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Vorwort 
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A. Einleitung 

Die "Fillanzierungsveralltwortung" oder "Finanzierungsfolgeverantwor­
tung" ist zum Leitbegriff des Kapitalersatzrechts geworden. Die Rechtspre­
chung bedient sich ihrer bei dcn Entscheidungen zu eigellkapitalersetzelldcn 
Gesellschafterleistungen insbesondere in der GmbH und in der GmbH & Co. 
KG, aber auch in der AG. Es geht stets um die Frage, ob ein Gesellschafter 
einer Gesellschaft Mittel wieder entziehen kann, die er ihr in einer Krise in 
der Form von Fremdkapital gegeben oder belassen hat. 

Überläßt der Gesellschafter der Gesellschaft Mittel gerade für den Fall der 
Krise (in der Form von ausgewiesenem Eigenkapital oder als Fremdkapital 
mit Rangrücktrittsvereinbanmg1), so müssen diese Mittel der Gesellschaft im 
Krisenfall belassen werden. Dics beruht in erster Linie auf der Vereinbarung 
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft. 

Beim Eigenkapilalersatzrecht geht es darum, auch in de(~jenigen Fällen dcn 
Abzug von Mitteln zu verhindern, in denen keine Vereinbarung zwischen 
Gcsellschaft und Gesellschafter vorliegt. Als Fremdkapital ausgewiesene 
Mittel sollen der Gescllschaft in der Krise kraft Gesetzes belassen werden, 
weil sie wie Eigenkapital anzusehen sei CI\. Ziel dieser Umqualifizierung sind 
Gcsichtspunkte des Gläubigerschutzes2, Ansatzpunkt ist die tatsächliche 
Überlassung von Mitteln an eine Gesellschaft in einer Krisensituation] . In den 
Urtcilcn des BGH taucht immer wiedcr das Schlagwort der (bloß einseitigen) 
,.Finanzienmgselltscheidung" des Gesellschafters auf, an die die Umqualifi­
zierung anknüpft. Der Gesellschafter wird so behandelt, als ob er der Gcsell­
schaft Mittel im Zusammcnhang mit ciner Rangrücktrittsvcreinbarung über­
lassen hätte. Der Anspruch darauf, daß der Gesellschaft zu Unrecht ausge­
zahlte Mittel zurückgewährt werden, oder die Einrede, daß Mittel nicht abge­
zogen werden dürfen, sind unabhängig davon, ob tatsächlich eine Absprache 
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter besteht. Mittel werden umquali­
fizicrt, wcil die finanziellc Situation der Gescllschaft auf eine Krise hindeutet 
und das tatsächliche Verhalten des Gesellschafters so zu verstchen ist, als ob 
er die Gesellschaft auch und geradc in der Krise unterstützen wolle. 

1 Dazu K. Schmidt, Gesellschallsrecht, § 18 ßl2, S. 526. 
2 BGH, Urt. v. 27.9.1976, II ZR 162/75, BGIIZ 67, 171, 182; Urt. v. 26.11.1979, 11 

ZR 104/77, BGI-IZ 75,334,336 f; ständ. Rechtsprechung. 
3 BGH, Urt. v. 26.11.1979 (Fn. 2), BUHZ 75, 334, 336: Urt. v. 23.3.1980, II ZR 

213/77, BGfIZ 76, 326, 329; ständ. Rspr. 
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Die Rechtsprechung beschriinkt sich aber nicht auf eine bloße 
Beweiserleichterung für den Gläubiger oder den KonkursvemalLer der 
Gesellschaft, sondern versagt dem Gesellschafter den Gegenbeweis dafür, daß 
seine Leistung als Krisenhilfe gedacht war: In klassischen juristischen 
Kategorien gesprochen, handelt es sich U111 eine unwiderlegliche Vermutung1 

dafür, daß Mittel als Kapitalersatz gegeben wurden. 

Gerechtfertigt wird dies seit BGHZ 90, 381 mit dem Schlagwort der 
.. Verantwortung des Gesellschafters für die ordnungsgemäße Finanzierung der 
Gesellschaft,,5. Mit der Verantwortung einher gehe zwar nicht die Pflicht, 
eine Gesellschaft ordnungsgemiiß mit Eigenkapital auszustatten (so daß es 
keine Finanzierungsyerantwortung gibt die die materielle Unterkapi­
talisierung aufwiegen kann). doch führe diese Verantwortung dazu, daß ein 
Gesellschafter Mittel nicht wieder abziehen dürfe, die er der Gesellschaft in 
der Krise be- oder überlassen habe, bis diese Krise übemunden sei. Daher 
wird die Verantwortung des Gesellschafters in der neueren Rechtsprechung als 
,.FiuanzierungsfolgeverantwortUllg,,6 bezeiclU\et. 

Seit der GmbH-Novelle aus dem Jahr 1980 hat die Umqualilizierung von 
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen in den §§ 32 a, b GmbHG 
sowie § 3 b AnfG und § 32 a KO eine gesetzliche Grundlage, so daß der 
Rückgriff auf die Finanzierungsfolgeverantwortung für Sachverhalte im 
unmittelbaren Anwendungsbereich dieser Vorschriften in weiten Teilen nicht 
mehr nötig ist Da der Tatbestand des § 32 a GmbHG nur im Fall der 
Konkurseröffnung greift und die AnfechtungsvorschrifteIl der §§ 3 b AnfG, 32 
a KO nur innerhalb einer eiI~iährigen Frist gellend gemacht werden können, 
hillt die Rechtsprechung weiterhin an den von ihr entwickelLen Gnmdsätzen 
zur analogen Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG fest und stützt dies auf die 
Verantwortung des Gesellschafters für die ordnungsgemäße Finanzierung der 
Gesellschaft. Auch für die Auffangvorschrift des § 32 a Abs. 3 GmbHG spielt 
die Finanzierungsfolgeverantwortung eine Rolle, soweit es darum geht, dem 
Gesellschafterdarlehen gleichstehende Finanzierungsformen zu bestimmen 
und Umgehungen des § 32 a Abs. 1 GmbHG zu vermeiden. 

In jüngster Zeit wird erneut diskutiert, ob nicht auch für den GmbH­
Gesellschafter eine gewisse Mindestbeteiligung erforderlich ist, damit er für 

~ Eine Fiktion im Sinne der "bewußten Lüge" des Gesetzgebers ist dies nicht, da 
das Eigenkapita1ersatzrcchl auch daml eiitgreill, wctm Gescllschallcr und Gesellschall 
wirklich vereinbart haben. daß Mittel in der Krise belassen werden sollen. In diesem 
Fall Hlhrt das Eigenkapitalersatzrccht dazu, daß eine solche Vereinbarung nicht vor 
Ende der Krise aufgehoben wcrdcn darf. 

5 BGH, Urt. v. 26.3.1984, II ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 388 f. 
(, BGIl, Urt. v. 26.3.1984 (oben Fn. 5), BGlIZ 90,381,3881'. 
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die ordnungsgcmäUe Finanzienmg dcr Gesellschaft vcrantwortlich gcmacht 
werdcn kann: Es liegt ein Regierungsentwurf vor, dcr die Anwcndung dcs 
§ 32 a GmbHG davon abhängig machcn soll, ob der GmbH-Gcscllschafter mit 
wenigstens 10% an der Gesellschaft bcteiligt ist 7. Auch dieser Aspekt müßte 
sich in das Konzept der Fillanzierungsverantwortung einfügen lasscn. wcnn es 
nicht zu Systembruchen kommcn soll. 

Zweck dieser Arbeit ist es, die maßgcblichen Bausteine dcr .,Finanzierungs­
(folgc)vcrantwortung" herauszuarbeiten und auf ihre Tragfahigkcit zu unter­
suchen. Dabei geht es zunächst darum. das Konzept dcr Finanzicrungs­
vcrantwortung darzustellcn, das die Rechtsprechung venvcndel. Dem werdcn 
Gcgenvorschläge gegenübergestellt, die sich mit den Schwächen des Recht­
sprechungskonzepts auscinandcrsetzcn. Da auch dic Gcgcnkonzcpte nicht allc 
Vorbehalte ausräumen können, gilt es, nach einem Zusammenhang zwischcn 
der Fillanzierungsverantwortung und den Kapitalaufbringungs- und Erhal­
tungsvorschriflen dcs GmbHG zn suchen. Das GmbH-Recht soll hicr dcshalb 
dcr Ausgangspunkt sein, wcil dic GmbH diejcnige Gcsellschaftsform ist, die 
dic Rechtsprechung bislang al1l häuligstcn im Rahmen dcs Eigcnkapital­
crsatzrcchts beschäftigt haI. und wcil sich die Rcchtsprcchung auf dic §§ 30. 
31 GmbHG stützt, auch wenn cs um andere Gesellschaftsformcn geht. 

7 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Weltbewerbsfähigkeit 
deutscher Konzerne an internationalen Kapitalmärkten und zur Erleichterung der 
Aulilahme von Gesellschallerdarlehen, Art. 2, BT-DS 7141 v. 6.3.1997, S. 6; 
Re1crentenentwurf abgedruckt in GmbI m 1996, 600 f. und ZIP 1996, 1362; für eine 
Beschränkung schon nach geltendem RechtLlltler/llommelllOjJ, GmbHG, 14. Aufl., §§ 
32 a, b Rz. 56. Positiv gegenüber den Änderungsbestrebungen ClallSSell, GmbI-m. 
1996, 3\ 6, 321. Dagegen K. Schmidt, ZIP 1996, 1586 11, Altmeppell, ZIP 1996, 1455; 
Kllrolllls, ZIP 1996, 1893 fT., Grrmell'ald, GmbHR 1997, 7 fT.; v. Gerkan, GmbHR 
1997,67711:: Ka/lmeyer, GmbIm. 1996, R 177. 
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