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1. Kapitel

Einfiihrung

A. Problematik

,Das Kapitalersatzrecht brodelt“'. Bisher galt diese Aussage vor allem der

Rechtsprechung, die durch eine Flut von Entscheidungen die Regeln iiber den Ei-
genkapitalersatz immer mehr ausweitete. Jetzt hat der Gesetzgeber - fast zwanzig
Jahre nach Einfiihrung der §§ 32a, 32b GmbHG im Rahmen der GmbH-Novelle
von 1980 — wieder in die kapitalersatzrechtliche Diskussion eingegriffen. Durch
Art. 2 Nr. 1 des Kapitalaufnahmeerleichterungsgesetzes (KapAEG)? vom 20. 4.
1998 wurde § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG eingefiihrt, der bestimmte GmbH-Gesell-
schafter von den Regeln iiber den Eigenkapitalersatz freistellt:

,.Die Regeln iiber den Eigenkapitalersatz gelten nicht fiir den nicht geschaftsfiihrenden Ge-
sellschafter, der mit zehn vom Hundert oder weniger am Stammkapital beteiligt ist.”

Wenige Tage spiter, am 27. 4. 1998, folgte das Gesetz zur Kontrolle und Trans-
parenz im Unternehmensbereich (KonTraG)>. Art. 10 Nr. 2 KonTraG sieht fiir das
Eigenkapitalersatzrecht eine Sanierungsregelung in § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG
vor:

-Erwirbt ein Darlehensgeber in der Krise der Gesellschaft Geschiftsanteile zum Zweck

der Uberwindung der Krise, fiihrt dies fiir seine bestehenden und neugewihrten Kredite
nicht zur Anwendung der Regeln iiber den Eigenkapitalersatz.*

Fiir diese Anderungen hat es nach Aussage des Bundesministeriums der Justiz
»keine konkreten Ausloser gegeben — es war seit langerem im politischen Raum
Unmut iiber das immer komplizierter werdende und als sanierungsfeindlich ver-
dichtige Eigenkapitalersatzrecht zu spiiren“*. Langsam habe sich ,,Widerstand for-
miert — wohl unbemerkt von den geschlossenen Zirkeln der berufsméBigen Eigen-
kapitalersatzrechtler, die doch gerade dabei waren, dem System noch den letzten
Schliff zu geben*. Aus diesem Grund verwundert es nicht, daB der Entwurf zum
KapAEG auf vernichtende Kritik der ,Eigenkapitalersatzrechtler gestoBen ist.

I Noack, in: Insolvenzrecht 1996, S. 195.

2 BGBI. 11998, S. 707.

3 BGBI. 11998, S. 786.

4 Seibert, GmbHR 1998, 309 — Ministerialrat im Bundesministerium der Justiz.
5 Seibert, GmbHR 1998, 309 — Ministerialrat im Bundesministerium der Justiz.
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Wihrend die Fachwelt zwischen der Vorstellung des Entwurfs zum KapAEG und
seiner Verabschiedung aber noch zwei Jahre Zeit fiir eine breite Diskussion hatte,
wurde die neue Sanierungsregel im KonTraG regelrecht in einer ,Nacht- und Ne-
belaktion“® eingebracht.

Der Gesetzgeber verfolgt mit beiden Regelungen unterschiedliche Ziele. Durch
§ 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG werden nichtunternehmerisch beteiligte Gesellschaf-
ter ohne Insiderstellung und mit geringen EinfluBméglichkeiten von den Regeln
iber den Eigenkapitalersatz ausgenommen7. Die GmbH soll dadurch auch fiir die
Zurverfiigungstellung von Risikokapital attraktiver werden. § 32a Abs. 3 Satz 3
GmbHG privilegiert dagegen denjenigen, der bereit ist, in der Krise der Gesell-
schaft unternehmerische Kontrolle und Verantwortung zu iibernehmen®. Die Be-
reitschaft zur Sanierung von Unternehmen in der Krise soll damit gefordert wer-
den. Beide Fragen wurden schon zuvor in der Literatur meist im AnschluB an die
Entscheidung des BGH im ,Helaba/Sonnenring“-Fall® und hiufig miteinander
verkniipft diskutiert. Der Meinungsstand dazu ist recht ,,uniibersichtlich“!°. Dies
liegt insbesondere daran, daB die damals vorgeschlagenen Einschrankungen an un-
terschiedliche Tatbestandsmerkmale — etwa beim Umfang der Gesellschafterbetei-
ligung, beim Zurechnungszusammenhang zwischen der Gesellschafterstellung und
der Darlehenshingabe oder beim Begriff des ,,ordentlichen Kaufmanns* — ankniipf-
ten und auch unterschiedliche Ziele — etwa den Schutz des desinteressierten Kapi-
talanlegers, die Freistellung institutioneller Kreditgeber oder die Forderung von
Unternehmenssanierungen — verfolgten. Uberwiegend wurden solche Einschrin-
kungen des Anwendungsbereichs aber bisher abgelehnt.

B. Zielsetzung und Aufbau der Arbeit

Vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit den neuen Tatbestdnden des § 32a Abs. 3
Satz 2 und Satz 3 GmbHG, die beide den Anwendungsbereich der Regeln iiber den
Eigenkapitalersatz beschrianken. Anders als es die bisherige Diskussion in der Lite-
ratur vermuten 14Bt, ist dabei zwischen den beiden Tatbestidnden genau zu trennen.
§ 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG regelt eine Freistellung des Gesellschafters ohne un-
ternehmerische Verantwortung. § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG privilegiert dagegen
denjenigen, der in der Krise unternehmerische Verantwortung iibernimmt. Gerade

6 Dauner-Lieb, DStR 1998, 1517, 1518. Vgl. auch Uhlenbruck, NZI 1998, 1, 6: , Hau-
Ruck-Verfahren*; Altmeppen, ZGR 1999, 291, 294.

7 RegE KapAEG, BT- Drucks. 13/7141, S. 9, 11 f. = ZIP 1997, 706, 710.

8 BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses KonTraG, BT-Drucks. 13/10038, S. 28 =
ZIP 1998, 487, 491.

9 BGHZ 81, 311 = NJW 1982, 383.

10 Hueck, in: Baumbach/Hueck, § 32a Rdn. 18; Kuhn/Uhlenbruck, 10. Aufl.,, § 32a
Rdn. 18.
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auch vor dem Hintergrund der bisher ablehnenden Haltung der Fachwelt gegen-
iiber solchen Einschrankungen des Anwendungsbereichs ist genau zu untersuchen,
ob die beiden Neuregelungen mit den Grundlagen des Kapitalersatzrechts verein-
bar sind. Daraus werden dann als Ziel der Arbeit Vorschlidge zur Auslegung der
einzelnen Tatbestandsmerkmale, zur Bestimmung der Rechtsfolgen und zu den
Auswirkungen auf weitere Fille des Kapitalersatzrechts abgeleitet, zum Beispiel
zu den Fragen, ob die Neuregelungen auch von der Solidarhaftung des Gesell-
schafters nach § 31 Abs. 3 GmbHG befreien und ob sie auf die gesellschafterglei-
chen Dritten i. S. v. § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG zu iibertragen sind.

Die Untersuchung des § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG im zweiten Kapitel und des
§ 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG im dritten Kapitel beginnt jeweils unter A. mit der
Darstellung der Entstehungsgeschichte der Neuregelungen (I.) und ihrer Begriin-
dung im Gesetzentwurf (IL.). Danach wird unter B. die Beurteilung dieser Ande-
rungen in der Rechtsprechung und in der Literatur untersucht, wobei zwischen den
Auffassungen vor der Einfiihrung (I.) und denen nach der Einfiihrung (II.) der Neu-
regelungen unterschieden wird. Im AnschluB daran folgt jeweils unter C. eine eige-
ne Beurteilung der Gesetzesdnderungen, in der auf die Zielsetzung des Gesetzge-
bers (I.) und die Vereinbarkeit mit der Dogmatik des Kapitalersatzrechts (IL.) ein-
gegangen wird. Die Kapitel enden jeweils unter D. mit der Darstellung des Anwen-
dungsbereichs der neuen Regelungen, d. h. der Auslegung der Tatbestandsmerk-
male (I.), der Bestimmung der Rechtsfolgen (II.) und der Untersuchung iiber die
Auswirkungen auf andere Fille des Kapitalersatzrechts (IIl.). Im vierten Kapital
werden dann die Ergebnisse nochmals kurz zusammengefaft.

C. Uberblick iiber das Kapitalersatzrecht
I. Novellen- und Rechtsprechungsregeln

In der GmbH-Novelle von 1980 wurden im AnschluB an die Rechtsprechung
des BGH die §§ 32a, 32b GmbHG und ergédnzend dazu die §§ 32a KO, 3b AnfG ein-
gefiihrt. Der Grundfall eines Gesellschafterdarlehens ist in § 32a Abs. 1 GmbHG
geregelt. Voraussetzung dafiir ist, daB ein Gesellschafter seiner Gesellschaft ein Dar-
lehen zu einem Zeitpunkt gewdhrt, in dem ordentliche Kaufleute Eigenkapital
gegeben hitten. Durch Art. 10 Nr. 1 KonTraG'! wurde fiir diesen Zeitpunkt der
Begriff der ,Krise der Gesellschaft” ergénzend eingefiihrt. MaBgebliches Krite-
rium hierfiir ist die Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft, die vorliegt, wenn die
Gesellschaft den zur Fortfilhrung notwendigen Kapitalbedarf nicht durch einen
entsprechenden Kredit von dritter Seite zu marktiiblichen Bedingungen decken

11 BGBI. 11998, S. 786, 793.
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