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Vorwort
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1997/98 als Dissertation angenommen. Rechtsprechung und Literatur sind auf
dem Stand von Januar 1998.
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allem meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Arndt Teichmann, ganz herzlich
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A. Einleitung

Dic . Finanzicrungsverantwortung“ oder . Finanzicrungsfolgeverantwor-
tung”“ ist zum Leitbegriff des Kapitalersatzrechts geworden. Die Rechispre-
chung bedient sich ihrer bei den Entscheidungen zu eigenkapitalersetzenden
Gescllschalflterleistungen insbesonderc 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 wicder entzichen kann, die er ihr in einer Krise in
der Form von Fremdkapital gegeben oder belassen hat.

UberlaBt der Gesellschafter der Gescllschalt Mittel gerade fiir den Fall der
Krise (in der Form von ausgewiesencin Eigenkapital oder als Fremdkapital
mit Rangriicktrittsvereinbarung'), so miisscn diese Mittel der Gesellschafi im
Krisenfall belassen werden. Dics berulit in erster Linie auf der Vercinbarung
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft.

Beim Eigenkapitalersatzrecht geht es darum, auch in denjenigen Fillen den
Abzug von Mitteln zu verhindern, in denen keine Vereinbarung zwischen
Gesellschaft und Gesellschalter vorlicgt. Als Fremdkapital ausgewicsenc
Mittel sollen der Gesellschaft in der Krise kraft Gesetzes belassen werden,
weil sie wie Eigenkapital anzusehen seicn. Ziel dieser Uinqualifizicrung sind
Gesichtspunkte des Gliubigerschutzes’, Ansatzpunkt ist die tatsichliche
Uberlassung von Mitteln an eine Gesellschaft in einer Kriscnsituation®. In den
Urteilen des BGH taucht immer wieder das Schlagwort der (bloB cinseitigen)
..Finanzierungsentscheidung“ decs Gescllschallers auf, an die dic Umqualifi-
zicrung ankniipft. Der Gesellschalter wird so behandelt, als ob er der Gesell-
schalt Mittel im Zusammenhang mit einer Rangriicktrittsvercinbarung iiber-
Jassen hitte. Der Anspruch darauf, daB der Gesellschaft zu Unrecht ausge-
zahlte Mittel zuriickgewahrt werden, oder die Einrede, daB Mittel nicht abge-
zogen werden diirfen, sind unabhingig davon, ob tatsichlich eine Absprache
zwischen Gesellschaft und Gesellschafler besteht. Miltel werden umquali-
fiziert, weil die finanziclle Situation der Gesellschaft auf cine Krise hindeutet
und das tatsichlichc Verhalten des Gesclischaflers so zu verstichen ist, als ob
er dic Gesellschaft auch und gerade in der Krise unterstiitzen wolle.

"' Dazu K. Schmidt, Gesellschafisrecht, § 18 Il 2, S. 526.

2 BGH, Urt. v. 27.9.1976, I ZR 162/75, BGIIZ 67, 171, 182; Urt. v. 26.11.1979, 11
ZR 104/77, BGHZ 75, 334, 3306 {; stind. Rechtsprechung.

3 BGH, Urt. v. 26.11.1979 (Fn. 2), BGLIZ 75, 334, 336; Urt. v. 23.3.1980, I ZR
213/77, BGHZ 76, 326, 329, stind. Rspr.
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Die Rechtsprechung beschrinkt sich aber nicht auf einc blofic
Beweciserleichterung fiir den Gliubiger oder den Konkursverwalter der
Gesclischafl, sondern versagt dem Gesellschalter den Gegenbeweis dafiir, daB
scine Leistung als Krisenhilfc gedacht war: In klassischen juristischen
Kaltcgorien gesprochen, handelt es sich um cine unwiderlegliche Vermutung®
daliir, daB Mittel als Kapitalersatz gegcben wurden.

Gerechtfertigt wird dies seit BGHZ 90, 381 mit dem Schlagwort der
. Verantwortung des Gesellschallers fiir dic ordnungsgemafe Finanzierung der
Gesellschaft®. Mit der Verantwortung einher gehe zwar nicht die Pflicht,
cinc Gescllschalt ordnungsgemif mit Eigenkapital auszustatien (so dab es
kecine Finanzierungsverantwortung gibt, die die materielle Unterkapi-
talisicrung aufwicgen kann). doch fithre diese Verantwortung dazu, daB cin
Gesellschafter Mittel nicht wieder abzichen diirfe, die er der Gesellschaft in
der Krise be- oder iiberlassen habe, bis diese Krise iiberwunden sei. Daher
wird dic Verantwortung des Gesellschallers in der neueren Rechtsprechung als
.Finanzierungsfolgeverantwortung“® bezeichnet.

Seit der GmbH-Novelle aus dem Jahr 1980 hat die Umgqualifizierung von
cigenkapitalersetzenden Gesellschalterdarlchen in den §§ 32 a, b GmbHG
sowic § 3 b AnfG und § 32 a KO eine gesetzliche Grundlage, so daB der
Riickgriff auf die Finanzierungsfolgeverantwortung fiir Sachverhalte im
unmittelbaren Anwendungsbereich dicser Vorschriften in weiten Teilen nicht
mehr nétig ist. Da der Tatbestand des § 32 a GmbHG nur im Fall der
Konkurseroffnung greift und die Anfcchtungsvorschriften der §§ 3 b An(G, 32
a KO nur innerhalb einer einjahrigen Frist geltend gemacht werden kénnen,
hilt die Rechtsprechung weiterhin an den von ihr entwickelten Grundsitzen
zur analogen Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG fest und stiitzt dies aul die
Verantwortung des Gesellschafters fiir die ordnungsgeméife Finanzierung der
Gesellschaft. Auch fiir die Aulfangvorschrift des § 32 a Abs. 3 GmbHG spiclt
dic Finanzierungsfolgeverantwortung cinc Rolle, soweit es darum geht, dem
Gesellschallerdarlehen gleichstehende Finanzierungsformen zu bestimmen
und Umgechungen des § 32 a Abs. 1 GmbHG zu vermeiden.

In jiingster Zeit wird crncut diskuticrt, ob nicht auch fir den GmbH-
Gesclischafler cine gewissec Mindcstbeteiligung erforderlich ist, damit er fiir

* Eine I'iktion im Sinne der ,bewufiten Liige des Geselzgebers ist dies nicht, da
das Liigenkapitalersatzrecht auch dann eingreift, wenn Gesellschafler und Gesellschaft
wirklich vereinbart haben, daf} Mittel in der Krise belassen werden sollen. In diesem
Fall fuhrt das Eigenkapitalersatzrecht dazu, daB eine solche Vereinbarung nicht vor
Jinde der Krise aufgehoben werden darf.

SBGH, Urt. v. 26.3.1984, Il ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 388 f.
S BGH, Urt. v. 26.3.1984 (oben Fn. 5), BGIIZ 90, 381, 388 {.
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dic ordnungsgemiBe Finanzierung der Gesellschaft verantwortlich gemacht
werden kann: Es liegt cin Regierungsentwurf vor, der dic Anwendung des
§ 32 a GmbHG davon abhingig machen soll, ob der GmbH-Gesellschafter mit
wenigstens 10% an der Gescllschaft betciligt ist’. Auch dieser Aspekt miifte
sich in das Konzept der Finanzierungsverantwortung einfiigen lassen. wenn cs
nicht zu Systembriichen kommen soll.

Zweck dieser Arbeit ist es. die maBgeblichen Bausteine der ..Finanzierungs-
(lolge)verantwortung“ herauszuarbeitcn und auf ihre Traglahigkeit zu unter-
suchen. Dabei geht es zunidchst darum. das Konzept der Finanzierungs-
verantwortung darzustellen, das die Rechisprechung verwendet. Dem werden
Gegenvorschlige gegeniibergestellt, die sich mit den Schwichen des Recht-
sprechungskonzepts auscinandersetzen. Da auch die Gegenkonzepte nicht alle
Vorbehalte ausraumen konnen, gilt es, nach einem Zusamunenhang zwischen
der Finanzierungsverantwortung und den Kapitalaufbringungs- und Erhal-
tungsvorschriften des GmbHG zu suchen. Das GmbH-Recht soll hier deshalb
der Ausgangspunkt sein, weil die GmbH diejenige Gesellschaftsform ist, die
dic Rechtsprechung bislang am héufigsten im Rahmen des Eigenkapital-
crsatzrechts beschiftigt hat. und weil sich die Rechtsprechung auf die §§ 30.
31 GmbHG stiitzt, auch wenn cs um andere Gesellschaftsformen geht.

7 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Weltbewerbstihigkeit
deutscher Konzerne an internationalen Kapitalmérkten und zur Erleichterung der
Aufnahme von Gesellschaflerdarlehen, Art. 2, BT-DS 7141 v. 6.3.1997, S. 6
Referentenentwurf abgedruckt in GmbIIR 1996, 600 £ und ZIP 1996, 1362; fiir eine
Beschrinkung schon nach geltendem Recht Lutter/Ilommelhoff, GmbHG, 14. Aufl., §§
32 a, b Rz. 56. Posiliv gegentiber den Anderungsbestrebungen Clanssen, GmbHR
1996, 3106, 321. Dagegen K. Schmidt, ZIP 1996, 1586 (Y., Altmeppen, ZIP 1996, 1455;
Karollus, ZIP 1996, 1893 ff., Grunewald, GmbHR 1997, 7 {f.. v. Gerkan, GmblR
1997, 677 (X.; Kallmeyer, GmblIR 1996, R 177.
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