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Einfihrung

Das Grundsatzurtell des vom Jubilar gdeiteten Il. Zivilsenats des BGH vom
6.6.1994 hat die Wirksamkeit der gesdllschaftsredhtlichen
Konkursverschleppungheftung s Geschéftdeiters einer Kapitalgesell schaft als
Instrument des individudlen Glaubigerschutzes entscheidend \erstarkt und damit
gleichzeitig den dogmatisch wenig Uberzeugenden Rickgriff auf die Recdhtsfigur der
culpa in cortrahend@ als Ersatzdeliktsnorm entbehrlich gemacht.3 Dariiber hinaus
kénne diese Entschedung der auch die Ture dfnen fir eine reue Schtweise des
Eigenkapitalersatzrechts.

Die Bedeutung de gemanrten Entscheidung liegt darin, da3 die bsherige, st
Jahrzehnterft als gesichat geltende Beschrankung de Schadensersatzpflicht des
GmbH-Geschaftsfiihrers wegen Konkursverschleppung (88 64 Abs. 1GmbHG, 823
Abs. 2 BGB) gegeniler den Gesllschaftsglaubigem auf den "allen Glaubigern
gleichmafig enstanceren Masseverkirzungsshaden” augegeben wird, auf den
Schaden also, de dain besteht, dalR sich die Konkuisgquae infolge der verspéteten
Eroffnung as Konkursverfahrers duch de Vermindaung der Konkursmasse sowie
duch de Begundung weiterer Verbindichkeiten verschlechtert hat (sog.

BGH 6.6.1994, Il. Zivilsenat (ZS), BGHZ 126, 181.

Zur Haftung des GmiH-Geschaftsfuhrers auf Ersatz des Vertrauensschaders wegen cer
Unterlassung  cbr Aufklaung des Vertragspartners  tker die  Uberschuldung de
Gesellschaft unter dem Gesichtspunkt des "beonderen wirtschaftlichen Eigeninteresses’
siehe etwa BGH 23.1988 VIII. ZS, ZIP 1988, 505506ff.; BGH 163.1992 |l. ZS, BB
1992, 872 1.

Deulichinsofern BGH 6.6.1994 BGHZ 126 181, 188&.: Dem "Bedlirfnis, die Glaukiger
durch zusétzliche Zugriffsmoglichkedten zu schitzen", sei "mit Mitteln Rechnung zu
tragen die au die Besondeheten deser Situation zugeschnitten” seien, wobei
awsdtcklich auf die Konkursverschleppunghaftung rach den 88 64 As. 1GmbHG, 823
Abs. 2 BGB verwiesen wird.

Im genannten Sinne schon BGH 16.12.1958, VI. ZS, BGHZ 29, 100.
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Quaerschacen). In Zukurft sdl der individuelle Vertrauensshaden derjenigen
Glaubiger, die bei rechtzeitigem Stellen desKonkursantrags mit der Gesellschaft gar
nicht mehr oder jederfalls als privilegierte Masseglauliger kontrahiert hétten,
ebenfalls geltend gemacht werden konpen.

Der Lelre vom Eigenkepitaersatz liegt ein Regelungszweck zugunde der mit
demjenigen der Konkursverschleppungs$aftung gofRe Ahnlichkeiten aufweist.
Sowohl beim Eigenkaptalersatz als auch be der Konkursverschleppung gét es un
die Sankionierung von Mal3ndhmen, de das Leben @ner nicht mehr lebendahigen
Gesellschaft kiinstlich verlangern.

Der  Haugunterschied zwischen beéden Rechtsfiguren  Letrifft  den
Sankiongnechansmus und ist dehe reditstechnischer Art. Wahrend die
Konkursverschleppungzu einem edhten Schalensersatzarspruch fihrt, werden rach
der Lelhre vomEigenkapitalersatz Gesellschafterleistungen, de einer Gesellschaft in
awssichtloser Lage gewahrt werden und &s Leben der Gesellschaft kirstlich
verlangern, gegenibe  den Ubiigen Gesdllschatsglaubigern wie  heftendes
Eigenkaptal behanddt. Dies fuhrt dazu, da3 de& Gesdlschafter seine
Gegenestungs- baw. RickzaHungsforderungen im Konkus der Gesellschaft nicht
zur Konkurstabelle anmelden kann.

Geht man davon aus, dald de Konkursmasse urzureichendist und dr nechrangge
Darlehersarspruch ces Gesellschafters ausféllt, 6 kann dr Gesellschafter damit im
Ergebris in derselben Weise mit seinem Vermdgen eingdehen muissen, wie wenn er
augrund eines Schadersasatzangpruchs rach Art der
Konkursverschleppungheftung den Ersatz desenigen Quotenschadens schuden
wirde, de¢ den Ubigen Konkursgldubigem daduch eristent, daR se de
Konkursmasse nit dem Darlehersglautiger teilen missen. Die rechtstechnische

BGH 6.6.1994, 1l. ZS, BGHZ 126, 181, 192 ff.

Der Glaubiger des lapitalersetzenden Darl ehers bleibt "auf das \erwiesen, was rach
Verteilung dcer Masse urter de Fremddéaukiger evertuell Gbrigbleibt" (BGH 6.4.1995,11.
ZS, ZIP 1995, 816, 818, zu den 8§ 32a f. GmbHG, 32a KO).

Diese Sichtweise stimmt hinsichtlich der Schalenshéhe @&nn ncht, wennsich ein Rest
des Gegenwerts de Darlehenssumme nah in der Konkursmasse lefinden sdlte.
Aullerdem vearsagt sie kei der Haftung fir das Stehenlassen von Gesdlischafterleistungen
Hier kann von vonherein kein Quaen-, sondem nu ein Vertrauerschaden entstehen.
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Konstruktion der Verantwortlichkeit des Darlehensglaubigers Glker dessen Ausschluf3
vom Konkurs- und Vergleichsverfahren steht ihrer "materiellrechtlichen” Deutung
asindividueler Auggleich gegeniiber den einzelnen geschadigten Glaukigern nicht

entgeger?

Die cer Lehre van Eigenkapitalersatz immarernte Konstruktion der Nachranggkeit
der Darlehersforderung ist samit - zuminded fir den Grundatbestand der
Gewahrung eines Darlehers in der Krise - nichts andaes als eine \ereinfachte Art
des Ersatzes as durch das gewahrte Darlehen \erursachten Quotenschadens Aus
diesem Grunce ist es geechtfertigt, diese mit der Lehre van Eigenkaptalersatz
verbuncere Redhtsfolge als Haftung zu bezeichren und dehab kurz vonener
Eigenkaptalersatzhaftung zu sprechen. Haftungwird dabei verstanden ds rechtliche
Verantwortung® fiir ein wiedergutzumachendes Ereignis ohneRiicksicht auf den
Rechtsgrund?

Der nach  der friheren Rechtsprechung betehende  Gleichlauf  zwischen
Konkursverschleppung undEigenkaptalersatzrecht hinsichtlich der Beschrénkung
au den Quotenschaden wird numrmehr durch das genanrte Urteil des BGH vom
6.6.1994beseitigt. Eine Anpassung de Lehre vomEigenkapitalersatz dergestalt, dal3

10

Die gemanrten Einsdirénkungen sprechen jedodh nicht gegen den Vergleich der
eigenkaptalersatzrechtlichen Verstickung mit der Gewédhrung von Schalensersatz,
sondern sind Ausduck innerhalb des Eigenkaptalersatzrechts angelegter dogmatischer
Unstimmigkeiten. Siehe hierzu unten Teil I1.

Vgl. die ensprechenden Ausfiihrungen von  Ulmer, NJW 1983, 1577 1581, zur
kollektiven Geltendnachung @s Quatenschadens cder  Altglaubiger durch den
Konkursverwalter im Rahmen der Haftung wegen Konkursverschleppung.

Vgl. awch dn rewven nod nicht in Kraft gdretenen § 92 hs0, der eine
Gesamtschadensliquidation duch den Insolvenzverwalter vorsieht und dabei den
Gesamtschaden definiert als den Schaden, den die GBubiger "gemeinschaftlich durch
eine Verminderung des aur Insdvenzmasse ghdrenden Vermaogens vor ody nach der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erlitten haben™.

Bezeichrenderweise spricht der BGH von der "Verantwortung' des Gesellschafters fir
die odnunggemalle Finanzierung (BGH 14.121992 II. ZS, "Lagergrundgick 11",
BGHZ 121, 31, 35. Noch ceulicher BGH 28111994 |I. ZS, DB 1995 206, 207 Hier
ist vonder "Folgeverantwortung" der Gesellschafter die Rede die sich daraus egebe, il
eine nicht mehr lebensfahige Gesellschaft durch de Zufiihrung vonMitteln am Leben
erhalten werde.

So de Begiffshestimmung vonH. Soll , Haftungsfolgen im birgerlichen Recht: Eine
Darstellung auf rechtsvergleichender Grundlage, Heidelberg 1993, S. 1.
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sie auch den individuellen Sctaden von Neudaulgern dedkt, scheint korstruktiv
angesichts ihres dognatischen Ausgangspunkes Gbe die "Umgualifizierundg' von
Darlehen in Eigenkaptal nicht moglich. Die Entscheidung as 11. Zivilsenas des
BGH vom 66.1994 gbt dedhalb Anlal3 zu gundsdzlichen Er'wégungen Ube die

dogmatische Richtigkeit und die ZweckmaRigkeit der Lehre vom Eigenkapitalersatz.

Im folgencen sdl nach einer kuzen Darstellung s Inhalts der Lehre vom
Eigenkaptalersatz (I.) au deren zahlreiche dogmatische Ungereimtheiten
eingegangenwerden (11.). ScHief¥lich soll im Hinblick auf ein mdgliches Abrticken
von der Lehre vom Eigenkapitalersatz die Leistunggahigket des Tatbestands cbr
Konkursverschleppungim Anwendung®ereich des Eigenkapitalersatzes Ubeprift
werden (lII).

|. Der Inhalt der Lehre vom Eigenkapitalersatz

In standger, vom Il. Zivilseat!l entwickelter Rechtsprechungd? behancHlt der
BGH Vemogenszuwendungn enes GmiH-Gesellschafters an seine Gesellschaft
augrund eines Darlehemsvertrags ode eines "wirtschaftlich” ensprechenden
Geschéfts hdtungsnaldig 0, wie wenn sie der Gesellschaft im Rahmen einer Bar-
oder Sacheinlage als haftendes Eigenkaptal zur Verfligung gstellt worden waren.
Diese Sichtweise kann dau flhren, da3 vatraglichen Rickerstattungs bzw.
Gegeneistungsarspriichen  (Zinsen,  Nutzungsenigelt etc.) de reditliche
Anerkennungsdange vasagt wird, wie nicht alle Ubrigen Gesdlschaftsglaubiger
vollstandig befriedigt sind.

Vorawssetzung deser sog. "Umaqudifizierund' 13 von Gesellschafterleistungen in
Eigenkaptal ist, da3 sich die Gesellschaft zum Zeitpunkt der Leistungsgewahrung in

11

12

13

Grundegend BGH 14121959 I1. ZS, BGHZ 31, 258 272ff.: Der Gesellschafter einer
"unterkaptalisierten” (im Fdle: konkusreifen) GmiH, da der Gesellschaft zur
Abwendung ér Konkursantragspflicht Gelder carlehersweise aur Verfigung @stellt
habe, misse dese Gelder, sdange dieser Zweck nach richt nachheltig erreicht sei, wie
haftendes Eigenkapital behandeln lassen.

Hommelhoff ZGR 1988, 460, 466, spricht von "rechtsfortbildendem Richterrecht".

Standige Rechtsprechung, siehe nur BGH 7.11.1994, II. ZS, BGHZ 127, 336, 343.
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einer sog "Krise'14 befindet ode daR eine ®iche "Krise" nachtréglich @ngereten
ist und de Gesdllschaft nur noch dank de ihr vom Gesellschafter zur Verfligung
gestellten Mittel "am Leben erhalten wirk.

Der Gesetzgeber ha diese Grundsdze anafdich der GmbHReform von 1980 in
Gestalt der 88 32, 32b GmIHG, 88323 41Abs 1Sdz 3 KO, §3b AnfG, 12%,
172a HGB aufgenommen déabel aber den Schuz des Gesellschaftsvermégens vor
einer Rickzahlung ds eigenkepitalerseizenden Darehers in der GmbH von der
Bindung an de Stammkapitalziffer gdés und die Rechtsfolgen ncht mehr
gesellschaftsrechtlich duch Umqualifizierung sondem insolvenzrechtlich durch
awsdricklichen Rangriicktritt und duich die Méglichkeit der (Konkurs-) Anfechtung
awseestaltet. 16 Nach Ansicht des BGH 17 gelten de "in der Rechtsprechung
entwickelten Grundsétze zum kapitalersetzenden Darehen” neben der Neuregelung
der GmbH-Novelle fort8

Sowohl nach den Redhtsprechungsregeln als auwch rach de Novdlenregelung
versteht sich der Tatbestand as eigenkaptalersetzencen Darlehens rein obgektiv.
Auf das Verschulden da Gesdllschafter ode das Vertrauen cer Glaubiger soll es

14

15

16

17

18

BGH 7.11.1994, BGHZ 127, 336, 341.

BGH 19121994 Il. ZS,BB 1995, 377 zur eigenkaptalersetzenden
Nutzungsulterlasaung, eer mit algemeinem Geltungsangpruch fur ale Fale des sog.
"Stehernassens” von Eigenkepitalersatz; grundegend BGH 26111979 1I. ZS, BGHZ 75,
334, 337 f. (eigenkaptalersetzendes Darlehren) undBGH 16101989 II.ZS,

"Lagergrundstuck I", BGHZ 109, 55, 60 (eigenkapitalersetzende Nutzungstiberlassung).

Die Insolvenzrechtsreform bendt diese Regdungen im Grundsatz beé. § 135 hsO
ertspricht 8§ 322 KO, lakt de Anfedtungsfrist aber mitdem Antrag auf
Insdverzerdffnung kegnnen. Bezlidich der Anfechtung von Sicherungen wird die 30-
jahrige Anfechtungsfrist des 841 Abs. 1Saz 3 KO auf 10 Jahre verkirzt. § 135InsO
nimmt nicht metr audriicklich auf 8§ 32a GmbHG Bezug, um auch de Ubigen
gesetzlichen Regelungen (88 12%, 172 HGB) sowie de von der Rechtsprechung
arerkanrten weiteren Fdle kaptalersetzender Darlehen insbesondere bei der AG zu
erfasen (Begr. zu 8 150RegE, BR-DS 192 S. 161, zit. nch  Uhlenkruck, Das naie
Insdvererecht: Insdverzordnung und Enfliihrungsgesetz nebst Materialien, Berlin 1994,
S. 480).

Urteil vom 26.3.1984, Il. ZS, "BuM/WestLB", BGHZ 90, 370, 376 ff.

NachHommelhoff, ZGR 1988, 460477, late der Novellengesezgeber angesichts diese
Rechtsprechung gar "nicht einzugreifen brauchen".
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weder in Gestalt eines Erfordernises vasétzlichen Hancelns des Gesdll schafters
beziglich des Zustands der Krise undder damit verbundenen Geféahrdung abr
Gesdllschaftsglaubiger!® noch in - Gestalt eines Erfordernisses fahrlassigen
Nichtwissens ankonmen Es gehe vielmehr um oljektive Anforderungen an ene
angemessane Kapitaldecke; die Aufgabe des Kapitalersatzrechts bestehe darin, einen
"materiellen Kapitalbegriff® zu ddinieren, da (Uber de gesetzlichen
Mindestanforderungen an die Eigenmittel eines Verbandes hinaidehe.

Eine nicht zu vekennende Ausnahme vondieser Pramisse macht der BGH bei der
Sankionierung des sog "Stehenassens” von Mitteln, die der Gesellschaft zu @ner
Zeit zur Verfugung @stellt wurden "zu der diese neh wirtschaftlich gesund
war".21 Hier misse de Gesdllschafter, sdl seine Zuwendung & de Gesellschaft
nach Eintritt der Krise as eigenkapitalersetzend behanddt werden, "wengstens die
Maglichkeit" haben, "die den Eintritt der Krise kegindendcen Umstéande lei
Wahrmehmung seiner Verantwortung fir eine adnungsgemél3e Fnarzierung cer
Gesellschaft zu erkennef?.

Die dognaische Rechtfertigung dr von der Rechtsprechung entwickelten
Kaptalersatzregeln ebenso wie de entsprechencen gesetzlichen Vorsdriften wird
im allgemenen mit dem Sichwort der "Finanzierungsverartwortung” des
Gesellschafters einer Kapitalgesell schaft umschrieben. Der “tragende Grund” fur die
eigenkaptalahnliche Bindung lapitalersezender Gesdlschafterleistungen, so der
BGH, liege 'in der Verantwortung der Gesellschafter fur die Folgen ihrer in der
Krise garofferen Entscheidung’, "die liquidatonsreife Gesellschaft fortzufiihren™
und weiterzufinanzieren, anstatt "die aus eigener Kraft nicht mehr lebendéhige
Gesdllschaft” entweder "unmittelbar oder mittelbar durch Vermweigerung weiterer

19

20

21

22

Vgl. BGH 199.1988 |1. ZS, "HSW', BGHZ 105 168, 176 "Unabhingg von suljektiven
Zielsetzungen' habe cer Gesellschafter allein wegen seiner Gesellsdhafterstellung "im

Interesse dr Glaubige™ zu verantworten, der Gesellschaft in der Krise angelle von
Eigen- Fremdkapital zugefiihrt zu haben.

Fir alleJunker ZHR 156 (1992), 394, 399.
BGH 19.12.1994, II. ZS, BB 1995, 377.

BGH 19.12.1994, II. ZS, BB 1995, 377.
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oder den Abzug baeits gavshrter Gesellschafterhilfen zu liquidieren”. 23 Ein
"Gesdllschafter, der die va dem wirtschaftlichen Zusanmenbruch sehende
Gesdllschaft anstatt durch Zufihrung nelen Eigenkapitals auf andere Weise zu
stiitzen" versuche, diife "das damit verbuncere Risiko nicht auf die aufenstehendcen
Glaubiger abwélzer?4

Il. Die Ungereimtheiten der Lehre vom Eigenkapitalersatz

Eine ndhee Untersuchung de dogmatischen Fundierung (L), der inneren
Unstimmigkeiten (2.) sowie der Vereinbarkeit des Eigenkapitalersatzrechts mit
seinem eigeren Normzwedk (3.) eribrigt sich nicht etwa deshdb, weil der
Novellengesetzgeber dese Redhtsprechungaufgegriff en undihr damit enen egenen
Geltunggrund \erschafft hat.2° Zunédchst gbt estrotz de Generalklausel des §32a
Abs. 3GmHG bedimmte vonder Lehre efaldte Bereiche, de von ar gesetzlichen
Regelung ncht abgededkt werden. AulRerdem sollte sch auch der Gesezgeber, will
er nicht de gewachsenen fir ene snnvdle Lickenbildung undRedhtsfortbildung
unerntbehrlichen Strukturen der Rechtsadnung gundos zerstoren, Ube den
rechtstheoretischen Standort seines Handeln bewul3t sein bzw. werden.

1. Die mangelnde dogmatische Fundierung der "Umaqualifizierung"

Der Begiff des Eigenkaptals bezeichng digenigen Sah- oder Geldmittel, die
einem Unternehmen zeitlich unbgrenzt unda fond perdu zur Verfligungstehen und

23

24

25

BGH 7.11.1994, II. ZS, BGHZ 127, 336, 344.

BGH 19121994 II. ZS, BB 1995, 377unter Berufung aif die Entscheidung desselben
Senats vom 26.11.1979, BGHZ 75, 334, 336 f.

Demgegeniler K. Shmidt, Gesellschaftsrecht, 2. A., Kéin, Bedin, Bonn, Minchen 1991,
S. 432f., der Diskussionen Uler die dognatische Rechtfertigung dr Eigenkapitalhaftung
daduch alzuschreiden \erswcht, de3 @ die Qualifikation von Kredten als
Haftungskaptal kurzethand as “inneren Normzweck® und "Ergebnis® des
Eigenkaptalersatzrechts bezechret und jede weitere Frage rech de Einordnung deser
Haftung in das bestehende Normgefiige ("Durchgrff ? Vertraversheftung ?

Verschuldenshaftung ? Arglisteinwand ?") in den Bereich der Rechtstechnik verweist.
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fur die ds Gegenleistung Gewinnawsshiitungen \ereinbart werden 26 Der Begiff
des Eigenkaptals enthdlt somit eine Aussage Ube den Redtsgrund einer
Vermogernszuwvendung an de Gesdllschaft. Auf diese Weise Ulerlagert die
Qualifikation vonGesell schafterleistungen als Eigenkapital deren rechtsgeschéftlich
bestimmte causa einschliefdlich hierad beruhender wertragich vereinbarter
Gegeneistungs- odg  Rudkerstattungsarspriiche.  Damit widerspricht die
"Umqualifizierung" cer von den Pateien gewahlten vertraglichen Gestaltung und
bedarf angesichts des Grundsatzes dr Vertragsfreiheit zu ihrer Rechtfertigungeines
besonderen Rechtsgrunds.

HierfUr bietet die Rechtsprechung mit dem  Stichwort  vonder
"Finarzierungsverantwortung' des Gesellschafters (a.), mit demjenigen von @
"Finarzierungsfunktion" der Gesellschafterleistung .), mit dem Grundsatz von
Treu undGlauben (c.) sowie mit dem Gedanken des Rechtsmif3brauchs (d.) vier
verschiedene Ansatzpunkte an.

a. Die "Finanzierungsverantwortung" des Gesellschafters

Nacd Einschdtzungdes 1. Zivilserats desBGH sdl sich desen Rechtsprechung zum
Eigenkaptalersatz im "Kern" auf ein und densdben Gedanken zurtickfihren lassen.
Das se "die Verantwortung des Gesellschafters fir eine odnunggemalle
Unternehmersfinarzierund', de er sich nicht in der Weise zum Nachteil der
Glaubiger entziehen kénne "da3 @ bei einer tatschlich keabsichtigten Fnarezhilfe,
arstatt sie duch de obgktiv gebdere Einbringung taftencen Kaptals au leisten,

auf eine andere, ihm weniger riskant erscheinende Finanzierungsform aus¥eiche.

Die "Finanzierungverantwortung' des Gesdllschafters, die danach Rechtsgund de
Haftung sein sdl, ist selbst aber richt mehr als eine Umschreibung undredtliche
Bewertung & Redisfolge dx Darlehersfinarzierung welche duch die

Redtstechnk der "Umqualifizieund' zu einer "Haftung" oder "Verantwortung' des
Gesdllschafters in Hohe seiner verstrickten Darlehensforderung (zzgl. Zinsen) fuhrt.
Das Stichwort von der "Finanzieungserantwortung” as Rechtsgund des

26

27

WiedemannGesellschaftsrecht, Bd. 1, Grundlagen, Miinchen 1980, S. 554.

BGH 26.3.1984, 1I. ZS, "BuM/WestLB", BGHZ 90, 381, 389.
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Eigenkaptalersatzrechts erfigt dedalb

Aussagewert.28  Entsprechendes gt

fur

Uber
die

keinerlel  eigerstdndgen
angeblichen "Grundsatze

ordnunggemaler Unternetmersfinarzierundg'2®, sdern dese ncht in ihrem
Ursprung und Inhalt konkretisiert werdé®.

b. Die "Finanzierungsfunktion” der Gesellschafterleistung

Nebender "Finanzierungs/erantwortung” argumentiert der BGH mit dem Begriff der
"Finarzierungsfunktion®. Dem Eigenkapitalersatzrecht soll die Zufiihrung sdcher
Mittel an de Gesdllschaft unterfallen, die "nach ihrer Finanzierungdunktion in der
Gesellschaft dort Eigenkapital ersetzéh".

Die rechtliche Behandung s Darlehens oder Nutzungwertrags als Einlagevertrag
scheint demnach nichts weiter zu sein als eine ndwendige Anpassung @s Redts an
die 6kononnsche Redlitat einer tatsddlichen angeblich oljektiv bestimmbaren

"Finanzierungsfunktion" der gewahrten Mittel.

Der damit implizierte Hinweis au die "Wirklichkeiten des Lebens', die "wirt -
schaftlichen Bedirfnisse” und die "Macht der Tatsachen"32 ist as juristisches

28

29

30

31

32

So awh Wilken Kaptaersetzende Nutzungsliberlasauingen im internationalen
Unterordnungskorzem, Bielefeld 1993 S. 45 Die urter dem Sichwort der
Finarzierungsverantwortung zusanmengealdten Argumentationsaspekte benhdteten

keine Legitimationsgrundlage.
SoK. Schmid{Fn. 25), S. 433.

Zu Recht kritischVilken(Fn. 28), S.

BGH 24.3.1980, 1. ZS, BGHZ 76, 326, 330; BGH 21.3.1988, 1. ZS, BGHZ 104, 33, 39 f.

45,

So de Formulierung cesll. ZS in der bekanrten Entscheidung van 29111956, BGHZ
22, 226, 230, zur Redtfertigung cer Durchgriffshaftung Dort haf3t es wortlich, die
rechtliche Verschiederheit der Gesellschaft undihres aleinigen Ge sellschafters kdnre

"nicht ausmnahmslos belicksichtigt

werden'.

Die

juristische  Peson und hr

AlleingeselIschafter seien dann"as @ne Bnheit" zu behandeln, "wenndie Wirklichkeiten
des Lebers, die wirt schaftlichen Bedtrfnisse unddie Macht der Tatsachen" es dem
Richter gebdten, die rechtlic he Sdbgéndigket dar Gesellschaft "hintarzusetzen®. Das
Berufen au die formliche Verschiedenheit verstol®e in diesen Fdlen gegen "Treu und
Glauben". Die Rechtsfigur cer juristischen Peason kone "in dem Umfang kene
Beachtung finden”, in dem "ihre Verwendung &m Zweck der Rechtsordnung wider -

spreche.
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Argument nicht mehr als eine Leerformel. Er ignoriert die gedanKiche Trennung
zwischen Sen und Sdlen und eweckt, indem er vorgibt, die gewlnschte
Redtsfolge in empirischer Weise aus der Senswelt ableiten zu konren den ir -
refihrenden Anschein von Wertneutralitat gegeniiber dert&®esli

Besondrs markart kommt de Unrichtigkeit der Argumentaton mit der
"Finarzierungsfunktion® in den Fdlen zum Ausdruck, wo geichzatig die
Vorauwssetzungen des Konkursverschleppungstatbestands erflllt sind. Dann namlich
kann es zu dm merkwirdigen Ergebnis kommen, dal ncht da tatséchliche
Sachwverhdt, d.h. die Konkursreife der Gesellschat die Rechtsfolge kedimmit,
sondern dald de vom Beklagten (angeblich) gewiingchte Rechtsfolge, dh. de
Abwendung dr Konkursantragsgflicht, den Sachverhalt, ndmlich das Entfallen der
Konkursvoraussetzungen durch Umqualifizierung, bestimmt.

Der "Luft-Tax" Fdl als Ausgangpunk de Rechtsprechung 2im Eigenkapitalersatz
bietet hierfir ein eindrucksvdles Beispiel. Da der Gesellschafter (und "tatsachliche™
Geschéftsfihrer) das Darlehen zur Abwendung ér Konkursartragspflicht gewarrt
habe, diiften so dx BGH, "diese Gelder richt als Schuden in der Gesellschaft

erscheinen’, sondern seien van beklagten Gesdllschafter und der GmbH "zunachs

so zu behandeln, als seien sie haftendes Kagftal".

Dabel schlief3t der BGH keineswegs aus, dd3 infolge der Darlehensgewahrung eine
Uberschudung eingetreten odr eine baeits vohandene Uberschuldung vegroRet
worden sein konre, da de Gesdllschat nur wenig Vermdgen lesessen habe und
durch de dalehensweise zur Verfiugung gstellten Mittel keine Werte geschaffen
worden seien Andatt aus dr (angedlich) vom Gesellschafter angestrebten
Redtsfolge dr Abwendung e Konkursartragspflicht einen fiktiven Sahverhalt
(Gewahrung von Eigenkaptal) abzuleiten, wére es riéhe gelegen, den konket
vorliegenden Sadwerhalt unter dem Gesichtspunk des  Fortfihrens s
Geschéftsbetriebs duch den Hintermann und "wirklichen" Geschéftsfihrer trotz

33

34

Allgemein zur Kritik de gesellschaftsrechtlichen Durchgiffshaftung siehe Reiner,
Unternehmerisches Gesellschaftsinterese undFremdsteuerung Eine rechtsvergleichende
Studie aam Schutz der Kapitalgesellschaft vor dem MiRkbrauch agarsdattlicher

Leitungsmacht, Minchen 1995, S. 259 ff.

HierzuReiner(Fn. 32), S. 258, Fn. 6.

BGH 14.12.1959, II. ZS, BGHZ 31, 258, 272.
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Konkursreife  seiner gesetzlich angeardneten  Redhtsfolge  zuzufilhren. 3%
Moglicherweise tkeruht die duch das "Luft-Taxi"- Urteil eingdeitete
Redtsfortbildung ncht zuletzt darauf, das da Gericht damals vermeiden wollte, die
Streitsache  zur Feststellung de&  Uberschuldung 3% an de Tatsacheninstanz
zuriickverweisen zu miissén.

c. Der Grundsatz von Treu und Glauben

Ahnlich wiebé der Durchgiffshaftung 38 verswchtde BGH die
Eigenkaptalersatzhaftung pristisch zusétzlich mit dem Verbat widerspriichlichen
Verhatens als Ausporéagung as allgemenen Grundsatzes vonTreu und Gauben
abzusichern.

Habe de Gesellschafter das Darlehen andelle de dringend kendigten Egenmittel
geceben um cer Gesellschaft das Ubereben zu emdglichen, "und hde er so cen
Anschein awsreichender Kaptalausstattung hernvorgerufen”, so setze @ sich, so das
Gericht, "ertgegen Treu und Glauben und den Zweck der gesetzlichen
Kaptalemaltungsvorschriften in Widerspruch zu seanem Verhalten”, wenn er der
Gesdllschaft die Darlehersvaluta wieder entziehe "bevor der mit ihrer Hergabe
verfolgte Zweck nachhaltig erreicht” s&.

Vorwegist an deser Argumertation au kritisieren, dal3 mit dem Versiol3 ggen das
Verbat widersprichlichen Verhdters einerseits unddem Verstol3 ggen den Zweck

35

36

37

38

39

Zur Haftung des "tatsddhlichen Geschéftsleiters” wegen Konkursverschieppung gehe
unten Teil 111.2.a..

Vol. BGH 14121959 BGHZ 31, 258, 272 Ohre die "Darlehen” wére de Gesellschaft
zahlungsunfahig, "moglicherweise auch tuberschuldet" gewesen.

Wegen anderer Streitpunkie erschien dem Gericht eine Zuriickverweisung allerdings
unvermeidbar (BGH 14.12.1959, BGHZ 31, 258, 276 ff.).

Vgl. das oben in Fn. 32 wiedergegebene Zitat (a.E.).

BGH 263.1984 II. ZS, "BuM/WestLB", BGHZ 90, 381, 388f., m.w.N., insbesondere
unter Berufung auf BGH 14.12.1959, Il. ZS, BGHZ 31, 258, 268 ff.

133749



der gesetzlichen Kagptaemaltungsvorschriften 40  andererseits zwei  Gedanken
vermischt werden, die Uberhaupt nichts miteinander zu tun haben.

Davon abgesehen kann leine Rede davon win, dal es gegen Treu und Glaulben
verstolle, wenn dr Gesellschafter "die as Kapitalgrundage tkendigten Mittel”
wieder entziehe, "bevor der mit de Darlehenshingabe \erfolgte Zweck nachhaltig
erreicht" sei.4l Worin der "verfolgte Zweck" besteht, bestimmen nach deser
Argumentation rémlich richt etwa de Vertraggparteien. Nach deren Vertragswillen
wurde mit der Darlehenshingebe nu eine zeitweise undertgeltliche Uberlassung der
Darlehersvaluta an  de Gesellschaft bezweckt, undde entsprechende
Rickzahlungsanspruch olite gerade richt gegentter den Forderungen de Ubrigen
GesdlIschaftsglaubiger rachrangig sein. Diese vetragliche Zwedbesimmung der
Pateien interessiert den BGH aber ga nicht. Er ersetzt sie vielmehr durch eine
eigere Zwedkbestimmung 'objektiver’ Natur, wenn er ausfuhrt, welche
Vorstellungen die Beteiligten mit der Darlehensgewahrung vebuncden Htten, sei fur
die Beutelung hres Charakters as Eigenkepitdersaz geichgiitig, 42 die
Darlehersvaluta diene "ungeachtet ihrer urspriindichen Zweckbesimmung" dazu,
"das noteidence Unternehmen au eine Weise kurstlich am Leben zu erhdten, die
mit Ricksicht au die hierdurch gefahrdeten odr auwch getauschten Glaubiger
dlenfalls zu verantworten' sei, "wenn de geyebenen Mittel im Untemehmen
verblieben, solange es ohne sie nicht lebensfahig'Ssei.

Diesem Begrindungsnsaiz ist entgegenzuhdten dad nah allgemeinem
Vertragsredht der Zwedk der im Rahmen enes kausalen Vertrags gewakhrten
Leistung duch Auslegung deses Vertrags zu kestimmen ist. Die Zweckbestimmung
unterliegt grundsétzlich der Vertragsfreihet undkann nu unter ganz besonderen
Umstanden (z.B. Sittenwidrigkdat, Versto3 g@ggen en gesetzliches Verbat)

40

41

42

43

Hierzu gleich unen in Zusammenkang mit dem Stichwort des InstitutsmiRbrauchs Teil
1.1.d.

SoBGH 26111979 Il. ZS, BGHZ 75, 334 336f.; BGH 27.9.1976 Il. ZS, BGHZ 67,
171, 175.

BGH 26111979 BGHZ 75 334, 337%. ardfich des Stehenlasens enes
Gesellschafterdarlehens.

BGH 26.11.1979, BGHZ 75, 334, 337.
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Ubergangen werden In der nicht weiter garechtfertigten MiRachtung der
vertragichen Zweckbedimmung undihrem Ersetzen duch einen egeren, fiktiven
Vertragszweck4 liegt der FeHer der Treu-und-Glauben- Argumentation des BGH.
Vergeldich versucht die Literatur, dieses "Sich-Hinwegsetzen Ube die Formwah des
Kredtgebers4® mit dem Stichwort vom “"materiellen Kapitalbegriff* zu
rechtfertigen#6 Der déhinter steckenck Hinwels auf die
"Finarzierungsverartwortungd' des Gesellschafters ist, wie hereits dargdeqdt, 47
nichtssagend.

Das Verhalten des Gesellschafters ist deshalb allesandere als widerspriichlich, wenn
dieser sich gegeniler da Gesellschaft auf den Inhdt de vonihm gerade im
Hinblick auf die jetzt geltend gemechten Rechtsfolgen gewéaHhten rechtlichen
Gestaltung berulft.

d. Der Gedanke des RechtsmiRbrauchs

Noch einen Schritt weiter gegangen ist das Gericht in seiner Begiindungdlinie bei
der Durchgiffshaftung wo es ausfuhrt, die Redhtsfigur der juri stischen Pason
kénre "in dem Umfang kene Beadchtung finden", in dem "ihre Verwendung &m
Zwedk der Rechtsadnung wider spreche 48 Bereits in Zusammentang mit dem

"MiBbrauch der Haftungsbeschrankung ist der dahinter steckende Gedanke ces

44

45

46

47

48

Nur unzureichend kaschiert der BGH dieses Vorgehen wenn er de Umaqualifizierung an
ancerer Stelle damit rechtfertigen mochte, trotz der gewahlten Finanzierungsform des
Darlehers sei "tatséchlich" eine "Finanzhilfe" beabsichtigt, unddamit zu suggerieren
versicht, eigertlich hétte auch der dadehensggebende Gesellschafter selbg eine dfektive
Sanerung s Gesellschat gewlinscht und sich aus Furcht vor dem damit verbundenen
persoriichen Risiko einer echten Kapitaleinlage lediglich hinsichtlich des gewahlten
Mittels - quasi im Sinne eindalsa demonstratie vergriffen.

K. Schmid{Fn. 25), S. 433.
Lutter/HommelhoffZGR 1979, 31, 42.
Siehe oben Teil ll.1.a.

BGH 29.11.1956, II. ZS, BGHZ 22, 226, 230 f.

153749



IngtitutsmiRbrauchs  kritisiert worderf® und awh fiirdie Lehre vam
Eigenkaptalersatz ist deser Ansatz zu verwerfen. Beim "Institutsmi3brauch” geht es
darum, dd? die sich aus einem Rechtsinstitut oder einer Norm scheinbar ergebenden
Redtsfolgen zuriick treten missen, wo sie sich gegen deren Sinn "zu kehren
drohen"?0

Die 8830, 31GmIHG, auf die man im Rahmen des Eigenkaptalersatzrechts den
Anspruch der Gesdllschaft auf Ruckgewahr eines \erstrickten aber dennod an den
Gesellschafter zuriickbezaHten Darlehens stiitzt, missen von vonhaein aus der
Betrachtung aisscheden, weil die Anwendungder Kapitalerhaltungsvorschriften erst
die Foge de Umqualifizierung ces Darlehers ist und die Umqualifizierung aus
diesem Grunce nicht umgekelrt die Folge einer zweckentsprechencen Anwendung
der Kapitalerhaltungsvorschriften sein kain.

Die einzigen Normen, um ceren MiRkrauch es her gehen konne, Snd deenigen,

durch de da& Gesetz den Grundsaz der Privatautononie anerkennt (88 305, 607

535 581 BGB etc.). Die Wertungsriterien fir den MiRkrauch der Vertragsfreiheit
sind in den einschlaggen Nichtigkeits- undAnfechtungstatbestinden (88 134, 138
BGB; 88 30ff. KO, 88 3 ff. AnfG) in abschlief3ender Weise riedergeled, so daf3

auferhab deren Anwendungbereichs fir weitere Beschrankungen urter dem
Gesichtspunkt des Rechtsmif3brauchs kein Raum verbleibt.

2. Die inneren Unstimmigkeiten der "Umqualifizierung"

Die inngen Ungimmigketen der "Umqualifizierung' von Gesellschafterleistungen
in Eigenkaptalersatz betreffen das Tatbedandsmerkmal der Mittelzufiihrung @), die
Abgrerzungdespersonellen Anwendungbereichs (b.) sowie denBegiff der "Krise"

(c).

49

50

51

Reiner(Fn. 32), S. 259 ff.

L. Raser, in: Summum ius summa iniuria: Individualgerechtigkeit undder Schutz
allgemeiner Werte im Rechtsleben, Tubingen 1963, S. 145, 152.

So aber offersichtlich BGH 263.1984 1I. ZS, "BuM/WestLB", BGHZ 90, 381, 384,
wo dem Gesellschafter ua. ein Versto3 gegen tn "Zwedk der gesetzlichen
Kapitalerhaltungsvorschriften" vorgeworfen wird.
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a. Die Unstimmigkeiten beim Abstellen auf das Tatbestandsmerkmal der
Mittelzufiihrung

Bel den Ungimmigkeaten im Zusanmenhang mit dem Abgellen auf das
Tatbestandsmerkmal der Mittelzufiihrung an de Gesellschaft lassen sich einerseits
sdche unerscheden, de den Begiff (aa.), undancdererseits solche, die de Methode
der Mittelzufihrung betreffen (bb.).

aa. Die fehlende Abgrenzbarkeit des Begriffs der Mittelzufiihrung

Bisher ist weder im Bereich der Rechtsprechungsegeln nach kel der
Novellenregelung eine stringente Abgrenzung s Haftungstatbestands glungen 2
Der Begiff der Mittelzufhrung in Form von "Darlehen’ oder von "wirtschaftlich
erntspechenden Rechtshandungen” (8 32aAbs 3GmIHG) ist aus dem Sinngeflige
des Haftungskonzepts heraus nicht eindeutig abgrenzbar.

Nach der van BGH entwickelten Konzeption sdlen ale dr Gesdlschaft
"tatsachlich zur Verfiigung @stellten Mittel” ©3 von einem "Abzugsverbot” erfadt
werden Demensprechend ¢langt dbis Eigenkaptalersatzrecht etwa auf
Nutzungredhte, auf stille Beteiligungen®4, auf die rechtsgeschéftliche Stundung
oder au den nur tatsdchlich gewdahrten Aufschub tei der Geltendmachung von
Kaufpreisforderunget? zur Anwendung.

Nicht aus cem Gedanken cer Eigenkaptalfunktion heraus erklarbar ist aber, warum
eigertlich nur solche Mittel umqualifiziert werden denen zugleich eine
Kredtfunkion innevohrt. Nicht ohre weiteres @nsichtig ist es deshdb, warum etwa
der Vekad ener Sachean de marode Gesdlschaft nur dann

52

53

54

55

So auwch Wilken (Fn. 28), S. 45f.: In dg Gesamtschau Heibe die Diskusson um de
konzeptionellen Grundagen des Kapitaersatzrechts "weitgehend fruchtlos”, so dal3
"keine eindeutige Konkretisierung des Tatbestands" durchgefiihrt werden kénne.

BGH 11.7.1994, 1I. ZS, ,LagergrundstiicklVDB 1994, 2017.
BGH 7.11.1988, II. ZS, DB 1989, 218.

BGH 28.11.1994, II. ZS, DB995, 206, 207.
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"eigenkaptalersetzend’ sean soll, wenn der Gesellschafter als Verkaufer in
Vorleistungtritt undden Kaufpreisanspruch "fiir eine gewisseDauer"®8 kreditiert. In
der Ubereignung dr Kausadhe lieg bereits éne Mittelzufiihrung die eine
Verstrickung as Gegenleistungsarspruchs auf den Kaufpreis mit dem Argument
rechtfertigen konrte, eén ordentlicher Gesdlschafter hitte des Kausache als
Sacheinlage gewahrt.

bb. Die Ungleichbehandlung der einzelnen Methoden der
Mittelzufiihrung

Fene sind veschiedene Ungleichbéhandlungen hingchtlich der einzenen
Methoden der Mittelzufiihrung zu beobachten.

Zunadst ist aus dem Tatbestand des Eigenkapitalersatzrechts kane lkerzeugende
Begindung dfur adetbar, waum de Redtsprechung im Gegensaz zur
Nutzungstikerlasaung von Geld ocer geldwerten Forderungen (Darlehen) be der
Nutzungsulkerlassung von snstigen Betriebsmitteln nur die vertraglich 7 oder
tatsdchlich gewahrte Nutzungsndglichket, nicht aber die zur Nutzung Ulerlassenen
Gegenstande selbst als "eigenkapitalersetzend" behafdelt.

Aus dan Gedanken de wirtschaftlichen Finarzierungsfunktion heraus ist dese
Ungleichbehandung inkonsequert, weil sie allein af die dingliche Rechtslage °°

56

57

58

59

BGH 28.11.1994, II. ZS, DB 1995, 206, 207.

Dies fuhrt zur Verstrickung des bereits bezahten ebenso wie des zukiinftigen Mietzinses
als vertraglicher Gegenleistung; so etwa BGH 19.12.1994, Il. ZS, BB 1995, 377, 378.

Nach BGH 117.1994 , Lagergrundstiick 1V “, DB 1994, 2017kommt "im Regelfall”
keine Redhtsfolge in Betracht, die dem Konkursverwalter das Recht gibt, "das Eigertum
an ¢em zur Nutzung Ulerlassenen Gegenstand duch Verdulerung aigursten der Masse
zu verwerten".

Kritisch Eberroth/Wilken, BB 1993 305, 309Ebersowvenig wie im Rahmen des
kaptalersetzencen Darlehers nur és Kaptalnutzungsrecht einer Verhaftung unerliege,
scheine auch im Rahmen der Nutzungsiiberlasaung 'hur das Nutzungsrecht" verstrickt
werden zu konren Die Autoren beUrworten énen "Subganzwertersatzanspruch' der
Gesellschaft analog § 32bSakz 1 GmIHG. Zu diesemVorschlag sieheihrerseits die Kritik
des 2. ZS des BGH in seinem Urteil vom 11.7.1994, DB 1994, 2017, 2018 f.
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und de "Eigenteit des Geldes undseiner Nutzungmédichkeit" 60, nicht aber darauf
schau, ob ds ZurverfUgungstellen des Gddes a@nerseits und der Betriebsmittel
ancererseits richt gleichemal3en zu @ner kiinstlichen Verlangerung des Lebers de
maroden Gesdllschaft fuhren konne. Es daf schliellich kenen Unterschied
maden, ob ein Gesellschafter ein bestimmtes Wirtschaftsgut zunadst sdbst kauft
und dann ar Gesellschaft zur Nutzung Ukergibt oder ob er de Gesellschaft des
erforderliche Geld borgt, damit diese es sich kaufen kann.

Wenn cer BGH der an seiner Rechtsprechung geduRReten Kritik entgegnet, die
Eigenkaptalersatzregeln enthielten "kein Zuflihrungsgebat”, sonden "ledglich ein
Abzugsverbat” und deses Abzugsverbat kdnneaussdlief3lich einen Vermodgenswert
zum Gegerstand haken "den der Gesdlsdhafter zuvor aufgrund der vonihm
getroffenen  Finanzieungsentscheidung aisétzlich zu  dem Egenkapital der
Gesdllschaft in deren dlgemeine Haftungsmasse eingeschiosen” habe, 61 so
wiederholt er damit ledglich sine formalistische Ausgangspasition, ohne sich mit
dem Vorwurf einer willkirlichen Ungeichbehandung von @r Sade nach
gleichwertigen Sachverhalten ernsthaft auseinanderzusetzen.

Eine weitere, aus & Finarzierungsfunktion heraus ncht  erklarbare
Ungeichbehandung betrifft die Sankionierung von pogivem Tun in Form der
Gewahrung vonMitteln in der Krise einersdats undvon Unterlasen in Form des
Stehernlassens vonMitteln bei Eintritt der Kreise anderersats. Nur in letzterem Falle
namlich verlang der BGH zusétzlich zur objektiven Finanzierungsfunktion der
GesdlIschafterleistung dassubjektive Element der Falrldssigkeit des Gesellschafters.
Die Umqualifizierung einer ds dain neuralen Leistung in haftendes Eigenkaptal
sdl nur dann in Betracht kommen, wenn a&m Gesellsdchafter "die wirtschaftlichen
Umstdnde welche de Umqualifizierung seiner Hilfe in Eigenkepitalersatz
begriinden, zumindest bekannt sein konnten und m@&ten.

Warum der BGH demgegeniler im Fale der Gewahrung vonEigenkapitalersatz bei
einer beeits bestehenden Krise keine Kenntnisméglichket des Gesellschafters

60

61

62

BGH 11.7.1994, II. ZS, DB 1994, 2017
BGH 11.7.1994, 1. ZS, DB 1994, 2017 f.

BGH 7.11.1994, II. ZS, BGHZ 127, 336, 346.
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hinsichtlich deser Krise \erlangt, bleibt im unKkaren, weil die von dem Gericht fur
das Fahlassigketserfordemis gegebere Begiindung lkineswegs an cen
Besondrheiten des Stehenlassens as Unterlassungstatbedand anknlgft, sondern
ebersogu au die Sankionierung paitives Tuns Ubetragba ist. Das Erfordernis de
Erkenrtnismddichkeit, so hafd es ledglich, folge aus dem Umstand d&3 "der
tragence Grund fir die egenkaptaldhnliiche Bindung lapitalersézender
Gesdllschafterleistungen™ in der "Verantwortung de Gesellschafter fur die Folgen
ihrer in der Krise de Gesellschaft geroffenen Entscheidung' zu sehen sei, die
liquidationsreife Gesdllschaft fortzufilhren®3  Aus welchem Grunde diese
Finarzierungsveranwortung cesGesellschafters im einen Fdle falhrlassiges Handeln
und im anderen Falle nicht voraussetzt, wird nicht erklart.

b. Die Unstimmigkeiten bei der Abgrenzung des personellen
Anwendungsbereichs

Als Beispiele fur de Unstimmigkeiten kei der Abgrerzung des personellen
Anwendungbereichs des Eigenkepitalersatzrechts sollen de Begenzung des
Haftungstatbestands au die Gesellschaftereigerschaft (a)) sowie de bei der AG
praktizierte Auggrenzung von Kleingesellschaftem aus Haftungstatbestand (b.)
untersucht werden.

aa. Die Begrenzung des Haftungstatbestands auf die
Gesellschaftereigenschaft

Die gundsézliche Beschréankung ds Anwendungbeeichs cr Lehre van
Eigenkaptalersatz auf Gesdllschafter oder, anders ausgedickt, au den
"Zurechnungzausammenteng zwischen Kredit undMitgliedschaft" 4 wird ds
Konsequere de angeblichen lesondren "Finarzierungsverartwortung' des

Gesellschafters gegeniiber seiner Gesellschaft darg@3tellt.

63

64

65

BGH 7.11.1994, BGHZ 127, 336, 344.
K. SchmidtFS Goerdeler (1987), 487, 504.

Vgl. Jurker, ZHR 156 (1992, 394, 400Die Finanzierungsverantwortung emittle
diesen Zurechnungszusammenhang.

203848



Wie beeits ausggfiihrt, 66 ist die "Finanzierungserantwortung' lediglich Inbegriff
der in der Umqualifizierung iegencen  Sankionswirkung ks
Eigenkaptalersatzrechts, erlaubt aber sdbst, will man @nen Zirkelschlul3 vermeden,
nicht die Ableitung eigerstandger Erkenrtnisse Uler die Auggestaltung der
Eigenkapitalersatzhaftung im einzelnen.

Aus dan Gedanken de& Umquaifizierung heraus, der seinerseits  cer
"Finarzierungsverartwortung' zugrunce liegt, ist eine Beschrénkung as Tatbestands
au sdche Darlehersgeber, die zum Zeitpunkt d&r Darlehersvergale beeits
Gesdllschafter sind, keineswegs zwingend erforderlich. Es ist namlich kein Grund
dafir ersichtlich, warum nicht auch Darlehen eines Dritten wirtschaftlich die
Funktiion vonEigenkapital erflillen konmen sollen undwarum man dementsprechend
nicht auwch sdche Darlehen in Eigenkaptal umqualifizieren und dese Dritten aus
Sicht der Mitglaubiger wie Gesellschafter behandeln kénne§ oll.

bb. Die bei der AG praktizierte Ausgrenzung von
Kleingesellschaftern aus dem Haftungstatbestand

Ebersoveng aus der Umqualifizierung eklarbar ist die tatbestandliche Ausgrernzung
von Kleinaktionaren.

Nach Ansicht des BGH soll eine "au die Rechtsform abgestellte Betrachtung™
ergelen da3 an die Eingufung von Gsellschafterdarlehen als hdtendes Kapital bei
der AG "allgemen schérfere Anforderunger!' zu stellen sein. 68 Es leuchte "ohne
weiteres’ ein, dal3 Darlehren vonPesonen, de "ohre esichtlichen Zusammenhang"
mit der Darlehenggewahrung "mehr oder weriger zufdllig" Inhaber einiger Aktien
seien, nicht schon deshalb als Eigenkapital betrachtet werden durften.

Aus  welchem Grunce ein lcher Zusammenhang zwischen
Gesdllschaftereigenschaft und Darlehensggewdhrung fir de Beutellung cer

66

67

68

Oben Teil Il.1.a.

Man konne in Anlehnungan cen Begiff des "Quasi-Eigenkaptals' (so K. Sdimid, FS
Goerdeler (1987), 497, 503 ff.) insofern von "Quasi-Gesellschaftern" sprechen.

BGH 26.3.1984, 1I. ZS, "BuM/WestLB", B&Z 90, 381, 389.
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angelich oljektiven Fnanzierungdunktion der Gesellschafterleistung entscheidend
sein sdl undwarum fiir die GmbH richt gleiches velangt wird, 9 verrat dbs Gericht
nicht. Die Aussage, die "Mitverantwortlichkeit fur de seridse Finarzierung o
Gesdlschaft” werde erst duch de'durch de Beteilligung \ermittelte
Unternehmerstellung" begriindet, bleibt eine pure Behaupfing.

Der hierbe  neu eingefuhrte Begriff des "Unternetmers® bzw. des
"Unternehmensinteresses” des Gesdllschafters ist eine Eigenschopfung ces BGH
ohre Bezaug au den gesetzlichen Unternehmenshbegriffen in andeen Redhtsgebieten
und Heibt ohneeigeren Erkenrtniswert. Er trarspatiert nur digjenigen Wertungen,
die de BGH, z.B. mit den Kriterien des "Mindestmasses an Einflul3" oder der
"wesertlichen Beteiligung"’! in ihn - aus welchen Griinden auch immer - selbst
hineinlegt.

c. Die Unstimmigkeiten des Begriffs der "Krise"

Die Undimmigketen des Begriffs der "Krise" betreffen dessen fehlende
Einheitlichkeit (aa.), die fehlende Brauchberkeit des Sancards des "ordentlichen
Kaumanrs' (bb.), die Relativitat des Begiffs der Kredtunwirdigkeit (cc.) sowie
die mangende Abgrerzbarkeit der fehlenden "Lebensfahigkeit® zur Konkusreife
und Vermogenslosigkeit (dd.).

aa. Die fehlende Einheitlichkeit des Begriffs

Nach der van Gesetzgeber in 8 322 GmHG vonde Rechtsprechung
Ubernommenen Definition ist der Begriff der Krise deichbedeutend mit einem
Abschnitt im Leben der Gesdlschatft, "in dem ihr die GesdlIschafter als adentliche

69

70

71

Deutlich wird diesim "HSW'-Urteil vom 199.1988(ll. ZS, BGHZ 105 168, 178.) zur
Darlehersgewéhrung an eine GmbH durch eine kaptalméRig beteiligte Landesbank Der
Finarzierungsveranwortung im Interesse des Glaubigerschutzes konre sch auch "eine
Gehbietskdrperschaft nicht entziehen, de am Fortbestand des Unternehmens weniger als
Gesellschafter denn unter ansiedlungspolitischen Gesichtspunkten” interessiert sei.

BGH 26.3.1984, 1. ZS, BGHZ 90, 381, 389 f.

BGH 26.3.1984, BGHZ 9(81, 391.
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Kauleue Eigenkapta zugefuhrt hétten". Damit soll ein Zustand dr fehlenden
"Lebersfahigkeit"’2 oder der "Liquidaionsreife” 73 der Gesellschaft umschrieben
werden, der bereits vor der Konkursreife beginnen kénnen soll.

Die Rechtsprechung \ersucht, den Zeitpunkt, bis zu dem die Gesellschafter als
ordertliche Kaufleute Hgenkapital zugefiihrt héatten mit dem "Hilfskriterium"/4 der
Kredtwiirdigkeit’® bzw. bé Nutzungsibelassungn mit dem Kriteium der
Uberlassungswiirdigkeit’® zu konketisieren. Im Rehmen der Kreditwiirdigkeit bei
der Darlehersvergabe wird georuft, obein Dritter als Nicht-Gesellschafter das
Geschaft mit der Gesdllschat in dersdben Weise abgeschlossen hatte, ob also die
Gesdllschafterstellung fur den Geschéftsébschluld kaisal geworden ist. Vom Eintritt
der Krise spichtde BGH dementsprechend dnn wenn  de
Konkursvaraussetzungen vorliegen oder "wenn de Gesdllschaft im Zeitpunkt der
Leistung von ditter Sdte keinen Kredit zu marktiblichen Bedingungen hatte
erhalten kénnen"’

Fir die Frage rach dem Beginn de Krise kei Nutzungsilkedassungen i, so de
BGH, darau alwustellen, ob der Gesdlschafter der Gesellschaft “einen
Anlagegegerstand’ zu einem Zeitpunkt zur Nutzung Ulerlassen habe, "als des ein

72

73

74

75

76

77

Entscheidend sei fur die Umqualifizierung das Kriterium der "sonst richt mehr
lebersfahigent’, "vor dem Zusammenbruch stehencen’ Gesellschaft. Daraus folge aber
nicht, de3 die Konkursreife der Gesellschat eine urerd&fdliche Voraussetzung fur die

Behandung vonGesellschafterleistungen als haftencdes Eigenkaptal sei (BGH 243.198Q
Il. ZS, BGHZ 76, 326, 328 f.).

BGH 16.10.1989, Il. ZS, "Lagergrundstick I", BGHZ 109, 55, 62 f., m.w.N..
HommelhoffJuS 1989, 643, 644.

Nacd Ansicht des BGH liegt die fehlende L ebengéhigket "insbesondere” dann vor, wenn
die Gesellschaft "auf¥erstande ist, ihren Kapitalbedaf durch Fremdkredite zu bdriedigen”
(BGH 24.3.198Q II. ZS, BGHZ 76, 326 329 (unter Hinweis auf BGH 29.11.1972 II. ZS,
WM 1972, 73). Eine Haftung wegen Egenkepitalersatzes sd vor Eintritt der
Konkursreife "nur dann" gebden, wenn de Gesellschaft "im Zeitpunkt der Leistung von
dritter Seate keinen Kredit zu maktiblichen Bedingungen hétte erhalten kdnnen und
deshalb ohne die Leistung hatte liquidiert werden missen” (a.a.0., S. 330).

BGH 16.10.1989, Il. ZS, "Lagergrundstiick 1", BGHZ 109, 55, 63.

BGH 243.198Q Il. ZS, BGHZ 76, 326 330; hkedétigt in BGH 14121992 II. ZS,
"Lagergrundstuck II", BGHZ 121, 31, 38.
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vernurftig handelnder Dritter, der sich an dn Ubichen Bonitatskriterien des
betreffenden Marktes" ariertiere, "nicht mehr getan und de Gesellschaft von dritter
Sdte kan Investitionsdarlehen mehr erhalten hétte, mit dem 9e den betreffenden
Gegerstand selbst héte erwerben und beahen kénren”. 78 Soweit es an einem
erntsprechenden Markt fir Betriebseinrichtungen fehle, kanme es darauf an, ob"ein
vernurftig handelnder Vermieter oder Vempéchter, der ncht an dor Gesellschaft
beteiligt" sei "und sich auch nicht an ihr beteiligen” wolle, ,der Gesellschaft die
Gegerstance uner dersdben Verhdltnissen und zu derselben Bedngungen
Uberlassen hatte'©

Sdlte es wirklich zutreffen dal3 es einen eigengéndigen, zeitlich vor Eintritt der
Konkursreife liegenden Zustand der Lebensunfahigkeit einer Gesell schat gibt,
kénne man angesichts dieser ureinheitlichen, von der Art der gewdhrten
Gesdllschafterleistung dhéngigen Begriffsbedimmung zu dem merkwirdigen
Ergebris gdangen, dal3 de Krise unddamit de Zeitpunkt, ab dem eine Gesellschaft
auws eigerer Kraft nicht mehr as lebensféahg ist, ba der deichen Gesdlischaft zu
unterschiedichen Zeitpunkien kegnnt, je nahdem ob die Gesdllschaftermittel in
Form von Darlehen odr in Form von Gebrawchsibkerlassungen zugefiihrt werden.
Eine Gesdllsdhaft kbnnte sich demnad aso in einer finanziellen Situation bdinden,
wo fur den Gesdllschafter die Gewéahrung enes Darlehens lereits verboten, die
Gewahrung einer Nutzungsuberlassung aber noch erlaubt ist.

bb. Die fehlende Brauchbarkeit des Standards des "ordentlichen
Kaufmanns"

Der Standrd des “ordentlichen Kaufmanns® ist aus Sicht der
"Finarzierungsverartwortung' unbrawchba.  Im  Schrifttum wird zumindeg
arerkanrt, de3 das Abgellen au den Zeitpunkt, in dem "die Gesellschafter als
ordenrtliche Kaufleute BEgenkapital zugefiihrt haten" (§ 32aAbs. 1, Saz 1 GmHG),
eine "unklare Formel"80 ist und R ds Finarzverhalten odentlicher Kaufleute

78

79

80

BGH 16.10.1989, II. ZS, BGHZ 109, 55, 63 f.
BGH 14.12.1992, Il. ZS, "Lagergrundstiick 11", BGHZ 121, 31, 38 f.

K. SchmidtFS Goerdeler (1987), S. 487, 504 f.
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"kein praktikables Kriterium" darstellt. 81 Die Rechtsprechung fat desen Standard
deshalb, wie gesehen, von vornherein durch Hilfsbegriffe ersetzt.

Die Zufiihrung vonEigenkapital durch die Gesell schafter hat mit dem Standchrd eines
"ordertlichen Kaufmanns' nichts au tun, weil die Gesellschafter in ihrer Rolle als
Anteilsbesitzer an der Gesellschaft ds Unternenmendragenn hinsichtlich dieses
Unternehmenrs eben gerace kane "Kaufleute", sonden "private” Investoren snd.
Jece andere Sichtweise wirde den Gesdllschafter eine Pflicht zur Wahrung enes
angemessanen Verhaltnisses zwischen Egent und Fremdkapital aufedegen. Damit
aber wirde man zu einem Verbot nicht nu einer "nomindlen’, sondrn ener
"materiellen” Unterkapitalisierung gdéangen, die von der Rechtsprechung 21 Recht
abgelehrt wird.82 Die Betriebswirtschaftsiehre ist zudem r nicht in de Lage,
verbindliche Finanzierungsregeln zur Verfiigung zu stellen, die einzuhalten von
einem ordentlichen Kaufmann erwartet werden di$dte.

Nicht weiterfiihren kann es, wenn man den Malistab des adertlichen Kaufmanns
nicht auf das vondea Gesdllschaft betriebene Unternenmen, sonden auf das evtl.
vorhancknre eigene Untemehmen des Gesellschafters kezieht. Aus dessen Sicht ware
es uner betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkien geadezu widersinnig, das
unternehmerische Beteiligungsrisiko in der Krise der Gesdllschaft durch de
Zufuhrung vonEigenkaptal anstelle vonDarlehensoga noch zu ethdhen, sieht man
einmal ab vam redhtlichen Risiko einer Umqualifizierung de gewéhrten Darlehen in
Eigenkapitalersatz, das hier ja gerade erst definiert werde#fsoll.

81

82

83

84

Eberroth, Die werdedten Vermdgenszuwendunge im transnationalen Unternehmen,
Bielefeld 1979 S. 272; ebenso Hommelhoff, JuS 1989, 643 644 ("kein operationdes
Kriterium").

BGH 21121994 VIII. ZS, WM 1995, 396 398.Vgl. auch Boyong, GmHR 1992 207,
208 "Ein umabweisbares Bedirfnis fir eine Haftung wegen qualifizierter
Unterkapitalisierund' se in der Rechtsprechung es BGH bisher, soweit ersichtlich, nicht
aufgetreten.

Eberroth (Fn. 81) S. 272 mit einer umfangreichen Ubersicht zur hierzu gefiihrten
Diskussion.

Zu den reditlichen Grenzen, de da urtemehmerische Ermessen be der
Darlehensvergabe wirklich binden kénnen, siehe unten Teil Ill.
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cc. Die Relativitat des Begriffs der Kreditunwirdigkeit

Auch dor Begiff der Kredtunwirdigkeit, der den her as ungeignet
herausgestellten Begriff der feHenden Existenzfahigkeit konkretisieren soll, 85 ist
insdfern inhaltslos, als er einen Zustand der Krise charakterisieren soll, de vor der
Konkursreife liegt.86 Nadh Ansicht des BGH soll Kredtunwiirdigkeit voriegen,
"wenn de Gesdllschaft im Zeitpunk der Leisgung vondritter Sate kanen Kredit zu
marktiiblichen Bedingungen hétte erhalten kénfén"”.

Ob eine Situation, in der au dem Markt zu keinen Bedingunga Kredit zu erhalten
ist,88 auf¥rhalb der Konkursreife Gibehaupt vastellbar ist, ist deshalb senr fragich,
well es angesichts der Vielfalt des Kreditmarktes leine solute, zeitlich vor der
Konkursreife liegende Grenze ghbt, ab der eine in der Krise lefindliche Gesellschaft
bei keinem Marktteilnehmer mehr kredtwiirdig ist. Soll auf der anderen Sete auf
Nadfrageseite der relevante Markt nicht von vanherein auf solche Kredtnehmer
beschrank werden bea deren keinerlel oder nehezu kanerlei Ausfallrisiko begent,
mul3 de Kredtwiurdigket vielmehr eine relative GroRe undabhéngig von cer
konkreten Ausgestaltung der Vertragsbedingunge einsdhlie3lich der Gewéahrung
etwaiger Sicherhdten sain8®. Aufder Angebotsseite werden sich auf dem
Kredtmarkt immer Geschéftspartner finden, die de wirtschatftliche Scheflage eines
Unternehmenrs in der Hoffnung aif eine urerwartete Sanerung dazu bentizen um

85

86

87

88

89

Eberroth (Fn. 81), S. 272f., hdt die Beurteilung der Kredtwirdigket deshdb fiir ein
"werig Uberzeugendes Kriterium zur Feststellung der Unterkapitalisierund', weil bei der
Kreditvergabe in entscheidender Weise "auf3erfinanzielle Momente" eine Rolle spielten.

Demgegeniler K. Shmid, FS Coerdeler (1987, S. 487, 504f., der de Formel von der
Kredtunwirdigkeit als "vorerst brauchbarste” Konkretisierung cerin § 32aAbs 1 Saz 1
GmbHG umschriebenen Krise bezeichnet.

BGH 243.198Q Il. ZS, BGHZ 76, 326 330; hkedétigt in BGH 14121992 II. ZS,
"Lagergrundstuck II", BGHZ 121, 31, 38.

Vgl. Lutter/Hommelhoff, 14. A. 1995 88 3ab, Rz. 21, die sdche Bedngungen flr
marktublich halten, die "denen des Marktes entsprechen”.

Es fihrt also nicht weiter, wennim Schifttum vorgeschlagen wird, zur Objektivierung
des Malistabs anstelle der marktiiblichen Bedngungen darauf alwustellen, ob die
Gesellschaft von dritter Sete kenen Kredit "ohne Bescherung duch Gesellschafter oder
Dritte" hatte erhalten konnei(SchmidtFS Goerdeler (1987), S. 487, 505).
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fur sich besonders gue Konditionen ausauhandeln. 99 Auch sdche Darlehensgeber
sind aber "ordertliche Kaufleute”, die angesichts eénes hohe Kreditrisikos énen
hohen Zins valangen. Die Grenzen dessen was ein "ordertlicher Kaufmann' als
Geschéftspartner einer maroden Gesellschaft im Interesse der Gesellschaftsglaubiger
tun darf und was nicht, ist den Konkumsverschleppungs 91 und cn
Anfectungstatbestander?? zu ertnetmen Nur wenn aren Vorauwssetzungen effiillt
sind, darf eine Gesellschaft folglich als kreditunwirdig betrachtet werden.

dd. Die mangelnde Abgrenzbarkeit der fehlenden "Lebensfahigkeit"
zur Konkursreife und Vermdgenslosigkeit

Der Zustand dr fehlenden "Lebensfahigkeit” bzw. der "Liquidationsreife” 1aft sich
vom Zustand dar "Konkursreife® bzw. der "Vermogerslosigkeit” nichtin
vernunftiger Weise abgrenzen.

Lebersfahigkeit bedeuet die Fahgkeat der Gesellschaft zu leben dh. als solche au
exigtieren. FehkendeL ebendahigket kann nu dann voliegen wenn de Gesellscaft
dazu verurteilt ist aufzuhoren zu existieren, ohre dd ihre Gesellschafter als Trager
der Gesellschaft hierauf einen Einflul3 hatten.

Eine Gesdlschaft besteh juristisch so lange, wie sie im Handelsregister nicht
geloscht ist. Eine Loschung ohe Zutun der Gesellschafter kommt in de Regel nur
im Anschlufd an ein Konkursverfahren bzw. enen Beschlul3 zur Ablehnung der
Eréffnung eines Konkursverfahrens mangels Masse (8 1 LoschG) oder bei

90

91

92

In der Betriebswirtschaftslehre wird Uber dese Aussage hnhauggehend ga vertreten,
daf3ein einzelner Kredtgeber immer zur Kreditvergabe bereit sa, wenn cer Kredithehmer
einenZinssatz zahle, der dasmit dem Kredit verbuncene Risiko decke. Ein Kredtnehmer
koénre deshdb jeden Kapitalbedarf dedken, sofem er nu beeit sei, einen ensprechend
hohen Zins zu zahlen. Hierklaus ZBB 1994, 247, 248, m.w.N.

Dazu ungn Teil Ill.

Entscheidend ist danach de Glaubigerbenachteiligungsbsicht, dh. das zumindest
billigence Inkaufnehmen des Scleiterns des Sanerungwersuchs auf seiten  des
Kreditgebers (88 31 Nr. 1 KO, 3 Nr. 1 AnfG).

Zum Vorrang der Anfechtungstatbestince vor §826 BGB siehe BGH 13.7.1995 IX. ZS,
NJW 1995, 2846 2850: Der Umstand adlein, daR cdr bkegurstigte Teil die
Glaubigerbenachteiligungsbsicht des Schublnes kenre, legrinde neh keine
Sittenwidrigkeit, weil das zum Normaltatbestand jeder Absichtsanfechtung gehore.
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Vermogerdosigkeit (§ 2 LoschG) in Betracht. In desem Snne lebersunfahg kann
eine Gesdlsdhaft demnach nuin Fdlen sein, in deen sie konkusreif ode
vermdgenslos ist.

Entsprechendes glt fir den Begriff der "Liquidatonsreife” der Gesellschaft. Eine
Pflicht zur Beendgung dr Gesdlschat besteht nur bei Vorliegen der
Konkursvaraussetzungen und aich dann trifft diese Pflicht prim& nicht de
Gesdllschafter®3, sondrn de Geschéftdeiter.94 Im Ubigen geht es cken
Gesdllschaftem frei, ob sie einen Aufldsungsbescluf? herbeif iihren (88 60Abs. 1 Nr.
2 GmHG, 262Abs. 1 Nr. 2 AktG) oder die gerichtliche Auflosung 8 61 GmiHG)
beantragen wollef>

Denkkar wére hothgens dall mit dem Kriterium de Lebensunféhigkeit und
Liquidationsreife kein juristischer, sondem ein 6konamischer und mit dem Objekt
der Lebersurfahgkeit nicht die Gesellsdchaft, sondern nur das Unternehmen gemeint
ist. Existerzurfahgkeit wirde dann de wirtschaftliche Unmbglichkeit zu einer
dawerhaften Weiterfihrung des konketen u.U. stark defizitaren Geschéftsbetriebs
unter Vermeidung des Zustands der Konkursreife bedeuten.

Aus Sicht der gegerwértigen und zikiintigen Gesellschaftsglaubiger kann de
fehencde wirtschaftliche Uberlebensfahigkeit des Unternehmens aber schon akshalb
nicht ausschlaggebend sein flr eine Haftung des Kreditgebers, well diese richt mit

93

94

95

Zur Teilnehmerhaftung der Gesellschafter s.u. Teil 111.2.

Vgl. hierzu die vewundere Formulierung n BGH 19121994, 11. ZS, BB 1995 377f.,
aws de nicht klar wird, wie es gesellschaftsintern zum Sellen des Konkursantrags
gekammen ist undwelchen Beitrag der BGH diesbezlidich vam Gesdlschafter verlangt:
Mit der Konkursartragstellung durch de GnmbH seidas getan worden was  ein
Gesellschafter tun misse, umn es nicht zur Fortfiihrung de aus eigener Kraft nicht mehr
lebersfahigen GeselIschaft unter einseitiger Risikoverdagerung aif die Glaubiger kanmen
zu lassen.

Dem widersprichtes, wenn cder BGH insing Rechtsprechung zim
Eigenkaptalersatzrecht dem Gesellschafter aufgibt, die Gesellschaft, "sofern ihm das
modich" sai, "in die Liquidaion" zu"entlassen” undihm hierzu die Wah stellt, entweder
die Unterstiitzung zu ertziehen odbr, "wenn dr Gesellschafter gesellschaftsrechtlich
hierzu in der Lage" sei, - mit oder ohre Konkursartrag - unmittelbar die Liquidation
einzuleiten (BGH 19121994 Il. ZS, BB 1995, 377 fur den Fdl des Steherlassens eines
Darlehens).
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dem as lchen nicht rechtsfahigen Unternehmen, sonden mit der Gesellschaft als
Unternehmenstragerin kontrahiert haben.

Aus diesen Griinden kann mit der fehlenden Uberlebensfahigkeit nichts anderes
gemeint sein as die Konkursreife oder de dsdute Vermdgerslosigkeit der
Gesdllschaft. Dieser Befund wird bestétigt durch die Beobachtung da3 da
Kriterium cer fehlenden Uberlebensfahigkeit sogar sdbst Teil des Tatbestands cer
Konkursreife ist. Der BGH vertritt einen zweistufigen Uberschudungsbegriff 96,
wonad reben der rechnaiscen Uberschuldung zu Liquidationsverten eéne regative
"Fortbestehensprognose" verlangt wird.

Interessanterweise ist auch das Kriterium der "Kreditunwirdigkeit”, dasim

Eigenkaptalersatzrecht der Konkretisierung cer feHenden Lebendahigkeit der

Gesdllschaft  diert,%8 im Rahmen des Konkursverschleppungtatbestands

wiederzufinden. Spricht der BGH in sinem Urtell vom 66.1994 dech im

Zusammenhang mit der Konkusreife van Vertrauen der Gesellschaftsglauliger "in
die Zahungsfahigkeit und die Kredtwirdigkeit' (Hervorhebung von Verfasse) der
Gesellschaf®®

ScHief3lich ist dam Verfasser aus der hochdrichtlichen Rechtsprechung zum
Eigenkaptalersatzrecht kein Fal bekanrt, wo das Kriterium der Krise aum Tragen
gekanmen wére undwo deichzdtig pasitiv fesigestanden héte, dafld die
Vorauwssetzungen der Konkursreife nicht vorgdegen haben. Nicht auszusdlie3en ist,
daRsich der BGH mit dem Begriff der Kriseein flexibles Kriterium schaffen wollte,
mit dem e die Ublichen Beweisschwierigketen hinsichtlich de Voraussetzungen der

96

97

98

99

Hierzu ScholzK. SchmidtGmbHG, 8. A. 1995, § 63, Rz. 10.

BGH 6.6.1994, Il. ZS, BGHZ 126, 181, 199.

Vgl. demgegeniibe der reue, enstufige Uberschuldungegriff des § 19Abs 2 InsO, der
gine rednerische Uberschuldung  (zu Fortfiihungswerten) auch  bei  pasitiver
FortfiUhrungsprognose geniigen laft.

S.o. Teil ll.2.c.aa.

BGH 6.6.1994, BGHZ 126, 181, 194.
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rechnerischen Uberschuldungim Rahmen des Uberschudungstatbestands vermeiden
kann100

3. Die Unvereinbarkeit des Eigenkapitalersatzrechts mit seinem eigenen
Normzweck

In einem ersten Abschnitt soll zunadst de Normzweck des Egenkapitalersazrechts
aralysiert werden (a.), bevor in @nem zweiten Abschnitt beispielhaft anhand des
Merkmals de Kausditat urtersucht wird, inwieweit das Eigenkaptalersatzrecht mit
seinem Normzweck vereinbar ist (b.).

a. Der Normzweck des Eigenkapitalersatzrechts

Der "wirkliche Grund' fir die Behandlung von (&sdllschafterleistungen als
Eigenkaptalersatz besteht in den eigenen Worten des BGH darin, "dd3 eine aus
eigerer Kraft nicht mehr lebersfahige Gesellschaft durch de Zufiihrung oder das
Belassen von Finanzierungsmitteln am Leben erhalten” 101 und "unter einseitiger
Verlagerung s damit verbunceren Riskos auf die Gesdllschaftsgéauliger
fortgefuhrt”  wird.102  Darass egibt sich ads Normzwedk  des
Eigenkaptalersatzrechts, die "Fortsetzung der sanierungsreifen, kaptalbeddrftigen
Gesellschaft in der Krise" zu verhindé$s

In garz &nlicher Weise wird der Normzweck de Konkursantragspflicht des
Geschéftdeiters definiert. Dieser soll darin bestehen, "konkuisreife Gesellschaften
mit besdranktem Haftungsfonds van Geschéftsverkehr femzuhalten, damit durch

100

101

102

103

Dazu, daR abr "Luft-Tax"-Fdl as Ausgangspunk de Rechtsprechung des BGH zum
Eigenkaptalersatz uU. uner dem Aspekt dea Haftung wegen Konkursverschleppungzu
I6sen gewesen ware, s.o. Teil Il.1.b.

Urteil vom 28.11.1994, 1. ZS, DB 1995, 206, 207.
BGH 19.12.1994, II. ZS, BB 1995, 377.

BGH 16.10.1989, II. ZS, "Lagergrundstiick 1", BGHZ 109, 55, 58.
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das Auftreten sdcher Gehilde richt Glaubiger geschadgt werderi'. 104 Das
Unwerturteil des Gesetzes richtet sich nicht gegen de Versaumung abs
Konkursartrags, soncern gegen de "Fortfiihrung des werbenden Unternehmens trotz
bestehender Insolven®>

Berticksichtigt man die Erkenntnis, dal3 eseinen von de Konkursreife abweichenden
Begiff der "fehlenden Lebersfahgkeit” der Gesellschaft sinnvdlerweise ncht
geben kannl06 ist ein Unterschied zwischen den  Normzweck des
Eigenkaptalersatzrechts enerseits undder Konkursantragspflicht andererseits nicht
mehr feststellbat9’

Im folgencen sdl dargeleg werden, warum das Eigenkepitalersatzredht ein
ungeeignetes Mittel zur Erreichung dieses Normzwecks ist.

b. Die Unvereinbarkeit mit dem Normzweck

Die Umqualifizierung cer Gesellschafterleistungen in Eigenkapitalersatz lehrt sich
am gesdllschaftsredhtlichen  Kapital(erhaltungs)schutz an und ist als
rechtstechnisches Mittel zur Sankionierung der Fortfiihrung einer richt mehr
lebensfahigen Gesellschaft ungeeignet.

104

105

106

107

BGH 6.6.1994, II. ZS, BGHZ 126, 181, 194.

K. Sdimid, FS Rebmann (1989, S. 419 434;ebensn Schdz-ders, GmHG, 8. A. 1995
8§64, Rz. 1, 13.

Hierzu oben Teil I1.2.c.dd.

Bezeichnend Bouong, GmHR 1992 207 209, zum Normzweck des

Eigenkaptalersatzrechts am Beispiel des § 32a Abs. 3 GmbHG: Vor adlem sdle
vermieden werden, "dd3 eine Krise dr Gesellschaft durch Gesellschafterdarlehen (und
gleichstehence Leistungen) verschleppt [Hervorhebung duch den Verfasse] und das
verbliebene Vermégen zum Nachteil der Gesellschaftsgaubiger weiter geschméert"

werde.
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Beim gesdllschaftsrechtlichen Kapitalerhdtungschutz geht es im Gegensatz zum
Kaptalersatzrechtt08 nicht um den Schut individueller Glaubigerinteressen an de
Vermeidung ds Vertragsschlusses mit eing  sanerungsreifen  Gesdlschaft
(Vertrauersschaden) bzw. am Erhalt der Konkursmasse (Quotenschaden), sondern
um den Schuz des Gesellschaftsvermbgens ocr, anders ausgediickt, des
Gesellschaftsinteresses109 Glaubigerinteressen  werden duch de
Kaptalemaltungsvorschriften nu  reflexartig insowveit geschitzt, als die
Gesdllschaftsglaubiger  ein (kollektives)  Interesse  am  Erhalt des
Gesdllschaftsvermogens lesitzen. Dies ist eine Folge der rechtlichen Anerkennung
der Gesellschaft als juristische Pason.110 Da de Kapitalersatz auf den Schuz der
Aktiva (Konkusmasse), der Kapitalschutz aber auf den Schuz des gesamten
Gesellschaftsvermdgens  gerichtet  ist,111  brawchen de jeweils geschitzten
Glaubigerinteressen lkeineswegs immer parallel zu laufen. Die Anlehnung @s
Eigenkaptalersatzrechts an den Kapitalschutz fihrt vielmelhr zu einer Inkompabilitat
zwischen Normzweck und Sanktionsmechanismus.

108

109

110

111

Vgl. nur BGH 7.11.1994,11. ZS, BGHZ 127, 336, 347wo von dr "im Interesse des
Glaubigerschutzes' bestehenden Fnanzierungverantwortung s Gesellschafters de
Rede ist.

Zumindest miRverstandich ist deshalb eine AuRerung des BGH in seinem Urteil vom
1171994 Il. ZS, ,LagemgrundsticklIll “, DB 1994, 1715 1716 (zu
eigenkaptalersetzencen Nutzungsiiberlasaungen), wo das Gericht davon auszugehen
scheint, dd3 vom Gesellschafter im Gegensatz zu eénem beliekigen Dritten bei der
Darlehersvergale eine "bendere Ricksichtnehme au die Belange" Gesellschaft
erwartet werden konne.

Zu den Konsegierzen, de sich aus dieser Erkenntnis fur de Rechtsfigur der
Durchgriffshaftung ergeben, sieReiner(Fn. 32), S. 263 ff.

Ein Beispel aus den Schifttum fur die Verwechslung von individuellem
Glaubigerschutz undSchuz des Gesellschaftsvermégens blde eine Aussage von Jurker
(ZHR 156(1992, 394, 40%., zur Rechtfertigung as Ausschlusses vonKleinaktiondren
aws dan Anwendung$ereich de Eigenkapitalersatzhaftung kel der AG), nach der an de
Finarzierungsveraniwortung in einer AG "dahe" wesentlich strengere Malistdbe
arzulegen seien als beé der GmbH, weil in der "typischen GmbH dis pesonalistische
Element wesertlich stérker ausgepragt” sei alsin der AG unddie "Bindung de Mitglieds
andie GmbH' groe sai als die Mitgliedetbindung h der AG. Damit lehnt sich derAutor
namlich an die gangige Argumentaton zum urterschiedlichen Ausmal’ der Treuepflicht
des Gesdllschafters gegenllber da Gesdllschaftin GmbH undAG, dh. an é@nen
Gesichtspunk an da den Schukz des Ge=llschaftsinteresses zum Gegendand Hat.
Kritisch zur gesellschaftlichen TreuepflidReiner(Fn. 32), S. 152 ff.
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Symptomatisch fur de sich heraus ergebenden Verzerungen ist die Tatsache, daf3
mit der Rechtstechnik der Umqualifizierung de konkrete Kausalzusammenhang
zwischen dem sanktionierten Verhalten des Gesellschafters unddem hierdurch den
GeselIschaftsglaubigem verursachten Schalen in keiner Weise kerticksichtigt werden
kann Als Medanisnmus aur Sankionierung einer Redhtsgutverletzung muld sich de
Eigenkaptalhaftung an den allgemenen Grundsatzen der Schalensersatzhaftung
messen lassen. Hierzu zaHt das Efordernis einer kausalen Rechtsgutverletzung112
sowie eines kausalen Schadens.

Was de Darlehersgewahrung in der Krise angeht, entsteht urabhingg davon
inwieweit das Leben dag Gesellschaft durch die Darlehenshingabe eréngert wird,
durch das Hinzutreten der Darlehersforderung zumindest eine Vergro3eung des
Gesamtbetrags der Konkursforderungen Ob de Interessen der Altglaubiger bereits
hierdurch erletzt werden héngt davon ab inwieweit sich der Gegerwert des
Darlehers not in da Konkursmasse bdindd. Die Altglaubiger erleiden nu dann
einen drekt au die Darlehenggewdhrung airickfiihbaren Schaden aufgrund ener
Verschlechterung hrer Konkursgquae, wenn das Verhaltnis des in der Konkursmasse
verbleibencen Darlehersrestbetrags zur noch ausstehencen
Darlehersriickzehlungsforderung zgl. Zinsen  urterhdb dg  urspriindgichen
Konkursqude liegt. Befindet sich deses Verhaltnis dayegen okerhalb der
ursprindgichen Konkusquae, werbessert sich de neue Konkursqude sogar. In
diesem Fdl ist de Verstrickung dr Darlehersforderung urangemessen, soweit -
etwa duch de Begrindung weiterer Neuforderungen - kein sorstiger Schaden
eingetreten ist.

Ein Schaden gerau in Hohe des Betrags der \erstrickten Gegerforderungen s
Gesdllschafters entsteht den Altglauligern duch de Gewahrung eines Darlehers in
der Krise nur wenn die Darlehenssumme vdlstandig aufgebraucht ist undkeine
weiteren Neuglaubiger hinzugekammen sind. Allein fur desen Sonderfall gelangt
das Eigenkaptalersatzrecht zum Ersatz des kausa durch die Darlehensvergabe

112

Vgl. dengegentibe die Auffassung @s BGH, ein Gesellschafterdarlehen sai "als
Haftungsfonds fiir alle gegenwértigen und kirtigen Glaubiger ohre Ricksicht darauf zur
Verfigung o1 halten ob zwischen ihren Fordeungen und dr Kredithergabe des
Gesellschafters im Einzelfall ein urséhlicher Zusammenhand' bestehe (BGH 21.9.1981,
Il. ZS, "Sonnaring', BGHZ 81, 311 320, lez des regativen Vertrauensinteresses eines
Neuglaubigers).
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verursachten Schalens undsomit zu einer seinem Normzweck angemessenen
Sankion. Im Fdle des Stehenassens einer Gesdllschafterleistung kel Eintritt der
Krise kann die Existenz cer Darlehersforderung als solche vonvomherein nicht as
die Konkursqude vaschlechternder Schaden betrachtet werden, weil deren
Begindung noh va da Krise erfolgt ist und damals keine lerechtigten
Glaubigerinteressen verletzt hat.

Die Bemessung as Ube den Betrag der Verstrickung hnausgehencen lkausden
Schacers de Alt- und Neudaubger héngt davon &, obdie Geschéftstitigkeit der
Gesdllschaft bel Nicht-Gewéahren des Darlehens tzw. bei Rickforderung des
Darlehers be nadtraglichem Eintritt der Krise frihe beendet worden waére.
Entgegen dem dognatischen Ausgangspunk des Eigenkapitalersatzrechts 113 jst es
dabel angesichts dessen Normzwedks richt zuldssig, von der Gewahrung von
Eigenkaptal (z.B. Kapitalerh6hung) anstelle von Fremdkapital als rechtmafigem
Alternativverhalten auszugehen. Sollte eine hypdhetische Betrachtung egeben, daf3
die Gesdllschaft auch bei Zufiihrung vonEigenkapital in Hohe der Darlehenssumme
nicht sanerungsfahig gewesen wére, kann des an Gesellschafter richt ertlasten. Im
Gegentell wirde es  der Normzweck in solchen Fdlen soga gebieten,
Kaptalethdhunga gleichermal®en wie Darlehen zu sanktionieren, sofern sie zu einer
kunstlichen Verlangerung des Lebens der Gesellschaft flihren.

Fiorden Fdl, dall de Gesdlschat ohre ZufUhren der fradichen
Gesdllschafterleistung friihe beendet worden waére, kenn  der  gesamte
Quaerschadcen Utker den auf die Darlehensforderung als solche zuriickzufiihrencen
Betrag der Verringerung cer Konkursquae weit hinauggehen, wenn in der Folge der
FortfUhrung des  Geschéftsbetriebs  Neudauhger baw.  Neuforderungen
hinzugekanmen sind und sich der Wert der gewadhrten Gegerleistungen
Uberwiegend ncht mehr in der Masse findet (z.B. be rickstdandgen
Pachtzinsforderungen). Dartiber hinaus kannfir die Altglauliger eéin Schaden aber
awch urabhangg von der Begiindung vonNeuorderungen caduch enstehen da
sich der Wert der Konkursmasse im Zuge der fortdauernden Geschéaftstétigkeit (z.B.
durch Verbrauch) verringert.

113 Vgl. 8§ 32 Abs. 1 GmBHG mit der doit zum Ausdruck kommenden Verhaltenspflicht des
"ordentlichen" Gesellschafters zur Zuflihrung von Eigenkapital.
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Bel Neudauhgern, die kei vorzetiger Beendigung as Geschéftsbetriebs gar nicht
mit der Gesellschaft kontrahiert hétten, gebietet da@ Normzweck den Ersatz des
Vertrawersschadens. Die beden Argumente desBGH aus seiner Entscheidung vam
6.6.1994 furdie Einbeziehung @s Vertraersschadensin  de
Konkursverschieppungheftung namlich de Wirksamkeit des Glaubigerschutzest 14
sovie das "Bedirfnis rmad @nem individuellen Schuz der duch
Konkursverschieppungn geschadgten Glaubiger'112, sind ohre weiteres auf den
(identischen) Normzweck des Eigenkapitalersatzrechts Ubertragbar.

Zu gar keiner Haftung trotz kausden Schalers kann da Hgenkapitalersatzrecht in
Gestalt der Redtsprechungsregdn entsprechend ihren eigenen Pramissehl6
schliedlich in den Fdlen gelangen, wo dasin der Krise an eine GmbH gewalrte
eigenkaptalersetzence und @n Geghéftsbetrieb nu  kirstlich  vedangernde
Gesellschafterdarlehen vor Eintritt der Insolvenz an den Gesellschater zurtickbezahlt
wurde und dese Rickzahlung dedhalb nicht nach 8 31 GmbHG ins
Gesellschaftsvermégen zuriickgefordert  werden kann, weil das naninelle
Stammkapital im Augenblick der Rickzallungnoch durch das Vermagen der GmbH
gedeckt war.ll7 Dieses Beispiel ist besondes bezeichrend fir die verfehlte
Anbindung ar Problematik "eigenkapital ersetzender” Gesellschafterdarlehen an den
gesellschaftsrechtlichen Kapitalschutz.

114

115

116

117

"Als Ingrument des Glaubigerschutzes' mise "das Gebot der rechtzeitigen
Konkursantragstellung schadensersatzrechtlich ... 0 sanktioniert sein, daf3 deser Schutz
wirksam" sei (BGH 6.6.1994, BGHZ 126, 181, 197).

BGH 6.6.1994, BGHZ 126, 181, 198.

Dieser Fdl ist nur cenkkar, wenn man gemél3 der Rechtsprechung @&n Zeitpunkt des
Begnns de Krise bereits va Eintreten der Konkusreife ansetzt. Denn unger dieser
Vorauwssetzung kaan dbas Gesellschafterdarlehen soga dann eigenkapitalersetzend win,
wenn ds Stammkapital der GmbH nah gededkt ist. Kritisch zur mangdnden
Abgrenzbarkeit der "Krise" zur Konkursreife aber oben Teil 11.2.c.

De lege ferendafiir eine Anpasaung des eingeschrankten Kapitalschutzes der GmiH an
derjerigen cbr AG im Wege der Schaffung einer gesetzlichen Pflicht zur Bildung von
RucklagerEbenroth FS Trinkner (1995), 119, 134.

353449



Bewertung zu Il.

Die Lehre van Egenkaptalersatz ist angesichts ihres Normzwecks zu ceuen als
ungeeigneter Versuch zur Sankionierung eines aulervertragichen, genun
deliktischen Verhaltens des Gesell schafters egeniber einzelnen
Gesellschaftsglaubigern.

Bestétigt findet sich deser Befund duch de Tatsache dad im franzésischen
GeselIschaftsrecht vergleichbare Fél e Ube die allgemeane ddliktische Generaklausel
der Art. 1382f. coce civil unter dem Stichwort des " octroi abusf de crédt"” gdos
werden Diese Rechtsfigur erfaldt Darlehensggewahrungen von Gesellschaftern und
Dritten geichermal¥®n, soweit Se an @ne ncht mehr sanerungsféhige Gesdlschaft
("stuation irremé&iablement compromise’) erfolgen. Die in dieser Weise dfinierte
"Krise" der Gesdllschaft zeichnet sich dadurch aus, daRsie die Voraussetzungen fur
die Eréffnungeines Insolvenzverfahrens efillt und dal soga daribe hinausgehend
einer Sanerung cer Gesellschaft im Rahmen dieses Verfahrers keine Chancen
eingeraumt werdeh!8

Es \erbleibt die Frage, ob de Haftung der Gesellschafter fur de Zufihrung von
Mitteln an de Gesdlschat im Zustand der Krise (besser: Konkusreife) zur
Besaitigung ar sceben aufgezeigten Unstimmigkeiten de lege ferendaim Rahmen
eines eigerstdndgen Schadersesatzangpruchs formuliert werden sdlte ocer obsich
die von & Lehlre vomEigenkepitalersatz anvisierten Fdlkonstellationen ncht auch
in die herkdbmmliche Haftung wegen Konkursverschleppung integrieren lassen.

lll. Die Leistungsfahigkeit der Haftung wegen Konkursverschleppung im
Anwendungsbereich der Lehre vom Eigenkapitalersatz

Fir die celiktische Haftung des Gesdlsdchafters wegen Konkursverschleppung
kommen zwel Ankniplunggunke in Betracht, namlich zum einen der allgemeine
Tatbestand ar sittenwidrigen Glaubigergefahrdung nah § 826BGB (1.) und zum

118

Piot/Allain in: Eberroth/Rouger (Hrsg), Die auf®ervertragichen urtemehmerischen
Verhatengflichten zum Schuize fremden Vemoégens La responsbilité non-
contractuelle en matiere commerciale, Heidelberg 1995, S. 125, Rz. 199.
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anceren de spezifisch  gesellschaftsrechtliche Konkursantragspflicht des
Geschaftsleiters (2.).

1. Die Leistungsfahigkeit der sittenwidrigen Glaubigergefahrdung

Die Haftung enes dalehengebencen Gesellschafters (ode Dritten) gegeniler den
Gesellschaftsglaubigem auf der Grundage des 8826 BGB setzt den Vorsatz des
Darlehersgebers hingchtlich  der Konkusreife und damit  hinsichtlich der
Schadgung cer (bereits volhandenen und aikinftigen) Gesellschaftsglaubiger sowie
die Sittenwidrigkeit des Handelns des Gesellschafters voraus.

Zur Sittenwidrigkeit verlang die Rechtsprechung n der Regel ein eigenniiziges
Verhalten des Kreditgebers. So liegt etwa nah RG 94.1932 119 dne sittenwidrige
"Konkursverschieppung dann vor, wenn @n Scherungsienmer, um dch sdbst aus
denerlangen Sicherheiten ode demsondigen Vermogen ungehindert befriedigen zu
kénren, den Schldne zum Nachteil andeaer Glaubiger von dem "durch de
Verhdltnisse gdatenen alsbaldigen Antrag auf Konkurserdffnung” abhalte, "z.B.
durch deichzeitige Gewahrung eines fur die Gesundung @s Schidners offenkar
unzudndichen und nu zur Verlangerung seines wirtschaftlichen Todeskampfes
geeigneten Kredites'. In BGH 97.1953120 heiRt es untr dem Aspekt der
"Glaubigergefahrdung" keziglich der Sittenwidrigkeit und Nichtigkeit (§ 138BGB)
von Sicherungstibereignungen einer konkusreifen Gesellschaft zur Sicherung eines
ihr gewahrten Bankkredits, de Sicherungwertrag kénne lereits alein deshalb
sittenwidrig sein, weil "der Zusammenlruch des Schidners nur terausgescholen
werden' sdle und der Glaulger hoffe, "sich daduch persériche Vorteile zu
verschaffen”". Nach BGH 4.7.1961121 sd| eine Kredithingabe an ein konkusreifes
Unternehmen nu dann eéne Haftung des Kreditgebers gegentibe Neuglaubigern auf
Ersatz des recativen Interesses na&h 8§ 826BGB zur Foge hden kdnne, wenn
dieser sich deichzeitig Vortelle vor dnjengen verschaffe, die infolge der
Kredtvergabe au die Wirtschaftskraft vertrauten. Zum Ausdruck kommt der Aspekt

119

120

121

RGZ 136, 247, 253.
IV. ZS, BGHZ 10, 228, 234.

VI. ZS, WM 1961, 1103, 1106.
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des Eigennuzes shlieRich auwch in der Entscheidung de BGH vom 263.1984:122
Der Vorwurf sitterwidriger Schaligung wegen Verschleppung de Konkurses kénre
bel der Kreditvergabe beyriinde sein, wenn de Kreditgeber "um eigener Vorteile
willen" den Konkurs des Unternehmens lediglich hnausschiebe undfir ihn
alzusehen sai, "dald er dessen Zusammenbruch alenfalls verzogen, nicht aber auf
die Dauer verhindern" kénne.

Die  Madglichkeit  einer  sitterwidrigen Konkursverschleppung duch
Darlehersvergabe aulerhalb  von Eigennuz wird in der Redtsprechung
demgegeniler nur gelegentlich angedeuet. So heildt es z.B. in der bereits zitierten
Entscheidung BGH 9.7.1953123 zum Begiff der Sittenwidrigkeit nach § 138BGB,
je wenger walrscheinlich de Schaligung Dritter sei, desto bedeusamer seien
Beweggund undZwedk des Vertrags fir de Beutelung der Sitterwidrigkeit. In
BGH 9.7.1979'24 kannman lesen, erst wennernste Zweifel an dem Gelingen eines
Sanerungsversuchs bestiinden und eshalb damit zu rechren sei, da3 dieser den
Zusammenbruch des Untemehmens alenfalls verzogen, abe nicht auf die Dauer
verhindern werde, konne @r Vorwurf sittenwidrigen Handdns zum Scheden de
Glaubiger "vor allem dann kerechtigt sen, wenn deses Handdn auf eigersichtigen
Beweggrinden" beruhe.

Diese Bestandsaufnehme der Rechtsprechung zeigt, dafl dr Begiff der
Sittenwidrigkeit im Gegensaz zu anderen Bereichen des Wirtschaftsrechts kei der
Konkursverschleppungmmer noch im Sinne moralischer Vorwerfbarkeit verstanden
wird. Eine funktonelle, am materiellen Wertgehalt des Hgenkapitalersazrechts
oriertierte Ausweitung des Sittenwidrigkeitsbegriffs wére fur die Zukurft durchaus
ganglar.125 |n seiner bisherigen Auggestaltung geht der Tatbestand des §826 BGB
jecerfalls nicht weit genug um de Funktion des Eigenkepitalersatzredhts kel der
Sanktionierung von Gesellschafterdarlehen in der Krise wirksam zu bernehmen.

122 Il. ZS, "BuM/WestLB", BGHZ 90, 381, 399.

123 IV. ZS, BGHZ 10, 228, 233.

124 II. ZS, BGHZ 75, 96, 114.

125 Zur allgemein im Bereich des Wirtschaftsrechts a1 beobachtenden Tendenz in Richtung
au eine Entmoralisierung vonGute-Sitte-Generalklawseln siehe Reiner (Fn. 32), S. 139
m.w.N.
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2. Die Leistungsfahigkeit der gesellschaftsrechtlichen Konkurs
verschleppungshaftung

Aus de¢ Sicht der Rechtsfolgen bietet sich die  gesllschaftliche
Konkursverschleppungheftung va alem deshalb als Auffangtatbestand fur eine
angemessane Sankionierung sog , eigenkapitalersetzendet Mittelzufihrungen an
eine Gesdlschaft in der Krise an, well die bsherige Beshrankung des
Schuzbereichs ces§ 64 Abs 1 GmIHG auf die Wiederauffullungder Masse von der
Redtsprechung?® aufgegeben und numethr der volle Ersatz des individuellen
Vertrauensschadens der Neuglaubiger anerkannt wurde.

Entscheidend ist deshdb die Frage obdie Konkursverschleppung aich auf der
Tatbestandsseite leistungsfahig genug ist, um de Fdle eigenkapitalersetzender
Mittelzufiihrungen in sich aufzurehmen. Eine Konvegerz der Tatbesténde ist
zumdhst hinsichtlich des Haftungsmalistabs festzustellen. Die gesellschaftliche
Konkursverschieppungheftung der 88 64Abs. 1 GmBHG, 92 Abs 2 AktG, jeweils
i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB, sankioniert nicht nur vasétzliches, sonden auch
fatrlassiges Verhaten127 Das Fortfilhrendes Untemehmensbei Konkusreife hildet
dabei die obektive Pflichtwidrigket, zu der das individudle Verschuden
hinzutreten mulR  Eine ngaive FortfUhrungsprognsse im Ramen des
zweigliedrigen Uberschuldungstatbestands tragt deichzeitig den  Vorwurf der
Erkenntarkeit in sich, weil diese Rogno® aus dem ex ane- Blickwinkel eines
ordentlichen Kaufmanns zu efolgen hat. Die individuelle Falrléassgkeat des
Geschiftdeiters kann enweder darin  bedehen da& @ die  ohektiven
Vorawssetzungen der Konkursantragspflicht fahrlassig verkennt oder, wenn er
hiervon Kenntnis hat, daR er den Konkursantrag fahrldssig verzégert.

126

127

128

BGH 6.6.1994 II. ZS, BGHZ 126, 181 Dieses Urteil diirfte ohneweiteres auf § 92 Abs.
2 AKtG Ubertragbar sein.

BGH 6.6.1994 BGHZzZ 126 181, 199uner Berufung aif BGH 9.7.1979, II. ZS,
"Herstatt", BGHZ 75, 96, 111.

Vgl. BGH 9.7.1979, BGHZ 75, 96, 110 f.

Die Dreiwochenfrist der 88 64Abs. 1 GmHHG, 92Abs. 2AktG konketisiert in diesem
Zusammenhang den Fahtéssigkeitsmalistab (Schok- K. Shimid, GmHG, 8. A. 1995 §
64, Rz. 16; zugimmend BGH 6.6.1994 Il. ZS, BGHZ 126, 181 200. Sie besag, dei} die
Tatsadche, dal? der Geschiftsleiter nach Kenntnis vonder rechneischen Uberschuldung bis
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Auf der andeen Sete enthdlt die Lelre vom Eigenkapitalersatz ebenfalls
Fahrlassigketselemente. Fir die Haftung wegen Sehenlassers ha dies der BGH
awsdicklich festgestellt. Aber auch de Haftung fur das Gewahren enes Darlehens
aneine Gesdllschaft in der Krise als Grundkorstellation desEigenkapitalersatzrechts
erthdlt entgegen der ausdriicklichen Bekenrtnis der Rechtsprechung zu einem
objektiven Ansatz 129 einen zumindest abstrakten PflichtwidrigkeitsmeRstab, 130
welcher im Merkmal der Krise enthalten ist. Das Kriterium der fehlenden
Lebersfahigkeit der Gesdllschaft, das as Progneseentscheidung nu subjektiv
gualifiziert werden kann, wird auwch her Ube die ex are- Sicht eines odentlichen
Kaufmannes definiert.

Geht man weiter davon aus, dal3ein Unterschied zwischen dan Merkmal der Krise
einerseits unddem Merkmal der Konkursreife andererseits richt erkennber ist, 131
kann man lez. des Unrethtstatbestands dr Eigenkapitalersatzhaftung schon sehr
nahe kommen vorausgesetzt nur, es ¢elingt, den Gesllschafter auch dannin den
persorellen Anwendungsereich der Konkursverschleppung$aftung a1 integrieren,

wenn er nicht gleichzeitig (satzungsmaniger) Geschéftsleiter ist.

Denkler ist zum eineneine eigenstéandige Haftung des Gesellschafters als Téter einer
Konkursverschleppung (a) und zum anderen dessen abgeleitete Haftung als
Teilnehmer an der Konkursverschleppung des Geschéftsleiters (b.).

a. Haftung fur Taterschaft

Eine eigenstandige Téaterhaftung des Gesellschafters wegen Konkursverschleppung
kommt, sofern der Gesellschafter nicht gleichzeitig ordentlicher Geschéftsfuhrer

129

130

131

zu dei Wochen lang mit der Stellung des Konkursantrags zogert, als sdche nicht zur
Begindung @r suljektiven Fahitéssigkeit ausreicht. Wartet er mehr als dei Wochen,

spricht dies fur Fahrlassigkeit undder Geschéftsfilhrer muR3 beveisen, warum er dennach
an den Erfolg einer Sanierung glauben durfte.

BGH 19.9.1988, 1. ZS, "HSW", BGHZ 105, 168, 176. Siehe hierzu oben Fn. 69.

Zum Verhdltnis zwischen cam Merkmal der Pflichtwidrigket und cem de Falrlassigkeit
sieheReiner(Fn. 32), S. 132 ff., am Beispiel der allgemeinen Geschéaftsleiterhaftung.

S.o. Teil ll.2.c.
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ist,132 nurunter dem Gesichtspunkt de "tatséchlichen Geschéftsfiihrung” in
Betracht. Nach Auffassung s Il. Zivilsenats desBGH kann auch defjenige wegen
Konkursverschleppung hBften da, ohre formlich zum Geschéftsfihrer ode

Vorstand lestellt zu san, "tatsachlich wie ein geschaftsfihrendes Organ tatig
wird", 133

Fir die Annehme einer "tatsadhlichen Geschéftsfihrung” misse es angesichts des
"Schuzzwecks des Gesetzes' auwsreichen wenn dr Betreffende "in maigeblichem
Umfang Gesch&tsfiihrunggunktonen iernommen” habe.134 Es kanme darauf an,
"wer die mal3geblichen,  fur den wirtschaftlichen  Fortbestand s
Gesellschaftsuntemehmens entscheidenden MaRnanmen” treffe.135 Entscheidendfiir
die Qualifizieung as Gesdéftsfuhrer konre allein éne Gesamtschau in, die
darau abstelle, "ob der Betreffence de Gesdhicke der Gesdllschaft - undzwar richt
nur durch interne Einwirkung au die sstzungsmdiigen Geschéftsfuhrer, sondern
durch eigeres, auch rach aul3en hervortretendes, Ubicherweise ar Geschéftsfiihrung
zuzurechnendes Handeln - so maigeblich in de Hand gnommen™ habe, "dal3 ihm
awch de Verantwortung fur die rechtzeitige Stellung ds Konkusantrages™
zufalle 136

Diese Formel ist trotz ihrer Ladnge nchtssagend, well sie letztlich auf die Aussage
hinawslaut, da3 dejenige als "tatsadhlicher Geschaftsfuhrer” zu betrachten ist, der
wegen Konkursverschleppung lften sdl, und weil sie samit den Tatbegand tber
die Redhtsfolge definiert. Zumindest sieht es aer so aus, as wolle der BGH die
Anforderungen an de "tatsadiliche Geshéaftsfuhrung' hoher einstufen als
beispelsweise die Anforderungen an die "unternenmerische Verantwortung', die im

132

133

134

135

136

So etwa de Fdlkonstellation in BGH 1610.1989 II. ZS, "Lagergrundstiick 1", BGHZ
109, 55.

BGH 21.3.1988, II. ZS, BGHZ 104, 44, 46.
BGH 21.3.1988, BGHZ 104, 44, 48.
BGH 21.3.1988, BGHZ 104, 44, 49.

BGH 21.3.1988, BGHZ 104, 44, 48.
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Eigenkaptalersatzrecht fiir die Haftung von Ationdren verlangt wird 137 und
hinsichtlich de gesagt wird, sie setze én "Mindestma? an Einfluf3’ voraus, wie ihn
regeimaBig bereits de Serrminaritat sichere.138 Der Gedanke, die restriktive
Anwendung @ Eigenkaptalersatzregeln auf Aktiondre im  Sinne der
tatbestandichen Anforderungen an eine "tats&hliche Geschéftsfuhrung' zu deuen,
ist samit zu verwerfen Insgesamt wird man jedenfalls feststellen koénnen, dal’ das
Modell der Konkursverschleppungheftung des "tatsachlichen Geschéftdeiters” nur
in Ausnahmeféllen dazu geeignd ist, die Anwendung esEigenkapitalersatzrechts zu
substituieren.

Abgesehen hervon bkestehen im Zusammenhang mit da  Ausweitung der
Konkursartragspflicht auf den Nicht-Geschéftsfihrer grundsézliche Bedenken
gegen de Redhtsfigur der "tatséchlichen Geschéftdeitung'. Diese verdankt ihre auf
den ersten Blick bestechende Plaugbilitdt alein dem Umdand, dai3 die
Vergleichberkeit der Tatbestance beeits duch die Wortwahl ("tatséchlicher
Geschétdeiter') suggeriert wird. In Wirklichkeit hat es kenerlei eigengandigen
Erkenrtniswert, wenn eine Pason, de sich in einer besimmten Weise in die
Angelegenteiten einer Gesellschaft elnmischt, als (tatsddhlicher) "Geschéftsfuhrer”
bezeichnet wird. Es handdt sich kel einer sdchen Qualifikation vielmehr um ane
rechtliche Bewertung, die ihrerseits einer Redhtsgrundlage kedarf. Die van BGH
praktizierte pawschae Ableitung dr Anfordeungen an de “tatsé&hliche
Geschéftsfihrung' aus den "Schuzzweck des Gesetzes' vermag in diesem
Zusammenhang nicht zu Gberzeugen.

Wenn es wirklich stimmen sdlte, de3 gegen das Verbot da "Fortfiihrung des
werbencen Unternehmers trotz bestehende Insdvere” jeder versto3t der das
Unternehmen "as Geschéftsfihrer” fortfhrt, "auch wenn er als blbl3 'faktisches
Orgarl' Uberhaupt nicht berechtigt ist, einen wirksamenKonkusantrag zu stellen,139
dann wirde sich dach de Frage stellen, warum eigentlich richt durchweg jede
Peson wegen Konkursverschleppung héten <oll, die kausd die Fortfihrung des
Unternehmens vaanlaldt, egd ob dies im Rahmen einer dauerhaften Usurpation der

137

138

139

Siehe hierzu oben Teil 11.2.b.bb.
BGH 26.3.1984, Il. ZS, BGHZ 90, 381, 390.

K. SchmidtFS Rebmann (1989), S. 419, 434.
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Gechiftdeiterstellung odr im Rahmen ener einmaligen Darlehensvergabe
geschieht.

Zunadst vieversprechend ersdheint ein im Schifttum vageschlagerer, au die
GesdlIschafterhaftung keschréankter Ansatz. Jeder "ma3gebliche” Gesell schafter, der
die Geschicke de& GmbH "selbst in de Hand' nehme, so wird behauget, kdnre
wegen Verletzung dauligerschitzender "Verkehrspflichten zum Schaz fremden
Vermogers' auf Ersatz des Vertrauensschaders hdten.140 Allerdings héRt es dann
weiter, wegen der damit verbundaen “richterrechtlichen Ausdehnung der
Konkursartragspflicht" sei de Haftung nur in sdchen Fdlen "akzeptabel, in denen
sich de Gesdllschafter in grob unaagemessener Weise aus egenniizigen Grinden
Uber die Interessen des Redhtsverkehrs” hinwegsetzten Angesichts einer sdchen
Einschrankung lbeibt dieser Ansatz letztlich dod urergiebig, da er Gker den
Tatbestand des § 826 B&HE kaum hinausgehen diirfté2

Die Problematik der Konkursverschieppunghaftung ds “tatsddlichen”
Geschiftdeiters krauwcht im Rahmen de  vorliegencen Untersuchung ncht
abschlief3end gekléart zu werden. Esdirfte aber zumindest klargewordensen, dal3 die
Ausweitung des Tatbestands dr Konkursartragspflicht Glker den satzungsméidigen
Geschiftdeiter hnaus angesichts de  bislang ncht Gbazeugend gkarten
Schwierigkeiten hinsichtlich ihrer rechtlichen Begrindung wie auch bei der
Abgrerzung s Kreises de Pflichtigen problematisch ist. Moglicherweise wére es
sachgerechter, die Haftungfir Konkursverschleppungganz au den sazungsnadiigen
Geschéftdeiter zu beschrankent43 und Gesellschafter sowie andere Dritte, sden sie
auch "tatsachliche Geschéftsleifeét®, tiber Teilnahmetatbestande zu erfassen.

140

141

142

143

Hadhenbug-Ulmer, GmBHG, 8 A., 1992 § 64 Rz. 77. Sich Ulmer arschlieBend, ohre
aber bez. d@ dogmnatischen Fundierung ode der paktischen Ausprégung cbr
Verkehrspflichten in irgendeiner Weise konketer zu werden Karollus ZIP 1995, 269
273. Gegen diesen Ansatz SchilzSchmidtGmbHG, 8. A. 1995, § 64, Rz. 45.

Hierzu oben Teil III.1.

Bezeichrend insofern Hachenburg-Ulmer, GmbHG, 8. A., 1992 § 64 Rz. 78 "Meist"
werde "bereits eine Haftung nach § 826 BGB zu bejahen sein”.

Immerin hat dr BGH selbst einmal - alerdings gerade urter Ausrahme des
"tatsddhlichen Gegshéftdeiters' - festgestellt, das Gesdz lege de Hlicht, bei
Zahungsurfahigkeit oder Uberschudung dbs Konkurs-oder Vergleichsverfahren zu
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b. Haftung wegen Teilnahme

Die Inangpruchnahme vonGesellschaftern oder anderen Dritten wegen Anstiftung
des Geschéftdeiters aur WeiterfUhrung der Geschéftstétigkeit einer konkusreifen
Gesdllschaft oder wegen Beihilfe hierzu kannsowohl ddiktisch Gker §830 Abs. 2
BGB (i.V.m. den 88 823 As 2BGB, 64 Abs 1GmIHG, 92Abs. 2AktG) as auch
strafrechtlich Gker de 8826, 27 StGB (i.V.m. den 88 84GmbHG, 401 AktG, 823
Abs. 2 BGB) konstruiert werden.

Die zivilrechtliche Vorschrift des 8830Abs. 2 BGB ist dabe in Bezug auf die vom
Eigenkaptalersatzrecht erfaflen Sachverhdte deutlich interessarter ds der Weg tber
das Strafrecht, weil sie im Gegensatz zu letzterem nicht ausdtcklich eine
vorsatzliche Hautat verlang und samit die Moglichkeit erdffnet, Dritte auch dann
in Anspruch zu rehmen wenn dr verantwortliche Gesch&tsfihrer vonde
Konkursreife fahrlassig keine Kenntnis hatfe.

144

145

beantragen, "dem jeweils flhrenden Gesellschatsagan” auf. Der abschliel3ende
Charakter dieser Regdung vebiete es, die Anmeldepflicnt au andere
Gesellschaftsorgane  je nadhdem ausaudennen, "wie weit deren satzungsméfige
EinfluBmddichkeiten im Einzelfall reichten (BGH 9.7.1979 |1. ZS, "Herstatt", BGHZ 75,
96, 106).

Zumindest soll nach der "jetzt h.M." derjerige uner denVorausstzungen des §830 Abs.

2 BGB hdten konnen, der zwar nicht Geschéftsleiter sei, der "aber - z.B. als
Alleingesellschafter - ma3geblichen Einflul auf den Geschéftsfuhrer" auslibe. Die
Ausubung- nicht schon de Hol2e Moglichket - des Einflusses sei erforderlich, aber auch
awsreichend (Schdz-K. Sdmid, GmHHG, 8 A. 1995 § 64, Rz. 45). Diese Kriterien
erinnern an de beichteten Formulierungen ds BGH zur Umschreibung  der
"tatsachlichen Geghéftsfiihrung’, wo von ar "Ubernahme cer
Geschéftsfuhrungsfunktionen in - mal3geblichem Umfang” oder vom "Treffen cer
mafRgdichen, fur den wirtschaftlichen Fortbestand des Gesellschaftsunternehmens
entscheidenden MaRnahmen" (BGH 21.3.1988, II. ZS, BGHZ 104, 44, 48) die Rede ist.

Nadch Schok-K. SShmidt, GmbHG, 8. A. 1995,8 64 Rz. 45 ist fiir die Teilnehmerhaftung
wegenKonkursverschieppungder Vorsatz des Gesahéftsfuhrers nicht erforderlich. Ebenso
Karollus ZIP 1995, 269 273, dr van"im Zvilrecht wenig passenden
Vorsatzerfordernis" spricht.

A.A. Hadhenbug-Ulmer, GmHG, 8 A. 1992 § 64, Rz 75 Nac algeneinen
Deliktsgrundsétzen setze die Teilnehmerhaftungnadc § 830Abs 2BGB eine vasatzliche
Hauptat vaaus (zu Unrecht urter Berufung auf BGH 9.7.1979 II. ZS, "Herstatt", BGHZ
75, 96, 107 wo sich der BGH nur zum Vorsatz des Teilnehmers, nicht aber zum Vorsaz
des Taters aullert).
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Ein au den asten Blick entscheidender Naditeil der Teilnehmerhaftung wegen
Konkursverschleppungscheint unabhangig von hrer reditlichen Kondruktion das
Erfordemis des Vorsatzes aif seiten des Teilnehmersl46 darzustellen. Abzulehnen
ist eine im Schifttum vetretene Auffasaung, de dieses Vorsatzerfordemis fur
"weng interessengerecht® halt und - zuminded im  Kontext der
Konkursverschieppungheftung - Falrlassigket awsreichen lassen michte.147 Die
Fahrlassigket des "Teilnehmers' beziigich der Vemrsachung ener fahrlassigen
Redtsgutverletzung duch einen anderen (die Konkursverschleppung waére
auomatisch auch als eigene Fahtassigkeit des "Tellnehmers" beziglich deser
Redtsgutverletzung a1 bewerten. Dannaber ware der "Teilnehme™ kein Teilnehmer
mehr, sondern Haugtédter. Zudem wiirden wir damit in Widerspruch konmen zu
unserem Bestreben, eine unkontolliehare Ausdehnung ar
Konkursverschieppungheftung auf Dritte zu vermeiden148 Demnach muRR der
Teilnehmer de Uberschudung oder die Zahlungsinfahigket der Gesellschaft
gekanrt und den Geschéftsfihrer in Kenrtnis dieser Umstande von ebr Erfllung
seiner Konkursartragspflicht abgehalten raben149 Auf der beweisrechtlichen Ebene
lald sich dafir sargen dad dieses Vorsatizerfordemis de Praktikabilitat des
Teilnahmetatbestands nicht entscheidend einschtafkt.

146

147

148

149

150

So BGH 97.1979 Il. ZS, "Herstatt", BGHZ 75 96, 107 Die Haftung énes
Gesellschafters wegen Anstiftung odr Beihilfe zur Verletzung dr Konkursartragsprlicht
nach den 88 823 As. 2 830BGB setze de vorsétzliche Unterstiitzung as zum Handeln
Verpflichteten und dmit zugleich de Erkenntnis des Teilnehmers voraus, ded deser cen
Konkursantrag pflichtwidrig unterlasse (unter Berufung auf BGHSt 14, 280).

Karollus, ZIP 1995, 269, 273, Fn. 52.
S.o. Teil lll.2.a.

Interessant ist esin desem Zusammenhang fedzustellen, dal3 rein begrifflich auch die im
Eigenlkaptalersatzrecht postulierte "echte  Finanzierungsentscheidung”  (so die
Formulieung n BGH 7.11.1994 Il. ZS, BGHZ 127, 336, 34%des Gesdlschafters
Vorsatz bee. de Krise vaausstzt. Eine Entschedung kaan nur lewuld, d.h. in Kenrtnis
des Gegerstands de Entschedung gédllt  werden.  Gegenstand  der
"Finarzierungsenscheidung' ist die Finanzierung de Gesellschaft und damit kann nur,
sdl dieser Begiff Uberhaug einen Snn maden und mehr bedeuen als nur de
Mittelzufuihrung als solche, die bewul3te Krisenfinanzierung gemeint sein.

Dazugleich unten Teil 111.2.b.
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Fir den Fdl der Darlehersvergabe an @ne konkusreife Gesellschat bedeuet die
Anwendung teser Grundsdtze, dal3 eine Haftung des Darlehersgebers (unabhangg
davon ob er Gesellschafter ist oder nicht) dann eintritt, wenn er den Kredit in
Kennnis des Zugands dr Konkusreife gewahrt und cer Geschéftdeiter seinerseits
insdfern zumindest fahrlassg handelt. Die Beteiligung ds Gesdlschafters am
Abschluf? der Darlehensvereinbarungreicht als Teilnahmehandung (Beihilfe) aus. In
gleicher Weise lkann ds faktische Gewéhren von Mitteln ohneredtsgeschétliche
Grundlage hierfur als ausreichend betrachtet werden.

Eine Haftung des Kredtgebers alein augrund cer Tatsache des "Stehenlasens™
eines Darlehers be Eintritt der Konkursreife lald sich demgegeniler aus
grundsétzlichen Erwégungen nicht begtinden Dies dlt nicht nu fir de
akzessorische Tell nehmerhatung sondem auch fr jede ihrer Natur nach deliktische
Taterhaftung Voraussetzung einer Haftung fr Stehenlasen als [lichtwidrigem
Unterlassen ist ramlich das Bestehen ener Pflicht des Haftenden zum pasitiven
Handen. Es kannaber nicht richtig sen, vom Darlehenggyeber die Rickforderung
seines Darlehersarspruchs von ar konkursreifen Gesdllschaft zu verlangen 151
wenn dren Geschéftdeiter duch dese Riickzahlung seinerseits éne Haftung nach §
64 Abs. 2 GmbHG kezw. 92 Abs. 3 AktG riskiert. Es zeigt sich deshalb, dal’ de
Haftung wegen Steherlassens eines Darlehens wegen der Identitét von Krise und
Konkursreife ihre dogmatische Berechtigung verliert.

Uber die Effektivitst der Teilnehmerhaftung entscheiden letztlich die
beweisrechtlichen Anforderungen bez. der subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen.

Was @n Beweis des Vorsatizes des Darlehenggebers angeht, spricht bei einem
kredtgebendenGesellschafter der erste Anschein dafiir, da3 & sich vorther tber de
Vermogerdage de Gesdllschaft informiert hat, sofem er aufgrund seiner Stellung in
der Gesdllschaft Uber die erntsprechenden Informationsmoéglichketen verfugt. Die
vom BGH fir das Eigenkepital ersatzrecht aufgestellten Beweisgrundsétze lassen sich

151 So aber BGH 19121994 II. ZS, BB 1995, 377 zum Eigenkapitalersatzrecht: Der
darlehersgebence Gesellschafter miisse de Gesellschaft in die Liquidaton entlassen,
indem er ihr "die Unterstitzung" entziehe.
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hier fir de Konkursverschieppungheftung nuzbar machen. 152 Unter dem
beweisrechtlichen Gedchtspunkt de Informationsmiglichkeiten des Gesellschafters
wird es im na&hhnein plausbe, warumde BGH im Ramen des
Eigenkaptalersatzrechts Aktiond&e nu bei Bestehen eines "Mindestmasses an
Einflu" bzw. eing "wesentlichen Beteiligundg' in de Veranwortung ndamen
méchte, 193 wéalrend de Gesdllschafter einer GmbH, die ale nah § 5 GmHG
Uber ein Einsichtsrecht in de Geshaftsunterlagen vefigen, ohne Ansehen des
Umfangs ihrer Kapitalbeteiligung sanktioniert werden.

Der Bewels der Falrlassigkdt des Geschéftsfihrers vereinfadit sich dadurch, de3 de
objektive Pflichtwidrigkeit bereits Gegenstand der im Uberschuldungstatbestand
erthaltenen negativen Fortbestehersprognese ist und von dese objektiven
Pflichtwidrigkeit eine tats&hliche Vermutung aich hindchtlich des personlichen
Verschuders des Geschéftdeiters ausgeht. 194 Steht der Zugtand der Uberschuldung
erst enma fest, muR dr dalehenggebende Gesdllschafter bewveisen, dall der
Geschéftdeiter ncht schudhaft gehanddt und deshalb keine Konkursverschieppung
begangen hat.

ScHieRlich gewahrt die Kondruktion der Haftung des dalehensggebenden
Gesellschafters Uker die Rechtsfigur der Teilnahme an der (zumindest fahrlassgen)
Konkursverschleppung ds Geschéftsfuhrers gegeniibe der Lehre  vam
Eigenkaptalersatz den Vorteil, dal3sie Gibe den Gesichtspunk des Mitverschuldens
die Moglichkeit bietet, olchen Gesellschaftsglaukbigern den rechtlichen Schutz zu
verweigern, die schutzunwirdig Snd, weil sie be VertragsschiuR von abr

152

153

154

Vgl. BGH 28111994 II. ZS, DB 1995 206, 208 zur Erkenntarkeit der Krise aus Sicht
des Gesellschafters kel Steherlassen eines Darlehens: An die dabei erforderliche Sargfalt
seien "strenge Anforderungen' zu stellen. Ahnlich BGH 7.11.1994 11. ZS, BGHZ 127,
336, 346: Die Mdglichket des Gesellschafters, den Egenkapitalersatzcharakter seines
(stehengelassenen) Darlehens a1 erkennen, sei "bei einer namalen Gesellschaft im
allgemeinen vorauszusetzen".

S.o. Teil 11.2.b.bb.

Vgl. die insofern auf die Beweissituation eines kekagen Teillnehmers Ulertraghare
Redtsprechung s BGH zum Beweis der Fahrlassigkeit des Geschéftsfiihrers im Fdle
einer direkten Inangruchnehme deses Geschaftsfiihrers wegen Konkursverschleppung
Bel Vorliegen der oljektiven Voraussetzungen der Konkursantragspflicht habe der
Geschéftsfuhrer mangelindes Verschuden zu beweisen (BGH 6.6.1994, 1I. ZS, BGHZ
126, 181, 200).
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Konkursreife de& Gesellschaft wul@en odr weil sie angesichts der konketen
Umstéande des Einzelfalls hiervon zumindest hatten wissen k&8Ren.

IV. Ergebnis

Die Lehre van Egenkaptalersatz gehdt, zumindest in ihren Grundzligen, zu cen
fest etaldierten Bestandteil en desdeutschen Gesellschaftsrechts. Dennod wird ihr zu
Unredht eine "Sadgesetzlichkeit, logische Folgerichtigkeit und Berechenbarkeit”
bescheinigt, Uber die "keine groRen Worte" zu verlieren défn.

Im Gegerteil weist de Lehre vom Eigenkapitalersatz gravierende Méangd auf,
welche de  dogndische Fundierung deé "Umquaifizierund’, innere
Unstimmigkeiten im Tatbestand dr "Umqualifizierund' sowie Unvereinbarkeiten
der Sankionsstruktur mit dem Normzweck des Hgenkapitalersatzrechts betreffen.
Der Haugirrtum des Eigenkapitalersatzrechts kesteht darin, dald es au die Art
(Darlehen odx Einlage), nicht aber auf den Effekt einer vorgenanmenen
Finarzierung abstellt. Da der Normzweck des Hgenkapitalersatzrechts in der
Verhinderung der "Fortsetzung ar sanerungsreifen, kepitalbedirftigen Gesell schaft
in der Krise"besteht, geltes beider "Umquaifizierund' von
GesdlIschafterleistungen in "Eigenkapitalersatz” funktionell um ddiktische Haftung
zum Schutze fremder Vermdgensinteressen.

Hieraus ergibt sich zunéchst, ddd da Eigenkapitalersatzrecht hinsichtlich der
Tatbestandsvariarte des Gewdhrens eines Darlehens an @ne Gesellschaft, die sich
bereits in der Krise efindet, zu Unredt auf subjektive Verschudensmerkmale
verzichten mochte. Da es einen vonder Konkursreife urterscheidbaren Begiff der

155

156

So0BGH 6.6.1994 BGHZ 126 181, 20Qzur Schedersasatzpflicht des Geschéftsfiihrers
wegen Konkursverschieppung Dieser konre gend3 den 88 823 As 2 BGB, 64 Abs 1
GmHG nach Mal3gdbe ces §254 BGB durch ein Mitverschulden ces Vertragspartners
gemindert sein.

Hommelhoff, ZGR 1988, 460473; keinahe Ubeschwenglich ders, aaO., S. 477 wenn
er von "rational, plawsibel und paktikabel handrabkarem®, "vorbildlich fortgebildetem
und dicklich gelungenem” Richterrecht’ spricht; ebenfdls pasitiv  eingestellt
Wiecemann EWIR 8 64 GmMHG 1/93, 583, d&r dem Kaptaersatzrecht einen
"Uberzeugenden Ansatz" bescheinigt.
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Krise, verstanden ds fehlende Lebendéhigkat de Gesdllschaft, nicht geben kann
ist daibe  hinaus die Sankionierung s  "Stehenlasens'  von
Gesellschafterdarlehen bei Eintritt der Krise ds verfeht zu berachten, weil sie zu
einem Wertungswiderspruch mit den Reditsfolgen der gesellschaftsrechtlichen
Konkursverschleppung fuhrt.

Aus de Erkenntnis vonde feHenden Unterscheidbarkeit von Krise und
Konkursreife folgt zudeich, da3 die herkdmmlichen Haftungstatbestdnde wegen
Konkursverschieppung(88 823 Abs. 2i.V.m. 830Abs. 2BGB ocer des §826 BGB)
die dognatisch  richtigen Ansatzpunke fir de Sankionierung von
Gesellschafterdarlehen in der Krise sind. Indbeondere de gesellschaftsredhtliche
Konkursverschleppungheftung ist Ube die Rechtsfigur der Teilnahme des
Gesdllschafters an der Konkursverschleppung  @&s  Geschéftdleiters ein
leistungsfahger Malstab fur  eine neu zu ddinierende  einheitliche
"Finarzierungsverantwortung' der Gesellschafter eberso wie gesellschaftsfremder
Dritter und chzu in der Lage, einen Grol3&il des Anwendungsbereichs der Lehre
vom Eigenkapitalersatz zu absorbieren.

Der Verfasser ist sich der Tatsache bavuldt da? ein Abriicken von der Lehre van
Eigenkaptalersatz fur de Redtsprechung unso schwieriger sein wird, as de
Gesetzgeber diese Lehre richt nur im GmBHG, in der KO undim AnfG, sonden
auwch an ancerer Stelle (z.B. 8§ 8a KStG) augegiffen het. Das Bewuf¥sein um de
dieser Haftung tatsdchlich zugundeliegenden Wertungskriterien konnte aber
immerhin  dazu  beitragen, die Sankionierung dr Gewdhrung von
"Eigenkaptalersatz” in Zukunft berechenbarer zu gestalten. Es beibt alzuwarten ob
der 11. Zivilseret des BGH auch im Bereich des Hgenkapitalersazredts seine
"Bereitschaft zur Sdbstiberprifung’ und seine "Entschlossenheit”, "eine einmal
eingenanmene Position zu raumen, wenn se unhétbar erscheint" 157 unter Beweis
stellen kann und n Zukurft - gof. auwch ohre die Lehre vam Egenkaptalersatz gare

157

Wilhelm, ZIP 1993, 1833zu den leiden Vorlagebeshliisen des I1. ZS des BGH vom
1.3.1993an cenlll., VII. undIX. ZS sowie vam 209.1993 & den Gemeinsamen Sena
der Obersten Gerichtshife des Bundes, durch de de beeits eingangsemwshnte Anderung
der Rechtsprechung zur Konkursverschleppungshaftung eingeleitet wurde.
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aufzugeben - Wege finden wird, um ihr zumindest mehr Uberzeugungskraft zu
verleihenl>8

158 Immerhin falt au, dad der Il. ZS des BGH nurmehr zumindeg begrifflich auch im
Eigenkaptalersatzrecht zwischen Alt- und Neugldubigem urterscheidet. So liest man in
BGH 117.1994 I1. ZS, ,Lagergrundstiick IV*, DB 1994, 2017Ziel der Grundsitze Uker
eigenkaptalersetzende Gesell schafterleistungen seies zu werhindem, R der
Gesdllschafter das "zusétzliche, aus seéner Entscheidung fur die Fortsetzung der aus
eigerer Kraft nicht mehr lebersfédhigen Gesellschaft folgende Risiko auf deren (Alt- und
Neu-) Glaubiger" abwaélze.
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