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1. Einleitung

Das Recht der cigenkapitalersetzenden Gescllschafierkredite beruht nach
seinem Grundgedanken nicht auf einem Verbot der Zufiihrung von
Fremdmitteln durch die Gesellschafter. Es sind vielmehr vielfiltige sachli-
che Griinde fiir cine Fremdfinanzierung durch Gescllschafter denkbar,
wic clwa das maligeblich durch dic stcuerrechtliche Rechtslage bedingle
Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren beweist. Der umstindliche Weg ciner
Kapitalerh6hung stellte in solchen Fillen keine praktikable Lésung dar.

Die im Rccht der cigenkapitalersetzenden Gesellschafterkredite zum
Ausdruck kommende Finanzicrungsverantwortung der Gescllschafter
gebictet es ihnen nicht, die Gesellschaft iiber den Mindestbetrag des
Stammkapitals nach § 5 Abs. 1 GmbHG hinaus mit Kapital auszustatten
und liBt ihnen die Wahl der Finanzierungsart. Die fremdfinanzierenden
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Gesellschafter sollen lediglich dann, wenn Gesellschafterkredite der Ge-
sellschaft zu cinem Zeitpunkt gewihrt werden, in dem nach dem Finan-
zierungsverhalten ordentlicher Kaufleute die Zulithrung von Eigenkapital
geboten war, daran gehindert werden, sich in der Krise der Gesellschaft
auf den Fremdkapitalcharakter von Gesellschalterkrediten zu berufen
und dadurch das Finanzicrungsrisiko ganz oder teilweise auf dic Gliubi-
ger abzuwillzen.

2. Dic gesetzlichen Vorschriften iiber cigenkapitalersetzende
Gescllschafterkredite

Das Rccht der eigenkapitalersetzenden Gesellschalterkredite in der
GmbH hat im Zuge der GmbH-Novelle vom 04, 07. 1980 in den §§ 32 ab
GmbHG, 32 a KO, 3 b An{G e¢ine gesetzliche Kodilikation gefunden.

2.1 Sinn und Zwcck der gesetzlichen Regelung

2.1.1 Kcin Verbot der Gewithrung von Gescellschafterkrediten

Dic §§ 32 a,b GmbHG beinhalien kein Verbot der Gewiihrung von Ge-
scllschafterkrediten; sie stellen folglich keine Schutzgesetze im Sinne dces
§ 823 Abs. 2 BGB dar, aus denen Glaubiger Schadensersatzanspriiche her-
leiten konnten.

2.1.2 Verbot widerspriichlichen Verhaltens

Hat dcr Gescllschafter der Gesellschaft cinen Kredit anstelle dringend
benotigter Eigenmittel gegeben, um der Gesclischaft das Uberleben zu cr-
moglichen, und hat cr so den Anschein ausreichender Kapitalausstattung
hervorgerulen, so sctzt cr sich entgegen Treu und Glauben und dem
Zwecek der gesctziichen Kapitalerhaltungsvorschriften in Widerspruch zu
seincm Verhalten, wenn cr der Gescllschaft dic Kreditmittel wieder ent-
zicht, bevor der mit ihrer Hingabe verfolgte Zweck nachhaltig crreicht ist.!

2.1.3 Finanzierungsverantwortung

Dic in den §§ 32 a,b GmbHG zum Ausdruck kommende Finanzierungs-
verantwortung der Gescllschafter? gebictet es den Gesellschaftern nicht,
dic Gescllschaft iiber den Mindestbetrag des § 5 GmbHG hinaus mit Ei-
genkapital auszustatten, sondern diberldft ihnen die Wahl der Finanzie-
rungsart. Wiihlt cin Gescllschalter aber cine Finanzicrungsweisc, mit der
cr ciner nach den Umstinden gebotenen Einbringuag von Eigenkapital
ausweicht, so darl er daraus keinen Yorteil zum Nachteil der Gliaubiger
zichen, indem er auf sic das Risiko abwilzt, das mit der an sich gebotenen

1 BGH, Urteil vom 26. 3. 1984, in: BHGZ 90, S. 381, 388/389.
2 BGH, Urtcil vom 19.9. 1988, in: NJW 1988, S. 3143, 3145.
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Zuliihrung von Eigenkapital verbunden wire; er muf3 viclmehr der
GmbH dic Finanzicrungsleistung belassen, bis dic cingetretene Krisc be-
hoben ist.?

2.2 Der Grundtatbestand des § 32 a2 Abs. 1 GmbHG

Der Grundtatbestand cincs eigenkapitalersetzenden Gescllschafterkredits
besteht gemiB § 32 a Abs. | GmbHG in der Gewiihrung cines Darlehens
in cinem Zeilpunkt, in dem die Gescellschalter der GmbH als ordentliche
Kaullcute Eigenkapital zugefiihet hitten.

2.2.1 Kreditunwiirdigkeit

Es herrscht auch nach dem Inkrafttreten der GmbH-Novelle weitgehen-
dc Einigkcit dariiber, dafl dic Zufiihrung von Eigenkapital nach dem Fi-
nanzierungsgebaren ordentlicher Kaufleute geboten wiire, wenn die Ge-
scllschalt cinen zur Fortfithrung des Geschilisbetrichbes crforderlichen
Kredit von dritter Scite zu marktiiblichen Bedingungen nicht hitte crhal-
tcn kdnnen und deshalb ohne die Gesclischafterleistung hitie liquidicrt
werden miissen.?

Decr Eintritt der Kreditunwiirdigkceit kann schon vor dem bilanziellen Ein-
tritt eines Verlusts am Stammkapital (Unterbilanz) zu bejahen scin, An-
dererseits lidf3t das Bestehen ciner Unterbilanz fiir sich genommen noch
keinen SchiuB auf cinc kapitalersetzende Funktion cines in dicsem Stadi-
um gewihrien Gescllschalterdarlehens zu.’? Die Kreditunwiirdigkeit der
Gescllschalt ist regefmiifig zu bejahen, wenn sich neben dem Gescellschaf-
ter auch Fremdglidubiger an einer Finanzierungsaktion beteiligen, ohne
daB ihnen das iibernommene Kreditrisiko etwa durch die Bestellung von
Sicherheiten durch die Gescelischafter abgenommen wird.®

Verpflichtet sich der Gescllschafterglaubiger cines [rither gewiéhrten
Darlchens auf das Verlangen hinzutretender Neugldaubiger hin, sein
‘Darlchen nur nachrangig geliend zu machen (Rangriicktritt), so spricht
dics [iir dic Kreditunwiirdigkeit der Gescellschaft.”? Hierin kommt regel-
mébig zum Ausdruck, daf3 dic Gesellschalt den neuen Kredit nicht erhal-
ten hitte, wenn der Gesellschafter nicht auf sein Recht verzichtet hitte,
den gewihrten Kredit zum ndachstmoglichen Zettpunkt abzichen zu kon-
nen.

BGH, a.a.0.. in: NJW 1988, S. 3143, 3145.

Bawmbach/Hucck, § 32 a Anm. 43 m.N_; vgl. noch BGH, Urtcil vom 24. 3. 1980, in:
BGHZ. 76, S. 326, 330,

Vgl Schnidt, in: ScholZ/Emmerich, §§ 32 a,b Anm. 34,

BGH, a.a.Q., in: NJW 1988, S. 3143, 3147.

BGH, Urteil vom 27. 11, 1989, in: ZIP 1990, S. 98, 100.

s R R £
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2.22 Finanzierungsverhalten ordentlicher Kaufleute

Der Zeitpunkt, in dem ein Gesellschafter der GmbH als ordentlicher
Kaufmann Eigenkapital zufiihren wiirde, ist nach der Rechtsprechung
stets errcicht, wenn dic Gescllschaft iiberschuldet ist.$8 Es kommt daher
nicht darauf an, ob ctwa die Ubernahme ciner Biirgschaft durch den Ge-
sclischafter die wesentliche Voraussetzung fiir eine Kreditgewahrung
durch den Dritten war.?

Das Tatbestandsmerkmal des Finanzierungsverhaltens ordentlicher Kauf-
leute bietet dariiber hinaus grundsitzlich Raum fur die Annahme, cin
Darlehen kénne trotz Fortbeslchens der Kreditwiirdigkeit cigenkapitaler-
sclzenden Charakter haben. !

a) materielle Unterkapitalisicrung

Eine Umgqualifizicrung in haftendes Eigenkapital kommt unter dem Ge-
sichtspunkt des Finanzicrungsverhaltens ordentlicher Kaufleute in Be-
tracht, wenn dic Gesellschaft nach Art und Umfang der angestrebten oder
tatsichlichen Geschaftstitigkeit offenbar unzurcichend mit Eigenkapital
ausgestattet ist (matericlle Unterkapitalisicrung).!!

b) Finanzplankredite

Unter dem Gesichtspunkt des Finanzicrungsverhaltens ordentlicher Kauf-
leute konnen mit dem Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafter-
kredite ferner sogenannte ,,Finanzplankredite®!? erfaB3t werden.!? Solche
Finanzplankredite konnen vorlicgen, wenn die Gesellschafter der GmbH
Kredite gewihren, auf dic dic Finanzierung der Gesellschaft zugeschnit-
ten und angewicscn ist. Uber cine eigenkapitalersctzende Funktion sol-
cher Kredite wird insbesondcre fiir den Fall diskutiert, daB3 diec Pflicht dcs
Gesellschafters zur Darlchensgewihrung bercits im Gescellschaftsvertrag
vorgeschen ist und das jeweilige Gesellschafterdarichen der Sache nach
wie cinc Einlage behandelt wird. !

Letzteres wire etwa der Fall, wenn an die Gescllschafterkredite zuglcich
bestimmte Gesellschafterrechte geknupft werden.!

8 BGH, Urteil vom 19. 11, 1984, in: WM 1985, S.115; Urteil vom 4. 11 1989, S. 60, 62.
9 BGH, a.a.0.,in: WM 1985, S. 115.
10 Vgl. Ulmer, in: Hachenburg, §% 32a, 32b Anm. 46.
11 Val. Ulmer, in: Hachenburg, Anmm. 52; vpl. hierzu noch Hill, S. 367 [f.
12 Vgl. hicrzu von Gerkan/Hommelhoff, S. 25 (L.
13 So, Ulmer, in: Hachenburg, Anm. 46, 52; vgl noch OLG Hamburg, Urteil vom 18.
7. 1986, in: ZIP 1986, S. 1113, 1118.
14 Vgl. von Gerkan/Hommelhoff, S. 25/26: BGH Urtcil vom 21. 3. 1988, in: NJW 1988,
S. 1841, 1843. _
15 K. Schunids, in: Knobbe-Kcuk u.a., S. 496/497.
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Indiziell fiir eine eigenkapitalersetzende Funktion kdnnen bei lang(risti-
gen Krediten auch ungewéhnliche Darlehenskonditionen scin, 16

In einem zur GmbH & Co. KG crgangenen Urteil hat der BGH offenge-
lassen, ob der eciner Einlage vergleichbare Charakter der Gescllschafter-
darlchen dic Geselischafter gehindert hitte, die Eigenkapitalfunktion
noch nach dem Eintritt der Krise durch GesellschafterbeschluB aufzuhe-
ben und dic Darlehen ganz oder teilweise zuriickzuzahlen.!” Nach ciner
Entscheidung des OLG Hamburg werden von § 32 2 GmbHG auBer Ge-
scllschafterleistungen, welche der GmbH in eincr Finanzierungskrisc ge-
wiihrt werden, auch solche Mittel erfaBit, die der Gesellschaft vor dem
Eintritt ciner Krise {iir den Fall ihrer kinftigen Entstchung zugefliihrt wur-
den und dazu bestimmt sind, dann benétigtes Eigenkapital zu crsctzen. s

Dic Probleme im Zusammcnhang mit solchcn ~Finanzplankrediten® sind
zu cinem groBen Teil noch ungeklirt,

2.3 Das schlichte Stchenlassen von Gescllschafterdarlehen

Unter dem Rechtsbegriff des ~Gewiihrens“ im Sinne des § 32 a2 Abs. I, 3
GmbHG fiillt nach der Rechtsprechung des BGH auch das sogenannte
»schlichte Stehenlassen® von Gcsellschaflcrdar!chen, welche der Gesell-
schalt noch in Zciten der Kreditwiirdigkeit hingegeben wurden. ¥ Voraus-
sctzung ist allerdings grundsitzlich, daB der Gesellschafter die Faillig-
keil des Riickzahlungsanspruchs herbeifiihren kénntc und dic Kredit-
mittel dennoch nicht abzicht. Vornchmlich im Hinblick auf dieses
Erfordernis wird zunehmend diskutiert, ob und unter welchen Vorausset-
Zungen unabhéingig hicrvon cine cigenkapitalersetzende Funktion von
Gesellschafterdarlehen angenommen werden kann, welche der Gesell-
schaft in gesunden Zeiten hingegeben wurden (Stichwort wEFinanzplan-
kredite*).

2.3.1 Erfordernis ciner I imamzicrungsabrede

Fir dic Annahme eines im Sinnc des § 32 a GmbHG rechtserheblichen
Stechenlassens von Gesellschafterkrediten ist keine Finanzicrungsabrede
irgendwelcher Art zwischen der Gesclischaft und dem Gesellschafter er-
forderlich.2

16 Ulmey, in: | Fachenburg, Anm. 52.

17 BGH, a.0.0. in: NIW 1988, S. 1841 1843,

I8 OLG Hamburg, Urteil vom 18, 7. 1986, in: ZIP 1986, S. 1113/1114.

19 BGH, Urtcil vom 26. 11. 1979, in: BGHZ 75, S. 334,337, 339; Urteil vom 6. S. 1 O8RS,
in: NJW 1985, 8. 2719, 2720

200 Vgl im cinzelnen Hill/Schifer, S. 458 11, mit weiteren Hinwcisen aul abweichende
Mcinungen im Schriftium.,
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Nach Ansicht des BGH zcigt § 32 a Abs. 3 GmbHG, daB alle dem Geset-
zeszweek unterzuordnenden Tatbestinde moglichst liickenlos erfalt wer-
den sollten.2! Unter dem Gesichtspunkt des Gliubigerschutzes bestehe
kein rechtfertigender Grund, ein stehengelassenes Darlehen anders zu be-
handeln als einen wiihrend der Krise durch Rechtsgeschiift verlingerten
Kredit.

2.3.2 Subjcktive Erfordernisse

Nach wie vor hat der BGH jedoch offengelassen, ob es cine nach der Inter-
essenlage unvertretbare Riicksichtnahme auf dic Gesellschaftsgliubiger
darstellte, das bloBe Unterlassen der Riickforderung cines Darlchens dem
Gesellschafter auch dann als kapitalersetzende Finanzicrungsleistung zuzu-
rechnen, wenn er von der Lage der Gesclischaft nichts wullte und nichts
wissen muBte.22 Von groBlerer praktischer Bedcutung wiire cin solches sub-
jektives Erfordernis beim schlichten Stehenlassen von Gesellschafterdarle-
hen nicht, denn nach der Rechtsprechung des BGH kommt cs allein daraul
an, ob der Gescllschalter bei objektiver Betrachtung dic tatsichlichen Vor-
aussetzungen der Kreditunwiirdigkeit und damit die Gefahr ciner Umquali-
fizicrung sciner Finanzicrungsleistung crkennen konnte.23

Bedcutsam ist in diescm Zusammenhang, daB3 der BGH zunehmend die
Verantwortung der Gesellschafter fiir einc ordnungsgemiiBe Unternch-
menslinanzicrung betont.2* Unabhiingig von subjcktiven Ziclsctzungen
habe es der Gesellschalter allein wegen seiner Gesellschafterstellung im
Interesse der Glaubiger zu verantworten, der GmbH in der Krise anstelle
von Eigenkapital Fremdkapital zugefliihrt zu haben.2s Es ist mithin gleich-
gliltig, aufgrund welcher Beweggriinde (ctwa zum Zwecke der Sanicrung)
die Kreditgewihrung erfolgt.26

Unter dem Gesichtspunkt der Finanzicrungsverantwortung diirfte letzt-
lich auf jegliches subjektive Erfordernis auf seiten des scin Darlehen bis
nach dem Eintritt der Kreditunwitrdigkeit stehenlassenden Gesellschal-
ters zu verzichten scin. Das Nichtabzichen des Gesellschafterdarlehens
catspricht in seinen Gelahren [iir den Rechtsverkehr der Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestandes durch cin Tun. Ebenso wie im engeren An-
wendungsbereich des § 32 a Abs. 1 GmbHG sollte beim schlichten Ste-
henlassen cincs Gesellschafterdarlehens kein weiteres subjektives Ele-
ment auf sciten des Gescllschafters gefordert werden.

21 BGH, 0.0.0., in: NJW 1988, S. 3143, 3147.

22 BGH, a.2.0., in: NJW 1988, S. 3143, 3147,

23 BGH, a.a. 0., in: NJW 1988, S. 3143, 3147.

24 BGH, a.a.0., in: BGHZ 90, S. 381, 389.

25 BGH, a.a.0., in: NJW 1988, S. 3143, 3145.

26 BGH, Urtcil vom 21.09. 1981, in: NJW 1982, 8. 383 II.
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2.3.3 Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren

Besondere praktische Relevanz kann dem schlichten Stehenlassen von
Gesellschafterdariehen im Rahmen des vielfach praktizierten Schiitt-aus-
hol-zuriick-Verfahrens zukommen. Bei der hiernach vorgeschenen Riick-
fithrung ausgeschiitteter Gewinne in der Rechtsform des Darlehens wird
zwar grundsitzlich ein eigenkapitalersctzender Charakter zu verneinen
sein, da cine Gewinnausschiittung nur aus einem iiber das Stammkapital
und bestimmtc Riicklagen hinausreichenden Gesellschaftsvermégen erfol-
gen darf, so daf} dic Kreditmittel regelmiiBBig auch nicht im Hinblick aufl
cine Finanzierungskrise der Gesellschaft gewihrt werden. Dennoch hin-
dert dieser Umstand die Umqualifizicrung cines Gescllschaflterdarlchens
nicht, wenn das kiindbare Darlehen noch nach dem Eintritt der Krise ste-
hengelassen wird. Ist das Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren gar gesell-
schaftsvertraglich f{cstgeschricben, so kommt eine Umqualifizierung des
Darlchens in haftendes Eigenkapital auch unter dem Gesichtspunkt des
wlinanzplankredits‘ in Betrachi.

2.4 Die cigenkapitalersetzende Gebrauchsiiberlassung

Dic Uberlassung des Gebrauchs bestimmter Wirtschaftsgiiter kann der
Darlehensgewiihrung im Sinne des § 32 a Abs. 3 GmbHG wirtschaftlich
cnisprechen.?’

Nach der Rechtsprechung des BGH kommt cine cigenkapitalersetzende
Gebrauchsiiberlassung in Betracht, wenn anstelle des Gesellschafters kein
aulienstehender Dritter zur Uberlassung des Gebrauchs bereit gewesen
wire. Bei Standardwirtschaftsgiitern scheidet eine solche Annahme zwar
regelmiBig aus, doch gilt dies nicht in den Fillen, in denen etwa Betrichs-
anlagen den besonderen Bediirfnissen des Micters angepalit wurden.

Kreditunwiirdigkeit ist insoweil anzunchmen, wenn dic Gescellschaft von
dritter Seite kcin Investitionsdarlchen zum Zwecke des Erwerbs des Anla-
gegegenstandes mehr erhalten hiitte und ein auBenstehender Vermieter
im Hinblick auf seine cigenen Aufwendungen nach den Bonititskriterien
des jeweiligen Markics den fraglichen Gegenstand nicht zum Gebrauch
tiberlassen hitte. Ein Anhaltspunkt hicrfiir kann insbesondere dic verein-
bartc Daucr des Mitverhiltnisses sein. Eigenkapitalersetzend sind dic von
der Gesellschaft geschuldeten Mietzinszahlungen,2s

2.5 Dic Rechtsfolgenseite des § 32 a Abs. 1 GmbHG

Dic Rechtsfolge der Gewiihrung eines eigenkapitalersctzenden Gesell-
schafterdarlchens bestcht gem. § 32 a Abs. 1 GmbHG darin, daf der

27 BGH, Urteil vom 16. 10. 1989, in: WM 1989, S. 1844 ff,
28 Vgl. zum Ganzen BGH, a.a.0.,in: WM 1989, S. 1844 ft.
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Ruckgewihrungsanspruch im Konkurs- oder Vergleichsverfahren nicht
geltend gemacht werden kann. Wurde der Gesellschaft im Stadium der
Kreditunwiirdigkeit cin Gescllschafterdarlchen gewihrt, so ist es nach
wohl herrschender Meinung insgesamt als eigenkapitalersetzend einzustu-
fen und nicht nur in Hohe des Tcilbetrages, hinsichtlich dessen cine
Kreditunwiirdigkeil tatsdchlich bestcht.2? Im Verhiltnis zu den Mitgesell-
schaftern ist das Darlehen jedoch nicht einer Einlage gleichgestellt. Bleibt
nach AbschluB des Konkursverfahrens Gesellschaftsvermégen iibrig, st
der Gesclischafter nicht gehindert, in sciner Stellung als Gesellschafter-
glaubiger fir scinc Forderung Belriedigung zu verlangen.

AufBlerhalb cines Konkurs- und Vergleichsverfahrens bleibt der eigenkapi-
talersetzende Charakter eines Gesellschafterdarlehens ohne Auswirkun-
gen auf den Riickzahlungsanspruch des Gesellschafters. Diese cinge-
schriinkte Reichweite der Rechitsfolgenscite des § 32 a Abs. 1 GmbHG
wird jedoch dadurch relativiert, daB auch nach dem Inkrafttreten der
Regelungen der GmbH-Novelle die von der Rechtsprechung zu den
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen analog zu den §§ 30, 31
GmbHG entwickelien Rechtsgrundsiitze weitergelien (vgl. unten).

20 §32a KO

Stellt sich nach der Ero/Tnung des Konkursverfahrens heraus, daf3 cin dem
Tatbestand des § 32 a GmbHG unterfallendes Darlehen im letzten Jahr
vor der Konkurseroffnung zuriickgezahlt wurde, so ist diese Rechtshand-
lung im Wege der Anfechtungsklage anfechtbar (§ 32 a Satz 2 KO). Diese
Begrenzung der Anfechtbarkeit auf den Zceitraum des Ictzten Jahres vor
der Konkurs- oder Vergleichsersffnung (vgl. § 107 Abs. 2 VglO) wird
allgemein als unbefricdigend cmpflunden, doch werden sachwidrige
Ergebnisse durch die Fortgeltung der Rechtsprechungsgrundsitze und der
hiermit einhcrgehenden S-jihrigen Verjahrungsfrist vermicden (vgl. un-
ten).

Nach § 32 a Satz 1 KO sind ferner Rechtshandlungen im Wegce der An-
fechtungsklage anfechtbar, durch die dem Gliubiger eines kapitaler-
setzenden Darlehens einc Sicherheit gewithrt wurde, wobei insoweit dic
kurze Einjahresfrist nicht gilt. Strenggenommen bedarf es jedoch wohl
kciner Anfechtungsklage, denn cine von der Gesclischall bestellte Sicher-
heit hafict ohnchin nicht fiir cinen Kredit, der bereits nach den Rechi-
sprechungsgrundsiitzen (vgl. unten) haftendem Eigenkapital gleichgestellt
It

29 So Ulmer, in: Hachenburg, Anm. 50; Schmids, in: ScholzZEmmerich a.2.0., Anm. 44.
30 So Schaidt, § 37 Abs. 4 Nr. 4 ¢, S. 869/870.
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2.7 Dic Tatbestiinde der §§ 32a Abs. 2,32 b GmbHG

Von crheblicher praktischer Bedeutung sind auch dic Vorschriften der
§§ 32 a Abs. 2, 32 b GmbHG. Hat ein Geselischafter cinem aufienstchen-
den Kreditgeber zum Zcitpunkt der Kreditunwiirdigkeit cine Sicherheit
gewiihrt oder sich ihm gegeniiber verbiirgt, so kann der Dritte im Konkurs
oder Verglcich nur den Betrag gelitend machen, mit dem er bei der Inan-
spruchnahme der Sicherheit oder des Biirgen ausgefallen ist. Der Gliubi-
ger kann jedoch Befriedigung aus allfaligen, von der Gesellschaft bestell-
ten Sicherheiten suchen, ohne vorrangig dic Gesellschaftersicherung oder
die Biirgschaft in Anspruch nehmen zu miissen.3!

Erhilt dic Gescellschalt von dritter Scite keinen Kredit, ohne daf cin Ge-
selischafter biirgt, so ist diese Biirgschaft auch dann kapitalersetzend,
wenn der Gescllschafter mit thr vereinbarungsgemifl nachrangig hinter
den von der Gescellschaft gestellten Sicherheiten haftet.® Der dic Sicher-
heit oder die Biirgschalt gewihrende Gescllschalter kann im Falle seiner
Inanspruchnahme kcinen Riickgriff bei der Gesellschaft nchmen (so aus-
driicklich der Regierungsentwurf zu § 32 a GmbHG).

Wurde das Darlehen dcs Dritten im letzten Jahr vor der Konkurserdff-
nung zuriickgezahlt, so hat der Gesellschafter der Geselischaft den
zurickgewiihrien Betrag in Hohe des Wertes der Sicherheit oder in Hohe
der Biirgschalt zu erstatten (§ 32 b GmbHG).

Die Bestellung von Sicherheiten aus dem Privatvermogen oder die Uber-
nahme einer Biirgschaft durch den Gesellschafter sind folglich mit erhebli-
chen Gefahren verbunden.

3. Dic Fortgeltung der Rechtsprechungsgrundsiitze zu
eigenkapitalersctzenden Gesellschafterkrediten

Ncben den gesetzlichen Regelungen der §§ 32 a,b GmbHG, 32 a KO, 3 b
AnlIG gelien weiterhin die von der Rechtsprechung analog zu den §§ 30,
31 GmbHG entwickelten Rechtsgrundsitze liber eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen.?? Dies ist von grundlegender Bedeutung, da sich
zwar hinsichtlich der tatbestandlichen Voraussetzungen keine wesentli-
chen Unterschicde crgeben; dic Unterschiede auf der Rechtsfolgenscite
sind jedoch crheblich.

31 BGH, Urteil vom 19. 11. 1984, in: NJW 1985, S. 858.
32 BGH, Urteil vom 28. 9. 1987, in: WM {087, S. 1488.
33 BGH, Urtcil vom 26. 3. 1984, in: BGHZ 90, S. 370, 376 (I.
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3.1 Auszahlungssperre bei bestehender oder zu gewiirtigender Unterbilanz

Gewiihrt cin Gesellschafter ciner kreditunwiirdigen GmbH anstelle des
erforderlichen Eigenkapitals ein Darlehen, so darf der Darlehensbetrag
entsprechend § 30 Abs. 1 GmbHG nur dann an den Gescllschaflter
zuriickgezahlt werden, wenn trotz der Riickzahlung cin Aktivvermogen in
Hohe des satzungsmiiBBigen Stammkapitals verbleibt und mithin durch dic
Rickzahlung keine Unterbilanz eintritt.

3.1.1 Rechtsgrundsatz

MuB decr Gescllschafter erkennen, daB die Gesellschaft in Zukunft ohne
scinc Hilfe nicht mchr lebensiiihig ist, so muf er ihr entweder seine weite-
re Unterstiitzung versagen und dadurch die Liquidation herbeifithren
oder er hat, wenn er sich zur Fortsetzung seiner Hilfe entschlieBt, diese
der Gesellschaft auf cigene Gefahr zu belassen, bis ihr Stammkapital
wiedcr nachhaltig auf andere Weise gedeckt ist.3 Soweit dic Ruckz1hlung
cincs der ledllllﬂWUldl}:,Ln Gescllschaft gewiihirien Darlchens zu ciner
Unterbilanz [dhren oder eine solche verticlen wiirde, ist das Darlehen so-
mit gesperrt. Wird gleichwohl zuriickgezahlt, so steht der Gesellschaft
gem. §§ 30, 31 GmbHG cin Erstattungsanspruch zu, der jederzeit geltend
gemacht werden kann, Auch schon vor der Eroffnung des Konkurs- oder
Vergleichsverfahrens steht der Gesellschaft gegeniiber dem dic Riicker-
stattung verlangenden Gescllschalter cin Leistungsverweigerungsrecht zu.

3.1.2 Das schlichte Stchenlassen von Gesellschafterkrediten

Auch das einer kreditwiirdigen Gesellschaft gewihrte Darlehen, welches
der Gesellschafter nach dem Eintritt der Kreditunwiirdigkeit zunzchst
noch stehen l4Bt, unterfillt den Rechtsprechungsgrundsitzen zu den ei-
genkapitalersetzenden Gescellschafterdarlchen s

3.2 Entsprechende Anwendung der §§ 30,31 GmbHG im Falle der
Uberschuldung

Nach dem Schutzzweck der Kapitalerhaltungsvorschriften in den §§ 30, 31
GmbHG ist deren Anwendung im Falle einer eingetretenen Uberschul-
dung kaum zwecifelhaft.* Wird ein kapitalersetzendes Gesellschafterdarle-
hen trotz bestehender Uberschuldung zuriickgezahlt, so ist der Riicker-
stattungsanspruch der Gescllschaft summenmafig nicht aul den Betrag
dcs Stammkapitals beschriinkt; er findet seine Grenze crst in der Wicder-
herstellung des ursprﬁnglichcn satzungsmaBigen Stammkapitals. Jedoch

34 BGH, Urteil vom 28. 9, 1981, in: BGHZ 81, S. 365, 367; Urtcil vom 27. 11. 1989, in:
Z1P 1990, S. 98, 99.

35 BGH, Urteil vom 26. 11. 1979, in: BGHZ 75, S. 334, 337.

36 BGH, Urteil vom 29, 3. 1973, in: BGHZ 60, S. 324,
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ist insoweit zu beachten, daf} dic Rechtsprechung im Falle eingetretener
Uberschuldung nur von ciner analogen Anwendbarkeit der $§ 30, 31
GmbHG ausgeht. Dics ist von wesentlicher Bedeutung fir die Haftung

der Mitgeselischafter gem. § 31 Abs. 3 GmbHG (vgl. unten).

3.3 Die Riickgewiilir und verwandte Tatbestiinde

Nach den §§ 30, 31 GmbHG ist jede Art der Riickgewiihr cines kapitaler-
sctzenden Gesellschafterdarlchens untersagt. Mangels cines durchsctzba-
ren Riickzahlungsanspruchs fehlt es bereits an einer Aufrechnungslage
nach § 387 BGB, so daB schon deshalb einc Aufrechnung gegeniiber einer
noch offenstehenden Einlageforderung der Gesellschaft ausscheidet, Um.-
stritten ist, ob schon dic Bestellung einer Sicherheit durch dic Gesellschalft
als Rickerstattung im Sinne des § 30 Abs. | GmbHG anzuschen ist.37
Nach wohl iiberwiegender Meinung wiire erst die Inanspruchnahme der
Sicherheit durch § 30 Abs. 1 GmbHG erfa3t.3

3.4 Dic Haltung der Mitgescllschalter und der Geschiiltsfiihrer
3.4.1 Dic Haftung der Mitgesellschafter gen. § 31 Abs. 3 GmbHG

Ist die Erstattung eines unter VerstoB3 gegen § 30 Abs. 1 GmbHG zuriick-
gezahlten Darlehens vom Empfiinger nicht zu erlangen, so haltcn insoweit
die tibrigen Gescllschafter nach dem Verhiiltnis ihrer Geschiftsantcilc,
Decr Umstand, da8} dic Rechtsprechung bei bestehender chrschuldung
nur vou ciner entsprechenden Anwendbarkeit der §§ 30, 31 GmbHG aus.
geht,¥ hat Auswirkungen auf die Haftung der Mitgeselischafter. Der
BGH lehnt die analoge Anwendbarkeit des § 31 Abs. 3 GmbHG bei be-
stehendcer Uberschuldung ab, weil sich dic Mithaftung der ubrigen Gesell-
schafter in kalkulicrbaren Grenzen halten miisse.* Die Literatur tchot
dicse Ansicht dberwicgend ab und spricht sich mchrheitlich fir cine auf
den vollen Betrag des Stammkapitals beschrinkte Haltung der Mitgesell-
schafter aus.4!

Soweil dic Mitgesclischalter nach § 31 Abs. 3 GmblG Tiir Fehlbetriige
aulzukommen haben, haftten ihnen die Geschiiftsfithrer bet Verschulden
genn § 31 Abs. 6 GmbHG aul Ersatz des Gelcisteten.

3.4.2 Dic Haftung der Geschiiftsfiihrer gem. § 43 Abs. 3 GmbHG

Gem § 43 Abs. 3 GmbHG haften dic Geschiftsfiihrer auf Schadenscersatz,
wenn den Bestimmungen des § 30 GmbHG zuwider schuldhaft Zahlungen

37 Vel hicrzu Bawnbaci/Hueck, § 30 Anm. 18 (T, mit weileren Nachweisen.
38 Bawmbach/Hueck, § 30 Anm. 19,

39 BGH, Urtcil von 29. 3. 1973, in: BGHZ, 60, S. 324.

40 BGH, a.a.0., in: BGHZ 60, S. 324, 331.

41 Vgl. Roth, § 30. Anm. 2.1.3: Baumbach/Fhieck, § 31 Anm. 17.
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aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermogen der Ge-
scllschaft vorgenommen werden. Eine entsprechende Ridckzahlung erweist
sich somit nicht erst im Konkurs der Gesellschaft als schadlich. Viclmehr
muB der Geschiftsfithrer im Hinblick auf mogliche Haftungsfolgen schon
vor der Konkurserdffnung auf cine Leistungsverweigerung oder auf cine
Geltendmachung des Riickgewihranspruchs der Gesellschaft bedacht sein.

3.5 Unterschicde zwischen den Rechtsprechungsgrundsiitzen und den
Regelungen der GmbH-Novelle

3.5.1 Riickzahlungssperrc

Bei cinem den Rechtsprechungsgrundsiitzen unterfallenden kapitalerscl-
senden Geselischalterdarlchen steht der Gesellschaft schon vor der Eroff-
nung des Konkurs- oder Vergleichsverfahrens gegeniiber dem dic Riicker-
stattung verlangenden Gesellschafter cin Lcistungsverweigerungsrecht zu.
Demgegeniiber kann ein nur der Neuregelung des § 32 a GmbHG unter-
fallendes Darlchen (Kreditunwiirdigkeit trotz fehlender Unterbilanz) vor
der Konkurserd(fnung insoweit zuriickgezahlt werden, als es nicht zum
Echalt des Stammkapitals erforderlich ist. Erlangt dic Gescllschaft aul der
anderen Seite trotz fortbestchender Unterbilanz die Kreditwirdigkeit
zuriick, so wird cin urspriinglich im Stadium der Kreditunwiirdigkeit ge-

wiihrtes Darlehen nach den Rechtsprechungsgrundsitzen gleichwohl nicht’

wicder zur Riickzahlung frei.®

Wihrend nach den gesclzlichen Regelungen der GmbH-Novelle cin ci-
genkapitalersetzendes Darlehen nach herrschender Meinung# nicht nur in
Hohe der Kreditunwiirdigkeit, sondern in vollem Umfang als Eigenkapi-
tal zu behandeln ist, unterliegt ein nach den Rechtsprechungsgrundsitzen
2u bewertendes Darlechen nur insoweit ciner Riickzahlungssperre, als cs
zum Ausgleich verlorenen Stammkapitals erforderlich ist.#

3.5.2 Die unterschicdlichen Fristenregelungen

Die Fortgeltung der Rechtsprechungsgrundsitze ist ferner im Hinblick auf
die kurze einjihrige AusschluBfrist in den §§32 b GmbHG, 32 a Satz 2
KO, 3 b Satz 2 AafG von Bedeutung, denn eing solche kurze Frist schen
dic $8§ 30, 31 GmbHG nicht vor. Gem. § 31 Abs. 5 Satz 1 GmbHG betragt
dic Verjiilrungsfrist S Jahre ab dem Zeitpunkt der Erstattung von Zahlun-
gen, welche aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Ver-
mogen der Gesellschaft geleistet werden.

42 Vgh. BGH, Urteil vom 13, 7. 1981, in: BGHZ 81, S. 252, 257, anderer Ansicht vorn
Gerkan/Hommethoff, S. 102.

43 Vgl. Ulmer, in: Hachenburg, §§ 32a, 32b, Anm. 50; Scholz, in: Schmidt/Emmerich,
§§ 32 a, 32b, Anm. 44.

44 BGH, Urtcil vom 26. 3. 1984, in: BGHZ 90, S. 370, 378.
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Immerhin kommt der Einjahresfrist in den Regelungen der GmbH-Novel-
lc insowecil cine cigenstandige Bedeutung zu, als in diesem zcitiichen Rah-
mcn dic unwiderleglichc Vermutung begriindct ist, dal} cin Gescllschafter-
darlehen, welches bei der Hergabe eigenkapitalersetzenden Charakter
hatte, diecse Funktion auch noch im Zecitpunkt der Riickzahlung hatte,
wenn innerhalb eines Jahres danach das Konkursverfahren tiber das Ver-
mogen der Gescellschaft croffnet wird.*s Demgegeniiber [d8t die Rechit-
sprechung 7zu den §§ 30, 31 GmbHG den Gescllschaftergliubigern den
Gegenbewecis offen, das Darlchen habe im Zeitpunkt seiner Riickzahlung
keine kapitalersetzende Funktion mehr gchabt.46

4. Rangrucktrittsvercinbarung

Vereinbart der Gescllschafter mit der Gescllschalt, dall der Gescellschal-
terkredit im Verhéltnis zu den Gesellschaftsglaubigern wie haftendes Ei-
genkapital behandelt werden soll, ohne die Krediteigenschaft zu verlieren
(Rangriicktrittsvercinbarung), so ist dies kein Fall des § 32 a GmbHG:; in
diesem Fall liegt einc freiwillige Glcichstellung des Gesellschafterkredits
mit haftendem Kapital vor. Wird der Rangriicktritt im Stadium der Kredit-
unwiirdigkeit einvernchmlich aufgchoben, so ist der Gescellschafterkredit
kraft Gesetzes gem. § 32 a GmbHG haftendem Eigenkapital gleichgestelit.

Trotz vereinbarten Rangriicktritts ist ein Gesellschafterdarlehen bei der
Festsetzung einer moglichen Unterbilanz, welche die Riickzahlungssperre
gem. § 30 Abs. 1 GmbHG zur Folge hat, wciterhin zu passivieren.4’ Bei
der Ermittlung ciner mdglichen rechnerischen Uberschuldung der Gescll-
schaft muf} cin kapitalersetzendes Gesellschafterdarichen mit Rangriick-
trittsvereinbarung jedoch nicht passiviert werden.4

5. Die Bilanzierung cigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen

Im Schrifttum ist bislang ungekliirt, ob und wiec der eigenkapitalersetzende
Charakter von Gescellschalterdarlehen in der Rechnungslegung der
GmbH Beriicksichtigung finden muf3.4? Aussagckriftige héchstrichterli-
che Rechtsprechung gibt es zu dicsem Fragenkreis nicht.

5.1 Rechtliche Vorgaben

Rechtliche Vorgaben enthiilt zum cinen § 42 Abs. 3 GmbHG, wonach
Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber den Gesellschaftern in der

45 BGH, Urtcil vom 26. 3. 1984, in: BGH7Z, 90, S, 370, 380, 381,

46 BGHE a.a. O, iz BGHZ 90, 8. 370, 381.

47 Fleck, in: Knobbe-Keuk u.a., S, 119/120.

48 Fleck, in: Knobbe-Keuk u.a., S. 123.

49 Vgl. Fleck, in: Knobbe-Keuk v.a., S. 109; on Gerkarv/Hommelhoff, S. 175.
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Regel als solche gesondert auszuweisen oder im Anhang anzugeben sind.
Gem. § 41 GmbHG sind die Geschiftsfithrer verpflichtet, fiir eine ord-
nungsgemife Buchfiihrung der Gesellschaft Sorge zu tragen.

Der Gesctzesbegriindung zu § 42 Abs. 3 GmbHG Lt sich kein tiber den
Wortlaut der Vorschrift hinausreichender Zweck entnehmen, aufgrund
dessen dic Gesellschaft zur niheren Erlduterung der Verbindlichkeiten
gegeniiber ihren Gescllschaftern, insbesondere zum Hinweis auf deren ei-
genkapitalersetzenden Charakter, verpflichtet wire. 1

3.2 Eigenkapitalersetzende Darlehen und GoB

Umstritten ist, inwicweit die Grundsiitze ordnungsgemiiBer Buchfithrung,
insbesondere die Verpflichtung zur Vermittlung cines den tatsiichlichen
Verhiltnissen entsprechenden Bildes von der Vermdogens-, Finanz- und
Ertragslage der Gesellschaft (§ 264 Abs. 2 Satz 1 HGB), es gebieten, ei-
genkapitalersetzende Darlchen in der Rechnungslegung zu beriicksichti-
gen. Dies wird von einem inzwischen beachtlichen Teil des Schrifttums Zu-
mindest fiir einzelne Fallkonstellationen der eigenkapitalersetzenden
Darlehen und mithin dem Grunde nach befiirwortet.52

Ungeklirt ist zum einen die grundsétzliche Frage, ob der eigenkapitaler-
setzende Charakter von Gesellschafterdarlehen lediglich gegeniiber ge-
sellschaftsinternen Stellen oder auch nach auBen hin kenntlich zu machen
ist. Diese Frage ist grundlegend fiir die Bestimmung des Ortes sowie des
Grades der Kenntlichmachung; sic ist zudem von auBlerordentlicher prak-
tischer Relevanz.

Ein Vermerk ,,davon kapitalersetzend** bei der Bilanzposition ,, Verbind-
lichkeiten gegeniiber Gesellschaftern“, wie er verschiedentlich vorgeschla-
gen wird, sollte angesichts der gesetzlichen Verpflichtung zur Offenle-
gung der Bilanz nach auBlen hin (vgl. §§ 325 ff. HGB) nicht gefordert
werden. Mit der Forderung nach einem solchen formellen Vermerk wiirde
man dic Gescllschaft der Sache nach verpflichten, ihre Kreditunwiirdig-
keit nach auBen hin konkret zu offenbaren. Allein mit der bilanzrechtli-
chen Verpflichtung zur Vermittlung eines zutreffenden Bildes von der
Vermégens- und Finanzlage der Gesellschaft (§ 264 Abs. 2 HGB) diirfte
sich dies nicht begriinden lassen.5

30 Vgl. Begriindung des Regicrungsentwurls zu § 42 GmbHG, BT-Drs. 10/317, S. 110.

St Vgl. Fleck, in: Knobbe-Keuk u.a., S. 112.

52 Vel von Gerkan/llommelhoff, S. 176; Fleck, in: Knobbe-Keuk uv.a., S. 114 II: K.
Schnidt, in: Knobbe-Kcuk u.a., 1987, S. 508.

33 Vgl. Fleck, in: Knobbe-Keuk u.a., S. 117; von Gerkan/Hommelhoff, S. 183

54 Vgl. zum Regelungszweck dcs § 264 Abs. 2 HGB Schudze-Osterioh, S. 532, 540.
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Eine materiell-rechtliche Verpflichtung zur Aufdeckung einer kritischen
Finanzsituation der Gesellschaft besteht grundsatzllch nur bei Zahlungs-
unfiihigkeit oder Ubcrschuldung in der Weisc, daB dic Geschafts{ithrer
gem. § 64 GmbHG dic Erdftnung des Konkurs- oder des gerichtlichen
Vergleichsverfahrens zu beantragen haben. Schon der Begriff der Uber-
schuldung stellt indes kein festumrissenes Tatbestandsmerkmal dar und
bedarf im Hinblick auf eine mdgliche giinstige Fortfiihrungsprognose ei-
ner Einschriinkung: Nach wohl herrschender Mceinung besteht dic Kon-
kursantragspflicht nicht schon dann, wenn das Vermagen der Gesellschalt
beim Ansatz von Liquidationswericen die bestchenden Verbindlichkeiten
nicht decken wiirde (rechnerische Uberschuldung). Vielmehr muf3 eine
Prognose ergeben, daB} die Ertragsfihigkeit der Gesellschaft fiir absehbare
Zeit nicht gewihrleistct werden kann.5s Hierin wird das Bestreben er-
kennbar, dic Gescllschaft nicht vorschnell in den Konkurs zu treiben.

Fiir cinc Vorverlegung der Verpllichtung zur Verlautbarung ciner wesent-
lichen Verschlechterung der Vermogensverhiiltnisse der Gescllschalt nach
auBen hin bediirfte es besonders schutzwiirdiger Interessen der Gesell-
schaftsglaubiger, denen der Vorrang gegeniiber dem Gesellschaftsinteres-
sc einzurdumen wirc. Es ist unverkennbar, daf3 dic Aufdeckung der Kre-
ditunwiirdigkeit dcr Gescllschaft durch cinen bilanziellen Vermerk des
cigenkapitalersctzenden Charakters einzelner Gesellschafterdarlehen die
weitere Geschiftstédtigkeit der Gesellschaft erheblich beeintridchtigen und
letztlich zum Eintritt der Konkursreife filhren kann. Diese Gefahr triite
unter Umstédnden in einem Stadium ein, in dem eine endgiiltig ungiinstige
Fortfithrungsprognosc durchaus nicht begriindet scin muf3. Es muf3 daher
ernsthaft bezweilelt werden, ob auBBenstchenden Dritten ein schutzwiirdi-
ges Vorsorgeinteresse beziiglich der Offenlegung der Kreditunwiirdigkeit
der Gesellschaft zukommt.

5.3 Stand der Diskussion

Nach dem derzeitigen Stand der Diskussion ist die Annahme einer Pflicht
zum Hinweis auf den kapitalersetzenden Charakter von Gesellschafter-
darlchen in der Bilanz im Hinblick auf dcren gesetzlich vorgeschricbene
Offenlcgung (8§ 325 {f. HGB) nicht begriindct.

Den Bilanzaulstellern sollte nicht dic Aulgabe dberbiirdet werden, dic
nihere rechtliche Einordnung von Gesellschafterdarlehen in der Bilanz
der Gesellschaft vorzunchmen.57

55 Vgl. K. Schmidi, § 11 Abs. 6 Nr. 3, S. 261. :

56 Vgl. Crezelius, in: ScholzZZEmmerich, Anhang zu § 42a Anm. 221; K. Schmidt, in:
Knobbe-Keuk w.a.. S. 509; Mever-Landrut/Nielus/Scholz, §§ 41,42 Anm. 119, 126.

57 Vel Crezelins, in: Scholz/Lmmerich, Anm. 221.
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Auch dic viclfach vorgeschlagene Losung, wonach in den Lagcbericht
(§ 289 HGB) nihere Angaben iiber die Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft
und deren Urséchlichkeit fiir die Gewihrung von Gesellschafterdarlehen
aufzunchmen scicn,™® crscheint nach dem Gesagten bedenklich. Zumin-
dest in dem Fall, daBB dic Gesellschaft zwar kreditunwiirdig ist, jedoch
selbst im Falle der Riickzahlung des Darlehens noch keine Unterbilanz
entstiinde,” wird auf derartige Angaben selbst im Lagebericht verzichtet
werden kénnen. Denn nach den fortgeltenden Rechtsprechungsgrundsiit-
zen unlerliegt cin solches Darlchen vor der Konkurserdffnung kciner
Riickzahlungssperre, so daf3 dic Kapitalschutzvorschriften der §§ 30, 31
GmbHG cntsprechende Angaben nicht erforderlich erscheinen lassen. 50
Abecr auch in dem Fall, daB diec Gesellschaft am Bilanzslichtag einc Un-
terbilanz aufweist, sollte man sich zumindest mit allgemeinen Angaben im
Lagebericht zur Unternchmensfinanzierung und zur Kreditwiirdigkeit der
Gescllschaft begniigen. 6!

Auch bei eingetretencr Unterbilanz sollten im Hinblick auf die zumindest
teilweise bestchende Pllicht zur Offenlegung des Lageberichts (vel. §§ 325
fl. HGB) keinc konkreten Angaben zur Kapitalersatzfunktion einzelner
Gescllschafterdarlehen gefordert werden.

5.4 Uberschuldungsbilanz
Umstritten ist, ob kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen ohne Rang-
riicktrittsvercinbarung in der Uberschuldungsbilanz zu passivieren sind.

Dies wird zum Teil mit der Begriindung verneint, es sei wertungswider-
spriichlich, bei der Uberschuldungspriifung dic Forderungen von Gliu-
bigern zu beriicksichtigen, welche im Konkurs nicht geschiitzt werden.6?
Sofern der eigenkapitalersctzende Charakter eines Darlehens zweifelhaft
sci, konne dem durch die Bildung von Riickstellungen Rechnung getragen
werden.63

Die herrschende Gegenansicht macht demgegeniiber geltend, Zweifel hin-

sichtlich des kapitalerscizenden Charakters von Gesellschaftcrdarlehen
diirften nicht in dic Priifung der Uberschuldung hineingetragen werden. o

58 Vgl. Fleck, in: Knobbe-Keuk u.a., S. 116; von Gerkan/Hommelhoff, S. 181/182.

59 Vgl. BGH, Urteil vom 19. 9. 1988, in: NJW 1988, S. 3146.

60 Vgl. hicrzu K. Schmidt, S. 508.

61 Vgl. Crezelius, in: Scholz/Emmerich, Anh. zu § 42a, Anm. 221; K. Schunidt, S. 509.

62 Fleck, in: Knobbe-Keuk uv.a., S. 125/126; von Gerkan/Hommelhoff, S. 189; vgl. noch
OLG Miinchen, Urteil vom 17. 2. 1966, in: NJW 1966, S. 2366.

63 Vel vonn Gerkan/Honmmelhoff, S. 190.

64 Ulmer, in: Haclienburg, § 63 Anm. 41; Batnback/Hucck, § 32a Anm. 12; Kamprad,
S. 352, 353; K. Schmidt, S. 505/506; OLG Hamburg, Urteil vom 18. 7. 1986, in: ZIP
1986, 8. 1113, 1115.
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Die Feststellung der Kapitalersatzfunktion von Gesellschafterdarlchen
konnc unter dem Gesichtspunkt des Gliaubigerschutzes nicht mit der er-
forderlichen Sicherheit durch die Geschiftsfithrer getroffen werden. 55

In der Tat spricht gegen dic Mindermeinung, da zumindest in Einzelfil-
len verbleibende Schwierigkeiten bei der Feststellung des eigenkapitaler-
setzenden Charakters von Gesellschafterdarichen nicht zu Lasten der Ge-
sellschafisgliubiger gchen sollten. Dic Diskussion zu dicsem Fragenkreis
ist indcs noch nicht endgiiltig abgeschlossen.

5.5 Darlchen mit Rangriicktrittsvercinbarung

Darlehen mit Rangriicktrittsvereinbarung sind in der Handelsbilanz den-
noch zu passivieren.® Dies ist letztlich schon § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB zu
cntnchmen, wonach selbst Zuzahlungen des Gesellschafters in das haften-
de Kapital zu passivicren sind.%7 Zudem ist die Passivicrung im Hinblick
auf mogliche Ausschiittungen geboten, welche gegen § 30 GmbHG ver-
stoBcn.68

65 Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck, § 63 Anm. 15.

66 Fleck, in; Knobbe-Keuk u.a., S. 118/119; K. Schmidt, S. 502; anderer Ansicht
Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck, § 42 Anm. 226.

67 Vgl. zur weiteren Begriindung Fleck, in: Knobbe-Keuk, u.a., S. 118/119.

68 Vgl K. Sclunide, S. 502.



