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cher Riickgriff sei nicht mehr vereinbar mit Art. 33 I WVK,
weil dadurch im Ergebnis die anderen authentischen Texte
doch wieder in die Rolle nicht gleichwertiger Texte zuriick-
gedringt wiirden 1%,

Art. 33 IT WVK stellt klar, daB eine Ubersetzung in die
Landessprache, die nicht gleichzeitig von den Vertragspar-
teien als authentisch vereinbart wurde, gegeniiber den
fremdsprachigen -authentischen Texten =zuriickzutreten
hat'?’. Dasselbe gilt fiir einen lediglich ,offiziellen* Text
eines mehrsprachigen Vertrages!'®. Auch fiir den nationa-
len Richter bleibt somit die authentische Originalfassung
verbindlich, auch wenn sie in einer Fremdsprache redigiert
ist109,

Ergibt sich in Vertrdgen mit mehreren authentischen
Sprachen trotz der Vermutung des Art. 33 III WVK ein
Bedeutungsunterschied, der auch durch die Anwendung
von Art. 31 und 32 WVK nicht ausgeriumt werden kann, so
ist dem strittigen Text gemdBl Art. 33 IV WVK diejenige
Bedeutung zugrunde zu legen, die unter Beriicksichtigung
von Ziel und Zweck des Vertrages die Wortlaute am besten
miteinander in Einklang bringt'°,

Damit erteilt Art. 33 IV WVK dem Prinzip des kleinsten
gemeinsamen Nenners bzw. des gemeinsamen sprachlichen
Minimums, das der StIGH 1924 im Falle der Mavrommatis
Palestine Concessions''! angewendet hatte, eine deutliche
Absage. Der StIGH hatte seine Ansicht, nach der bei Ver-
schiedenheit gleich authentischer Texte stets die engere
Auslegung gewihlt werden solle, damit begriindet, daf3 nur
diese mit allen Texten vereinbar sei'!2. Schon die Tatsache
aber, daB3 es bei dieser einen Entscheidung allein geblieben
ist, belegt deutlich, daB3 daraus keine verallgemeinerungsfi-
higen Schliisse gezogen werden kénnen 13,

VII. Zusammenfassung

1. Bei einer Untersuchung iiber den Bestand volker-
rechtlicher Auslegungsregeln ist sinnvollerweise von der
Basis einer judiziellen Auslegung auszugehen, weil die au-
thentische Interpretation grundsitzlich keiner einschrin-
kenden Regelung unterliegt und die individuelle Auslegung
durch die Vertragsparteien hiufig von Opportunititsden-
ken bestimmt ist (vgl. oben I).

2. Die Auslegungsregeln der Art. 31—33 WVK stellen
lediglich eine Kodifikation bereits bestehender gewohn-
heitsrechtlicher Normen dar und sind deshalb grundsitz-
lich auf alle volkerrechtlichen Vertrige anwendbar (vgl.
oben II).

3. Gegenstand der Auslegung ist nicht der isolierte Ver-
tragstext, sondern der Vertragstext in seinem Zusammen-
hang (Kontext), Art. 31 WVK (vgl. oben III).

4. Die Vorarbeiten (travaux préparatoires), die Um-
stinde des Vertragsabschlusses und die den Vertrag umge-
bende Lebens- und Sozialordnung sind als bloBe Hilfsmit-
tel der Auslegung nur subsididr heranzuziehen, Art. 32
WVK (vgl. oben V). '

5. Gegentiber einer ,,dynamischen* oder ,evolutiven*
Auslegung ist regelmiBig zuriickhaltende Vorsicht geboten,
zumal Art. 31 TIT WVK Mittel und Wege fiir eine solche
Dynamik in der Interpretation bereitstellt. Am ehesten wird
man ihr bei Vertrigen zum Schutz der Menschenrechte zu-
stimmen konnen, weil diese schon iiber die Beriicksichti-
gung von Ziel und Zweck ihrer Regelungen eine gewisse
»evolutive” Erwartungshaltung aufweisen (vgl. oben 1V).

106 Entscheidung vom 16. 5. 1980, GYIL 23 (1980), 414 (436);
im gleichen Sinne auch: Yasseen aaO (Fn. 30), 108 f; Menzel/Ipsen
aa0 (Fn. 17), 322; a. A. aber: Seidl-Hohenveldern aaO (Fn. 13),
Rdn. 272 (S.95) und ders., GYIL 23 (1980), 401 (404) mit dem
Argument, es sei einleuchtend, daf} die Fassung in der Arbeitsspra-
che dem wahren Parteiwillen ndherkomme.

107 Das gilt auch fiir die deutsche Ubersetzung.

108 Verdross/Simma aaO (Fn.1) §784 (S.501) und §702
(S. 453, Fn. 11).

19 Golsong aaQ (Fn.103), 65; Seidl-Hohenveldern aaO
(Fn. 13), Rdn. 270 (S. 94).

110 Tn voller Ubereinstimmung mit diesen Regeln auch die Ent-
scheidungen des EGMR im Falle Wembhoff, Urteil vom 27. 6. 1968,
abgedruckt bei Golsong/Petzold/Furrer (Hrsg.), Entscheidungen
des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (Deutsche
Ubersetzung), Band 1 (1970), 107 (126) und des Schiedsgerichtsho-
fes fiir das Abkommen iiber deutsche Auslandsschulden, GYIL 23
(1980), 414 (435£1).

111 Series A, No. 2, S. 19.

112 StIGH aaO.

113 Im gleichen Sinne: Elias aaO (Fn. 27), 87; Menzel/Ipsen
aaQ (Fn. 17), 322.

Kapitalersatzrecht in der GmbH*

Von cand. iur. Josef Schippers, Koln

L. Einleitung

Nachdem der Bundesgerichtshof in einer ersten friihen
Leitentscheidung aus dem Jahre 1959 zur Problematik der
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen grundle-
gend Stellung bezogen hatte, blieben in den darauf folgen-
den 20 Jahren weitere Entscheidungen zu diesem Thema
rar?. Auf dem Hintergrund dieser Rechtsprechung schuf
der Gesetzgeber im Jahre 1980 mit den §§32a und b
GmbHG, §32a KO und § 3b AnfG erstmals eine geson-
derte Rechtsgrundlage fiir die Behandlung von Gesell-
schafterdarlehen in der GmbH. Seither sind in stetiger
Folge zahlreiche hochstrichterliche Urteile zum Kapitaler-
satzrecht ergangen®, wobei die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes dahin tendiert, immer weitere Tatbestéinde
einer Kapitaliiberlassung durch Gesellschafter an die ei-
gene Gesellschaft als eigenkapitalersetzend zu qualifizieren
und den einschneidenden Rechtsfolgen des Kapital-
ersatzrechts zu unterstellen.

Gegenstand dieses Aufsatzes soll es sein, eine Moment-
aufnahme des jetzigen Standes der Rechtsentwicklung zu
machen (II) und Perspektiven insbesondere im Bereich der
stehengelassenen Gesellschafterdarlehen (I1I) und der Ge-
brauchsiiberlassung von Anlagegegenstinden (IV) aufzu-
zeigen.

* Dieser Aufsatz entstand als Kurzfassung eines Referates fiir
ein gesellschaftsrechtliches Universititsseminar, das im Sommer-
semester 1987 vom Vorsitzenden Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Alfred Kellermann und von Professor Dr. Herbert Wiedemann
(K6In) durchgefiihrt wurde.

1 BGHZ 31, 258.

2 Vgl. BGHZ 67, 171; 69, 274; 75, 334; BGH WM 1963, 121;
BGH WM 1972, 74, BGH WM 1979, 937.

3 BGHZ 76, 327 (330); 81, 252 (257); 81, 311 (317); 81, 365
(367); 90, 370 (376); 90, 381 (388); BGH ZIP 1985, 158; BGH ZIP
1985, 1075 (1077); BGH WM 1986, 1554 (1555/2b); BGH WM
1987,284 (285); BGH ZIP 1987, 168.
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1L Das Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen

Der gegenwirtige Rechtszustand ist durch die Zweispu-
rigkeit der Regelungssysteme gekennzeichnet. Parallel ne-
ben der gesetelichen Neuregelung in den §§32a und b
GmbHG, §32a KO und §3b AnfG fiihrt der Bundesge-
richtshof* seine im Rahmen der gesetzlichen Kapitalerhal-
tungsvorschriften (§§ 30, 31 GmbHG) entwickelten Grund-
sdtze zur Beharidlung eigenkapitalersetzender Gesellschaf-
terdarlehen fort.

I. Der Doppeltatbestand

Die Rechtsfolgen eigenkapitalersetzender Gesellschaf-
terdarlehen werden in beiden Regelungskomplexen ayf
zwei Tatbestandssdulen getragen. Zum einen muf das Dar-
lehen eigenkapitalersetzenden Charakter haben. Zum ande-
ren ist kumulativ die Gewithrung des Darlehens aus einer
Geselischafterstellung heraus erforderlich.

a) Der eigenkapitalersetzende Charakter

aa) Die Rechtsprechungsgrundsitze zu den §§ 30, 31
GmbHG .

Die Entwicklung der Rechtsprechung erfolgte in zwei
Etappen.

- Die dltere Rechtsprechung hielt alle Gesellschafter-
darlehen fiir eigenkapitalersetzend, dié von einem Gesell-
schafter zu einem Zeitpunkt der eigenen GmbH gewihrt
wurden, in dem die Zahlungsunfihigheit® oder Uberschul.
dung® der Gesellschaft bereits eingetreten war. Diese frithen
Urteile sehen den tragenden Grund dafiir, ein Gesellschaf-
terdarlehen wie Eigenkapital den Beschrinkungen der
8§ 30, 31 GmbHG zu unterwerfen, im Verbot des wider-
spriichlichen Verhaltens, des venire contra factum pro-
prium (§ 242 BGRB). Gebe ein Gesellschafter seiner zah-
lungsunfihigen oder iiberschuldeten GmbH ein Darlehen,
50 setze er sich zu seinem Verhalten, insbesondere dem
Konkursabwendungszweck” seiner Darlehensgewiihrung in
Widerspruch, wenn er das Darlehen vor der Uberwindung
der Krise zuriickziehe.

-- Nach der neueren Rechisprechung?® soll ein Gesell-
schafterdarlehen nunmehr auch dann eigenkapitalerset-
zend sein, ,wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt der Lei-
stung von dritter Seite keinen Kredit zu marktiiblichen Be-
dingungen hitte erhalten kdénnen und deshalb ohne die
Leistung hitte liquidiert werden miissen®?,

Das Kriterium der Kreditwiirdigkeit bzw. der Kreditfi-
higkeit basiert auf dem Bestreben, eine unangemessene Ab-
wilzung unternehmerischer Risiken auf Giiubiger, die au-
Berhalb der Gesellschaft stehen — im folgenden Drittgliu-
biger —, zu verhindern. Solange und soweit die GmbH
ihren Kapitalbedarf auf dem Kreditmarkt decken kann,
miissen schon vorhandene Dritigldubiger damit rechnen,
dal die GmbH weilere neue Kredite aufnehmen wird und
die daraus entstehenden Riickzahlungsforderungen mit
den von ihnen zeitlich frither begriindeten Forderungen um
das Geselischaftsvermdgen in Konkurrenz treten werden °.
Dieses Risiko haben die schon vorhandenen Drittglaubiger
auch dann zu tragen, wenn die kreditfihige GmbH solche
Kredite anstatt bei auBenstehenden Kreditgebern bei jhren
eigenen Gesellschaftern aufnimmt. Hier steht der Gesell-
schafter als Kreditgeber seiner GmbH wie ein Drifter gegen-
iiber.

Ist hingegen das Kreditreservoir der GmbH auf dem
Kreditmarkt ausgetrocknet, so gefihrdet das Auftreten des
Gesellschafters im Mantel des Kreditgebers die Drittglau-
biger vor allem in folgender Hinsicht. Mangels Kreditfihig-
keit hitte die GmbH ohne eine erneute Kapitalspritze ligui-
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diert werden miissen. Halt der Gesellschaflter den Betrieb
der GmbH iiber dieseh Zeitpunkt hinaus durch die Gewih-
rung von Darlehen, also von Fremdkapital aufrecht, so sofl
er das damit verbundene Risiko nicht auf Drittglaubiger
abwilzen kdnnen, indem er nach einem MiBerfolg seines
Rettungsversuchs am nun unabwendbar gewordenen spite-
ren Konkurs seiner eigenen GmbH teilnimmt'l, Die Ver-
lingerung des Lebens der GmbH gefdhrdet aber weniger
die Altgliubiger, deren Forderungen wegen der schlechten
Finanzlage der GmbH bereits vor Verlingerung des Lebens
durch Gesellschafterdarlehen nur eingeschrinkt realisier-
bar waren. Vielmehr werden besonders diejenigen Neu-
gliubiger gefdhrdet, die ihre Forderungen gegen die dahin-
siechende GmbH erst in der verlingerten Endphase be-
griinden. Ihre Forderungen wiiren ohne die Verlingerung
gar nicht erst begriindet und somit auch nicht in den Kon-
kurs gezogen worden.

Zur Bestimmung der Kredit{dhigkeit einer GmbH sind
hauptsiichlich vom Schrifttum Indizien herausgearbeitet
worden'. Gegen die Kreditfahigkeit einer GmbH spricht
zum Beispiel, daB3 das Gesellschafterdarlehen eine beson-
ders lange Laufzeit oder einen unverhiltnismiBig groBen
Umfang hat, gering bzw. gar nicht abgesichert oder fiir die
GmbH ungewdhnlich giinstig verzinst ist. Kreditunwiirdig-
keit ist auch angezeigt, wenn die GmbH nicht mehr iiber
freie Sicherheiten verfiigt oder im Zeitpunkt der Darlehens-
vergabe zahlungsunfihig oder iiberschuldet ist!3. Auf der
anderen Seite wird die Kreditwiirdigkeit einer GmbH zum
Beispiel indiziert durch die Verfiigbarkeit freier und voll-
werliger Sicherheiten im Zeitpunkt der Darlehensvergabe,
durch die Aufnahme weiterer Kredite bei auBenstehenden
Kreditgebern, nachdem die Gesellschafter der eigenen
GmbH Darlehen gewiihrt hatten, durch die Nichtausschép-
fung ungenutzter Kreditlinien oder durch die Beteiligung
von Nichtgesellschaftern an einem Kreditkensortium. Ein-
malige, kurzfristige Uberbriickungskredite zur Behebung
eines vorlibergehenden Liguidationsengpasses sind nicht
kapitalersetzend's. Die Brtragskraft der GmbH und das
Verhilinis bzw. die Zusammensetzung von Aktiva und Pas-
siva in der Bilanz kdnnen auch sehr aufschluBireich sein.
Letztendlich kommt es aber auf ¢ine Gesamiwiirdigung un-
ter Beriicksichtigung der besonderen Verhilinisse der Ge-
sellschaft sowie der einzelnen Konditionen der Kreditver-
gabe an, um eine endgiiltige Entscheidung iiber die Kredit-
fahigkeit einer GmbH fillen zu kdnnen s,

4 BGHZ 90, 370 (376).

5 BGHZ 31, 258 (272) = Leitentscheidung; BGHZ 67, 171
(174/175); BGHWM 1963, 121/1; BGH WM 1972,74/1.

6 BGHZ 67, 171 (174); 69, 274 (278) 75, 334 (338); BGH WM
1979, 937. :

TBGHZ31,258 (272):

§ Nachweise siche Fn. 3,

? BGHZ 76,327 (330).

10 Feckin: Festschrift fiir Werner 8. 107 (117).

1t Vgl, insbesondere BGH WM 1972, 74/1{: BGHZ 76, 327
(329); 5. 0, Nachweise in Fn. 3.

12 Umfassend zu den Indizien: Hachenburg/Ulmer §§ 32a/b
Rdn. 48, 52; Baumbachs Hueck § 32a Rdn. 47 Scholz/K. Schmid:
§8 32a/b Rdn. 34,

13 Die Kriterien der alten und neuen Rechisprechung iiber.
schneiden sich in weiten Bereichen, ‘

14 Hine bloBe Unterbilanz reicht nicht aus, vgh Scholz/
K. Schmidr§% 32a/b Rdn. 34.

B BGHZ 31, 258 (269); BGH NJW 1977, 104 (105); Hacher-
burg/Ulmer §§ 32 a/b Rdn. 45; K. Schmidi, ZHR 147 (1983) 165
(188/a) Fleck FS-Werner S, 107 (118).

16 Hachenburg/Ulmer §§32a/b Rdn. 52, Baumbach/Hyeck
§ 32a Rdn. 47; ScholzWinter §§ 32a/b Rdn. 86 (Vorauflage),
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bb) Die gesetzliche Regelung in§ 32a Abs. I GmbHG

Zur Bestimmung des eigenkapitalersetzenden Charakters
stellt § 32a Abs. T GmbHG auf das Finanzierungsverhalten
ordentlicher Kaufleute ab, so daB hier zu fragen ist: Hitte
cin Gesellschafter als ordentlicher Kaufmann seiner GmbH
anstatt des Darlehens Eigenkapital zugefiihrt? Die h. M.
zieht die Kriterieni.der bisherigen Rechtsprechungsgrund-
siitze zur Konkretisierung des BeurteilungsmaBstabs des or-
dentlichen Kaufmannes in der Weise heran, daB zumindest
immer dann, wenn die Gesellschaft iiberschuldet, zahlungs-
oder kreditunfihig ist, ein ordentlicher Kaufmann entwe-
der Eigenkapital zugefiihrt oder das Insolvenzverfahren
eingeleitet hitte. Dies sei das Minimum, das von einem
ordentlichen Kaufmann verlangt werden kénne!2.

Da beide Regelungskomplexe auf einer einheitlichen Wer-
tungsgrundiage, ndmlich dem Schutz der Drittgldubiger vor
unangemessener Abwilzung unternehmerischer Risiken
beruhen, kénnen die sich in den Kriterien der Rechtspre-
chung widerspiegelnden Wertungen, in welchen "Filien
eine unangemessene Risikoabwillzung vorliegt, als Min-
destanforderungen an das Finanzierungsverhalten ordent-
licher Kaufleute fiir § 32a Abs, 1 GmbHG iibernommen
werden. Ob §32a Abs. I GmbHG daneben noch weitere
Gefdhrdungslagen umfaBt, ist unklar. In dieser ,,Grau-
zone" werden insbesondere langfristige Finanzierungspla-
nungen diskutiert, die nach ihrem Gesamtzuschnitt zum
Beispiel wegen ihrer ungewdhnlich langen Laufzeit, ihrer
Unkiindbarkeit, ihres iiberméBigen Umfanges oder ihrer
Koppelung an die Mitgliedschaft die Tendenz zur Risiko-
abwilzung von vornherein in sich tragen, ohne daB die
Gesellschaft nach einer Gesamtwiirdigung schon als kre-
ditunfihig angesehen werden muf3'®,

b) Die Gesellschafterstellung -

Mit der zweiten Tatbestandssiule, der Gesellschafter-
stellung im Zeitpunkt der Darlehensgewihrung, wird der
Sonderbezichung des kreditgewiihrenden Gesellschafters
zu seiner GmbH Rechnung getragen?. Geselischafter ist
zundchst einmal der Inhaber eines Geschiftsanteils.

In der Literatur ist unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten der Versuch unternommen worden, das Tatbestands-
merkmal der Gesellschafterstellung einzuschrinken.

aa) Eingrenzungsversuche auf der subjektiven Seite

Kann es bei der Entscheidung, ob ein Gesellschafter im
Zeitpunkt der Darlehensvergabe als Gesellschafter oder als
Kreditgeber handelte, auf die Vorstellungen bzw. die Moti-
vationen des Darlehensgebers ankommen 72!

Der Bundesgerichtshof?? hat dies unter weitgehender
Zustimmung im Schrifitum? verneint. Gebe zum Beispiel
eine Bank einer GmbH in der Krise weiteren Kredit, so sei
es ohne Bedeutung im Hinblick auf den Gliubigerschutz,
ob die Bank als Gesellschafterin sich mit dem unternehme-
rischen Risiko der Gesellschaft identifiziert habe oder
nicht. Auch wenn die Bank sich an der GmbH nur beteiligt
habe, um ihre Kredite zu retten, so kdnne sie diese doch nur
unter der Voraussetzung retten, dafl auch die Gesellschafit
sich erhole. Gesellschafter und Glaubigerinteressen seien
untrennbar miteinander verwoben?®, Mit diesen AuBerun-
gen hat der Bundesgerichtshof Versuchen betroffener Kre-
ditinstitute, die Gesellschafterstellung auf der subjektiven
Seite einzugrenzen, eine deutliche Absage erteilt,

bb} Eingrenzungsversuche in objektiver Hinsicht i

Doch bleibt zu fragen, ob nicht eine gewisse Mindesthe-
tetligung als objektiver Ausdruck eines unternehmerischen
Eigeninteresses zu fordern ist®, Der von einigen Autoren®
vorgeschiagenen teleologischen Reduktion auf eine qualifi-

v

zierte Gesellschafterstellang stehen erhebliche Bedenken
entgegen. Der Wortlaut des § 32a Abs, 1 GmbHG nimmt
jeden Gesellschafter unabhingig von seiner Beteiligungs-
hdhe in die Finanzierungsverantwortung®. Hier zu differen-
zieren wiirde noch groBiere Rechtsunsicherheit in den ohne-
hin schon komplizierten Tatbestand tragen. AuBerdem
muf} bedacht werden, dafi selbst eine geringe Beteiligung an
einer GmbH wegen der damit verbundenen Informations-
rechte in den §§ 51a und b GmbHG typischerweise unter-
nehmerischen Charakter hat, was auch als Insiderstellung
bezeichnet wird®, Das Auskunfts- und Informationsrecht
erdffnet jedem Geselischafter die Méglichkeit, sich einen
Uberblick iiber die wirtschaftliche Lage der GmbH zu ver-
schaffen. Aufgrund dieses iberfegenen Wissens (Informa-
tionsvorsprung) kann auch ein Zwerggesellschafter Rin{luB
auf die GmbH nehmen, weshalb es gerechtfertigt erscheint,
ihm die Finanzierungsverantwortung aufzubiirden. Auch
wenn der Bundesgerichtshof® fiir die Aktiengesellschaft
eine Mindestbeteiligung von 25 % oder einen entsprechen-
den Einfluf auf die Unternehmensleitung verlangt, so ist
g¢ine Ubertragung dieser Anforderungen auf die GmbH
nicht zu erwarten, denn der Bundesgerichtshof hat seine
Begriindung bei der Aktiengesellschaft auf die besondere
Stellung des Aktioniirs gestiitzt, die im Vergleich zur Stel-
lung des GmbH-Gesellschafters wesentlich anonymer, d. h.
mit geringeren EinfluBmdglichkeiten ausgestaltet ist. Diese
Begriindung bei der Aktiengesellschaft FiBt vermuten, daf
der Bundesgerichtshof bei der GmbH schon eine Zwergbe-
teiligung ausreichen lassen wiirde.

2. Die Rechtsfolgen eigenkapitalersetzender Gesellschafter-
darichen

Die Entscheidung des Bundesgerichishofes™®, die
Rechtsprechungsgrundsitze im Rahmen der Kapitalerhal-

17 Z.B.: BGHZ 90, 370 (376); Hanseatische OLG GmbHR
1987, 97 (100/1. Sp.y; in der Lit.: Scholz/K. Schmidt §§ 32a/b
Rdn, 32, 34; Hachenburg/Ulmer §§ 32a/b Rdn. 45; Fleck FS-Wer-
ner 5. 107 (119); Bawmbach/Hueck §32a Rdn, 43; Wiedemann,
ZIP 1986, 1293 (1298/1. Sp.)= Hilfskriterien: Menzel, AG 1982,
197 (199/1); Schuize-Osterloh ZGR 1983, 123 (133); a. A. Miiller,
Duiwa 1985, 337 (340); Gefiler, ZIP 1981, 228 (232/1V3); Kreuzer,
ZIP 1980, 602,

18 Hachenburg/ Ulmer8% 32a/b Rdn. 45,

19 BGH WM 1986, 1554; BGH ZIP 1987, 169; Hanseatisches
OLG GmbHR 1987, 97 (100); Fleck FS-Werner 8. 107 (119/120);
OLG Stuttgart ZIP 1987, 1388 (1389).

20 Man spricht auch von Leistung ,,causa societatis®.

21 Hier ist insbesondere das Problem der institutionellen Kre-
ditgeber angesprochen, die in der Krise der GmbH Geschiftsan-
teile ibernehmen, um ihre schon in der GmbH steckenden Kredite
2u retten. .

22 BGHZ 81, 311 (314/315); vgl. auch BGHZ 75, 334 (337)
wungeachtet der urspriinglichen Zweckbestimmung*; BGHZ 76,
327(330).

23 Fleck FS-Werner S. 107 (120/121); Ulnier ZIP 1984, 1163
(1166); K. Schmidr, ZHR 147 (1983) 165 (182/b); Ullrich, GmbHR
1983, 133 (143); von Gerkan, GmbHR 1986, 218 (221): Baumbach/
Hueck §32a Rdn. 17, a, A. H. P. Westermann, ZIP 1982, 390;
Uhlenbruck, GmbHR 1982, 141 (150); Menzel AG 1982, 197 (203),
Claussen, ZHR 147 (1983) 195 (209/2.6.).

24 Dies ritumt auch Uhlenbruck, GmbHR 1982, 141 (151/V) ein.

23 Hier taucht das Problem der Halter von Zwerganteilen auf.

26 K. Schmidi, ZHR 147 (1983) 165 (184); Riimbker, ZIP 1982,
1385 (1393/1. Sp.); Hommelhoff, WM 1984, 1115; Fischer/Lutter”
Hommelhoff §§ 32a/b Rdn. 35; zum Problem von nur treuhinde-
risch als Sicherheit gehaltenen Geschéfisanteilen vgl. LG Hamburg
ZIP 1987, 232, :

17 Hachenburg/Ulmer $§32a/b Rdn. 33: Baumbach/Hueck
§ 32a Rdn. 17; Feck FS-Werner S. 107 (123).

28 Ulmer, ZIP 1984 1166; Baumbach/Hueck § 322 Rdn. 17:
Fleck FS-Werner S. 107 (123).

28 BGHZ 90, 381 (387/388).

30 BGHZ 90, 370 (376).
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tungsvorschriften parallel zur gesetzlichen Neuregelung
fortzulithren ( Zweispurigkeil), war in erster Linie motiviert
durch die gravierenden Unterschiede in den Rechtsfolgen
beider Regelungskomplexe.

a) Die Rechtsprechungsgrundsitze zu den §§ 30, 31 GmbHG

§ 30 GmbHG dient der Erhaltung des nominellen
Stammbkapitals.. Soweit die Riickzahlung eines eigenkapi-
talersetzenden Gesellschafterdarlehens das Reinvermogen
der GmbH unter die Ziffer des nominellen Stammkapitals
herabmindert, unterliegt es der Riickzahlungssperre des
§ 30 Abs. 1 GmbHG?', Bleibt das Stammkapital jedoch un-
beriihrt, so greifen die §§ 30, 31 GmbHG nicht ein, auch
wenn das Gesellschafterdarlehen eigenkapitalersetzenden
Charakter hat und insoweit eine hohere Eigenkapitalaus-
stattung angemessen wire*. Wird ein eigenkapitalersetzen-
des Gesellschafterdarlehen entgegen der Ausschiiftungs-
sperre nach § 30 Abs. 1 GmbHG in irgendeiner Art™ zu-
riickgewidhrt, so fithrt dies zu einem Erstattungsanspruch
der Gesellschaft gegen den Zahlungsempfinger in der
Hohe, in der das nominelle Stammkapital durch die Riick-
gewihr beeintrichtigt ist (§ 31 Abs, 1 GmbHG). Dieser Er-
stattungsanspruch der- GmbH unterliegt nach § 31 Abs. 5
GmbHG einer relativ langen Verjihrung von fiinf Jahren,

b) Die gesetzliche Regelung in den §§ 32a und b GmbHG,
§32a KOund § 3b AnfG

Die gesetzliche Regelung unterscheidet zwischen zwei
verschiedenen Rechtsfolgen.

— Die Rechtsfolge der Undurchsetzbarkeit der eigenka-
pitalersetzenden Darlehensforderung ist nach § 32a Abs. 1
GmbHG auf die Zeit des Konkurs- oder Vergleichsverfah-
rens beschrinkt. Vor der Eroffnung des Konkurs- oder Ver-
gleichsverfahrens steht §32a GmbHG einer Geltendma-
chung des eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens
nicht entgegen®, Innerhalb dieses knappen Zeitraumes er-
falit §32a Abs. 1 GmbHG jedoch die eigenkapitalerset-
zende Darlehensforderung unabhingig davon, ob eine
Riickzahlung das nominélle Stammkapital tangieren wiirde
oder nicht®. Hier liegt ein wesentlicher Unterschied zu den
Rechtsprechungsgrundsitzen. '

— Die Rechisfolge der Undurchsetzbarkeit in §32a
GmbHG wird flankiert durch die Anfechtungsrechte des
Konkursverwalters in § 32a KO und des Vollstreckungs-
gldubigers auBerhalb des Konkurses in § 3b AnfG. Im Vor-
stadium der Insolvenz sind diejenigen Rechtshandlungen
anfechtbar, die dem Gldubiger eines eigenkapitalersetzen-
den Gesellschafterdarlehens Befriedigung verschaffen oder
weitere Sicherheiten einrdumen’, Diese Anfechtungsrechte
hinsichtlich der Riickzahlungs- und Sicherungshandlungen
sind beschrinkt auf die Zeit des letzten Jahres vor der for-
mellen Konkurserdffnung bzw. der Gliubigeranfechtung,
so daB Riickzahlungs- oder Sicherungshandlungen, die vor
dieser Jahresfrist erfolgt sind, von der gesetzlichen Rege-
lung vollig unberiihrt bleiben. Die Beschrinkung dex
Rechtsfolge der Undurchsetzbarkeit in § 32a GmbHG auf
die Zeit des Konkurs- oder Vergleichsverfahrens, die Bin-
dung der Anfechtungsrechte an die formelle Konkurserdff-
nung oder die Vollstreckung auflerhalb des Konkursverfah-
rens und ihre zeitliche Begrenzung auf Rechtshandlungen,
die innerhalb des letzten Jahres vor diesem Zeitpunkt lie-
gen, lassen Liicken offen, die der Bundesgerichtshof im
Interesse eines effektiven Glaubigerschutzes weiterhin iiber
die Riickzahlungssperre des § 30 GmbHG und iiber den
Erstattungsanspruch des § 31 GmbHG schliefit?.
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3. Mittelbare Gesellschafterdarlehen bzw. gesellschafterbe-
sicherte Drittdarlehen

Das gesellschafterbesicherte Drittdarlehen ist in seiner
wirtschaftlichen Funktion dem unmittelbaren Gesellschaf-
terdarlehen vergleichbar. Deshalb werden mittelbare Ge-
sellschafterdariehen nicht nur von der Rechtsprechung zu
den 84 30, 31 GmbHG? nach besonderen Regeln behan-
delt, sondern sie sind auch Bestandteil der gesetziichen Re-
gelung in § 32a Abs. 2 und § 32b GmbHG geworden. Die
Gesellschafter miissen sich die Darlehensgewihrung eines
Driften anrechnen lassen, wenn sie diesen durch die Stel-
lung von Sicherheiten aus ihrem privaten Vermdgen zur
Darlehenshingabe an die GmbH veranlaBt haben, obwoht
die GmbH ohne die Gesellschaftersicherheiten aus eigener
Kraft keine Dariehen mehr bei Dritten erhalten hitte. Die
Rechtsprechungsgrundsitze und die gesetzliche Regelung
unterscheiden sich auch hier in ihren Rechtsfolgen. Nach
§32a Abs. 2 wird der Dritte im Konkurs- oder Vergleichs.
verfahren der GinbH mit seiner gesellschafterbesicherten
Darlehensforderung in erster Linie auf die Inanspruch-
nahme der Gesellschaftersicherheit verwiesen und nur in
Hohe des Ausfalls kann er verhéltnisméBige Befriedigung
als Konkursgldubiger der GmbH verlangen®. Dagegen
greift der Einwand des § 30 GmbHG dem Pritten gegen-
tber nicht durch. Befriedigt sich der Dritte aber fiir seine
gesellschafterbesicherte Darlehensforderung zu Lasten des
nominelien Stammbkapitals aus dem Gesellschaftsvermd-
gen, so entsteht ein Erstattungsanspruch der Gesellschaft
gegen den sichernden Gesellschafter nach §31 Abs. 1
GmbHG in der Héhe, in der der Gesellschafter von seiner
Sicherheit freigeworden ist*?,

III, Das stehengelassene Gesellschalterdarlehen
L. Die Problemstellung

Bei den bisherigen Erdrterungen zum Doppeltatbestand
wurde stillschweigend vorausgesetzt, dafl ein Gesellschafter
erst in der Krise, also zu Zeiten, in denen die Gesellschaft
bereits kreditunfihig ist, durch positives Handeln neue
Mittel aufgrund eines gegenseitigen Darlehensvertrages
(§ 607 BGB) zufiihrt. Wie steht es aber, wenn ¢in Gesell-
schafter ein Darlehen, das er noch in Zeiten der Bliite seiner
GmbH gewihrt hatte, stehen Idfr, obwohl die GmbH inzwi-
schen in die Krise geraten ist.

31 Wenn die Riickzahlung nicht nur zu einer Unterbilanz, son-
dern auch zu einer Uberschuldung fiihrt, so wird die gesamite
Summe erfafit, die zur Auffiillung des nominellen Stammkapitals
erforderlich ist; vgl. BGHZ 76, 326 (332); &1, 311 (319): 90, 370
(376/318).

32 BGHZ 76, 326 (332); Scholz/Schmidt §§ 32a/b Rdn. 71.

3 Samtliche Erfiillungssurrogate, insbes. eine einvernehmliche
Verrechnunig (BGHZ 81, 311 [314]); BGH WM 1983, 1278; BGH
WM 1987, 284 [286]) oder eine einseitige Aufrechnung des Riickge-
wilhranspruchs mit sonstigen Anspriichen der Gesellschafl gegen
den Gesellschafter (BGHZ 81, 365 [367]) fallen darunter.

3 Baumbach/Hueck §32a Rdn.53; Hachenburg/ Ulmer
§§ 32a/b Rdn. 63; Scholz/K. Schmidt§§ 32a/b Rdn. 47,

35 Hachenburg/ Ulmer$§ 32a/b Rdn. 65.

- 36 Unter den Begriff der ,,Befriedigung® fallen auch hier simt-
liche Erfiillungssurrogate; Scholz/K. Schmidt §§ 32a2/b Rdn. 64;
Hachenburg/Ulner§§ 32a/b Rdn. 77,

37 vgl. BGHZ 90, 370 (376); Kamprad, GmbHR 1984, 339
(341/re.Sp)). .

38 BGHZ 67, 171 (182); 81, 252 (255); BGH WM 1987, 1484;
OLG Hamburg WM 1984, 1088, Hanseatisches OLG GmbHR
1956, 88 (89) und GmbHR 1987, 97 (99/111). i

39 Vgl. nur Baumbach/Hueck § 322 Rdn. 68; {ir das letzte Jahr
vor der Konkuserdffnung siche § 32b GmbHG.

40 BGHZ 81, 260; Hachenburg/Ulmer §§32a/b Rdn. 156,
Baumbach/Hueck§ 32a Rdn. 78.
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2. Die Rechisprechungsgrundsitze nach den §§ 30, 31
GmbHG

Seit der Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom
26. Nov. 1979* ist in stindiger Rechtsprechung*? aner-
kannt, dall das Belassen von alten Gesellschafterdarlehen
in der Krise der GmbH dem Gewihren im Sinne einer
Zufihrung neuer Darlehensvaluta gleichstehen kann. Eine
Auszahlung neuér Darlehensvaluta in der Krise ist nicht
erforderlich, um die Rechtsfoigen der §§ 30, 31 GmbHG
auszuldsen,

a) Finanzierungsabrede oder schlichtes einseitiges Unterlas-
sen?

In einer neveren Entscheidung®® hat der Bundesge-
richtshof ausdriicklich auf die Notwendigkeit einer rechss-
geschéftlichen Finanzierungsabrede im Zeitraum der Krise
verzichtet und es fiir die Gleichstellung des Steheniassens
mit dem Gewdihren geniigen lassen, dal} der Gesellschafter
die Geltendmachung einer filligen Darlehensforderung
oder die Ausiibung eines mdglichen Kiindigungsrechts in
der Krise schlicht einseitig unterldfit. Dies soll sowohl fiir die
Rechtslage nach den §§ 30, 31 GmbHG als auch fiir die
nach den §§ 324 und b gelten.

b) Kenntnis oder Kennenmiissen der Krise?

In subjektiver Hinsicht reicht es beim schlichten Stehen-
lassen von Gesellschafterdarlehen nach dem jetzigen Stand
der Rechtsprechung® jedenfalls aus, daf} der Gesellschafter
die Krise erkannt hat oder hitte erkennen kénnen, wovon
bei einem Gesellschafter wegen seiner Informationsrechte
regelmafiig auszugehen sei. Ob es auf die Kenntnis oder das
Kennenmiissen der Krise iiberhaupt ankommt, hat der
Bundesgerichtshof ausdriicklich offen gelassen,

3. Die gesetzliche Regelung in § 32a Abs. 3 GmbHG

a) Finanzierungsabrede oder schlichies einseitiges Un-
terlassen als wirtschaftlich entsprechende Rechtshandlung
i.S.d.§32a Abs. 3 GmbHG?

Das Schrifttum ist entsprechend dieser Fragestellung in
zwei Lager gespalien®” 4%,

~ Die Verfechter der Notwendigkeit einer Finanzie-
rungsabrede fithren fiir sich den Wortlaut und die Systema-
tik des §32a GmbHG ins Feld. Der in §32a Abs. ]
GmbHG enthaltene Begriff der Darlehensgewihrung weise
auf ein gegenseitiges Rechtsgeschift hin®, Wegen des en-
gen systematischen Zusammenhangs zwischen den Absét-
zen 1 und 3 konne eine wirtschaftlich entsprechende
Rechtshandlung nur in einer zweiseitigen, zumindest durch
konkludentes Handeln zustande gekommenen Abrede be-
stehen®®. Anderenfalls werde der Regelungsgehalt des
§ 32a GmbHG iiberschritten®.

Dem ist entgegenzuhalten, dalB der Begriff der wirt-
schaftlich entsprechenden Rechtshandlung seinem Wort-
laut nach eine Erstreckung auf einseitige Verhaltensweisen
in der Form des Unterlassens zumindest nicht ausschliefit.
Es wird darauf hingewiesen, dafi der Begriff der Rechts-
handlung aus dem Konkursrecht kommt2. In diesem
Rechtsgebiet dient er unstreitig dazu, einseitige Verhaltens-
weisen unter Einschluf des bewufBten und gewollten Unter-
lassens zu erfassen ™.

— Auch ein Blick in die Entstehungsgeschichie des
$8 322 GmbHG und auf den Willen des Gesetzgebers ist
widerspriichlich und bringt keine Kldrung3”.

— Die Befiirworter einer Finanzierungsabrede weisen
darauf hin, dafl schlichtes einseitiges Unterlassen schon
deshalb keine Rechtshandhung im Sinne des §32a Abs. 3
GmbHG sein kénne, weil es keine Rechtspflicht des Gesell-
schafters zur Geltendmachung ciner falligen Darlehensfor-

derung oder zur Ausiibung eines moglichen Kiindigungs-
rechts in der Krise der GmbH gebe. Ohne Rechtspflicht
kénne die Untétigkeit dem Gesellschafter nicht nachteilig
als Rechtshandlung zugerechnet werden®. Dagegen erwi-
dert die Rechtsprechung®: Nach dem Eintritt der Krise
stehe der Gesellschafter vor der Alternative, entweder die
Gesellschaft mit geniigendem Eigenkapital auszustatten
oder die Darlehen abzuziehen und so den Konkurs einzu-
leiten. Lasse der Gesellschafier sein Darlehen in dieser Si-
tuation schlicht stehen, so erwecke er bei Aullenstehenden
den Eindruck, die GmbH sei zu ihrem weiteren Betrieb mit
einer hinreichenden Eigenkapitaldecke ausgestattet. DPas
milsse der Gesellschafter gegen sich gelten lassen®’,
Richtigerweise ist mit der h, M.*® davon auszugehen,
dal} § 32a GmbHG keine Pflicht zu angemessener Eigenka-
pitalausstattung enthdlt. Fithrt der Gesellschafter aber
Fremdkapital anstatt des dringend notwendigen Eigenka-
pitals zu, so zieht das Gesetz trotz des Fehlens einer Pflicht
zur angemessenen FEigenkapitalausstattung die fiir den
Glidubigerschuiz notwendigen Konsequenzen aus der ob-
jektiv-eigenkapitalersetzenden Funktion der zugefiihrten
Mittel5®. Ahnlich ist es bei den in guten Zeiten gewiihrten,

41 BGHZ 75, 334 (336) mil Anmerkung Klasmeyer ZIP 1980,
117,

42 BGHZ 76, 326 (330); 81, 232 (256); 81, 311 (317); 81, 365
(367); BGH Z1r 1985, 1075; BGH WM 1984, 284 (285); siche auch
QLG Hamburg ZIP 1984, 584 (586); Hanseatisches OLG GmbHR
1986, 88 (89).

43 BGH ZIP 1985, 1075 (1076); zustimmend Hanseatisches
OLG GmbHR 1986, 88 (89); zuvor schon OLG Hamburg ZIP
1984, 584 (596); extensiv ebenso Hanseatisches QLG GmbHR
1987, 97 (99/11); HansOLG Hamburg WM 1987, 1163; zu weitge-
hend LG Miinchen GmbHR 1987, 101 (102); ohne Erdrterung der
Problematik {riiher schon BGHZ 75, 334 (336); 81, 252 (256).

44 BGH ZIP 1985, 1075 (1076); BGH WM 1987 284 (285/286)
Hanseatisches OLG GmbHR 1986, 88 (89).

45 Zuerst BGHZ 35, 334 (339); BGH ZIP 1985, 1075 (1076/re.
Sp.); zuletzt gepriift in BGH WM 1987, 284 (285/re.Sp.).

46 Zuletzt in BGH ZIP 1985, 1075 (1076/1e.Sp.).

47 Schlichtes Stehenlassen soli ausceichen nach: Fischer/Lut-
ter/Hommelhoff §32a Rdn.29, 31; Beinert/Hennerkes/Binz,
GmbHR 1981, 10 (1§); Timm GmbHR 1980, 291; von Gerkan,
GmbHR 1986, 218 (220/3.): Bohle-Stamschrider/Kilger KO § 32a
Anm. 5; tendenziell: Fleck FS/Werner 8. 107 (113/d); Kamprad,
GmbHR 1984, 339 (340/1a); Farrenkopf-Cahn, AG 1983, 151
(156); Scholz/Winter §§ 32a/b Rdn. 69.

48 Finanzierungsabrede pefordert von: Hachenburg/Ulmer
§§32a/b Rdn. 27—29; Scholz/K. Schmidt §§ 32a/b Rdn. 40, 41;
Fischer/Lepper, ZIP 1986, 1 (5); Thone, DB 1980, 2179; Baum-
bach/Hueck § 32a Rdn. 38; noch strenger: Ulfrich, GmbHR 1983,
133 (145); Gebhard, DB 1984, 1385 (1387); Riimker, Z1P 1982,
1394,

49 BGH ZIP 1985, 1075 (1076/1e. Sp.); Fleck FS-Werner 8. 107
(112/¢). ]

50 Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1170/1. Sp.); Hachenburg/ Uliner
§6 32a/b Rdn. 88; Fleck FS-Werner S. 107, (112/¢); Baumbach/
Hueck§ 32a Rdn. 38,

5t Baumbach/Hueck$ 32a Rdn. 38.

52 Hachenburg/ Ulmer §§ 32a/b Rdn, 85; Fischer/ Lutter/Hom-
melhoff'§ 32a/b Rdn, 29.

53 Hess/Kropshafer KO §29 Rdn. 4; Mentzel/Kuhn/Uhlen-
bruck KO § 29 Rdn. 6.

54 Vgl nur: Hachenburg/ Ulmer §§ 32a/b Rdn. 88 ; Baumbach/
Hueck § 32a Rdn. 38; Fischer/Lepper, ZIP 1986, 1 (6/1311).

55 Z.B. Hachenburg/Ulmer §§32a/b Rdn.28: Baumach/
Hueck § 32a Rdn. 38; differenzierend Fischer/Lepper, ZTP 1986, 1
(6/1. 8p.).

56 BGHZ 75, 334 (338); 76, 326 (335); 81, 252 (257); BGH ZIP
1985, 1075 (1076).

57 Bejahend fiir beide Regelungskomplexe BGH ZIP 1985,
1075 (1076).

58 Uber das Mindeststammkapital hinaus herrscht Fipanzie-
rungsfreiheit, vgl. BGHZ 76, 326 (334); 90, 381 (389); Scholz K.
Sehmidt §§ 324/b Rdn. 4; Ulmer FS-Duden S. 661 (667); Fleck FS-
Werner S, 107 (116).

5% Wiedemann, ZIP 1986, 1293 (1297/1. Sp.) bezeichnet dies als
»Folgeverantwortung®.
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aber in der Krise stehengelassenen Gesellschafterdarlehen.
Ruft der Gesellschafter seine Darlehen in der Krise nicht
zuriick, so zieht das Gesetz trotz des Fehlens einer Pflicht
zum Abzug der Dartehen auch hier die im Interesse des
Gliubigerschutzes notwendigen Konsequenzen aus der
nun eingetretenen objektiv-eigenkapitalersetzenden Funk-
tion des stehengebliebenen Darlehenspostens. Bei dieser
Sichtweise setzt-§ 32a GmbHG weder positiv eine Pflicht
zur angemessenen Eigenkapitalausstattung durch Zufuhr
von neuem Eigenkapital noch negativ eine Pllicht zur Her-
stellung einer (gldubigerschutz-)angemessenen Kapital-
strukturierung durch Abzug von objektiv-eigenkapitalerset-
zenden Darlehensposten als notwendig voraus.

— Die Vertreter einer Finanzierungsabrede sehen bei
der Einbeziehung des schlichten Unterlassens in § 32a
Abs, 3 GmbHG die Gefahr einer uferlosen Ausweitung des
Tatbestandes®®. Weil einige Zeit vor der Konkurserdffnung
notwendigerweise die Phase der Kreditunfihigkeit eintrete,
giibe es bei der Konkurserdffnung nur noch eigenkapitaler-
setzende Gesellschafterdarlehen, wenn jedes schlichte Ste-
henlassen fiir § 32a Abs. 3 GmbHG ausreiche®’. Das Argu-
ment der uferlosent Ausweitung iliberzeugt nur, wenn eine
solche Ausweitung vom Sinn und Zweck des § 32a Abs. 3
GmbHG her nicht gerechtfertigt ist*>. Vom Gliubiger-
schutzzweck her betrachtet® ist es gleichgiiltig, ob ein ste-
hengelassener Darlehensposten das Dahinsiechen der
GmbH verldngert, weil er aufgrund einer Abrede belassen
oder schlicht in der Krise stehengelassen wurde. In beiden
Fillen verldngert der stehengelassene Darlehensposten die
Zeit vom Eintritt der Kreditunfihigkeit bis zur Konkurser-
Offnung, schmalert die letztendlich iibrig bleibende Kon-
kursmasse und zieht die in der verldngerten Endphase hin-
zukommenden Neuglaubiger mit ibren Forderungen in
dem Koenkurs hinein. Wirtschaftlich gesehen ist es zudem
im Ergebnis ohne Bedeutung, ob der Gesellschafter ein
stehengelassenes Darlehen abzieht und es gleich darauf
wieder gewihrt, oder ob er das Darlehen ohne Verinde-
rung stehen 1353t Aus diesen Griinden ist es gerechtfertigt,
auch das schlichte Stehenlassen von Gesellschafterdarlehen
in der Krise unter § 32a Abs. 3 GmbHG zu subsumieren.

b) Kennen oder Kennenmiissen der Krise bei schlichtem
Stehenlassen von Gesellschafterdarlehen?

Der Bundesgerichtshof hat die Frage nach den subjekti-
ven Anforderungen im Rahmen der §§ 30, 31 GmbHG aus-
driicklich offengelassen. Die iiberwiegende Meinung im
Schrifttum zu §32a GmbHGS verzichtet ganz auf die
Kenntnis oder das Kennenmiissen der Krise.

Neben einem Eingrenzungsbediirfnis kénnte man fiir
die Erforderlichkeit der Kenntnis oder des Kennenmiissens
der Krise anfiihren, dal} es nur gerechtfertigt erscheint, den
Gesellschafter mit den gravierenden Rechisfolgen des
§32a GmbHG zu belasten, wenn er im BewuBtsein der
Krise eine Finanzierungsentscheidung — sei es auch nur in
der Form des bewulten und gewoliten Unterlassens — ge-
troffen hat und so wenigstens die Moglichkeit hatte, die
Rechtsfolgen seines Verhaltens zu erkennen.

Dagegen ist einzuwenden, daB es im Grundfall der Dar-
lehensgewihrung in der Krise nach einhelliger Meinung
nicht auf die Kenntnis oder das Kennenmiissen der Krise
ankommt®, Die Gleichstellung von Gesellschafterdarlehen
mit haftendem Eigenkapital mul} weder gewolit noch er-
kannt sein, sondern sie tritt nach § 32a GmbHG von Geset-
zes wegen ein% § 32a GmbHG ist keine Sanktion fiir ein
irgendwie geartetes subjektives Fehtverhalten. Er zieht nur
die Konsequenzen aus dem rein objektiv zu bestimmenden
eigenkapitalersetzenden Charakter des Gesellschafterdar-
lehens im Interesse des Gliubigerschutzes®. Deshalb
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kommt es auf die Kenntnis oder das Kennenmiissen der

Krise bei stehengelassenen Gesellschafterdarlehen nicht
68

an",

IV. Nutzungs- bzw. Gebrauchsiiberlassung von Anlagegegen-
standen
1. Problemstellung

Groflere Bedeutung hat die Gebrauchsiiberlassung von
Anlagegegenstinden durch Gesellschafter an die eigene
Gesellschaft erst mit der Praxis der Betriebsaufspaltung er-
langt. Ein einheitliches Unternehmen wird aufgespalten in
eine Besitzgesellschaft, die die Eigentiimerin der wesentli-
chen Teile des Anlagevermdégens wird, und in eine Be-
triebsgesellschaft, die aktiv nach aulien am Geschiiftsleben
teilnimmt. Die Besitzgesellschaft verpachtet bzw. vermietet
ihre Anlagegegenstinde an die Betriebsgesellschaft, so dal3
diese fast ohne eigenes Anlagevermdgen arbeiten kann, Im
Faile des Konkurses der Betriebsgesellschaft bleibt den
Glaubigern bestenfalls die Mindestkapitalausstatiung von
50 000, — DM, und meist nicht einmal diese. Es wird dar-
auf hingewiesen, dafl an einer grofien Anzahl von masselo-
sen Konkursen Betriebsgesellschaften beteiligt sind®. Von
diesem tatséchlichen Befund her dringt sich die Frage auf:
Kénnen die Regeln {iber eigenkapitalersetzende Geseli-
schafterdarlehen sinngemifi nach §32a Abs. 3 GmbHG
auf die Fille der Gebrauchsiiberlassung von Anlagegegen-
stinden angewendet werden? Rechtsprechung zu diesem
Problemkreis existiert bis auf einige wenig aufschluBreiche
»obiter dicta® noch nicht™. Die Meinungen im Schrifttum
sind geteilt” 72, Die Diskussion ist in vollem Gange.

2. Die dingliche Rechislage contra die wirtschaftliche Ver-
Eleichbarkeit

Gegen die Vergleichbarkeit von Darlehensgewdhrung
und Gebrauchsiiberlassung wird an erster Stelle die Ver-
schiedenheit der dinglichen Rechtslage angefiihrt.

80 Hachenburg/Ulmer§§ 32a/b Rdn. 88. :
1 Gebhard, DB 1984, 1385; dagegen Fischer/Lepper, ZIP 1986,
1(4/2.).

62 Wiedemann geht extensiv vom Absatz 3 des § 32a GmbHG
als einer selbstindigen Generalklausel aus, die mit dem Absatz 1
nur noch die Wertungsprinzipien gemeinsam habe (ZIP 1986,
1293, 1299/1¢. Sp.).

. 8 So vor allem: BGH ZIP 1985, 1075 (1076/re. Sp.); OLG
Hamburg ZIP 1984, 584 (586), Hanseatisches OLG GmbHR 1986,
88 (89). _

84 Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1170); Scholz/K. Schmidt §§ 32a/b
Rdn. 69; Scholz-Winter §§ 32a/b Rdn. 69; eingeschrinkt auch
Timm, GmbHR 1980, 291; von Gerkan, GmbHR 1986, 218 (221);
Baumbach/Hueck § 32a Rdn. 37, 38; a. A, Fischer/Lutter/Hom-
melhoff §§ 32a/b Rdn. 29; Rilmker, ZIP 1982, 1394; Menzel, AG
1982, 197 (299/re.Sp.) 146t nur die ,konkrete Kenntnis ausrei-
chen. ) :

65 Vgl nur Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1£70/re. Sp.).

66 Scholz/K. Schmidi §§ 32a/b Rdn. 40; Ulmer, Z1P 1984, 1163
(1170/1. Sp.).

57 Von Gerkarn, GmbHR 1986, 221; OLG Hamburg ZIP 1984,
584 (586); vel. auch Wiedemann, ZIP 1986, 1293 (1297/1. Sp.).

%8 S0 in der Rechtsprechung OLG Hamburg ZIP 1984, 584

(586).

29 Braun, ZIP 1983, 1175 (1176/1. 5p.). )

70 BGHZ 68, 312 (318) im Kontext der Durchgriffhaftung we-
gen Unterkapitalisierung mit Bezug auf BGHZ 31, 258 (268). ,

T Fiir eine Gleichsteltung: Braun, ZIP 1983, 1175, Wiede-
mann, ZIP 1985, 1293; Lutter/Hommelhoff, ZGR 1979 51: yop
Gerkan, GmBHR 1986, 218 (222); Kiibler, GesR § 17 V1, 3b; Roth
§§ 32a/b Anm, 5.6.; Timm, C.;mbHR"wSO, 292, Fischer/Lutiers
Hommelhoff § 32a Rdn, 75; eingeschrinkt Schulze-Osterlon, 7GR
1983, 123 (137).

72 Geéen e)inc Gleichstellung: Knobbe-Keuk, BB 1934, 1: Fich-
telmann, GmbHR 1984, 344 (354); Scholz/K. Schmidr §§ 32a/b
Rdn, 89; Scholz/ Winter §§ 32a/b Rdn. 73; Ulmer, ZIP 1984, 1163
(1172); Baumbach/Hueck § 32a Rdn. 32.
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J. Schippers, Kapitalersatzrecht in der Gmbl — Aufsiiize

Der Vermieter bzw. Verpichter tbertrage zu keinem
Zeitpunkt sein Eigentum auf die GmbH, wihrend der Dar-
lehensgeber der GmbH voiles Figentum an der Darlehens-
valuta verschaffe. Diesem Unferschied miisse auch bei
§32a Abs.3 GmbHG Rechnung petragen werden™. Zu-
den konstituiere der § 32a GmbHG keine Pflich{ zur-ange-
messenen Eigenkapitalausstattung. Nur wenn und nur in-
soweit der Geselischafter sich zu einer Leistung an seine
GmbH entschlieBe, miisse er den unter Umstiinden eigen-
kapitalersetzenden Charakter seiner lLeistung gegen sich
gelten lassen. Bei der Gebrauchsiiberlassung von Anlagege-
genstinden liege aber beziiglich der dinglichen Substanz
des tiberlassenen Gegenstandes gar keine Leistung vor, die
der Gesellschafter gegen sich gelten lassen miiBte™. Allen-

faiis liege eine Leistung in Hohe des Nutzungswertes, also’

des Miet- oder Pachtzinses vor. Schiiefe man dennoch den
Gesellschafter mit seinem dinglichen Rickforderungsan-
spruch aus, so erweitere man das Gesellschaftsvermégen
um das Eigentum des Gesellschafters, was einem partiellem
Brarchgriff gleichkime. § 32a GmbHG sei aber gerade kein
Fall der Durchgriffshaftung ™.

Die Gegenmeinung stellt dem eine rein wirtschaftliche
BetrachtungsWelse entgegen. Thre These lautet: Die Geld-
leihe in Form einer Darlehensgewilirung entspreche wirt-
schaftlich der Sachleihe in der Gestalt von Miet- oder
Pachtvertriigen’s. Wirtschaftlich betrachtet handele es sich
in beiden Fillen um eine Nutzungsiiberlassung von Kapital
auf Zeit”’. WertmiBig miisse auch das Darlehen nach Ab-
laufl der Vertragszeit zuriickgegeben werden. Der Unter-
schied, dafl der Darlehensgeber einen Riickgewihran-
spruch gerichtet auf Geld oder bei Sachdarlehen auf andere
Sachen gleicher Art und Giite habe, wihrend der Vermieter
bzw. der Verpéchter einen Herausgabeanspruch gerade
hinsichtlich der iiberlassenen, korperlich identischen Sache
besitze, sei wirtschaftlich nicht von Bedeutung.

Gerade der Fall des Sachdarichens zeigt, wie stark die
wirtschaftliche Verwandtschaft zwischen der Darlehensver-
gabe und der Gebrauchsiiberlassung ist. §32a Abs. 3
CGmbHG will wrrrschaﬂhch vergleichbare Tatbestdnde er-
fassen, was fiir seine Anwendbarkeit auf die Gebrauchs-
tiberlassung spricht.

3. Uberiassungsunwiirdigkeit entsprecbend der Kreditunwiir-
dighkeit?

- Die Kritiker einer Gleichstellung tragen immer wieder
vor, daB die Ubertragung des Tatbestandes des eigenkapi-
talersetzenden Gesellschafterdarlehens, insbesondere des
Kriteriums der Kreditwiirdigkeit auf die Gebrauchsiiber-
lassung nicht mbglich sei. Es gebe keinen realen Ge-
brauchsiiberlassungsmarkt als VergleichsmaBsiab. Zudem
wiirden sich Dritte bereitfinden, der GmbH auch in der
Krise einen Gegenstand bloB zur Nutzung zu iiberlassen,
weil sie wegen ihres zuriickbehaltenen Eigentums im Kon-
kurs der GmbH ein Aussonderungsrecht hitten und allen-
falls um ihr Nutzungsentgell fiirchten miilten™, Dies riu-
men auch die Befiirworter einer Gleichstellung (iberwie-
gend ein®, Sie weisen jedoch darauf hin, dal} die zu den
§8 30, 31 GmbHG entwickelten Kriterien der Rechtspre-
chung nur Teilaspekte des Beurteilungsmafistabes des or-
dentlichen Kaufmanns seien. Daneben gebe es noch wei-
tere Kriterien, die aus dem Zweck des § 32a GmbHG, also
dem Gidubigerschutzgedanken abzuleiten seien. Die von
diesen Autoren vorgeschlagenen Kriterien weichen im ein-
zelnen stark voneinander ab®.

Selbst wenn die bisherigen Kriterien nicht dibertragen
werden kdnnen, spricht dies nicht zwingend gegen eine
Gleichstellung, denn entscheidend fiir die Anwendung des

§32a Abs. 3 GmbHG ist die wirtschaftliche Vergleichbar-
keit der Sachverhalte und die dabei vom Gesetzeszweck her
mifibilligte Risikoabwilzung auf Drittgliubiger®. Liegen
diese Voraussetzungen vor, so diirfte es keine uniiberwind-
liche Schwierigkeit bilden, entsprechende ,,Sensoren® bzw.
Kriterien zu finden, die zuverldssig anzeigen, in welchen
Fillen eine Gebrauchsiiberlassung zu einer unangemesse-
nen Risikoabwilzung lihrt.

4. Rechtsfolgenprobleme?

Auch die Ubertragbarkeit der Rechtsfolgen eigenkapi-
talersetzender Gesellschafterdarlehen auf die Fille der Ge-
brauchsiiberlassung wird bestritten®. Weil die zur Nutzung
tiberlassenen Gegenstinde sich nie im Eigentum der GmbH
befunden hiiten, seien die Anfechtungstatbestinde des
§32a KO und des § 3b AnfG ohne wesentliche Abwand-
lung nicht anwendbar®. Und selbst wenn nicht nur der
schuldrechtliche sondern auch der dingliche Herausgabe-
anspruch von § 32a im Konkurs ausgeschlossen wiirde, so
wire damit noch nicht die Legitimation des K011kursver~
walters dargetan, gemeinschuldnerfremdes Eigentum,
nidmlich Eigentum des Gesellschafters zu verwerten®®. In
diesem Zusammenhang werfen sich weitere Folgeprobleme
auf®, Wer soll zum Beispiel die Sachen ,ausgucken“, die
verwertet werden sollen, wenn nur ein Teil der zur Nutzung
iiberlassenen Gegenstinde eigenkapitalersetzend ist? Was
ist weiter, wenn diese Gegenstinde mehreren Gesellschaf-
tern gehdren? Oder wie ist es, wenn die zur Nutzung iiber-
lassene Sache schon mit Sicherungsrechten der Gesellschaf-
tergldubiger belastet ist?

Nach der Gegenauffassung sollen diese Rechisfolgepro-
bleme iiberwindlich sein. Zum einen wird das in §32a
Abs. 3 GmbHG enthaltene Atiribut sinngemdf auch auf die
Rechtsfolgen bezogen, so daB Spielraum fiir eine Anpas-
sung der Rechtsfolgen gegeben sei®. Zum anderen wird

3 Z.B. Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1172/re. Sp.); Scholz K.
Schmidr §§ 32a/b Rdn.89; von Gerkan, GmbHR 1986, 218
(222/1. 8p.).

4 Knobbe-Keuk. BB 1984, 1 (3/1V); Fichrelmann, GmbHR
1984, 344 (354/1. Sp.); Scholz/K. Schmidt §§ 32a/b Rdn. 89, 90;
Schulze-Osterloh, ZGR 1983, 132,

15 Vgl. Knobbe-Keuk, BB 1981, 1/11,

76 Lutier/Hommelthoff, ZGR 1979, 31 {52) ,.Die Geldleihe wird
in eine Geldeinlage, die Sachleihe in eine Sacheinlage umqualifi-
ziert."

71 Braun, ZYP 1983, 1175 {1179/re. Sp.); Wiedemann, Z1P 1986,
1293 (1294/re. Sp.) Lutter/Hommelhoff ZGR 1979, 31 (51); von
Gerk(m GmbHR 1986, 218 (222); Timm, GmbHR 1980 286 (299).

8 Von Gerkan, GmbHR 1986, 218 (222/1. Sp.); Braun, ZIP
1983 1175 (1179/1¢. Sp.).

7 Schulze-QOsrerloh, ZGR 1983, 124 (132); Knobbe-Keuk, BB
1984, 1 (31V); Hachenbmg/Ulmei §§ 32a/b Rdn. 97; K. Schmidt,
ZIP 1981, 689 (693).

0 Lu!!er/Hommelhq[ﬁ ZGR 1979,31(51).

8 Wiedemann, ZIP 1986, 1293 (1298/1. Sp.) stellt z. B. ab auf
-— einen hypothetischen Vergleichsmarkt, — auf das Verhaitnis
von Eigenkapital zum Gesellschafterfremdkapital, — auf die pro-
portionale Beteilipung der Gesellschafter an Fremd- und Eigenka-
pitalsumme und auf die Uberschuldung. Schulze- Osterloh ZGR
1983, 124 (134/135) stellt auf die bestehende oder voraussehbare
chrschuldung ab. Von Gerkan, GmbHR 1986, 218 (222) zicht
duch hier die allgemeine Kred:twurdxgkell der GmbH heran.

2 Wiedemann, ZIP 1986, 1293 (1299/re. Sp.) hilt § 32a Abs. 3
GmbHG fiir eine selbstindige Generalklausel, die mit dem Ab-
satz I nur noch die Wertungsprinzipien gemeinsam habe.

83 In dieser Hinsicht besonders Knobbe-Keuk, BB 1984, 1
4/V).

84 Baumbach/Hueck §32a Rdn. 32; Ulmer, ZIP 1984, 1163
(1173/1.Sp.).

8% Utmer, ZIP 1984, 1163 (1173/1 Sp.).

8 Betont von Knobbe-Keuk, BB 1984, 1 (4/V).

87 Besonders hervorgehoben von Wiedemann, ZIP 1986, 1293
(1299/1. Sp.) (1300).
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vorgeschlagen, den Rechtsfolgeprobiemen auszuweichen,
indem man nicht die Sache selbst zur Masse ziehe, sondern
den Gesellschafter verpflichte, Wertersatz zu leisten und
ihm die Mdoglichkeit einrume, sich durch die Zurverfi-
gungstellung des Gegenstandes von dieser Pflicht zu be-
freien®, Demnach sind die Rechtsfolgeprobleme nicht un-
iiberwindlich, aber gravierend.

5. Unzulissige Risikoabwilzung ?

Fir die Anwendung des § 32a Abs. 3 GmbHG auf die
Fille der Gebrauchsiiberlagsung ist ausschlaggebend, ob
eine unangemessene Abwilzung unternehmerischer Risi-
ken auf Drittgldubiger durch die Verwendung der Gestal-
tungsform der Gebrauchsiiberlassung eintreten kann. Es
trifft zu, daB durch den zur Nutzung dberlassenen Gegen-
- stand der GmbH der Einsatz eigener Investitionsmittel er-
spart bleibt®. Aber zur Nutzung iiberlassene Gegenstiinde
kénnen nicht nur eigene neue Investitionsmittelzufuhren
zur Betriebsmodernisierung ersparen. Sie kdénnen auch ein-
getretene VerluBte am Produktionskapital bis hin zu dem
Zustand ausgleichen, dafb die Gesellschaft ohne die Gber-
lassenen Gegenstinde nicht mehr lebensfahig wire und li-
quidiert werden miifite®. Setzen die Gesellschafter die Ge-
brauchsiiberfassung tiber diesen kritischen Zeitpunkt hin-
aus fort, so wiirden sie das Risiko, das in der Verliangerung
des Lebens der GmbH und im weiteren Verfall des Gesell-
schaftsvermdgens liegt, auf die Drittgliubiger abwilzen,
indem sie ihren Einsatz ungeschmilert in Gestalt der zur
Nutzung iiberlassenen Anlagegegenstinde aus dem Feuer
ziehen, sprich aussondern, Der ,Schwarze Peter” wire wie-
derum durch die Wahl der Finanzierungsform den auBien-

Rechisprechiung
Die aktuelle Entscheidung

stehenden Gliubigern zugeschoben worden. Da der
Schutzzweckgedanke des § 32a GmbHG auf die Fille der
Gebrauchsiiberlassung iibertragen werden kann und die
Gebrauchsiiberlassung wirtschaftlich weitgehend der Dar-
lehensgewiihrung entspricht, ist eine Anwendung des § 32a
Abs. 3 GmbHG auf die Gebrauchsiiberlassung von Anlage-
gegenstinden zu beflirworten. )

V. Zusammenfassung

Der derzeitige Stand des Kapitalersatzrechts ist durch
die Zweispurigkeit der Regelungssysteme gekennzeichnet,
Indem die Rechtsprechung ihre Grundsitze im Rahmen
der Kapitalerhaltungsvorschriften parailel neben der ge-
setzlichen Regelung der Gesellschafterdariehen in den
§§ 322 und b GmbHG, § 322 KO und § 3b AnfG fortfiihrt,
versucht sie einen moglichst lickenlosen Glidubigerschutz
zu gewiihtleisten. Diese Tendenz hat sich darin fortgesetzt,
daf} die Rechtsprechung nunmehr Gesellschafterdarlehen,
die schlicht in der Krise stehengelassen werden, auch als
eigenkapitalersetzend qualifiziert. Abzuwarten bleibt, ob
der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung zum Kapi-
talersatzrecht auf die Fille der Nutzungs- bzw. der Ge-
brauchsiiberlassung von Anlagegegenstinden erstrecken
wird.

88 Von Gerkan, GmbHR 1986, 218 (223/1. Sp. oben); Fischer/
Lutter/Hommelhoff, §§ 32a/b Rdn. 75; vgl. Wiedemann, ZIP 1956,
1293 (1300,

8 So Schulze-Osterloh, ZGR 1983, 123 (137); vgl. Scholz/ Win-
ter§8 32a/b Rdn, 73.

90 Schulze-Olsterloh, ZGR 1983, 123 (137); so einrdumend Ul
mer, ZIP 1984, 1163 (1173/1. 8p.)

/ Zur Bedeutung der Unschuldsvermutung (Art. 6 II MRK)
und zum Problem ,,gerichtskundiger® Tatsachen

— BGH — Urt. v. 30. 10. 1986 — 4 StR 499/86* —
Von Wiss. Mitarbeiter Helmut Frister, Bonn

Das Landgericht hat die Angeklagten A und S wegen eines
Uberfalls auf einen Kassierer der Firma F der riuberischen Erpres-
sung fiir schuldig befunden und zu Freiheitsstrafen verurteilt. Der
Uberfall wurde nicht von A und S selbst, sondern von den Mitan-
geklagten Al und Z ausgefiihri. Die Verurteilung von A und S als
Mittédter wird in dem Urteil des Landgerichts damit begriindet, daB
beide die eigentlichen Hinterminner der Tat gewesen seien, denen
sich die anderen Beteiligten untergeordnet hitten. Sie hitten den
wesentlichen Teil der Beute unter sich aufgeteilt und den organisa-
torischen Ablauf des Uberfalls bestimmt. Letzteres lasse sich unter
anderem aus Parallelen zu einem spiter veriibten Uberfall auf die
Firma K schlieBen.

Dieser Uberfall ist Gegenstand eines anderen Verfahrens gewe-
ser, in dem zum Zeitpunkt der Verhandlung der vorliegenden Tat
bereits ein — allerdings noch nicht rechtskriftiges — Urteil des
Landgerichts ergangen war. Das Urteil enthiilt die Feststellung,
dal} der organisatorische Ablauf des von insgesamt 7 Tétern veriib-
ten Dberfalls auf die Firma K von A und 8 bestimmt worden sei. In
das vorliegende Verfahren ist es durch Verlesung des Urteilstenors
(dic schriftlichen Urteilsgriinde lagen noch nicht vor) eingefithrt
worden, Dabei hat das Gericht die Umstiinde des Uberfalls auf die
Firma K mit den ProzeBbeteiligten erdrtert; A sowie zwei Mittiter
dieses Uberfalls haben sich dazu geduBert.

356

Die Verteidiger von A und S haben gegen das Urteil des Land-
gerichts im vorliegenden Verfahren frist- und formgerecht Revi-
sion eingelegt. Sie riigen insbesondere, dall die Verwertung der
Umstinde des Uberfalls auf die Firma K unzuliissig gewesen sei.
Der Generalbundesanwalt hat sich dem insoweit angeschlossen,
als er zu bedenken gibt, daf} das Landgericht bei der Verwertung
dieser Umstéinde seine Uberzeugung in unzulissiger Weise auf
dienstliches Wissen gestiitzt haben kdnnte.

A. Die materiell-rechtliche Problematik einer Mit-
tiiterschaft von A und S

Im Mittelpunkt der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs steht die prozessuale Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen das Landgericht die Umstinde des {ber-
falls auf die Firma K im vorliegenden Verfahren verwerten
durfte. Der Fall hat jedoch auch eine materiell-rechiliche
Problematik, auf die hier kurz hingewiesen werden soll:

Da A und S an der unmittelbaren Ausfiihrung des Uber-
falls auf den Kassierer F nicht beteiligt waren, stellt sich die

* Bisher versffentlichtin JZ 1987, 160 und MDR 1987, 160,



