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Bei der Treuhandlésung ist die Kapitalanlagegesellschaft mit
ciner fiduziarischen Rechtszustindigkeit ausgestattet. Dic
Vermogensgegenstinde des Sondervermogens stehen formal-
rechilich in ihrem Eigentum, den Anteilinhabern wird das
wirtschaftliche Eigentum™ zuerkannt. So stcht den Anteil-
inhabern im Konkurs der Anlagegesellschaft cin Aussonde-
rungsrecht an den zum Sondervermigen gehdrenden Gegen-
standen zu. das von der Depotbank auszuiiben ist; bei
ZwangsvolistreckungsmaBoahmen Dritter in Gegenstinde des
Sondervermogens haben sie ein - cbenfalls von der Depot-
bank auszuiibendes — Drittwiderspruchsrecht nach § 771
ZPOY,

D dic vorstehend erwihate Surrogationsregelung im KAGG
dic Eatstchung von Treugut aus den laufenden Verwaltungs-
geschiften der Fonds sichert, haben die Anteilinhaber sowohl
bei der Miteigentums- wie bei der Treuhandldsung die Inter-
ventionsrechte nach den §§ 43 KO, 771 ZPO. Die in der
Bankbilanzrichtlinie fir cinen Ausweis der Treuhandvermé-
gen unter dem Strich gestelltie Bedingung, dic Aussonderung

der Treubundvermogen aus der Masse im Falle einer Liquida-
tion des Kreditinstituts misse gewihrleistet sein, ist damit
crfullt.

Fir dic Bewertung der Sondervermégen sind Inventarwerte
vorgeschricben. Das sind bei Wertpapier-Sondervermégen die

. Kurswerte zum AbschiuBstichtag. bei auslindischen Papicren

sind Umrechnungskurse (Devisenkurse) zu verwenden. Bank-
guthaben sind zu Nominalbetrigen einzusctzen. Bei den son-
stigen Vermigensgegensttinden handelt es sich iberwicgend
um aufgelaufene, noch nicht fillige Zinsertrige. Fiir den
Wertansatz der Grundstiicks-Sondervermogen  (Geschiifts-
grundstiicke,  gemischtgenutzte  Grundsticke, | Mictwohn-
grundstiicke, im Zustand der Bebuauung befindliche Grund-
sticke, unbebaute Grundstiicke) sind Gutachten der Sachver-
stindigenausschiisse der Kapitatanlagegesellschaften maBge-
bend.

(Fu. 24} § 6 111 28, 123 £, sowie Canaris (Fn, 243, Rdor. 2395 8, 1222,

Rechtsanwalt Dr. Norbert Hill und Assessor Berthold Schifer, Stuttgart
‘Das Stehenlassen von GmbH-Gesellschafterdarlehen

bis zum Eintriit der Krise

Ein Beitrag zu Struktur und Telos des § 32 a GmbHG

Stichworte: GmbH-Gesellschafterdarichen | Kapitalerset-
zende Darlehen ! Siehenlassen bis zum Eintritt der Krise /
Finanzierungsabrede? / Subjektives Erfordernis? / ,, Rechts-
handlung™ I ,,Rechiserhebliches Unterlassen” | § 25 des Ge-

seizes diber Unternehmensbeteiligungsgeselischaften / § 32 a .

GmbHG

Der vorliegende Beitrag zeigt im crsten Teil anhand einiger
Beispiclsfille den Meinungsstand zum sogenannten Stehenlas-
sen von Gescllschafterdarlehen in der Krise der GmbH auf,
um dann im zwciten Teil unter kritischer Wiirdigung des
breiten Meinungsspektrums zu einer cigenen Stellungnahme
zu kommen. Wesentlichstes Ergebnis wird sein, dal weder
cine von weiten Teilen des Schrifttums geforderte Finanzie-
rungsabrede, noch cin in der Rechtsprechung anklingendes
subjektives Effordernis aufl sciten des Gesellschafters fir dic
Anwendung des § 32 a GmbHG im Falle des schlichten Sie-
henlassens erforderlich ist. Den Kern der Ausfuhrungen wird
die Bejahung eincr Rechispflicht des Gesellschafters zum
Abzichen der Darlehensmitiel bilden, sobald sich die Krise
abzeichnet. Begriindet wird diese Rechtspflicht aufgrund der
Schaffung eciner Risikolage fiir den Rechtsverkehr, indem
dicser mangels eatsprechender Publizitit im Falle der Gesell-
schafterdarlehen diber dic wahre Finanzkraft der Gesetlschaft
im unklarcn bleibt. Diese Gefahrenguelle hat der Gesellschaf-
ter im Sinne der allgemeinen Unterlassensdogmatik zu beherr-
schen, und kraft einer entsprechenden Verkehrssicherungs-
pflicht ist er gehalten. scine Darlehen abzuziehen, wenn sich
dic Krise objcktiv abzeichnet, anderenfalls die hingegebenen
Mittel gem. § 32 a GmbHG als matericlles Eigenkapital zu
behandeln sind. Dicse Auffassung findet Bestitigung in § 25
des Gesctzes iber Unternchmensbeteiligungsgesclischafien',
wonach die Regeln iber kapitalersetzende Gescellschafterdar-
Ichen unter bestimmten Voraussetzungen auf solche Darlehen
nicht anwendbar sind. dic bei ithrer Gewihrung kein fehlendes
Eigenkapital ersetzt haben, aber der Gesellschaft belassen
worden sind, als cine Eigenkapitalzufithiung geboten war'?,

I. Beispielsfille

1. Gesellschafter und GmbH vereinbarcn ein Hinausschicben
der Filligkeit der Darlehensforderung zu einem Zeitpunkt, in
dem die Gesellschaft nicht mehr kreditwiirdig ist.

2. Gescellschafter und GmbH fihren Gespriche iber die Gel-
tendmachung ciner filligen Darlehensriickzahlungsforderung
oder die Kiindigung cines Darlehens, wobei der Gesellschaflter
als Ergebnis dicser Gespriche ohne rechisgeschiiftliche Ver-
cinbarung auf dic Geltendmachung verzichtet oder szin beste-
hendes Kiindigungsrecht nicht ausibr:

a) Der Gesellschafter hat Kenntnis von der Fin;{nzlagc der
Gescllschaft.

b) Der Gesclischafter hat keine Kenntnis,

3. Der Gesellschafter gibt ein nach gesetzlicher Repcdung
(§ 609 Abs. 2 BGB) kiindbares Darlehen und 1Bt ¢s trotz sich
abzeichnender Krise bis zu deren Eintritt stchen oder macht
einen filligen Rickzahlungsanspruch nicht geltend. Eine
Absprache mit der Gescllschaft erfolgt nicht.

a) Der Gesellschafier hat Kenntnis von der Finanzlage der
Gesellschaft.

b) Der Gesellschafter hat keine Kenntnis.
4. Das Darichen betrigt in den Fillen 1.-3,;
a} DM 30 000 und

b) DM 500 000, und zwar jewcils bei cinem Stammkapital von 2

DM 50 000.

Il. Gesetzestechnische Einordnung
des Problems

27 Vgl §§ 10 Abs. 2, 12 Abs, 8. 13 Abs. 3, 14 Abs. | KAGG. und Bair
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Streitig ist zuniichst bereits dic gesctzestechnische Einordnung 5

! Vom 17. 12, 1YR6. BGDBI. | 5. 2488,

la Vgl § 25 UBGG. und Begritndung zum Gesetzentwurl. BT-Drucks.

104551 vom 12, 12, 1985,
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Abs. 1 oder Abs. 3 des § 32 a GmbHG'™. Dieser Streit ist fir
dic praktische Rechtsanwendung im Ergebnis bedeutungslos?,
soll aber im Interesse einer umfassenden Behandlung kurz
gestreift werden, Nach den Regeln iiber die Gesetzeskonkur-
renz erweist sich Abs. 3 nach seiner Fassung als subsidisirer
Auffangtatbestand, der Umgehungsfiille erfassen soll®. Diese
our hillsweise Anwendung bedingt cine restriktive Auslegung,
wenn Abs. 1 ohne Not anwcndbar erscheint. Als richtige
Grenzzichung gilt den Yerfassern dabei die Frage, ob es um
Handlungen geht, die sich auf eine Darlehensforderung bezic-
hen (beachte insbesondere auch § 607 Abs. 2 BGB - Verein-
barungsdarlchen -) oder aber um Vorginge, die rechtlich
nicht eigentlich als ¢in Darlehen betreffend anzusehen sind.
Dic Betonung der Abgrenzung liegt danach mehr auf ,,Darle-
hen® als auf ,gewishren”. Dabei stcht der Wortlaut ,gewih-
ren” der Einbeziehung des schlichten Stehenlassens nach
zutrelfender Auffassung nicht entgegen®. Denn ein Darlehen

sctzt begrifflich zwingend auch das zeitweise Belassen der .

Valuta voraus. Der Begriff ,.gewshren® ist daher schon kraft
gesetzlicher Definition des Darlehens ungenau. Wesentliches
Argument jener, dic das cinseitige Stchenlassen unter Abs. 3
subsumicren wollen, ist, daB Abs. 1 mit »Gewihrung” auf
cinen gegenseitigen Vertrag abstelle®. Von ,Darlehensgewsh-
rung” zu reden und den gegenseitigen Vertragsschlub zu mei-
I . cntspricht aber nicht cben ciner genauen juristischen
. fswelt, so daB man im Hinblick auf Ablcitungen vorsich-
tig »ein sollte, Gewlhren" deutet vielmehr eher auf den
cinscitigen Akt der Auszahlung hin®, Allerdings lag allen im
Regicrungséntwurl” kasuistisch aufgefiihrien Sachverhalten
cine rechtsgeschifiliche Vereinbarung zugrunde.

Doch wird dieses systematische Argument vor allem ange-
sichts der weiten Fassung des Absatzes 3 des § 32 a GmbHG
unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der Norm kritisch
zu witrdigen scin.

Ill. Der Oberbégriff der ,Rechtshandlung*
unter Berlicksichtigung
von Sinn und Zweck des § 32 a GmbHG

Sind somit auch einseitige Verhaltensweisen im Grundsatz
unter den Wortlaut des § 32 a Abs. 1 GmbHG subsumierbar,
so zeigt doch die Zusammenschau mit Abs. 3, daB auch
Abs. | jedenfalls eine ,,Rechtshandlung” voraussetzt. Fraglich
ist, was darunter unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck
der Vorschrift zu verstehen ist.

K__ ‘er Meinungsstand in der Literatur zum schlich-
. 1t Stehenlassen von Gesellschafterdariehen

Sowoh! im Falle des Belassens von zur Riickzahlung filligen
Darlchensbetrigen, als auch des Unterlassens der mglichen
Kiindigung eines Darlehens (Beispiel 3), mangelt es an cinem
aktiven Tun. Ein Teil der Auffassungen im Schrifttum kniipft
an dic Grundsitze der Dogmatik des Unterlassens an, wonach
cin rechilich relevantes Unterlassen cine gesetzliche Hand-
lungsverpflichtung zur Voraussctzung hat®, Eine solche Hand-
lungspflicht sei aber weder aufgrund gescllschaftsrechtlicher

Organisationsgrundsitze, noch infolge einer Finanzierungs-

verantwortung der Gescllschafter begriindbar®, insbesondere
begrinde § 32 a GmbHG keine Handlungspfticht, sondern
betreffe nur die im Falle eines Handelns einzuhaltenden
Regeln. Teilweise wird das Fehlen einer entsprechenden
Handlungspficht damit begriindet, cine solche kénne nur aus
der Verpflichtung abgeleitet werden, die Gesellschaft mit
cinem dem wirtschaltlichen Zweck angemessencn Eigenkapi-
tal auszustatten'. Eine solche Verpflichtung besteht aber
bekanntlich nicht'', Nach diesen Auffassungen reicht also
jedenfalls i Grundsatz ein schiichtes Unterlassen nicht aus,
um ein in Zeiten der Kreditwiirdigkeit gegebenes Darlchen
beim Stehenlassen bis zum Eintritt der Krise (Beispiel 3) als
matcriclles Eigenkapital zu qualifiziercn. Die Anforderungen
an dic Qualitat des nach diesen Literaturstimmen fiir eine

Anwendung des § 32 a GmbHG erforderlichen aktiven Tuns
werden unterschiedlich beurteilt. Teilweise wird eine rechtsge-
schiiftliche Absprache zwischen GmbH und Gesellschafter
verlangt, die der Vergabe eincs Neukredits vergleichbar sei
und die Liquidititslage nachhaltig verindere!?, Danach wiire
allenfalls Beispicl 1), moglicherweise .sogar nicht in jeder
denkbaren Konstellation, unter § 32 2 GmbHG subsumicr-
bar, Ferner wird zum Teil ein aktives, zweiseitiges Tun geflor-
dert, das allerdings nicht unbedingt rechtsgeschiftlichen Cha-
rakter haben miisse'®, Ausreichend kénnten vielmehr schon
unverbindliche Absprachen scin, ja sogar® Gespriche, als
deren Ergebnis der Glaubiger etwa aul die Ausiibung cines
Kiindigungsrechts verzichte, Demnach wiire zumindest Bej-:
spiel 2) unter § 32 a GmbHG subsumierbar. Dic letztgenannte
Auffassung ist deutlich durch den Wunsch gekennzeichnet,
jedenfalls einvernehmliche Handlungsweisen im Interesse des
Gldubigerschutzes méglichst weitgehend  einzubeziehen'.
Jene Aulfassungen, dic auf die Herstellung eines entsprechen-
den Konsenses zwischen GinbH und Gesellschafter abstellen,
werden bisweilen unter dem Oberbegriff des Erfordernisses
ciner Finanzicrungsabrede zusammengefaBt's. Dabei ist fest-
zuhalten, daB die crwihnte zweiseitige Finanzierungsabrede
klar von einem etwaigen, bisweilen peforderten subjektiven
Erfordernis auf sciten des Gesellschafters zu unterscheiden ist,
das in der Kenntnis oder dem Kennenmitssen um die Krise der
Gesellschaft im Zeitpunkt des Stehenlassens bestcht. So ver-
zichtet etwa dic Mchrheit der unter dem Stichwort Finanzie-
rungsabrede zusammenzufassenden Autoren auf cin solches
weiteres subjektives Element'®, Beispicle 2 a) und 2 b} sind
nach dieser Auffassung bei Vorliegen einer Finanzicrungsab-
rede gleichzubehandeln. Durch § 32 a GmbHG nicht erfalbar
ist dagegen mangels einer Finanzicrungsabrede das Beispiel
3). Eine letzte Mdglichkeit, einzelne Konstellationen dieser
Beispielsgruppe zu erfassen, bildet fir diese Auffassung der
Gesichtspunkt des Verbots eines widerspriichlicher Verhal-
tens'’. Auf diesen Gesichtspunkt griindete sich die friihere
Rechtsprechung zur Behandlung von eigenkapitalersetzenden

ib Fiir die Einordnung unter § 32 a Abs. 1 GmbHG Hachenburg/Ulmer,
GmbHG, Erginzungsbang zur 7. Aufl. 1985, §§ 32 a, b, Anm. 24,
Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG, 7. Aufl. 1986, §§ 32 a, b, Arm. 39;
fir Einordnung unter § 32 a Abs. 3 Roth, GmbHG, 2. Aull. 1987,
$§ 32 a, b, Anm. 2.4; Westermann, ZIP 1982, 379 (388 1.); Fischer!
Lutier/Hommethoff, GmbHG, 12. Auflage 1987, §§ 32 a, b, Anm, 27.

2 Der BGH venzichtet auf eine endgiltige Einordnung {vgl. BGHZ 75,
334 = ZIP 1980, 115 = BB 1980, 222; NJW 1985, 2719 = BB 1985,
1813; fiir die Irrelevanz der Einordnung hinsichtlich maglicher Ergeb-
nisse noch Hachenburg/Ulmer (Fn. Lb), §§ 32 a. b, Aom. 24. .

3 Vgl. Bericht des Rechisausschusses, abgedruckl bei Deudler, Das neue
GmbH-Recht, S. 14,

4 Entgegen L. Fischer/Lepper, ZIP 1986, | (5). Ebenso Scholz/X,
Schmidt (Fn. 1b), §§ 32 a, b, Anm. 39,

5 Vgl. Ulmer, GmbH-Rdsch. 1984, 1167 (1170); Uiilrich, GmbH-Rdsch.
1983, 133 (145).

6 Ygl. auch Art. 12 § 3 der GmbH-Novelle, und Westermann, ZIP 1982,
379 (388) m. w. Nachw.

7 Abdruck bei Dewtler (Fn. 3).

8 Siche Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1170); Baumbach/Hueck, GmblG,
15. Aull. 1988, § 32 a Anm, 38.

9 Vgl. die Nachweise in Fn. 8,

10 So ausdriicklich L. Fischer/Lepper, ZIP 1986, | (5).

11 Vgl. Begriindung zum Regierungsentwutl, abgedruckt bei Deutler
(Fn. 3}.

12 So Ulirich, GmbI1-Rdsch. 1983, 133 (145).

13 So Hachenburg!Ulmer (Fn. 1 b), §§ 32 a, b, Anm. 29: rechtlich nicht
bindende Absprachen schen auch Scholz/K. Schmids (Fn. 1 b),
§§ 32 a, b Anm. 40, 42, unter Umstinden als ausreichend an.

14 Schr weitgehend 2, B, Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1171), Text bei Fa. 65,

15 Vgl. von Gerkan, Kapitalersetzende Darlehen im Konkurs der GmbH,
1986, 8,23,

16 Vgl. etwa Schoiz/K. Schmidt (Fn. 1b), §8 32 1, b, Anm, 42, dic eine
Finanzicrungsabrede fordern, gleichzeitig aber auf die Kenntnis des
Gescllschafters von der Krise als Tatbestandsvoraussetzung verzichten
wollea; gegen cin subjekdves Erfordernis auch daumbach!Hueck
(Fn. 8), § 32 a Anm. 49; Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1170); von Gerkan,
GmbH-Rdsch, 1986, 218 (221), und wohl auch Beinert/Hennerkes/ Binz,
GmbH-Rdsch. 1981, 10 (11).

17 Vel. Hackenburg/Ulmer {Fn. | b), §§32 a, b, Anm. 30; Scholz/X.
Schmidt (Fa. | b), 8§ 32 a. b, Anm. 43,
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Gesellschafterdarlehen'®. Da diese Rechtsprechungsgrund-

sitze durch die GmbH-Novelle keine Erledigung gefunden
haben'?, bleibt ihr Grundgedanke auch weiterhin bedeut-
sam?®®, Das Rechtsinstitut des venire contra factum proprium
crfordert, daB der Gescllschaftergliubiger durch dic. Nicht-
kiindigung/Nichtgeltendmachung scines Darlehens das kon-
krete Vertrauen erwcckt hat, er werde die Darlchensmittel
der Gesellschaft auch in der Krise belassen und Dritte dadurch
zu konkreten - Vermogensdispositionen veranlaBt  werden.
‘Diese Voraussetzungen aber werden sclien gegeben sein, ins-
besondere wire cine positive Kenntnis des Gescllschafters von
der Krise der Gesellschaft zu fordern, um ihm widerspriichli-
ches Verhalten vorwerfen zu kénncen.

.Im Gegensatz zur vorerwiihnten Auffassung steht hinsichtlich
der Grundaussagen jene Ansicht, dic keine Finanzierungsab-
rede, insbesondere kein rechtsgeschiftliches Handeln, voraus-
sctzt, dafiir aber als subjektives Element auf seiten des Gesell-
schafters zumindest cin Kenncamiissen der Finanzlage der
Geselischaft fordent?, Entscheidender Gesichtspunkt fir die
Qualifizicrung cines Gescllschafterdarlchens als materielles
Eigenkapital sei nicht cin Konsens mit der Gesellschaft hin-
sichtlich des Belasscns, sondern die Finanzicrungsverantwor-
tung der einzelnen Gescellschafier. Das subjektive Element
soll dabei dic Zurechenbarkeit des Untitigbleibens unter dem
Aspckt der  Finanzicrungsverantwortung  gewahrlcisten®?,
MNach dieser Ansicht haben dic Gescellschafter von sich aus
sicherzustellen, daB dic Geschiftsfilirung sie beim Eintritt
ciner Krise umgehend informiert. Danach wiren zwar dic
Beispiele 2 a) und 3 a) unter § 32 a' GmbHG subsumierbar,
nicht aber zwingend auch alle im Rahmen der Beispiele 2 b)
und 3 b} denkbaren Konstellationen. Das Fithren von Gespra-
chen und das daraufhin erfolgende Stchenlassen eines Gesell-
schafierdarichens (Beispicl 2) reichte nicht {iir dic Anwen-
dung des § 32 a GmbHG aus, sofern der Gesellschafter die
Krise nicht erkennen konnte®.

Weiterhin ist jene Auffassung des Schrifttums zu erwihnen,
die weder cine Finanzierungsabrede noch ein sonstiges subjek-
tives Erfordernis auf sciten des Gesellschafters verlangt, ins-
besondere also auch einscitige Verhaltensweisen in der Form
des Unterlassens geniigen 1a6t%*, Demnach trifft den Gesell-
schafter, der statt Eigenkapital Fremdmittel im Wege des
Gesellschafterdarlehens zufiihrt, die Folgenverantwortung
dafiir, daB er zur Riickforderung des Darlehens im Konkurs
der Gesellschaft auch im Falle der Untiitigkeit, ja selbst der
Unwissenheit, nicht berechtigt ist, sofern er das zu Zeiten der
Kreditwiirdigkeit gegebene Darlehen bis zum Eintritt der
Krise stehenlaBt?®,

Eine differenzierende Auffassung schlieBlich will im Anwen-
dungsbereich der Rechtsprechungsgrundsiitze zu kapitalerset-
zenden Gesellschafterdarlehen, das heiBt also unter Beschrin-
"kung auf das nominclle Stammkapital, ein Riickforderungs-
recht des Gesellschafters beim Stehenlassen seines Darlehens
im Konkurs der Gesellschaft verneinen®., Im erweiterten An-
wendungsbereich des § 32 a GmbHG, also fiber das Stammka-
pital hinaus, soll das schlichte Stehenlassen hingegen zu keiner
Qualifizierung des Darlchens als haftendes Eigenkapital
fithren?.

Somit wire das Stehenlassen des Gesellschafterdarichens im
Beispicl 4 a) in voller Hohe durch § 32 a GmbHG erfaibar,
bei fehlender Uberschuldung seitens der Gesellschaft nicht
dagegen im Beispicl 4 b).

2. Der Stand der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat in zwei fitr den angesprochenen Pro-
blemkreis grundlegenden Entscheidungen® deutlich gemacht,
dafl ¢s jedenfalls auf cin rechtsgeschiftliches Verhalten zwi-
schen Gesellschafter und Gescllschaft nicht ankomme, dar-
iiber hinaus aber auch eine unverbindiiche Finanzierungsab-
rede nicht zu fordern sei. § 32 a Abs. 1 GmbHG erwihne
zwar mit dem Fall der Gewihrung cines Darlehens ein Rechts-

geschift. Daraus sei aber nicht zu entnehmen, daB der rechts-
geschiftliche Charakter des Gesellschafterverhaltens zwin-
gende Tatbestandsvoraussetzung fiir die Anwendung der Vor-
schrift sein solie?®. § 32 a Abs. 3 GmbHG zeige vielmchr, daB
es dem Gesetzgeber insgesamt um cinc méglichst liickenlose
Erfassung der Tatbestiinde gegangen sei, die dem Gesetzes-

‘zweck unterzuordnen scien. Der Gesellschafter miisse sich in

der Krise der GmbH entscheiden, ob er durch Geliendma-
chung sciner Forderung die Liquidation herbeifithren oder ihr
dic Mitte! bis zur Abwendung der Krise auf cigene Gefahr
belassen wolle®®. Der Bundesgerichtshof hilt damit auch nach
Inkrafttreten der GmbH-Novelle an den zum alten Recht
entwickelten Grundsiitzen fest. Demnach unterfillt «das Ste-
henlassen eines zu Zeiten der Kreditwirdigkeit gegebenen
Gescllschafterdarlehens bis zum Eintritt der Krise jedenfalls

dann § 32 a GmbHG, wean der Gesellschafter rechtlich in der -

Lage war, das Darlchen - gegebencafalls nach Kindigung -
zuriickzufordern und dabei erkannt hat oder hitte erkennen
miissen, daB dic Darlchensvaluta inzwischen als Kapitalgrund-
lage unentbehrlich geworden ist*!. Ob ein solchcs subjecktives
Erfordernis letztlich wirklich zu verlangen ist, war in den
entschiedencn Fillen nicht entscheidungserheblich und wurde
vom Bundesgerichtshof ausdriscklich offcngciasscnn; doch
deuten die Ausfithrungen des Bundesgerichtshofs bei vorsich-
tiger Prognose méglicherweise darauf hin, daB er cin solches
subjektives Erfordernis zur Eingrenzung des § 32 a GmbHG
derzeit fiir erforderlich hilt®®. Damit wiren nach der Recht-

. sprechung maglicherweisc nicht alle Konstellationen des Bei-

spiels 3 b) mit § 32 a GmbHG crfafibar, wobei allerdings der
Bundesgerichishof davon ausgeht, der Gescllschafter werde
regelmiBig in der Lage sein, sich einen Uberblick iiber den

Finanzierungszustand -der . Gescllschaft zu verschaffen,

Damit werden die Anforderungen an cin mégliches subjekti-
ves Erfordernis erheblich abgeschwiicht. .

Insgesamt steht somit eine endgiiltige hachstrichterliche Kla-
rung des in der Literatur bestehenden Streits jedenfalls bezig-
lich eines subjektiven Erfordernisses auf seiten des Gesell-
schafters noch aus. Ferner ist den Ausfithrungen des Bundes-
gerichishofs kaum eine hinreichende Begriindung dafiir zu
entnehmen, woraus sich im Sinne der Dogmatik des Untcrlas-
sens einc Handlungspflicht des Gesellschafters im Hinblick auf
das gebotene Abzichen seincs Gesellschafterdarlehens herlei-
ten L,

18 Vgl. diec Nachwcise bei BGH, ZIP 1984, 572 (575).

19 Vgl. BGH, NIW 1984, 1891 (1893) = BB 1984, 1067.

20 Vgl. Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1171).

21 So Fischer/ Lutter/Hommelhoff (Fn. 1 b), §§ 32 a, b, Anm. 29, Raiser,
Recht der Kapitalgescllschalten, 1982, §. 274; Riimker/Westermann,
Kapitalersetzende Darlehen, 1987, 5. 39, die daneben aber auch cine
Finanzierungsabrede fir die Anwendung des § 32 a GmbHG genilgen
lassen; unentschieden hinsichtlich eines subjektiven Erfordernmisses
Tinmm, GmbH-Rdsch. 1980, 285 (291}, Fn. 63,

22 Vgl. Fischer/Lutier/Hommelhoff (Fn. 1 b), §§ 32 a, b, Anm. 29.

23 So Fischer! LutteriHommelhoff (Fn. 1 b}.

24 Vgl. Wiedemann, ZIP 1986. 1293 (1297).

25 Ebenso Roth (Fa. 1b), § 32 a Anm. 5.2., mit Einschrinkung auf dic
Intention cines l4ngerfristigen Belassens; von Gerkan, GmbH-Rdsch.
1986, 218 (221); wohl auch Beinert/Hennerkes/Binz, GmbH-Rdsch.
1981, 10 (11).

26 So L. Fischeri/Lepper, ZIP 1986, 1 (4), offenbleibend allerdings bezlig-
lich eines subjcktiven Erfordernisses.

27 So L. FischerfLepper, ZIP 1986, | (5/6).

28 BGHZ 75, 334 (337 £.) = ZIP 1980, 115 (116) = BB 1980, 222, BGH,
NIW 1985, 2719 (2720} = ZIP 1985, 1075 (1076) = BB 1985, 1813,
Ubersicht tiber die Rechtsprechung bei Brandes, WM-Sonderbeilage
2/1988, 8. 3 fL. :

29 BGH, NJW 1985, 2719 (2720) = BB 1985, 1813.

30 BGH, ZIP 1980, 115 (116); BGHZ 81, 252 (257} = BB 1981, 1664.

31 Vgl. BGH, NJW 1985, 2719 (2720) = BB 1985, 1813; bestdtigt in WM
1987, 284 (285).

32 BGH, NJW 1985, 2719 (2720) = BD 1985, 1813.

33 Ahnliche Deutung bei von Gerkan {Fn. 15), 8. 25.

34 Vgl. BGH, ZIP 1980, 115 (116).

35 So auch Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1170); Baumbach/Hueck (Fn. 8),
$ 32 a Anm. 38.
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3. Eigene Stellungnahme

a) Der Versuch ciner Stellungnahme hat an dem Erfordernis
ciner ,Rechtshandlung” in § 32 a Abs. 1 GmbHG anzusetzen
(vgl. § 32 a Abs. 3 - ,andere Rechtshandlung®). Es fragt sich,
ob dicser Begriff im Sinne eines rechtsgeschiiftlichen Handelns

oder cines dem rechtsgeschiiftlichen Tun vergleichbaren tat-

siichlich - zweiscitigen Handelns zu verstehen ist oder ob der
Begriff der ,,Rechtshandlung” nicht viclmehr im Sinnc eines

rechtlich relevanten Verhaltens® zu deuten jst. Im Schrifttum -

wird zutreffend auf dic Anlchnung dicser Begriffsbildung an
das Konkurs- und Anfechtungsrecht hingewiesen®, In dicsem
systematischen Zusammenhang werden unter ,Rechtshand-
lungen® alle Verhaltensweisen verstanden, die rechtliche Wir-
kungen auslésen, also auch solche, denen das Gesetz Rechts-
wirkungen beilegt, ohne dal der Wille des Betreffenden auf
dicsen Rechtserfolg gerichtet sein muB*. Hierzu gehéren
grundsitzlich auch cinscitige Vcrhaltensweisen; ihrer Einbe-
zichung in § 32 a Abs. 1 GmbHG steht der unprizise Wort-
laut der Vorschrift nicht entgegen, wie oben dargelegt wurde.
Nach Sinn und Zweck der Norm crweist sich zudem nicht der
Umstand als entscheidend, daB gerade aufgrund ciner Rechis-
handlung kapitalersetzende Gesclischafterdarlchen zugefishrt
wrrden, sondern dafl statt der Hingabe fehlenden und zur
~__vendung der Liquidation crforderlichen Eigenkapitals der

1 des Gesellschafterdarlehens mit seinen fiir die Gldubiger
v..sundenen Nachteilen gewiihlt wurde. Der Begriff der
~Rechishandtung” erscheint damit mehr als technischer

Ankunitpfungspunkt, denn als telcologisch unabdingbare Vor-

aussctzung fir dic Anwendung des § 32 a GmbHG. Damit
gerit die fir das Unterlassen der Geltendmachung/Kiindigung
ciner Darlchensforderung grundlegende Frage ins Blickfeld,
ob cine gesetzliche Handlungsverpflichtung des Gescllschaf-
ters zum Abziehen des Darlehens vor Eintritt der Krise unter
Beriicksichtigung des Zwecks des § 32 a GmbHG begritndbar

ist3®,

Nach allgemeiner Unterlassensdoktrin ist konstituicrend fiir
ein rechtserhebliches Unterlassen, daB der Betreffende recht-
lich dafiir cinzustchen hat, daB ein bestimmter Erfolg nicht
eintritt (Erfordernis ciner Garantenstellung)®?, Dabei scheidet
cine Handlungsverpflichtung zum Abzichen des Gesellschaf-
terdarlchens vor Eintritt der Krise unter dem Gesichtspunkt
des vorangegangenen pflichtwidrigen Verhaltens (Ingerenz)
aus. Denn insoweit ist es zutreffend, wenn gesagt wird, dem
Gesellschafter sei ¢s grundsiitzlich nicht verwehrt, statt des fiir
d° wirtschaftlichen Zwecke der Gesellschaft angemessenen
B._ nkapitals Fremdmitte] zuzufihren, da es eine generelle
¥ -flichtung zur Ausstattung mit angemessenem Eigenkapi-
1 nicht gebe'. Eine Handlungsverpflichtung kdnnte aber
unter dem Gesichtspunkt der Verantwortung fiir bestimmte
Risikolagen oder Gefahrenquellen im Intercsse des Rechts-
verkehrs begriindet sein®'. Eine von den Gescllschaftern
geschaffene Risikolage ohne Handlungsverpflichtung besteht
bis zum Eintritt der Krise hinsichtlich der Aufzehrung des
Stammkapitals. Aufgrund des insoweit bestchenden Publizi-
titscrfordernisses kennt der Rechtsverkehr dic urspriingliche
finanzielle Ausstattung der Gesellschaft durch die Gescllschaf-
ter. Die Aufzehrung dieses Stammkapitals bleibt fiir den
Gesclischafter folgenlos, doch hat der Gliubiger dafiir im
Konkurs der Gescellschaft keine Konkurrenz des Gesellschaf-
ters beziiglich sciner Einlage zu fiirchten. Dabei ist aber im
Auge zu behalten, daB bereits das Handeln in der Rechtsform
der GmbH Gefahren fiir den Rechtsverkehr birgt, die der
Uberwachung bediirfen, wic insbesondere die Regeln iiber
Publizitéit, Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung sowie die
§§ 32 a, b GmbHG zeigen*?. Mit der GmbH sctzen die Gesell-
schafter ein Verkchrsobjekt in dic Welt, fiir dessen Gefahrlo-
sigkcit sic jedenfalls im Grundsatz zu sorgen haben, sofern die
entstchenden Gefahren nicht gesctzlich legitimiert sind. Mit
dem Haftungsprivileg geht somit notwendigerweisc eine Ver-
kehrssicherungspflicht einher. Der Gesellschafter hat insbe-
sondere alles Erforderliche und Zumutbare zu tun, daB sich

die aufgrund von Gesellschafterdariechen gegeniiber dem
Rechtsverkehr geschaffene Risikolage einer Erhdhung der

© Finanzkraft der Gesellschaft nicht zum Nachteil des Rechts-

verkehrs auswirken kann. Einc Schiidigung des Rechtsver-
kehrs wiire aber hiufig dic Folge, wenn der Gesellschafter
Darichen im Konkurs geltend machen kénnte, die er mégli-
cherweise ohne entsprechende Kreditsicherheiten auf sciten
der Gesellschaft gewihrte und damit deren Liquidititsstatus
nach auBcn hin aufblihte. Denn damit ist vielfach eine zusitz-
liche, durch dic Hingabe von Gesellschafterdarlchen ermig- |
lichte Verlustubwilzung zu Lasten der Gliubiger verbunden,
selbst wenn der Gesellschafter auf die Konkursquote verwie-
sen ist. Einc Rechtsgrundlage zur Legitimierung der Schaffung
dieser Gefahrenlage 130t sich dem GmbHG nicht entnehmen
und ergibt sich auch nicht schon daraus, daf} ¢ine Finanzierung
durch Gescllschafterdarlehen prinzipiell zulissig ist. Der
Gescellschafter darfl der GmbH Darlehen geben, aber er darf
dies nicht zu Lasten des Rechtsverkehes, Die Finanzicrung
durch Gesellschafterdarlehen dar( keine schadigende Irrefiih-
rung der Gliubiger zur Folge haben. Unter Umstinden muf
der Gescllschafter das Darlchen abzichen, um einer Tiu-
schung der Gldubiger vorzubeugen, was zu einer sofortigen,
fir die Glaubiger unter Umstiinden giinstigeren Liquidation
der Gesellschaft fithren kann*'. Wenn die Gesellschaft zur
Begleichung aller Schulden nach Riickzahlung des Gescil-
schafterdarlchens cben noch in der Lage wire, ist der letzic
Zeitpunkt erreicht, zu dem der Gesellschafter zum Abzichen
seiner Darlchensmittel rechtlich berechtigt scin darf*. Denn
bis zu dicsem Zeitpunkt konnte sich die fiir die Gliubiger

- bestehende .UngewiBheit beziiglich der wahren Finanzkraft

der Gescllschaft noch nicht nachteilig auswirken und somit der
rechtlich migbitligte Erfolg einer Gliubigerschidigung ' nicht

eintreten. Dieser Zeitpunkt ist allerdings mit dem der Kredit-

unwiirdigkeit regelmiBig nicht identisch, sondern liegt grund-
sitzlich zeitlich spiter. Dic weitergehende Uberlegung geht
somit dahin, ob dic beschriebene, auf cine Verhinderung der
Glaubigerschidigung durch Gesellschafterdarlehen gerichtete
Handlungsverpflichtung des Gescllschafters auf den Zeitpunkt
der Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft vorzuverlegen ist*s.
Dics ist zu bejahen. Wie gezeigt wurde, ist § 32 a GmbHG nur
eine Ausprigung des iibergeordneten Grundsatzes, dal sich
das Finanzicrungsverhalten des Gescllschafiers, sofern es
nicht in der Zufuhr nominellen Eigenkapitals besteht, nicht
schidigend fiir den Rechtsverkehr auswirken darf. Als maB-
geblichen Einsatzzeitpunkt zur Verwirklichung dieses tiberge-
ordncten Regelungszicls hat der Gesetzgeber in § 32 a
GmbHG fiir den Fall des ,,Gewdhrens* den Augenblick be-
stimmt, in dem die Gesellschafter der GmbH als ordentliche
Kaufleute Eigenkapital zugefohrt hiitten. Dicse Entscheidung
ist auch fiir den wertungsmiBig gleichstehenden Fall des Ste-
henlassens verbindlich. DaBl im Falle des Stehenlassens keine
Zufihrung ncucr Mittel erfolgt, ist fir dic ratio legis des § 32 a
GmbHG unbedeutend®. Ein Gesellschafterdartehen, das der

36 Vgl. Ulmer, ZIP 1984, 1163 (1169).

37 Vel Kilger, KO, 15. Aull. 1987, § 29 Anm. 8.

38 Ablehnend Ulmer, Z1P 1984, 1163 (1170); Baumbach/Hueck (Fa. 8),
§ 32 a Anm. 38,

39 Vgl. avs der Strafrechtslehre, wo dic Dogmatik des Unterlassens am
weitesten ausgebildet ist, Lackner, StGB, 16. Aufl. 985, % 13 Anm. 3.

40 L. Fischer/Lepper, ZiP 1986, 1 (5); vgl. auch Hachenburg/Ulmer,
§38 32 a, b, Anm. 87 Fn. 166.

41 Vpl. Schonke!Schrider/Stree, SIGB, 23. Aufl. 1988, § 13 Rdnr. 43.

42 Vgl. auch Rosh (Fn. 1 b), Einleitung Anm. 3.2.

43 Dies dUrite im: Ergebnis dem nahestehen, was Wiedemann, ZIP 1986,
1293 (1297}, mit Folgeverantwortung umschreibt.

44 Bis zu dicsem Zeitpunki scheint nach den Ausfilthrungen des Bundesge-
richtshofs in ZIP 1980, 115 (116), einc unschidliche Rtckfihrung des
Darlchens maglich und geboten zu sein; klarstellend dagegen BGH,
NIW 1980, 1524 (1525).

45 S0 BGH, NIW 1985, 2719 = BB 1985, 1813; Raiser. Recht der
Kapitalgesellschafien, 1982, S. 274; weitergehend als BGH, ZIP 1980,
115 {f., auch Kiasmeyer, Anmerkung zu BGH, Z1P 1980, 115 (117).

46 Entgegen L. Fischer/Lepper, ZIP 1986, 1 (5); Ullrich, GmbH-Rdsch.
1983, 133 (145); zutreffend Scholz/K. Schmidi (Fn. L b), §§ 32 a, b,
Anm. 4f, -
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Gescllschaft zu wirtschaftlich gesunden Zeiten gewihrt wurde,
wird somit zum cigenkapitalersetzenden Darlchen, wenn das
Unternehmen spiter kreditunwiirdig wird und der Gesell-
schafter das Darlehen iiber diesen Zeitpunkt hinaus stehen-
14Bt. Dic hicrmit korrespondicrende Rechtspflicht des Geseli-
schafters zum Abzichen des Darlehens vor Eintritt der Kredit-
unwiirdigkeit verlangt der Sache nach nicht etwa, das Darle-
hen als cchtes Eigenkapital zuzufithren, sondern €s abzuzie-
hen und damit dic wahre Finanzlage der Gesellschaft aufzu-
decken,  bevor sich - der -vom Gescllschafter  geschaffene
Anschein erhohter Finanzkraft zum Nachteil des Rechtsver-
kehrs auswirken kann.

Die vorstehenden Erwigungen erméglichen es vor allem,
einer Umgchung der Regelung des § 32 a GmbHG vorzubcu-
gen. Dic Auffassung der Litcratur, wonach zur Anwendung
des § 32 a GmbHG auf den Fall des Stehenlassens eine Finan-
zierungsabrede zu fordern sei'’, birgt diese Gefahr. Dem Ge-
sellschalter wiire ¢s maglich, ein nach den gesctzlichen Vor-
schriften kiindbares Parichen zu gesunden Zeiten zu geben
und es ohne weiteres aktives Tun bis nach dem Zeitpunkt der
Kreditunwiirdigkeit stehcnzulassen, ohne an ciner Geltend-
machung im spiteren Konkurs gehindert zu scin.

SchlieBlich werden dic in der cigenen Stellungnahme dargeleg-
ten Uberlegungen unterstiitzt durch die Existenz des ncuen
§ 25 des Gesetzes Gber Unternehmensbeteiligungsgescllschaf-
ten vom 17. 12. 1986. Dort hat der Gesetzgeber zur Forderung
der Griindung von ‘Unternchmensbetciligungsgesellschaften
durch bestimmie Gruppen von Kreditinstituten und Versiche-
rungsunternchmen dic Regeln iiber kapitalersetzende Gescll-
schafterdarlechen ausnahmsweise -fiir unanwendbar erklart.
Dicse Ausnahme betrifft Darlehen, die bei ihrer Gewilihrung
kein fehlendes Eigenkapital ersetzt haben, aber der Gescll-
schaft belassen worden sind, als eine Eigenkapitalzufiihrung
geboten war. Diese legislatorische Ausnahme ist aber nur
verstandlich unter der Voraussetzung, daB der Gesetzgeber
auch das Belassen von zu gesunden Zeiten gewdhrten Gesell-
schafterdarlehen bis zum Eintritt der Krise als im Grundsatz
von § 32 a GmbHG erfaft ansicht. Fiir das Erfordernis einer
Finanzicrungsabrede findet sich in dieser Gesetzesfassung
kein Anhaltspunkt.

Im Ergebnis ist daher diec Tendenz der Rechtsprechung zu
begriiBen, auch das schlichte Stchenlassen von Gesellschafter-

darlehen bis zum Eintritt der Krise als von § 32 a GmbHG
erfaBt anzuschen®®, .

-

b) Zur Klirung der Frage, ob im Falle des Stehenlassens auf
sciten des Gesellschafters ¢in subjektives Etfordernis beziig-
lich der finanziclien Situation der Gesclischaft zu fordern ist,
sei ‘noch cinmal der dem § 32 a GmbHG zugrundcliegende
iibergeordnete Gesichtspunkt zusammengefalit: Der Gesell-
schafter soll daran gehindert werden, sich in der Krise auf den
Darlchenscharakter der zur finanzicllen Stirkung zugefithricn
Mittel zu berufen und dadurch das Finanzicrungsrisiko ganz
oder teilweise auf die Glaubiger abzuwilzen”. Unter dicsem
Gesichtspunkt macht es in-der materiellen Wertigkeit keincn
relevanten Unterschied, ob der Gescllschafter den Kredit
unter den Voraussetzungen der Kreditunwiirdigkeit gewihrt
hat oder ihn unter denselben Voraussctzungen hat stehenlas-
sen. Es entspricht viclmebr das Nichtabzichen des Gesell-
schafterdarlehens bis zum Eintritt der Krise in seinen Gefah-

ren fir den Rechtsverkehr der Verwirklichung des gesetzli-

chen Tatbestandes durch cin Tun®. Somit ist dic Gleichstel-
jlung des Unterlassens mit dem Tun auch ohne weitcres sub-
jektives Erfordernis auf sciten des Gescllschafters aufgrund
der Bejahung ciner Garantenstellung des Gesellschafiers fur
die von ihm durch Gesellschafterdarichen geschaffene Risiko-
lage begriindet. Ebensowenig wic im gesicherten Anwcn-
dungsbereich des §32a Abs. 1 GmbHG ist im Falle dcs

‘Stehenlassens cin weiteres subjcktives - Element hinsichtlich

des im Zeitpunkt des Belassens bestchenden finanziellen Sta-
tus der GmbH zu fordern. Dics wiirde viclmehr cinc konzep-
tionellc Unstimmigkeit in § 32 a GmbHG hincintragen®!.

47 -Hachenburg/Ulmer (Fr. 1b), §§32a, b, Anm. 27 ff.; Scholz/K.
. Schmide (Fn. 1b), 8§ 32 a, b, Rdnr. 40; Baumbachi/Hueck (Fn. 8),
§ 32 a Anm. 38,

48 Vgl. nur BGH, NJW 1985, 2719 = BB 1985, 1813; OLG Hamburg, ZIP
1984, 584; OLG Hamburg, DB 1987, 1778 (1781), wo allerdings die
Kenntnis des Gesellschafters von der rechtlichen Maglichkeit des
Abziehens seiner Mittel gefordert wird; a. A, neben den schon genann-
ten Autoren Gebhard, DB 1984, 1385 (1387).

49 Vgl. BGH, NJW 1980, 1524.

50 Vgl § 13 Abs. 1 StGB.

51 So auch von Gerkan, GmbH-Rdsch. 1986, 218 (221); Hachenburg!
Ubner (Fn. 1 b), 3§ 32 a, b, Anm. 54; Scholz/K., Schmids (Fn. 1 b).
§§ 32 a, b, Anm. 42,

Kapita!herabsetzung: Dauerhafte Verluste

Oberlandesgericht Frankfurt a, M., Urteil vom 10. 5. 1988 -
S U 285/86; rechtskriftig, BB 1989 5. 393

Stichworte: Aktiengeselischaft [ Jahresabschlufl | Vereinfachte
Kapitatherabsetzung f Daucrhaftigheit der Verlustlage I Gewis-
senthafte Prognose

Leitsétze:

1. Bei der Priiffung der Dauoerhaftigkeit der Verlustiage als
Rechtfertigung fiir die vereinfachie Kapitalherabsetzung ist
nicht die tatsiichliche Entwicklung der Folgejahre, sondern die
gewlssenhafte Prognose im Zeitpunkt der Beschliufifassung
zugrunde zu legen. Nur wenn veriinderte Verhiiltnisse der
Folgejahre den Schlufl zulassen, diese Entwicklung sci schon
bei BeschluBfassung absehbar gewesen, sind sic auch fiir dic
Anlechtbarkeit refevant.

2. Die produzierende Gesellschaft kann grundsitzlich nicht
daraul verwiesen werden, anstatt einer vereinfachten Kapital-
herabsetzung hiitte sic die Sanicrung durch Veriiullerung des
Betricbsstittengrundstiicks bewerkstclligen kinnen.

Aus den Griinden:

. Die vereinfachte Kapitalherabsetzung nach §§ 229 ff. AktG
ist im Gegensatz zur ordentlichen Kapitalherabsetzung gemiB
§§ 222 ff. AktG nur zum Zwecke der Sanierung zuldssig. Dic
drei zullissigen Zwecke, nimlich Wertminderungen auszuglei-
chen, sonstige Verluste zu decken oder Betrédge in die gesctzli-
che Ricklage cinzustellen, sind in § 229 Abs. 1 AktG aufge-
fuhrt.

Im vorlicgenden Fall geschah die Kapitalherabsetzung zum
Ausgleich von Verlusten, Dicser Zweck ist entsprechend der
gesctzlichen Vorschrifien des § 229 Abs. 1S, 2 AktG im
BeschluB angegeben . . . Die dafiir gemiB §§ 222 Abs. 1, 229
Abs. 3 AktG notwendige ¥s-Mechrheit ist bei der Abstimmung
crreicht worden. . . .

In allgemeiner Hinsicht ist zutreffend, daB bei der vercinfach-
ten Kapitalherabsctzung darauf zu achten ist, dab dic gesetz-
lich vorausgesctzten Verhiiltnisse nicht durch Manipulation
geschafien werden. Dic Verluste miisscn so beschaffen scin,
daB sic nach kaufminnischen Grundsitzen cine daucrnde
Verinderung des Grundkapitals rechtfertigen (Schilling in
GroBkommentar zum Akticngesetz, 3. Auflage, § 229,
Anmerkung 2). Nicht geeignet sind Verluste, dic voraussicht-
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