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Einleitung

A. Aktuelle Entwicklung im Bereich
des Eigenkapitalersatzrechts

Die Finanzierung von Unternehmen mittels Gesellschafterdarlehen st eine
der beliebtesten Finanzierungsmethoden'. Eine bloB schuldrechtliche Finanzie-
rungsform wird in der Praxis als besonders vorteilhaft bezeichnet, da sie nicht
nur flexibel zu handhaben ist und steuerrechtliche Vorteile mit sich bringt,
sondern auch eine Moglichkeit bietet, die Haftung zu begrenzen®. Zielt diese
Finanzierungsform auch auf eine Risikominimierung, stellen sich Fragen nach
dem Gléubigerschutz.

Um Gl4ubigerbenachteiligungen zu vermeiden, qualifiziert der Bundesge-
richtshof die Gesellschafterbeitrigeum und behandelt sie wie haftendes Eigen-
kapital. Hieraus hat die Rechtsprechung in den letzten 30 Jahren ein eigenes
vollausgebildetes Rechtsinstitut entwickelt: Das Eigenkapitalersatzrecht’. Dieses
Kind der Rechtsfortbildung hat dabei unter der Zustimmung des Schrifttums in
seiner Entwicklung Verdnderungen, Differenzierungenund manche Ausweitun-
gen erfahren. Das Jahr 1992 brachte in dieser Entwicklung einen Bruch*: Der
Bundesfinanzhof® machte in seinen Verzinsungsurteilen klar, daB er dem ge-
sellschaftsrechtlichen Schutzkonzept sehr zweifelnd gegeniibersteht®. Auch im

! Zu der wachsenden Bedeutung der Gesellschafterdarlehen siehe aus letzter Zeit:
Wiedemann, FS Beusch, S. 899 f.

2 Vgl. etwa Scholz/ K.Schmidt, §§ 32a, 32 b Rn. 7. Siehe dazu ausfiihrlicher unten
Kapit. 1 A.IV.

3 Siehe zur Rechtsentwicklung iiberblicksartig Henze, Héchstrichterliche Rechtspre-
chung zum Recht der GmbH, 1993, S. 177 ff; Geifler, GmbHR 1996, 565 ff.

* Claussen, GmbHR 1994, 9.
S BFH GmbHR 1992, 382; BFH /NV 1992, 629.

¢ Der gemeinsame Senat der obersten Gerichte muBte nicht angerufen werden, da der
BFH sich trotz Kritik dem Grunde nach der BGH-Rechtsprechung zunichst angeschlos-
sen hat. Dazu Wassermeyer, ZGR 1992, 639, 660.
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Schrifttum’ finden sich mittlerweile Stimmen, die den erreichten Glaubiger-
schutz fiir iiberzogen halten.

B. Diskussionsstand und einzelne Fragestellungen

Die vorliegende Arbeit befaBit sich in erster Linie mit der Frage, ob der
Gléaubigerschutz im Falle einer Finanzierung mit Gesellschafterdarlehenzu weit
geht. Die Aspekte einer solchen Ffage sind bislang nicht erschépfend untersucht
worden. Zwar gibt es eine Vielzahl von Arbeiten, die einzelne Probleme des
Eigenkapitalersatzrechtes behandeln®. Eine Untersuchung, die sich mit dem
bislang erreichten AusmaB an Glidubigerschutz beschiftigt, fehlt aber.

Die Konfliktsituation, die sich aus einer Finanzierung mit Gesellschafterdar-
lehen zwischen der Finanzierungsfreiheitdes Gesellschaftersund dem Bediirfnis
nach Gldubigerschutz im Konkurs ergibt, ist in den USA seit langer Zeit
Gegenstand einer Vielzahl von Entscheidungen. Eine rechtsvergleichende
Betrachtung bietet sich daher aus mehreren Griinden an: Die amerikanische
Rechtsordnung ist von einer unterschiedlichen Tradition des Glidubiger- und des
Anlegerschutzes’ geprigt und bietet so die Moglichkeit, Positionen im deut-

" Claussen, GmbHR 1996, 316 ff; ders., GmbHR 1994, 9 ff; ders., FS Forster, S. 144
f; Mayer, DStR 1993, 206, 209; Meyer-Landrut WuB II C. § 32 a GmbHG 1.92,;
Wassermeyer, ZGR 1992, 639 ff.

® Das Problem des Eigenkapitalersatzrechtes wurde bislang hauptsachlich unter dem
Blickwinkel betrachtet, wie die Grundsitze, die im GmbH-Recht entwickelt wurden
entweder auf die Aktiengesellschaft und die Kommanditgesellschaft iibertragen werden
konnten oder auf die Gebrauchsiiberlassung. Dazu nur beispielhaft Koch, Sabine,
Eigenkapitalleistungen und eigenkapitalersetzende Leistungen eines Kommanditisten in
der gesetzestypischen KG, 1992; Farrenkopf, Stefan, Kapitalersetzende Gesellschafter-
darlehen bei der Aktiengesellschaft, 1984; Ketzer, Axel, Eigenkapitalersetzende Aktio-
nérsdarlehen, 1988; Fabritius, Andreas, Die Uberlassung von Anlagevermdgen an die
GmbH durch ihre Gesellschafter, 1988; Ziegler, Klaus, Kapitalersetzende Gebrauchs-
iiberlassungsverhaltnisse und Konzernhaftung bei der GmbH, unter besonderer Beriick-
sichtigung der Betriebsaufspaltung, 1989, Drygala, Timm, Der Gliubigerschutz bei der
Betriebsaufspaltung, 1991; Robert, v. Steinriick, Haftungsrechtlicher Glaubigerschutz bei
der Betriebsaufspaltung, 1995.

® Ein guter Uberblick zu der amerikanischen Situation findet sich bei: Kiibler, WM
1990, 1853 ff; ders., Aktie, Unternehmensfinanzierung und Kapitalmarkt, 1989. Die
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schen Recht zu iiberdenken. Das amerikanische Recht verspricht auch insoweit
Neuerungen, als es insgesamt stirker auf die marktgerechte Beurteilung einer
Unternehmensfinanzierung ausgerichtet ist'’. Dariiber hinaus hat das amerika-
nische Recht seit 1938 eine Vielzahl von Probleml6sungen entwickelt, die fiir
auftretende Einzelfragen nutzbar gemacht werden konnen.

Um die Ausgangsfrage nach der Reichweite des Glaubigerschutzes in beiden
Léndern beantworten zu konnen, sind einzelne juristische Aspekte eigenkapita-
lersetzender Gesellschafterdarlehen zu kliaren. Zunichst ist der Frage nach-
zugehen, welche systembildenden Voraussetzungen fiir die Beurteilung von
Gesellschafterdarlehen in Deutschland und den USA bestehen. In diesem Zu-
sammenhang werden sich erhebliche Gemeinsamkeiten in der Frage ergeben,
wie sich die Unterscheidung von Fremd- und Eigenkapital rechtlich entwickelt
hat und welche Beweggriinde sowohl fiir eine Umqualifizierung von Gesell-
schafterdarlehen sprechen als auch welche Motive fiir diese Form der Unter-
nehmensfinanzierung ausschlaggebend sind.

Ist die Frage nach den Grundlagen des Eigenkapitalersatzrechtesgeklart, mufl
sich die Frage anschliefen, wie die Abgrenzung von Fremd- und Eigenkapital
bei den Gesellschafterdarlehen getroffen wird. Hieran wird die Reichweite des
praktizierten Glidubigerschutzes in der jeweiligen Rechtsordnung besonders
deutlich. In diesem Rahmen ist es von gesondertem Interesse, dal die Abgren-
zung nicht nur das Spannungsverhiltnis Finanzierungsfreiheit- Bediirfnis nach
Glédubigerschutz anspricht, sondern auch Markt- und Wettbewerbsprobleme
aktualisiert. Damit wird sich in beiden Landern zeigen, daB die Unternehmens-
finanzierung mit Gesellschafterdarlehen im wesentlichen einer marktorientier-
ten Beurteilung unterliegt.

Ahnlich wie der Tatbestand einer Unterscheidung von Fremd- und Eigenka-
pital ist sodann die Finanzierungsverantwortungals Zurechnungszusammenhang
von Mitgliedschaft und Kreditvergabe daraufhin zu untersuchen, inwieweit die
Glaubiger geschiitzt werden. Die Aufgabe besteht mithin darin, zu priifen, wer
als Adressat einer Umqualifizierung in Betracht kommt und wie die allgemeine
Finanzierungsverantwortung in den einzelnen Gesellschaftsformen ausgeprégt

Ausgestaltung des Glaubigerschutzdenkens beurteilt auch H.P. Westermann als zukiinfti-
ge Aufgabe des Gesellschaftsrechtes. Vgl.: H.P. Westermann, Zukunftsfragen des
Aktienrechtes, S. 79, 94, in: Lutter (Hrsg.), 25 Jahre Aktiengesetz, 1990.

19 Zum Schutz iiber die Regelungen des Kapitalmarktrechts Kiibler, WM 1990, 1853,
1857 f; Hopt, ZHR 140 (1976) 201 ff; Herrmann, JZ 1983, 422, 428 f.



