Kommanditisten vgl. Rz. I 2429 und zu den Gesellschafterkonten des
Kommanditisten vgl. Rz. I 588b, 12242 ff.

2. GbR-Gesellschafter

Die §§ 705 ff. BGB enthalten keine dem § 122 HGB entsprechende Regelung.
Nach § 721 Abs. 2 BGB haben der Rechnungsabschluss und die Gewinnvertei-
lung im Zweifel am Schluss jedes Geschiftsjahres zu erfolgen. Auch bei der BGB-
Gesellschaft gilt das Prinzip der Entnahmefihigkeit des Gewinnanteils, so-
fern die Gesellschafter nichts anderes vereinbart haben.? Die in Bezug auf das Ge-
winnentnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB zulissige Einrede des drohen-
den offenbaren Schadens der Gesellschaft ist grundsitzlich nicht auf den

1 OLG Hamm v. 27.4.2009 — 8 U 115/08, juris — Rz. 21.

2 MinchKomm.BGB/Sehdfer, 6. Aufl. 2013, § 721 BGB Rz. 15; Palandt/Spran, 74. Aufl.
2015, § 721 BGB Rz. 4; Standinger/ Habermeier, 13. Bearb. 2003, § 721 BGB Rz. 10; Kilian
in Henssler/Strohn, GesR, 2. Aufl. 2014, § 721 BGB Rz. 9.
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Gewinnanspruch des GbR-Gesellschafters anwendbar.! Im konkreten Fall kann
sich aber bei der BGB-Gesellschaft aus der gesellschafterlichen Treuepflicht
eine Beschrinkung des Gewinnentnahmerechts ergeben.? Ein gewinnunabhingi-
ges Kapitalentnahmerecht nach dem Vorbild des § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB steht
dem GbR-Gesellschafter nur dann zu, wenn die Gesellschafter dies besonders
vereinbart haben.?

ITI. Der Kapitalanteil als Berechnungsgrundlage fiir die Entnah-
men

1. Der Kapitalanteil als Rechnungsziffer — Kapitalkontensysteme

Der Kapitalanteil ist eine Rechnungsziffer, die den gegenwirtigen Stand der Fin-
lage wiedergibt* (vgl. Rz. 1 575 ff)). Ein Anspruch des cinzelnen Gesellschafters
gegen die Gesellschaft oder die anderen Gesellschafter wird durch den Kapital-
anteil als solchen nicht begriindet (vgl. Rz. I 576). Im Ubrigen stellt er ebenso we-
nig wie der sog. Anteil am Gesellschaftsvermégen (vgl. dazu Rz. I 558) eine un-
mittelbare dingliche Berechtigung an den Gegenstinden des Gesellschaftsver-
mogens dar (vgl. Rz. I 576). Nach der gesetzlichen Grundregel des § 120 Abs. 2
HGB werden Gewinn- und Verlustanteile dem durch die Leistung der Einlage
begrindeten Kapitalanteil des Gesellschafters zugeschrieben bzw. abgeschrieben.
Fir den Kapitalanteil als Berechnungsgrundlage fiir die Entnahmen ist es, sofern
dieses Prinzip des variablen Kapitalanteils nicht — wie hiufig — durch den Ge-
sellschaftsvertrag abgeindert wird (vgl. dazu Rz. 1 577a), unerheblich, wie die Ge-
sellschaft die Kapitalkonten gestaltet. Denn insoweit gilt der Grundsatz der Ein-
heitlichkeit des Kapitalanteils (vgl. dazu Rz. I 580). Eine andere Frage ist, ob
bei Vereinbarung eines sog. festen Kapitalanteils nur dieser oder auch gesell-

Vel. Erman/ Westermann, 14. Aufl. 2014, § 721 BGB Rz. 3; MiinchKomm.BGB/Schdfer,
6. Aufl. 2013, § 721 BGB Rz. 16; im Ergebnis auch Palandt/Sprau, 74. Aufl. 2015, § 721
BGB Rz. 4;a.A. K Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, S. 1722 (generelle Anwendung des § 122
HGB auf die Mitunternehmer-GbR).
2 MunchKomm.BGB/Schdfer, 6. Aufl. 2013, § 721 BGB Rz. 16; Palandt/Spran, 74. Aufl.
2015, § 721 BGB Rz. 4; Staundinger/ Habermeier, 13. Bearb. 2003, § 721 BGB Rz. 10.
BGH v. 30.5.1994 — II ZR 205/93, NJW-RR 1994, 996; Erman/ Westermann, 14. Aufl.
2014, § 721 BGB Rz. 3; MinchKomm.BGB /Schdfer, 6. Aufl. 2013, § 721 BGB Rz. 15;
Palandt/ Sprau, 74. Aufl. 2015, § 721 BGB Rz. 4; Staudinger/ Habermeier, 13. Bearb. 2003,
§ 721 BGB Rz. 10; fiir eine entsprechende Anwendung des § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB
wohl auch K Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, S. 1722 aufgrund der von ihm vertretenen
generellen Anwendung des § 122 HGB auf die Mitunternehmer-GbR.
4 GroBkomm.HGB/Schdfer, 5. Aufl. 2009, § 120 HGB Rz. 50; MinchKomm.HGB/ Pries-
ter, 3. Aufl. 2011, § 120 HGB Rz. 84; Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 120 HGB
Rz. 58; Psarondakis in Heidel/Schall, 2011, § 120 HGB Rz. 2; U. Huber, Vermogensanteil,
1970, S. 228; U. Huber, ZGR 1988, 1 (4); K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, S. 1383.

—_

[SN]
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§ 28 Das Kapital- und Gewinnentnahmerecht Rz. I 632f

schaftsvertraglich vereinbarte variable Kapitalkonten als Berechnungsgrundlage
fiir das Entnahmerecht anzusehen sind (vgl. Rz. I 632f).

Aufgrund des eindeutigen Wortlauts des § 122 Abs. 1 HGB (,,seines fiir das letzte
Geschiiftsjahr festgestellten Kapitalanteils“) becinflussen Verinderungen des
Kapitalanteils im laufenden Geschiiftsjahr nicht die Berechnungsgrundlage.! Der
Gesellschafter kann also durch vereinbarte neue Finlagen im laufenden Ge-
schiftsjahr den Umfang des Entnahmerechts nicht bereits grundsitzlich fir die-
ses Geschiftsjahr erweitern (zum Jahresabschluss als Anspruchsvoraussetzung
vgl. Rz. I 633a und zum Etl6schen des Entnahmerechts vgl. Rz. I 635¢). Bei der
Berechnung der Kapitaldividende i.S. des § 121 Abs. 1 HGB erfolgt aber inso-
weit gemilB § 121 Abs. 2 Satz 1 HGB eine zeitanteilige Berticksichtigung (vgl.
Rz. 1632a).2

2. Berechnungsgrundlage bei festem Kapitalanteil mit variablen Kapital-
konten

Sieht der Gesellschaftsvertrag abweichend von § 120 Abs. 2 HGB einen festen
Kapitalanteil (i.d.R. Kapitalkonto I) und ein oder mehrere variable Kapitalkonten
(vgl. dazu Rz. I 585 ff.) vor, so stellt sich die Frage, ob der feste Kapitalanteil oder
die Summe aller Kapitalkonten als einheitlicher Kapitalanteil der Berechnung der
Entnahmebetrige zugrunde zu legen ist. Der Zweck des festen Kapitalanteils
besteht darin, anstelle eines variablen und damit schwankenden Kapitalanteils
eine unverdnderliche Rechnungsziffer fir die Berechnung von Anspriichen
und den Umfang von Verwaltungsrechten (insbesondere Stimmrechten) des Ge-
sellschafters zu erhalten (s. zu den Finzelheiten des festen Kapitalanteils
Rz. 1586 ff.). Da die gesamte Regelung des § 122 HGB dispositives Recht ist,
konnen die Gesellschafter auch frei dariiber bestimmen, ob bei Einfiihrung fes-
ter Kapitalanteile nur diese oder die gesamten Kapitalkonten die Berechnungs-
grundlage fiir Kapital- und Gewinnentnahmen darstellen. Fehlt eine ausdrick-
liche Regelung im Gesellschaftsvertrag, so hingt die Bestimmung der Berech-
nungsgrundlage von einer Auslegung des Gesellschaftsvertrages ab.> Aus dem
dargelegten Zweck eines abweichend von § 120 HGB vereinbarten festen Kapi-
talanteils ist im Zweifel zu folgern, dass die Gesellschafter fir alle Berechnungen,

1 MinchKomm HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 18; Ebricke in E/B/]/S,
3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 26; Schiegelberger/ Martens, 5. Aufl. 1992, § 122 HGB Rz. 10.

2 MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 121 HGB Rz. 19; Roth in Baumbach/Hopt,
36. Aufl. 2014, § 121 HGB Rz. 1.

3 GroBkomm.HGB/Schifer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 14; MinchKomm.HGB/ Pries-
ter, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 19.
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die vom ,,Kapitalanteil abhidngen, den festen Kapitalanteil zugrunde legen wol-
len.!

3. Kein Kapitalentnahmerecht (§ 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB) des Gesellschaf-
ters ohne Kapitalanteil

Der Gesellschafter ohne Kapitalanteil leistet keine Einlage und ist demzufolge
am Gesellschaftsvermégen nicht wertmiBig beteiligt (vgl. Rz. 1 581).2 Er hat da-
mit keinen Kapitalanteil 1.S. des § 122 Abs. 1 HGB mit der Folge, dass ihm auch
kein Kapitalentnahmerecht zusteht.® Fir eine analoge Anwendung des § 122
HGB besteht weder eine Grundlage noch ein Bediirfnis; denn der Gesellschafter
ohne Kapitalanteil ist i.d.R. ein geschiftsfithrender Gesellschafter, der fur die Ge-
schiftsfihrertitigkeit eine besondere Vergiitung erhilt. Das Gewinnentnahme-
recht steht dem Gesellschafter ohne Kapitalanteil zu, sofern er neben dem Ge-
schiftsfihrergehalt (iiberhaupt) einen Gewinnanteil beanspruchen kann (vgl
Rz. 1 634b).

IV. Die Voraussetzungen der Entnahmen nach § 122 Abs. 1 Alt. 1
HGB und § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB

1. Kein Nachweis eines konkreten Geldbedatrfs

Die Geltendmachung des Kapitalentnahmerechts nach § 122 Abs. 1 Alt. 1
HGB setzt nicht voraus, dass der Gesellschafter einen konkreten Geldbedarf
nachweist.* Die Gesellschaft kann sich daher nicht einredeweise darauf berufen,
dass der Gesellschafter tber gentigend Finanzmittel fiir die Bestreitung des Le-
bensunterhalts verfige. Der Gesellschafter muss auch nicht offenlegen, fiir wel-
che Zwecke er die entnommenen Betrige verwenden will. Die entnommenen Be-
trige konnen daher auch fiir Luxusanschaffungen und Kapitalanlagezwecke
eingesetzt werden. Das fehlende Erfordernis eines konkreten Geldbedarfs des

GroBkomm . HGB/Schifer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 14; MiinchKomm . HGB/ Pries-
ter, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 19; Ehbricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB
Rz. 27; Finckh in Henssler/Strohn, GesR, 2. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 23.

2 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 120 HGB Rz. 23; Gro3komm . HGB/Schdfer,
5. Aufl. 2009, §120 HGB Rz. 75; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 120
HGB Rz. 91; U. Huber, Vermégensanteil, 1970, S. 289 ff., 305; K Schmidt, GesR, 4. Aufl.
2002, S. 1381.

3 Rothin Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 8; MiinchKomm . HGB/ Priester,
3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 18; Ehricke in E/B/] /S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 26;
Psarondakis in Heidel /Schall, 2011, § 122 Rz. 1.

4 GroBkomm.HGB/Schdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 2; MiinchKomm.HGB/ Priester,

3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 17; Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 1.

AA. Wiedemann, WM 1992, Sonderbeil. 7 S. 33.
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Gesellschafters ist ein Umstand, der eine entscheidende Rolle fiir die umstrittenen
Fragen der Abtretung (vgl. Rz. I 636a) und Pfindung (vgl. Rz. I 636¢) des Kapita-
lentnahmerechts sowie fiir die Frage der Buchung der entnommenen Betrige auf
Gesellschafter-Privatkonten (Darlehenskonten) (vgl. Rz. I 635a) spielt.

2. Festgestellter Jahresabschluss

Nach dem Wortlaut des § 122 Abs. 1 HGB setzen die Entnahmerechte fir das
laufende Geschiftsjahr voraus, dass der Kapitalanteil des betreffenden Gesell-
schafters fir das letzte Geschiftsjahr festgestellt ist. Die Feststellung des Kapi-
talanteils als Rechnungsziffer und Bestandteil der Bilanz (vgl. Rz. I 632¢) setzt ih-
rerseits die Feststellung des gesamten Jahresabschlusses (vgl. dazu Rz. I 592 ff))
voraus.! Befindet sich die Gesellschaft nach der Griindung in ihrem ersten Ge-
schiftsjahr, so besteht bis zur Feststellung des ersten Jahresabschlusses kein
Entnahmerecht.? Eine schuldhafte Verzogerung der Aufstellung des Jahres-
abschlusses durch geschiftsfiihrende Gesellschafter lisst zwar das Erfordernis
der Feststellung des Jahresabschlusses als Voraussetzung fiir das Entnahmerecht
nicht entfallen, die anspruchsberechtigten Gesellschafter konnen aber u.U. einen
Anspruch aus § 280 BGB auf Ersatz des durch die verzogerte Auszahlung ent-
standenen Schadens haben.?

3. Filligkeit des konkreten Entnahmeanspruchs durch Abruf

Der Entnahmeanspruch nach § 122 Abs. 1 HGB wird nicht kraft Gesetzes unmit-
telbar mit der Feststellung des Jahresabschlusses und des Gewinnanteils fillig. Es
handelt sich vielmehr um einen sog. verhaltenen Anspruch, d.h., der Anspruch
wird erst mit der Geltendmachung durch den Gesellschafter fillig (vgl. zur Fil-
ligkeit des Gewinnentnahmeanspruchs aus § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB Rz. I 585a).4
Ein Verzug i.S. des § 286 BGB setzt daher voraus, dass der Gesellschafter nicht
nur den Entnahmebetrag abruft, sondern im Falle der Nichterfiillung auch eine
Mahnung ausspricht. Dass die Durchsetzung des Entnahmerechts einen vorheri-
gen Abruf erfordert, hat auf den ersten Blick keine groB3e praktische Bedeutung,
weil ein Gesellschafter wohl kaum eine Leistungsklage vor einer auBergericht-

1 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 4; GroBkomm.HGB /Schdfer,
5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 4; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB
Rz. 7; Ebrickein E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 6.

2 MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, §122 HGB Rz. 1; Ebricke in E/B/]/S,
3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 6.

3 MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 7.

4 GroBkomm.HGB/Sehdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 5; Ebricke in E/B/]/S, 3. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 6; in der Sache, nicht aber im Hinblick auf den Begriff ,,verhaltener
Anspruch® ausdriicklich zustimmend MinchKomm . HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122
HGB Rz. 8.
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lichen Geltendmachung des Entnahmerechts erheben wird. Mit einem Entnah-
meverlangen im laufenden Geschiftsjahr verhindert der Gesellschafter aber, dass
der Anspruch mit der Feststellung des nidchsten Jahresabschlusses erlischt (zum
Erloschen des Anspruchs vgl. Rz. I 635¢). Eine Zahlungsklage ist gegen die Ge-
sellschaft als solche zu richten (vgl. Rz. I 635b). Ein geschiftsfiihrender Gesell-
schafter kann allerdings ohne Verstof3 gegen § 181 BGB den ihm zustehenden Be-
trag entnehmen (vgl. Rz. I 635).

V. Die Besonderheiten des Gewinnentnahmerechts (§ 122 Abs. 1
Alt. 2 HGB)

1. Gesellschaftsgewinn, Gewinnanteil und ,,Mehrgewinn*

Die Gesellschafter einer GmbH haben gemil § 29 Abs. 1 GmbHG einen unmit-
telbaren Anspruch auf ihren Anteil am Jahresiiberschuss, soweit er nicht kraft Ge-
setzes, Gesellschaftsvertrags oder Gesellschafterbeschlusses von der Verteilung
an die Gesellschafter ausgeschlossen ist.! Ein besonderes Entnahmerecht sicht
das GmbH-Recht daher nicht vor. Das Gleiche gilt gemil3 § 58 Abs. 4 AktG fur
den Gewinnanspruch der Aktionire.

Das fir die OHG/KG geltende besondere Gewinnentnahmerecht des § 122
Abs. 1 Alt. 2 HGB beruht darauf, dass bei diesen Gesellschaften die auf die Ge-
sellschafter entfallenden Gewinnanteile bei Fehlen einer modifizierenden Rege-
lung im Gesellschaftsvertrag gemidl3 § 120 Abs. 2 HGB dem Kapitalanteil des
Gesellschafters zugeschrieben werden? (vgl. dazu Rz. I 574, 1 578). Nach dem
dispositiven gesetzlichen Grundmodell der OHG/KG besteht also ein variabler
Kapitalanteil (vgl. dazu Rz. I 577 und zu abweichenden Kapitalkonten-Modellen
vgl. Rz. 1582 ff)). Es erfolgt somit bei Fehlen einer abweichenden gesellschafts-
vertraglichen Regelung oder eines besonderen Gesellschafterbeschlusses keine
unmittelbare ,,Gewinnausschiittung® durch Uberweisung des Gewinn-
anteils auf ein Bankkonto oder ein Gesellschafter-Privatkonto (Datlehenskonto).
Werden im Gesellschaftsvertrag von § 120 Abs. 2 HGB abweichende Kapital-
konten sowie Fremdkapitalkonten vorgesehen (vgl. dazu Rz. 1 582 ff. bzw.
1590 ff), so geht dies i.d.R. einher mit der Abbedingung der Entnahmerechte
aus § 122 Abs. 1 HGB. Inwieweit die auf den Fremdkapitalkonten verbuchten

1 Vgl. zur dogmatischen Einordnung des Gewinnanspruchs des GmbH-Gesellschafters
BGH v. 14.9.1998 — 11 ZR 172/97, BGHZ 139, 299 (302 f.) = NJW 1998, 3646 (3647);
BGH v 30.6.2004 — VIII ZR 349/03, NJW-RR 2004, 1343 (1344); Miunch-
Komm.GmbHG/Ekkenga, 2. Aufl. 2015, § 29 GmbHG Rz. 1, 68 ff.; Fustrich in Baum-
bach/Hueck, 20. Aufl. 2013, § 29 GmbHG Rz. 49.

2 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 2; Ebricke in E/B/] /S, 3. Aufl.
2014,§ 122 HGB Rz. 35.
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Gewinnanteile entnommen werden koénnen, ist eine Frage des Gesellschaftsver-
trags und seiner Auslegung (zur Entnahmefihigkeit von Guthaben auf solchen
Konten vgl. Rz. I 590c). Das Entnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB istim
Hinblick auf die Gesellschafter-Privatkonten (Datlehenskonten) von vornherein
nicht anwendbar (vgl. Rz. I 638).

Das Gewinnentnahmerecht geht zwar ebenso wie das Kapitalentnahmerecht zu
Lasten des Kapitalanteils. Die Besonderheit des Gewinnentnahmerechts besteht
aber darin, dass nach § 120 Abs. 1 Alt. 2 HGB nur der gerade erst durch den letz-
ten Jahresabschluss zugeschriebene Gewinnanteil entnommen und damit die bis-
herige Substanz des Kapitalanteils — anders als beim Kapitalentnahmerecht —
nicht tangiert wird. § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB stellt letztlich nur klar, dass bei der
OHG/KG bei Fehlen einer abweichenden Regelung das Prinzip der Entnahme-
fahigkeit des aktuellen Gewinnanteils gilt (vgl. Rz. I 632). Nach § 122 Abs. 1 Alt. 2
HGB kann der Gesellschafter neben der Vorabdividende in Hohe von 4 % des
Kapitalanteils nach § 121 Abs. 1 Satz 1 HGB auch den dartber hinausgehenden
sog. Mehrgewinn verlangen (vgl. Rz. I 574).1

2. Negativer Kapitalanteil und Gesellschafter ohne Kapitalanteil

a) Negativer Kapitalanteil (negatives Kapitalkonto)

Da die Gewinnentnahme nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB durch die im Jahres-
abschluss ausgewiesenen Gewinnanteile der einzelnen Gesellschafter finanziert
wird, besteht dieses Entnahmerecht — anders als das Kapitalentnahmerecht nach
§ 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB — u.U. auch zu Gunsten von Gesellschaftern mit einem
zurzeit negativen Kapitalanteil und auch fiir Gesellschafter ohne Kapitalanteil, so-
fern ihnen ein Gewinnanteil zusteht (vgl. zum Gesellschafter ohne Kapitalanteil
Rz. 1 581).2 Beim Gesellschafter mit einem negativen Kapitalanteil kommt es da-
rauf an, ob der Gewinn nach dem Gesellschaftsvertrag auf der Grundlage des Ka-
pitalanteils oder aber nach Képfen verteilt wird. Denn der Anspruch auf Vor-
abdividende nach § 121 Abs. 1 HGB und das darauf beruhende Gewinnent-
nahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB bestehen nicht, solange der Kapi-
talanteil negativ ist (zu den Einzelheiten vgl. Rz.1579d). Eine mangels
abweichender Regelung im Gesellschaftsvertrag Platz greifende Gewinnvertei-
lung nach Képfen (§ 121 Abs. 3 HGB) wird demgegentiber durch einen negati-

1 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 12; Grokomm.HGB /Schdifer,
5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 16; MinchKomm.HGB/ Prester, 3. Aufl. 2011, § 122
HGB Rz. 26; Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 35; Haas in Rohricht/
Graf von Westphalen/Haas, 4. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 7.

2 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 12; MinchKomm.HGB/ Pries-
ter, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 26; Ebricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB
Rz. 35; Finckh in Henssler/Strohn, GesR, 2. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 29.
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ven Kapitalanteil grundsitzlich nicht bertihrt mit der Folge, dass insoweit auch
ein Gewinnentnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB besteht.! S. zur Frage
der Verpflichtung zum Ausgleich des negativen Kapitalanteils in der Liquidation
oder im Falle des Ausscheidens des Gesellschafters Rz. 1 579c.

b) Gesellschafter ohne Kapitalanteil

Ist der Gesellschafter ohne Kapitalanteil durch eine gesellschaftsvertragliche Re-
gelung an der Gewinnverteilung nach Képfen oder nach einem sonstigen kapi-
talunabhingigen Prinzip beteiligt, so steht ihm bei Fehlen einer abweichenden Re-
gelung im Gesellschaftsvertrag in Hohe des gesamten Gewinnanteils das Entnah-
merecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB zu.? Insoweit gilt dann fiir ihn auch das
Prinzip der Entnahmefihigkeit. Hiufig wird aber auch fiir den Gesellschafter
ohne Kapitalanteil das Entnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB dadurch
modifiziert, dass die Gewinnanteile auf einem besonderen Gesellschafter-Privat-
konto (Datlehenskonto) verbucht werden, fiir das dann vertragliche Entnah-
meregelungen gelten (vgl. dazu Rz. 1590d).

3. Die Einrede des ,,offenbaren Schadens*

Die Einrede des drohenden ,,offenbaren Schadens‘ steht der Gesellschaft nicht
gegentiber dem Kapitalentnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB, sondern
nur gegeniiber dem Gewinnentnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB zu,
soweit der iiber den Betrag von 4 % hinausgehende Mehrgewinn beansprucht
wird. Die Einrede des ,,offenbaren Schadens® kann also nicht gegeniiber dem
»Mindestgewinn‘ in Hohe von 4 % geltend gemacht werden.

Durch die Formulierung ,,offenbarer Schaden* bringt der Gesetzgeber zum
Ausdruck, dass Streitigkeiten tiber die Notwendigkeit einer Thesaurierung ver-
mieden werden sollen. Es muss also fiir den Gesellschafter ebenso wie fiir einen
Dritten, der tiber die Umstinde informiert ist, offensichtlich sein, dass die Ent-
nahme des Mehrgewinns wegen eines drohenden Schadens der Gesellschaft un-
tunlich ist.> Daher kann es fiir die Erthebung der Einrede nicht auf eine umfassen-

1 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 12; Ebricke in E/B/]/S,
3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 35; a.A. wohl MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011,
§ 122 HGB Rz. 18, 20.

2 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 12; MiinchKomm.HGB/ Pries-
ter, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 26; Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB
Rz. 35.

3 GroBkomm.HGB/Sehdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 20; MinchKomm.HGB/ Pries-
ter, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 37; Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB
Rz. 44; Haas in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, 4. Aufl. 2014, § 120 HGB Rz. 9.
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de Interessenabwigung ankommen.! Bei der Auslegung des Tatbestandsmerk-
mals ,,offenbarer Schaden® ist zu berticksichtigen, dass bei der OHG/KG grund-
sitzlich das Prinzip der Entnahmefihigkeit gilt (vgl. Rz. I 632) und die Gesell-
schafter bei Fehlen einer besonderen Vereinbarung fir die Geschiftsfiihrungs-
tatigkeit keine gesonderte Vergiitung erhalten (vgl. Rz. I 406a, I 632b).

Zu Recht bejaht wird ein offenbarer Schaden, wenn die vom Gesellschafter bean-
spruchten Betrige zur Erhaltung der Lebens- und Widerstandsfihigkeit der
Gesellschaft etforderlich sind.? Eine Notwendigkeit zum Zwecke der Erhaltung
der Lebens- und Widerstandsfihigkeit der Gesellschaft ist aber nur dann anzu-
nehmen, wenn die Gesellschaft auch nicht in der Lage ist, die Entnahmeanspri-
che des Gesellschafters unter Aufnahme eines Datlehens zu erfiillen.? Ein offen-
barer Schaden kann auch dann drohen, wenn die von einem Gesellschafter gel-
tend gemachten ,,Mehrgewinn“-Entnahmebetrige nicht unbedingt zur Erhaltung
der Lebens- und Widerstandsfihigkeit der Gesellschaft erfordetlich sind. Insoweit
kann die Wahrung giinstiger Geschiftschancen als Einredegrund ausreichen,
sofern die Moglichkeit der Aufnahme von Fremdkapital jedenfalls nicht zu zu-
mutbaren Bedingungen besteht.* Ein offenbarer Schaden kann daher auch dann
vorliegen, wenn eine Expansion des Geschiftsbetriebes der Gesellschaft durch
einen Unternehmenskauf oder sonstige Strukturverinderungen bei Auszahlung
des Mehrgewinns scheitern wiirde. In einem solchen Fall dirfte auch die allgemei-
ne gesellschafterliche Treuepflicht der Entnahme entgegenstehen, soweit anzu-
nehmen ist, dass der Gesellschaftszweck die Wahrung der Geschifts- und Ent-

1 GroBBkomm.HGB/Schdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 21; MinchKomm.HGB/ Pries-
ter, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 38; a.A. Ebrickein E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB
Rz. 45.

2 RG v. 11.2.1927 — 11 94/26, RGZ 116, 119 (133); BGH v. 29.3.1996 — II ZR 263/94,
BGHZ 132, 263 (276) = NJW 1996, 1678 (1681); OLG Katlsruhe v. 28.2.2003 — 4 U
8/02, NZG 2003, 429 (430); Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB
Rz.13; GroBkomm HGB/Schdifer, 5. Aufl. 2009, §122 HGB Rz. 20; Minch-
Komm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 37; Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 41; Wertenbruch, NZ.G 2006, 408 (410).

3 So zutreffend GroSkomm.HGB/Schdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 20; Miinch-
Komm . HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 37; Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 43.

4 Fur die Annahme eines offenbaren Schadens bei Verlust giinstiger Geschiftsmoglichkei-
ten A. Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, 1971, S. 250; Heymann/ Enmme-
rich, 2. Aufl. 1996, § 122 Rz. 15; zuriickhaltender Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014,
§ 122 HGB Rz. 42, 43 (erhebliche Hemmung der Fortentwicklung der Gesellschaft,
nicht aber das Entgehen besonders guter Geschiftschancen); a.A. Rozh in Baumbach/
Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 13; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011,
§ 122 HGB Rz. 37.
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wicklungsméglichkeit deckt, die gerade durch die Einbehaltung des Mehrgewinns
finanziert werden soll.!

VI. Anspruchsgegner und Durchsetzung der Entnahmerechte

1. Praktische Durchfiithrung der Entnahme

Diein § 122 Abs. 1 HGB enthaltene Formulierung ,,ist berechtigt, aus der Gesell-
schaftskasse zu erheben® bedeutet nicht, dass jeder Gesellschafter durch einen
,,Griff in die Gesellschaftskasse® seinen Anspruch selbst durchsetzen konnte.?
Die Vorschrift begriindet nur einen Anspruch gegen die Gesellschaft (vgl. Rz. I
635b). Die geschiftsfithrungs- und vertretungsberechtigten Gesellschafter
konnen allerdings mit Wirkung fiir und gegen die Gesellschaft ihre eigenen Ent-
nahmeanspriiche ,,selbst® erfiillen, ohne gegen § 181 BGB zu verstoB3en.> Denn
das Insichgeschift besteht lediglich darin, eine bestehende Verbindlichkeit 1.S.
des § 181 Halbs. 2 BGB zu erfiillen.

2. Buchung des Kapitalentnahmebetrags auf Gesellschafter-Privatkonten
(Darlehenskonten)

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung* kann der Gesellschafter auf
Grundlage des § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB nicht anstelle einer Barauszahlung des
Entnahmebetrags eine Buchung auf einem Privatkonto (Darlehenskonto) verlan-
gen. Diese Auffassung ist abzulehnen. Das Entnahmerecht soll zwar dem Ge-
sellschafter die Moglichkeit geben, auch in ertraglosen Jahren den Lebensunter-
halt zu bestreiten (Rz. I 632b). Ein konkreter Geldbedarf ist aber gleichwohl keine
tatbestandliche Entnahmevoraussetzung (vgl. Rz. 1633). Es wire also wider-
spriichlich, einerseits auf den Nachweis eines konkreten Geldbedarfs zu verzich-
ten und andererseits die Buchung auf Privatkonten (Darlehenskonten) unter Hin-
weis auf den Regelungszweck des § 122 Abs. 1 HGB abzulehnen.

Schlegelberger/ Martens, 5. Aufl. 1992, § 122 HGB Rz. 7 (Treuepflicht als generelle Grenze
fir die Durchsetzbarkeit beider Zahlungsanspriiche des § 122 HGB); offenlassend
MinchKomm . HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 41.

2 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 5; GroBkomm.HGB/Schdfer,
5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 7; MiinchKomm . HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB
Rz. 11; Ebrickein E/B/] /S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 14.

3 Hopt in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 5; GroBkomm . HGB/Schdifer,

5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 7; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB

Rz. 11; Ebricke in E/B/J/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 14; Haas in Rohricht/Graf

von Westphalen/Haas, 4. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 1.

Ebhricke in E/B/J/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 8; Haas in Rohricht/Graf von West-

phalen/Haas, 4. Aufl. 2014, 122 HGB Rz. 3.
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3. Anspruchsgegner und Klagegegner

Der Entnahmeanspruch richtet sich als Sozialanspruch des Gesellschafters ge-
gen die Gesellschaft.! Auch fiir den Anspruch aus § 122 Abs. 1 HGB haften die
anderen Gesellschafter nicht gemil § 128 HGB personlich (vgl. Rz. 1422,1897).
Eine Klage ist gegen die Gesellschaft zu richten.?

Die Auffassung’, nach der die Klage auch gegen einen Geschiftsfiihrer auf
Zahlung aus der Gesellschaftskasse gerichtet werden kann, ist abzulehnen, weil
sie mit der Rechts- und Parteifihigkeit der Personengesellschaften sowie dem
Prinzip der organschaftlichen Vertretung nicht vereinbar ist.* Dies gilt nicht nur
fir den Entnahmeanspruch aus § 122 HGB, sondern generell fiir alle Gesell-
schaftsschulden (vgl. Rz. I 720 £, 1806 ff.). Denn aufgrund des organschaftlichen
Charakters der Vertretung handelt die Gesellschaft immer durch ihre vertretungs-
berechtigten Geschiftsfiihrer (vgl. Rz. I 807 f.). Im Falle der Weigerung eines
Geschiftsfiihrers, Gesellschaftsverbindlichkeiten zu erfiillen, muss gegen die
Gesellschaft geklagt und vollstreckt werden. Die von der ilteren Rspr. entwi-
ckelte Klage gegen den Geschiftsfithrer auf Vornahme einer Leistungshandlung
fir die Gesellschaft ist in Wirklichkeit eine tiberholte Hilfskonstruktion aus einer
Zeit, zu der die Parteifihigkeit der OHG/KG noch nicht anerkannt war®. Klarheit
schaffte insoweit erst die Entscheidung BGHZ 62, 131 aus dem Jahre 1974 (vgl.
zur OHG/KG im Prozess Rz. I 731 ff.). Der Geschiftsfithrer kann nur verklagt
werden, wenn ihm gegeniiber eine personliche Haftung nach § 128 HGB geltend
gemacht wird. Dies ist aber bei Sozialverbindlichkeiten gerade nicht moglich.

1 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 5; Grokomm.HGB /Schdfer,
5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 6; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB
Rz. 10; Ebricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 14; Haas in Rohricht/Graf
von Westphalen/Haas, 4. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 1a; Kindler in Koller/Kindler/
Roth/Morck, 8. Aufl. 2015, § 122 HGB Rz. 2.

2 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 5; Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 15; MiinchKomm HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 11;
Heymann/ Emmerich, 2. Aufl. 1996, § 122 HGB Rz. 8; Kindler in Koller/Kindler/Roth/
Mortck, 8. Aufl. 2015, § 122 HGB Rz. 2.

3 RG wv. 4.3.1943 — 1I 113/42, RGZ 170, 392 (395); BGH v. 23.6.2003 — II ZR 46/02,
NJW-RR 2003, 1392 f; Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 5;
GroB3komm.HGB/Schdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 7; MiinchKomm . HGB / Priester,
3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 11; Haas in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, 4. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 1a; Octker/ Weitenseyer, 3. Aufl. 2013, § 122 HGB Rz. 12.

4 So im Ergebnis auch Ehricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 15; Kindler in

Koller/Kindler/Roth/Morck, 8. Aufl. 2015, § 122 HGB Rz. 2.

Vgl. dazu Wertenbruch, Haftung von Gesellschaften, 2000, S. 58 ff.

BGH v. 13.2.1974 — VIII ZR 147/72, BGHZ 62, 131.
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4. Beweislast

Fiir die Beweislast hinsichtlich der Entnahmerechte aus § 122 Abs. 1 HGB gilt die
allgemeine Beweisregel (Rosenbergsche Formel), nach der der Anspruchsteller
die Tatbestandsvoraussetzungen der fir ihn ginstigen Norm beweisen muss.!
Der einzelne Gesellschafter muss daher grundsitzlich die Tatbestandsvorausset-
zungen des § 122 Abs. 1 HGB nachweisen.? Umstritten ist, ob der Beschluss tiber
die Feststellung des Jahresabschlusses (vgl. dazu Rz. 1592 ff) cine Tat-
bestandswirkung zu Gunsten des entnahmewilligen Gesellschafters in der Wei-
se entfaltet, dass der Gesellschafter die RechtmiBigkeit dieses Jahresabschlusses
nicht mehr nachweisen muss.? Im Fall des BGH* ging es allerdings um den Meht-
heitsbeschluss einer Publikums-KG mit 34 Kommanditisten. Auch die Ausfiih-
rungen des BGH zur Beweislast in Bezug auf die Frage der Wirksamkeit des Ge-
sellschafterbeschlusses beziehen sich auf Mehrheitsbeschliisse. Im Hinblick auf
Mehrheitsbeschlisse ist dem BGH und der ihm folgenden Literaturauffassung
zuzustimmen. Bei einstimmig gefassten Gesellschafterbeschliissen ist aber eine
Tatbestandswirkung zu bejahen; die Gesellschaft muss also beweisen, dass der Be-
schluss unwirksam ist. Auf einen VerstoB3 gegen den Gesellschaftsvertrag kann
sich die Gesellschaft von vornherein nicht berufen, weil die Gesamtheit der Ge-
sellschafter ihn jederzeit auch konkludent abidndern kann.

5. Vorschiisse

Ein Recht auf Auszahlung eines Vorschusses sieht § 122 Abs. 1 HGB nicht vor.
Gleichwohl koénnen ,in angemessenem Rahmen* Vorschiisse verlangt wer-
den.’> Dies gilt insbesondere fiir geschiftsfithrende Gesellschafter, die fiir ihre Ge-
schiftsfihrungstitigkeit keine besondere Vergiitung erhalten.

1 Vgl. allgemein zu dieser Beweisregel BGH v. 13.7.1983 — VIII ZR 107,/82, NJW 1983,
2944; MiunchKomm.ZPO/ Priitting, 4. Aufl. 2013, § 286 ZPO Rz. 110 ff.; Reichold in
Thomas/Putzo, 35. Aufl. 2014, Vorbem. § 284 ZPO Rz. 23.

2 BGHv. 11.1.1960 — II ZR 69/59, MDR 1960, 377 f.; BGH v. 21.1.1982 — II ZR 134/80,
NJW 1982, 2065 f.; MunchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 12; Ehri-
ckein E/B/J/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 23; Haas in Réhricht/Graf von Westpha-
len/Haas, 4. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 11.

3 Verneinend: BGH v. 21.1.1982 — II ZR 134/80, NJW 1982, 2065; Ebricke in E/B/]/S,
3. Aufl. 2014, §122 HGB Rz. 23; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122
HGB Rz. 12 (Beweislast des Gesellschafters und u.U. Pflicht der Gesellschaft zu einem
substantiierten Bestreiten); bejahend: Schlegelberger/ Martens, 5. Aufl. 1992, § 122 HGB
Rz. 19; Haas in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, 4. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 11.

4 BGH v. 21.1.1982 — 11 ZR 134,/80, NJW 1982, 2065.

5 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 11; MinchKomm.HGB/ Pries-
ter, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 13.
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Nicht erforderlich ist, dass der Gesellschafter einen dringenden, nicht anders zu
deckenden Finanzbedarf hat.! Stellt sich nach Feststellung des Jahresabschlusses
heraus, dass der Gesellschafter mit dem Vorschuss einen tiber den Entnahme-
anspruch hinausgehenden Betrag erhalten hat, so besteht ein Riickzahlungs-
anspruch aus dem durch den Gesellschaftsvertrag begriindeten Gesellschafts-
verhiltnis.? Bei Fehlen einer ausdricklichen Regelung ist der Gesellschaftsvertrag
dahingehend auszulegen. Der zur Rickzahlung verpflichtete Gesellschafter kann
sich nicht auf eine Entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB berufen. Es ist vielmehr
Inhalt der Abrede tber die Auszahlung eines Vorschusses, dass dieser zurtick-
zuzahlen ist, wenn die erwarteten Anspruchsvoraussetzungen nicht oder nicht in
vollem Umfang eintreten.

6. Erloschen der Entnahmerechte durch nachfolgenden Jahresabschluss

Das aufgrund eines Jahresabschlusses fiir das letzte Geschiftsjahr bestehende
Entnahmerecht etlischt mit der Feststellung des nichsten Jahresabschlusses.? Die-
se Rechtsfolge tritt dagegen nicht schon unmittelbar mit Ablauf eines Geschifts-
jahres ein, fir das noch kein Jahresabschluss festgestellt wurde. Da der Jahres-
abschluss fiir ein Geschiftsjahr i.d.R. erst eine gewisse Zeit im folgenden Ge-
schiftsjahr festgestellt wird, kann der Gesellschafter nach der gesetzlichen Rege-
lung innerhalb eines Geschiftsjahres u.U. zweimal das Entnahmerecht
geltend machen. Wird also der Jahresabschluss bspw. am 31.3. fiir das letzte, mit
dem Kalenderjahr tibereinstimmende Geschiftsjahr festgestellt, so kann der Ge-
sellschafter im April von seinem Entnahmerecht auch dann Gebrauch machen,
wenn er es im Februar desselben Jahres auf Grundlage des vorletzten Jahres-
abschlusses bereits ausgetibt hat.

Das Entnahmerecht erlischt dann nicht mit Feststellung des nichsten Jahres-
abschlusses, wenn es vom Gesellschafter geltend gemacht wurde mit der Folge,
dass aus dem verhaltenen Anspruch ein falliger Zahlungsanspruch entstanden
ist (vgl. Rz. I 633b). Nicht erforderlich ist dagegen die Erhebung einer Zahlungs-
klage. Entsteht der Anspruch durch Abruf des Gesellschafters, so wird die Forde-
rung durch den nachfolgenden Jahresabschluss nicht mehr beriihrt; die Verjah-

1 Vgl. MinchKomm . HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 13; strenger Ebricke in
E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 16; Schlegelberger/ Martens, 5. Aufl. 1992, § 122
HGB Rz. 9.

2 RG v. 14.12.1940 — 11 68,/40, RGZ 166, 65 (72); Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014,
§ 122 HGB Rz. 11; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 14; Ebri-
ckein E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 17.

3 BGH wv. 3.11.1975 — II ZR 87/74, MDR 1976, 123; Rot) in Baumbach/Hopt, 36. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 10; MiinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 29;
Ebricke in E/B/J/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 7; Haas in Rohricht/Graf von West-
phalen/Haas, 4. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 2.
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rung richtet sich mangels Fingreifens einer Spezialbestimmung nach §§ 195, 199
BGB.! Der BGH? hat auf Grundlage des alten Verjihrungsrechts auch die (dama-
lige) Regelverjahrung als einschlagig angesehen.

VII. Abtretung, Verpfindung und Pfindung der Entnahme-
rechte

1. Trennung zwischen Stammrecht und konkreten Entnahmeanspriichen

Fir die umstrittene Frage der Zulissigkeit von Abtretung, Verpfindung und Pfin-
dung des Entnahmerechts ist auch beim Kapitalentnahmerecht nach § 122 Abs. 1
Alt. 1 HGB zwischen dem mitgliedschaftlichen Stammrecht und dem mit Fest-
stellung des Jahresabschlusses auf das abgeschlossene Geschiftsjahr bezogenen
konkreten Entnahmerecht (Entnahmeanspruch) zu trennen. Uber das mitglied-
schaftliche Entnahme-Stammrecht kann der Gesellschafter ebenso wie iiber
das Gewinnstammrecht als unabspaltbaren Bestandteil der Mitgliedschaft (§ 717
Satz 1 BGB) nicht verfiigen. Die Frage der Abtretung, Verpfindung und Pfin-
dung stellt sich daher von vornherein nur im Hinblick auf die durch Feststellung
des Jahresabschlusses entstandenen konkreten Entnahmeanspriiche. Wird ein
»Entnahmerecht” fiir mehrere Jahre abgetreten, so handelt es sich, wenn man die
Zulissigkeit einmal unterstellt (vgl. dazu Rz. I 636a), in Wirklichkeit um eine Vo-
rausabtretung.

Die konkreten Entnahmeanspriiche entstehen auch im Falle einer Abtretung zu-
nichst in der Hand des Gesellschafters mit der Folge, dass aufgrund des Vor-
rangs der Stammrechtsverfiigung (vgl. Rz. 1 657) spitere Verfugungen tiber
den gesamten Gesellschaftsanteil (Mitgliedschaft) vorrangig sind. Insoweit gilt fir
das gewinnunabhingige Kapitalentnahmerecht das Gleiche wie bei Vorausver-
fiigungen tber den Gewinnanteil.

2. Abtretung von Entnahmerechten

Die Zulissigkeit einer Abtretung von Entnahmerechten ist sowohl in Bezug auf
die Kapitalentnahme (§ 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB) als auch in Bezug auf die Ge-
winnentnahme (§ 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB) uneingeschrinkt zu bejahen.’ Die

1 MunchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 31; Ebricke in E/B/]/S,
3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 7; Haas in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, 4. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 2; Heymann/ Emmerich, 2. Aufl. 1996, § 122 HGB Rz. 5.

2 BGH v. 6.4.1981 — 11 ZR 186,80, BGHZ 80, 357 (359).

3 So auch Heymann/ Emmerich, 2. Aufl. 1996, § 122 HGB Rz. 13; Wertenbruch, Haftung von
Gesellschaften, 2000, S. 562 f.; Ganssmiiller, DB 1967, 1531 (1534); von Godin, JR 1948, 61
(63); Muth, DB 1986, 1761 ff.; Wertenbruch in FS W. Gerhardt, 2004, S. 1077 (1086 £.);
Winnefeld, DB 1977, 897 (900).
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iberwiegend vertretene Gegenauffassung bejaht nur eine Abtretbarkeit des An-
spruchs auf Gewinnentnahme nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB.! Diese Auffassung
verweist in Bezug auf das Kapitalentnahmerecht auf die Versorgungsfunktion
des § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB und die Vorschrift des § 717 Satz 2 BGB, nach der
nur der Gewinnanspruch abtretbar sei. Der Zweck des Kapitalentnahmerechts
besteht zwar darin, den Gesellschaftern die Mittel fiir die Bestreitung ihres Le-
bensunterhalts zur Verfiigung zu stellen (vgl. Rz. I 632b). Der entnahmewillige
Gesellschafter muss aber keinen konkreten Finanzbedarf nachweisen (vgl.
Rz.1633). Er kann das Kapitalentnahmerecht auch dann geltend machen, wenn
er Uber gentigend sonstige Finanzmittel verfiigt und den Betrag fiir eine Kapital-
anlage oder Luxusanschaffungen verwenden will. Diesem Prinzip der freien
Verfugbarkeit tiber den Kapitalentnahmebetrag entspricht die unbeschrinkte
Verfiligbarkeit iiber den Anspruch und damit auch die freie Abtretbarkeit. Auch
das Argument, § 717 Satz 2 BGB sehe nur die Abtretung eines Gewinnanspruchs
vor, ist nicht tiberzeugend. Denn § 717 BGB regelt nicht die Zuldssigkeit der Ab-
tretung eines konkreten Gewinnanspruchs, sondern stellt nur klar, dass die mit-
gliedschaftlichen Verwaltungsrechte nicht abtretbar sind (vgl. Rz. I 660). Nicht
die Regelung des § 717 Satz 2 BGB, sondern die aus § 122 HGB folgende unbe-
schrinkte Verfugungsbefugnis des Gesellschafters iiber den Entnahmebetrag ist
Grundlage fiir die unbeschrinkte Zulissigkeit der Abtretbarkeit des Entnahme-
anspruchs. Dass die Gesellschaft dem Zessionar Einreden aus dem Mitglied-
schaftsverhiltnis entgegenhalten kann, folgt aus der allgemeinen Bestimmung des
§ 404 BGB. Wenn also im konkreten Einzelfall die gesellschafterliche Treue-
pflicht einer Entnahme entgegensteht, so muss auch der Zessionar diese Einwen-
dung gegen sich gelten lassen.

Als Ergebnis ist damit festzuhalten, dass ein durch Jahresabschluss entstandenes
konkretes Kapitalentnahmerecht ebenso wie ein Gewinnentnahmerecht un-
beschrinkt abtretbar ist und auch im Voraus abgetreten werden kann. In Bezug
auf die Vorausabtretung gelten die allgemeinen Grundsitze iiber den Vorrang der
Stammrechtsverfiigung (vgl. Rz. 1 657). S. zur Pfindung und Verpfindung von
Entnahmerechten Rz. I 636¢.

Mit der Abtretung eines konkreten Entnahmerechts geht auch das Recht auf Ab-
ruf auf den Zessionar iiber (zum Abruf vgl. Rz. I 633b). Insoweit wire es eine

1 RG v. 23.10.1907 — 1 30,/07, RGZ 67, 13 (17 £); Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014,
§ 122 HGB Rz. 4; GroBkomm . HGB /Sehdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 15; Kindler in
Koller/Kindler/Roth/Morck, 8. Aufl. 2015, § 122 HGB Rz. 2. Nach Ansicht von
MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, §122 HGB Rz. 23; Ehricke in E/B/]/S,
3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 30 und Finckh in Henssler/Strohn, GesR, 2. Aufl. 2014,
§ 122 HGB Rz. 26 soll das Kapitalentnahmetecht ausnahmsweise dann abtretbar sein,
wenn die anderen Gesellschafter nicht mehr schiitzenswert sind.
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mehr oder weniger sinnlose ,,Férmelei®, wenn der Gesellschafter als Zedent den
Abruf mit Wirkung fir den Zessionar vornehmen miisste. Dies wiirde nur dazu
fihren, dass in den Abtretungsvertrag eine Bestimmung aufgenommen werden
miisste, nach der vom Zedenten auf Verlangen des Zessionars der Abruf erfolgen
muss oder der Zessionar dazu nach §{§ 164, 167 BGB bevollmichtigt ist.

3. Pfindung und Verpfindung der Entnahmerechte aus § 122 Abs. 1 HGB
(Kapital- und Gewinnentnahme)

Unproblematisch ist die Pfindung und Verpfindung des Entnahmerechts, sofern
der Gesellschafter den entnehmbaren Betrag bereits abgerufen hat mit der Folge,
dass aus dem verhaltenen Anspruch (vgl. dazu Rz. I 633b) cin félliger Auszah-
lungsanspruch entstanden ist. Die h.M. steht auf dem Standpunkt, dass nur das
Recht auf Gewinnentnahme (§ 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB), nicht aber das Kapitalent-
nahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB pfindbar sei.! Diese Auffassung ist
zwar im Hinblick auf die ebenfalls von der h.M. verneinte Abtretung des Kapital-
entnahmerechts folgerichtig, sie versto3t aber gegen den zivilrechtlichen Grund-
satz der unbeschrinkten Schuldnerhaftung mit dem verfigbaren Vermogen
und ist daher abzulehnen.2 Da der einzelne Gesellschafter ohne Nachweis eines
konkreten Geldbedarfs das Kapitalentnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 1 HGB
geltend machen kann (vgl. Rz. 1 633 f), ist auch eine Pfindung als Zwangsver-
fiigung unbeschrinkt zulissig. Insoweit ist die Zwangsvollstreckung als Zwangs-
verfiigung nur das prozessuale Spiegelbild der materiellrechtlichen Verfiigungs-
befugnis des Gesellschafters. Der Hinweis des Reichsgerichts?, das Entnahme-
recht diene der Deckung des laufenden Lebensunterhalts des Gesellschafters,
kann ein Pfindungsverbot nicht rechtfertigen, weil der Gesellschafter ohne Nach-
weis eines konkreten Versorgungsbedatfs den Betrag entnehmen und fir beliebi-
ge Zwecke — auch fir Luxusausgaben — verwenden kann. Das Gleiche gilt fiir die
Argumentation*, nach der das Entnahmerecht dem Gesellschafter eine ,,angemes-
sene Lebensfiihrung® erméglichen soll. Das von der h.M. vertretene Pfindungs-
verbot fihrt in unzulissiger Weise zur Bildung eines haftungsfreien Vermdogens

RG v. 23.10.1907 — 1 30/07, RGZ 67, 13 (17); Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014,
§ 122 HGB Rz. 4; GroBkomm.HGB/Schdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 15; Munch-
Komm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 23; Ebricke in E/B/]/S, 3. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 30; Kindler in Koller/Kindlet/Roth/Morck, 8. Aufl. 2015, § 122
HGB Rz. 2.

2 So auch Heymann/ Emmerich, 2. Aufl. 1996, § 122 HGB Rz. 13; Brebm in Stein/Jonas,
22. Aufl. 2004, §851 ZPO Rz. 14; Wertenbruch, Haftung von Gesellschaften, 2000,
S. 562 f.; Ganssmiiller, DB 1967, 1531 (1534); von Godin, JR 1948, 61 (63); Muth, DB 1986,
1761 ff.; Wertenbruch in FS W. Gerhardt, 2004, S. 1077 (1086 £.); Winnefeld, DB 1977, 897
(900).

3 RGv.23.10.1907 - 130,07, RGZ 67,13 (18).

4 Vgl. dazu Schiegelberger/ Martens, 5. Aufl. 1992, § 122 HGB Rz. 13.

—_
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des Schuldners, weil mit der uneingeschriankten Verfiigungsbefugnis des Ge-
sellschafters kein Vollstreckungszugriff seiner Gliubiger korrespondiert. Dass
das von der h.M. vertretene Pfindungsverbot auch tiberhaupt nicht geeignet ist,
den Lebensunterhalt des Gesellschafters zu sichern, folgt aus der ohne Weiteres
gegebenen Moglichkeit der Pfaindung des Geldbetrags beim Gesellschafter
nach Auszahlung.! Im Ubrigen zwingt die h.M. den Gliubiger eines Gesell-
schafters dazu, anstelle der Pfindung des Entnahmerechts mit der Pfindung des
Gesellschaftsanteils und der Kiindigung der Gesellschaft einen erheblich gravie-
renderen Vollstreckungszugtiff durchzufiihren.

Nach Pfandung und Uberweisung des Kapitalentnahmerechts ist der Glaubi-
ger ebenso wie bei der Pfindung des Gewinnentnahmerechts ohne Mitwirkung
des Gesellschafters zum Abruf des Entnahmebetrags berechtigt.? Der Gliu-
biger ist daher nicht auf einen Abruf durch den Gesellschafter angewiesen. Auf-
grund der Bejahung der Abtretbatkeit des Kapitalentnahmerechts ist gemil
§ 1274 Abs. 2 BGB auch die Verpfandbarkeit dieses Rechts ohne Weiteres gege-
ben.

VIII. Steuerenthnahmerecht

1. Kein gesetzliches Steuerentnahmerecht neben § 122 Abs. 1 HGB

Die umstrittene Frage eines eigenstindigen Steuerentnahmerechts beruht auf
dem Umstand, dass die Personengesellschaft zwar rechtsfihig, nicht aber Schuld-
nerin der Einkommensteuer ist (vgl. Rz. II 1). Der Gesellschaftsgewinn wird viel-
mehr gemil3 § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG unmittelbar den einzelnen Gesell-
schaftern, die insoweit sog. Mitunternehmer sind, als Einkiinfte aus Gewerbe-
bettieb zugewiesen? (vgl. Rz. 11 10 ff.). Nach Auffassung des BGH und eines Teils
der Literatur besteht im Grundsatz kein eigenstidndiges Steuerentnahmerecht ne-
ben der Entnahmeregelung des § 122 Abs. 1 HGB.* Ein besonderes Steuerent-
nahmerecht setzt danach grundsitzlich eine gesellschaftsvertragliche Rege-

Vel. Wertenbruch, Haftung von Gesellschaften, 2000, S. 563.

2 Wertenbrach, Haftung von Gesellschaften, 2000, S. 564 zur Kiindigung von Guthaben auf
Gesellschafterkonten.

3 Bliimich/ Bode, EStG, KStG, GewStG, Stand: 124. Lg. 08/2014, §15 EStG Rz. 239;
Schmidt/ Wacker, 33. Aufl. 2014, § 15 EStG Rz. 160; Rozh in Baumbach/Hopt, 36. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 17; MinchKomm.HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 58.

4 BGH v. 29.3.1996 — II ZR 263/94, BGHZ 132, 263 (277) = NJW 1996, 1678 (1681 f.);

zustimmend Rozh in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 17; Ehricke in

E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 55; Finckh in Henssler/Strohn, GesR, 2. Aufl.

2014, § 122 HGB Rz. 45; Haas in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, 4. Aufl. 2014,

§ 120 HGB Rz. 16; Oetker/ Weitemeyer, 3. Aufl. 2013, § 122 HGB Rz. 38; Hoptin FS Odet-

sky, 1996, S. 799 (804).
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lung voraus. Die von der Gegenansicht! fiir ein Steuerentnahmerecht angefiihr-
ten Griinde sind letztlich nicht tiberzeugend. Der Hinweis auf die fehlende Ver-
pflichtung des Gesellschafters zur Erhohung der vereinbarten Beitrige (§ 707
BGB) kann ein Steuerentnahmerecht deshalb nicht rechtfertigen, weil es sich
nicht um eine Einkommensteuerschuld der Gesellschaft als solcher, sondern um
eine personliche Steuerverpflichtung des Gesellschafters handelt.? Die Per-
sonengesellschaft ist eben trotz genereller Rechtsfihigkeit im Hinblick auf die
Einkommensteuer nicht Triger der Steuerschuld. Der gleiche Einwand richtet
sich gegen die Auffassung?, die das Steuerentnahmerecht aus § 110 HGB ableitet.
§ 110 HGB ist hier wegen Fehlens einer Gesellschaftsverbindlichkeit weder direkt
noch analog anwendbar.* Es handelt sich damit nicht um eine Aufwendung i.S.
des § 110 HGB in Gesellschaftsangelegenheiten (zu Voraussetzungen und An-
wendungskreis des § 110 HGB vgl. Rz. 1401 ff.), sondern um die Erfiillung einer
personlichen Steuerschuld.

2. Steuerentnahmerecht kraft Treuepflicht

Im konkreten Einzelfall kann sich aber aus der gesellschafterlichen Treuepflicht
ein Anspruch auf Entnahme der fiir die Entrichtung der Einkommensteuer ein-
schlieBlich der Vorauszahlungen benétigten Betrige ergeben.® Im Fall BGHZ
132, 263 hat der BGH zwar ein gesetzliches Steuerentnahmerecht ausdriicklich
abgelehnt, es sei aber, so der BGH, der Entscheidung des Einzelfalles durch den
Tatrichter vorbehalten, ob den Gesellschaftern auch ohne eine entsprechende Re-
gelung im Gesellschaftsvertrag ein Anspruch in Hohe der aus thesaurierten Ge-
winnen anfallenden Steuern zuerkannt werden kann. In einer Folgeentscheidung
aus dem Jahre 20107 wurde vom BGH klargestellt, dass die Gerichte im Falle eines
Rechtsstreits tiber die Zulidssigkeit von Entnahmen priifen miissen, ob der betref-
fende Gesellschafter auch ohne ausdriickliche Regelung im Gesellschaftsvertrag
berechtigt ist, in Hohe der von ihm personlich zu zahlenden Ertragssteuern Be-
trige zu entnehmen.

1 GroBkomm HGB/Schdfer, 5. Aufl. 2009, § 122 HGB Rz. 30 f; MinchKomm.HGB/
Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 59 {f.; Kindler in Koller/Kindler/Roth/Morck,
8. Aufl. 2015, § 122 HGB Rz. 4; Bing/Sorg, DB 1996, 969 (971 f.); Schin in FS Beisse,
1997, S. 471 (487); Sehon, StaW 1988, 253 (258 £.); Schulze-Osterloh, BB 1997, 1783 (1786);
P. Ulmerin FS Lutter, 2000, S. 935 (951 £.).

2 A.A. ManchKomm. . HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 122 HGB Rz. 59.

3 Schom in FS Beisse, 1997, S. 471 (487 t.); Schon, StuW 1988, 253 (258 f.); P Ulmer in FS
Lutter, 2000, S. 935 (952).

4 Zutreffend Ehrickein E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 56.

5 Ebrickein E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 56.

6 Roth in Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 17; Ehricke in E/B/]/S,
3. Aufl. 2014, § 122 HGB Rz. 55; Hoptin FS Odersky, 1996, S. 799 (804 f.).

7 BGH v. 26.4.2010 — 11 ZR 69/09, ZIP 2010, 1232 — Rz. 5.
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3. Vertragliches Steuerentnahmerecht

Steht einem Gesellschafter ein Steuerentnahmerecht zu, so wird der Entnahme-
anspruch spitestens mit Erlass des Steuerbescheids und nicht erst mit Ablauf
der im Bescheid genannten Zahlungsfrist fillig.! Denn der steuerpflichtige Gesell-
schafter ist ab diesem Zeitpunkt berechtigt und verpflichtet, die vom Finanzamt
festgestellten Betrige zu zahlen; der Zahlungstermin regelt nur den Beginn des
Verzugs und u.U. der Zwangsvollstreckung.? Die Durchfiihrung einer Entnahme
kann im Fall eines vertraglichen Steuerentnahmerechts auch darin bestehen, dass
die Gesellschaft die Steuern unmittelbar an das Finanzamt abfithrt und dann auf-
grund des ihr zustehenden Erstattungsanspruchs das betreffende Gesellschafter-
konto belastet.> Der Geltendmachung eines vertraglichen Steuerentnahmerechts
kann die gesellschafterliche Treuepflicht entgegenstehen.* Der Gesellschaft muss
ein schwerer, nicht wieder gutzumachender Schaden drohen und der Verzicht
muss dem Gesellschafter zumutbar sein.’

IX. Abweichende vertragliche Gestaltung der Entnahmerechte

1. Gestaltungsmoglichkeiten

Gesellschaftsvertragliche Abweichungen von der dispositiven Entnahmeregelung
des § 122 HGB sind in der Praxis hiufig anzutreffen. Sie stehen im Zusammen-
hang mit der Gewihrung einer besonderen Vergiitung fiir die Geschiftsfiihrer-
tatigkeit eines Gesellschafters (vgl. Rz. I 406a). Wird ndmlich die Geschifts-
fiuhrertitigkeit durch eine besondere Vergiitung abgegolten, so ist der Gesell-
schafter bei Zugrundelegung der Ratio des § 122 Abs. 1 HGB (vgl. Rz. I 632b)
fiir die Bestreitung seines Lebensunterhalts nicht auf die Geltendmachung des ge-
setzlichen Entnahmerechts angewiesen. I.d.R. geht die Abbedingung des § 122
Abs. 1 HGB auch einher mit einer vom gesetzlichen Kapitalanteil abweichenden
Bildung mehrerer Kapitalkonten neben einem festen Kapitalanteil sowie durch
Einrichtung von Gesellschafter- Darlehenskonten (s. zur Aufteilung des Kapital-
anteils auf mehrere Kapitalkonten Rz. I 586 ff. und zur Bildung der Darlehens-
konten Rz. I 590d ff.). Durch die Bildung von Darlehenskonten mit eigenstin-

LG Dasseldorf v. 16.4.2010 — 39 O 200/09, juris — Rz. 32.
LG Dasseldorf v. 16.4.2010 — 39 O 200/09, juris — Rz. 32.
OLG Hamm v. 7.7.2010 - 8 U 106/09, NZG 2010, 1298 (1299).
LG Diisseldorf v. 16.4.2010 — 39 O 200/09, juris — Rz. 35.
LG Diisseldorf v. 16.4.2010 — 39 O 200/09, juris — Rz. 35; Ebricke in E/B/]/S, 3. Aufl.
2014, § 122 HGB Rz. 34. Im Fall des LG Diisseldorf wurde von vornherein die Zumut-
batkeit abgelehnt, weil der Gesellschafter eine sechsstellige Steuerschuld zu begleichen
und keine sonstigen Einkiinfte in nennenswerter Hohe hatte. Im Fall des OLG Katls-
ruhe v. 28.2.2003 — 4 U 8/02, NZG 2003, 429, ging es dagegen nur um einen Betrag von
ca. 1 802 € fiir zwei Jahre.
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digen gesellschaftsvertraglichen Entnahmeregelungen bestehti.d.R. auch kein Be-
dirfnis fur ein Gewinnentnahmerecht nach § 122 Abs. 1 Alt. 2 HGB (vgl.
Rz. I 590c ff.). Die zur Entnahme durch die Gesellschafter vorgesehenen Gewin-
ne werden bei einem solchen Kontensystem nicht einem Kapitalkonto, sondern
einem Datlehenskonto zugeschrieben. Die Modalititen der Entnahme richten
sich dann ausschlieBlich nach dem Gesellschaftsvertrag (vgl. Rz. 1590c). Eine
vom Gesetz abweichende Gestaltung kann bspw. so aussehen, dass vom Gewinn
eines jeden Geschiftsjahres 50 % als entnahmefihig auf einem Darlehenskonto
und 50% als nicht entnahmefihig auf einem variablen Kapitalkonto gebucht wer-
den, wobei Entnahmen vom variablen Kapitalkonto eines mit drei Vierteln aller
Stimmen zu fassenden Zustimmungsbeschlusses bedurfen (vgl. zur Vertrags-
gestaltung Teil VM 1, M 30, M 31, M 40, M 60).

2. Zulassigkeit von Mehrheitsbeschliissen

Die vom BGH mit Urteil v. 21.10.2014! bestitigte Aufgabe des Bestimmtheits-
grundsatzes und ausgesprochene Ablehnung der Kernbereichslehre fithrt da-
zu, dass eine Abbedingung von Entnahmerechten und eine damit zusammenhin-
gende Ricklagenbildung von einer allgemeinen Mehrheitsklausel erfasst wird,
sofern sich nicht aus dem Gesellschaftsvertrag oder dem Gesetz etwas Abwei-
chendes ergibt.? Fiir die Priifung der materiell-rechtlichen Wirksamkeit des Meht-
heitsbeschlusses auf der zweiten Stufe der Beschlusskontrolle kommt es nicht
(mehr) darauf an, ob die Beschrinkung des Entnahmerechts einen Eingriff in den
»Kernbereich® der Mitgliedschaft darstellt.’> Entscheidend ist vielmehr, ob der
Eingriff in das Entnahmerecht im Interesse der Gesellschaft geboten und dem
betroffenen Gesellschafter unter Beriicksichtigung seiner eigenen Belange zu-
mutbar ist.*

X. Entnahmen von Gesellschafter-Privatkonten (Darlehenskon-
ten), Abtretung und Pfindung

Die Regelung des § 122 Abs. 1 HGB findet von vornherein keine Anwendung auf
Entnahmen von Darlehenskonten als Fremdkapitalkonten der Gesellschaft. Inso-
weit richtet sich die Entnahmefahigkeit, wie bereits dargelegt (vgl. Rz. I 635a),

1 BGH v. 21.10.2014 — II ZR 84/13, ZIP 2014, 2231; vgl. dazu Wertenbruch, DB 2014,
2875.

2 BGH v. 21.10.2014 — II ZR 84/13, ZIP 2014, 2231 — Rz. 13 ff; Wertenbruch, DB 2014,
2875 (2876 £).

3 BGH v. 21.10.2014 — I1 ZR 84/13, ZIP 2014, 2231 — Rz. 19; Wertenbruch, DB 2014, 2875
(2876 £).

4 BGH v. 21.10.2014 — I1 ZR 84/13, ZIP 2014, 2231 — Rz. 19; Wertenbruch, DB 2014, 2875
(2876 £).
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allein nach dem Gesellschaftsvertrag. Die Abtretbarkeit und Pfandbarkeit
der Guthaben auf diesen Fremdkapitalkonten ist grundsitzlich gegeben.! Dies
gilt aber nicht uneingeschrinkt. Kann der Gesellschafter wie ein Bankkunde im
Rahmen eines Dispositionskredits sein Gesellschafter-Datlehenskonto tberzie-
hen, so ist wegen der grundsitzlich gegebenen Erstattungspflicht insoweit keine
Pfindbarkeit gegeben.? Insoweit ist also die Rspr. des BGH?, nach der der Gliubi-
ger nicht in eine Kreditlinie ,,hineinpfinden® kann, auf tiberziehbare Gesell-
schafterkonten {ibertragbar.*

XI. Vom Gesellschaftsvertrag abweichende Entnahmepraxis

Eine vom Gesellschaftsvertrag abweichende einvernehmliche Entnahmepraxis
kann zu einer konkludenten Abinderung des Gesellschaftsvertrages fiithren.> Vo-
raussetzung dafiir ist aber neben einer tatsichlichen Ubung der Wille der Gesell-
schafter, den Gesellschaftsvertrag abzuindern und damit einen unmittelbaren
fortdauernden Entnahmeanspruch der Gesellschafter zu begriinden.® Auch wenn
die Gesellschafter tiber Jahre hinweg auf der Grundlage von konkludenten Ein-
zelbeschliissen cine vom Gesellschaftsvertrag abweichende Entnahmeregelung
praktizieren, ist im Zweifel davon auszugehen, dass die abweichende Entnahme-
praxis jedes Jahr neu beschlossen werden muss und nicht zu einem unmittelbaren
fortdauernden Anspruch der Gesellschafter wegen konkludenter Abinderung
des Gesellschaftsvertrags fithrt.” Dies gilt insbesondere dann, wenn wie in einem
Fall des BGH?, der Gesellschaftsvertrag ausdriicklich vorsieht, dass durch Gesell-
schafterbeschluss cine anderweitige Entnahmeregelung beschlossen werden
kann.

1 BGH wv. 21.10.2014 — II ZR 84,/13, ZIP 2014, 2231 — Rz. 28 (zur Abtretung); Roth in
Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014 § 122 HGB Rz. 4; Ebricke in E/B/]/S, 3. Aufl. 2014,
§ 120 HGB Rz. 83; MinchKomm . HGB/ Priester, 3. Aufl. 2011, § 120 HGB Rz. 98; vgl.
dazu Wertenbruch in FS W. Gerhatdt, 2004, S. 1077 (1090).

Wertenbruch in FS W. Gerhardt, 2004, S. 1077 (1091).

BGH v. 29.3.2001 — IX ZR 34,/00, BGHZ 147, 193 (195) = ZIP 2001, 825.

Wertenbruch in FS W. Gerhardt, 2004, S. 1077 (1091).

BGH v. 18.4.2005 — II ZR 55/03, NZG 2005, 625; Wertenbruch, NZG 2005, 665 (666);
Erman/H.P. Westermann, 14. Aufl. 2014, § 705 BGB Rz. 35.

BGH v. 18.4.2005 — II ZR 55,03, NZG 2005, 625 £.; Wertenbruch, NZG 2005, 665 (660).
BGH v. 18.4.2005 — I ZR 55/03, NZG 2005, 625 f.

BGH v. 18.4.2005 — 11 ZR 55/03, NZG 2005, 625.
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