Sicherung des Eigenkapitals
bei der gesetzestypischen Kommanditgesellschaft

INGo KOLLER

I. Problem
1. Vorbemerkung

In den siebziger und achtziger Jahren ist die Sicherung des Eigenkapi-
tals von Gesellschaften in den Vordergrund der Diskussion getreten.
Man braucht nur an die Stichworte eigenkapitalersetzende Darlehen,
Haftung bei Unterkapitalisierung, objektive Bestimmung des Eigenkapi-
talcharakters von Gesellschaftermitteln' und mit Einschrinkungen an
das Stichwort der Konzernhaftung zu erinnern. Die Diskussion er-
streckte sich zunichst schwerpunktmiflig auf die GmbH und die
GmbH & Co KG; sie hat inzwischen aber auch die gesetzestypische KG
erreicht.

2. Vorschlige zur Verbesserung der Eigenkapitalbildung und -sicherung
a) Extensive Auslegung des Begriffs der Einlagenriickgewdhr

Bekanntlich verwendet der Gesetzgeber den Begriff der Einlage in den
§§ 161 ff HGB mehrdeutig?. Der Begriff kann auf die im Handelsregister
eingetragene Einlage, die Haftsumme, bezogen sein. Unter Einlage kann
man aber auch den im Gesellschaftsvertrag unter den Gesellschaftern
versprochenen Beitrag, die sog. Pflichteinlage, verstehen. Weil die fiir
das Innenverhaltnis unter den Gesellschaftern bedeutsame Pflichteinlage
und die im Auflenverhiltnis zu den Gesellschaftsgliubigern unmittelbar
mafigebliche Haftsumme auseinanderzuhalten sind, kénnen Pflichtein-

' Vgl. BGH, NJW 1980, 1522, 1523; 1981, 2251, 2252; 1982, 2253, 2254;
GmbHRdSch. 1984, 37; dazu Joost, ZGR 1987, 370, 396 ff; H. P. Westermann, FS Fleck,
ZGR-Sonderheft Nr.7, S.423, 425; Schon, ZGR 1990, 228f; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht (1986), § 18 111 3.

? Dies war dem HGB-Gesetzgeber bekannt (Denkschrift zum Entwurf eines HGB;
Hahn/Mugdan, Die gesammten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, Bd. 6 [Neudruck
1983], S. 285).



358 Ingo Koller

lage und Haftsumme in unterschiedlicher Hohe festgesetzt werden®. Vor
allem bei Publikumskommanditgesellschaften wurde haufig eine die
Haftsumme ibersteigende Pflichteinlage vereinbart.

Je nachdem, ob man den Begriff der Einlage in §172 IV 1 HGB im
Sinn der Pflichteinlage oder im Sinn der Hafteinlage versteht, kommt
man in Fillen der Einlagenriickgewihr zu ganz unterschiedlichen Ergeb-
nissen, wenn der Betrag der Pflichteinlage die Haftsumme tbersteigt.

Die h. M. interpretiert den Begriff der Einlage in §172 IV 1 HGB im
Sinne der Haftsumme. Riickzahlungen, die nur die die Haftsumme
iiberschiefende Pflichteinlage schmilern, fithren deshalb nach h.M.
nicht zum Wiederaufleben der Haftung'. Die die Haftsumme tberstei-
gende Pflichteinlage bildet also, soweit sie nicht bereits durch Verluste
vebraucht worden ist, eine Art Polster, das vor dem Wiederaufleben der
unmittelbaren Kommanditistenhaftung gegeniiber den Gesellschafts-
glaubigern schitzt.

Karsten Schmidt® halt dieser Interpretation entgegen, dafl sie die
Kapitalgarantien schwiche, die die Glaubiger schiitzen. Bei der KG gebe
es anders als bei der GmbH kein summenmifig gesichertes Garantieka-
pital. Deshalb miifiten Gliubiger schon ab der Riickzahlung der ersten
Mark Pflichteinlage ohne Riicksicht auf die Hohe der Haftsumme gemif}
§§172 IV 1, 1711 HGB haften. Der Kapitalerhaltungsgrundsatz bei der
KG gewihrleiste nimlich den Bestand derjenigen Haftungsmasse, die
sich aufgrund der Gesellschaftereinlagen tatsichlich gebildet habe.

b) Wiederaufleben der Haftung iiber den Betrag der Haftsumme hinaus

Immerhin ist auch Karsten Schmidt der Ansicht, dafl die Haftung
gemif den §§172 IV 1, 1711 HGB nur bis zum Betrag der Haftsumme
wieder auflebt, selbst wenn eine die Haftsumme tibersteigende Pflicht-
einlage oder sogar ein diese Pflichteinlage tbersteigender Vermogens-
wert zuriickgewihrt worden ist®. Dies entspricht der ganz herrschenden
Meinung’. Oberste Grenze der erneuten Haftung ist die Haftsumme,
selbst wenn ein Mehrfaches der Haftsumme zurtackgeflossen ist. Der

3 Dies hielt schon der historische Gesetzgeber fiir zulissig. Vgl. Denkschrift (Fn. 2),
S.285.

s U.Huber, ZGR 1988, 1, 13; RGRK z. HGB-Weipert (1950), §172 Anm.30;
Schlegelberger/Gefler, HGB (4. Aufl.), §172 Anm. 16; Staub/Schilling, Grofikommentar
HGB (4. Aufl.), § 172 Rdn. 10; Heymann/Horn, HGB (1989), § 172 Rdn. 15.

5 K.Schmidt, Einlage und Haftung des Kommanditisten (1977), S.79f; Schlegel-
berger/ K. Schmidt, HGB (5. Aufl.), §§171, 172 Rdn. 64.

¢ K.Schmidt, Einlage (Fn.5), S.80.

7 BGHZ 60, 324, 332; U. Huber, ZGR 1988, 1, 14; Riimker, ZGR 1988, 494, 509;
Lutter/Hommelhoff, ZGR 1979, 31, 45; RGRK z. HGB-Weipert (2. Aufl. 1950), §172
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BGH?® begriindet die Sachgerechtigkeit dieser Obergrenze damit, dafl das
Glaubigergefihrdungspotential bei der gesetzestypischen Kommandit-
gesellschaft im Vergleich zu Gesellschaften mit umfassend beschrinkter
Haftung bedeutend geringer sei. Die volle Haftung des Komplementirs
wirke nimlich als Bremse, weil der Komplementir im eigenen Interesse
den Kapitalwiinschen des Kommanditisten entgegentreten werde, um
sein Haftungsrisiko nicht iibermifig ansteigen zu lassen. Auferdem
werde der Komplementir wegen seiner eigenen unbeschrinkten Haf-
tung die Geschifte der Gesellschaft in erhéhtem MaRe vorsichtig fiih-
ren’, so daf} sich Kapitalsicherungsmechanismen nach dem Vorbild der
GmbH erubrigten.

Von diesem Standpunkt aus ist denn auch mit der neueren Kommen-
tarliteratur anzunehmen, daf} der Kommanditist, der seine Einlage in
Hohe der Haftsumme noch nicht geleistet hat, selbst dann nur bis zum
Betrag der Haftsumme haftet, wenn er sich simtliche Gewinne der KG
hat auszahlen lassen, Verluste aber nicht ausgeglichen hat, so daff sein
Kapitalkonto bei der Ausschiittung der Gewinne negativ war'.

Gegen diese Interpretation des §172 IV1 HGB hat sich Joost"
gewandt. Er vertritt die Meinung, dafl der Gliubigerschutz bei der KG
dem der GmbH anzugleichen sei. Bei der GmbH wiirden etwaige
Riickzahlungsanspriiche der GmbH gemif §§30, 31 GmbHG weder
durch den Betrag der Stammeinlage noch durch den Betrag des Stamm-
kapitals beschrinkt, wenn an Gesellschafter aus dem GmbH-Vermdogen
Leistungen geflossen seien, die zu einer Unterbilanz der GmbH gefiihre
bzw. sie vertieft haben. In dhnlicher Weise soll nach der Ansicht Joosts
auch der Kommanditist haften, der von der KG Zahlungen erhalten hat,
durch die sein Kapitalkonto — weiter — unter den Betrag der Haftsumme
gemindert worden ist. Joost begriindet seine These im wesentlichen mit
zwel Argumenten: Unter Einlage im Sinn des §172 IV 1 HGB sei in
Parallele zum Begriff des Stammkapitals die bilanzielle Kapitalziffer zu
verstehen, die angebe, welcher Teil des Vermégens zugunsten der Gliu-
biger gebunden sei. Die Funktionen von Stammkapital bei der GmbH
und von Einlage bei der KG seien mithin identisch. Zum anderen sei die
Verweisung des §172 V1 HGB auf §1711 HGB mit der Folge des
Wiederauflebens der unmittelbaren Haftung des Kommanditisten nicht

Anm. 33; Schlegelberger/Gefiler (Fn.4) §172 Anm. 13; Schlegelberger / K. Schmidt (Fn. 5),
§§171, 172 Rdn. 65; Staub/Schilling, HGB (Fn.4) §172 Rdn. 10; Heymann/Horn, HGB
(Fn.4), §172 Rdn. 15; Westermann u. a., Handbuch der Personengesellschaften 927.

$ BGHZ 60, 324, 332; BGH, ZIP 1990, 578, 583.

? BGH, ZIP 1990, 578, 583.

10 Schlegelberger/ K. Schmidt (Fn.5), §§ 171, 172 Rdn. 79.

' Joost, ZGR 1987, 370, 382 ff.
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Ausdruck einer personengesellschaftsrechtlichen Besonderheit, sondern
nur Ausdruck eines technischen Kunstgriffs. Aus der Sicht der Glaubi-
ger sei es namlich nicht so wichtig, ob sie dadurch geschiitzt wiirden, daft
der Gesellschafter wie bei der GmbH gliubigergefihrdende Auszahlun-
gen an die Gesellschaft zuriickzugewihren habe oder dadurch, daf sie,
die Gliubiger, unmittelbar auf das Privatvermégen der Gesellschafter,
der Kommanditisten, zugreifen kénnten. Entscheidend sei allein der
Umfang des Zugriffs. Habe ein Kommanditist das Vermogen der KG
iiber den Betrag der Haftsumme hinaus gepliindert, so sei jedenfalls die
Begrenzung der Haftung auf die Haftsumme nicht mehr angemessen.
Joost'? schlagt deshalb vor, dafl der Kommanditist analog den §§172
IV1, 1711 HGB auf den vollen Wert der empfangenen Leistung ohne
Riicksicht auf die Hohe der Haftsumme zu haften habe. Eine Ausnahme
solle nur in den Fillen gelten, in denen trotz der Leistung geniigend
Aktivvermégen in der KG verblieben sei, um damit die echten Passiva
der KG zuziiglich der Haftsummen der Kommanditisten abzudecken.

¢) Eigenkapitalersetzende Darleben

aa) Karsten Schmidt hat in mehreren Stellungnahmen die Ansicht ver-
treten, dafl die fiir die GmbH und die GmbH & CoKG entwickelten
Regeln iiber die Behandlung eigenkapitalersetzender Darlehen im
wesentlichen auch auf die KG mit einer natiirlichen Person als Komple-
mentir anzuwenden seien; denn bei den Gesellschafterdarlehen, die
einer Gesellschaft statt des notwendigen Eigenkapitals gewiahrt werden,
handle es sich um ein rechtsformiibergreifendes Haftungs- und Finan-
zierungsproblem, das nicht notwendig mit einer umfassend beschrank-
ten Haftung zusammenhinge”. Entscheidend sei vielmehr, dafl eine
Gesellschaft, die auf dem freien Kreditmarkt bei Offenlegung aller
Umstinde kein Fremdkapital erhalten wiirde, objektiv Eigenkapital
benotige, und dafl die Gesellschafter, die ihr in dieser Situation Kapital
zufithrten, dieses Kapital auch im Konkurs als Eigenkapital und nicht als
Fremdkapital behandeln lassen miifiten. §32a GmbHG und §172a
HGB seien deshalb als Ausprigung eines allgemeinen Finanzierungs-
grundsatzes anzusehen.

Habe sich aber ein Kommanditist schon vor dem Konkurs der KG das
Darlehen zuriickzahlen lassen, so kénne man nicht einfach eine Analogie
zu den §§30ff GmbHG, 1722 HGB zichen, da es im Recht der
gesetzestypischen KG anders als im Recht der GmbH und GmbH & Co

12 Joost, ZGR 1987, 370, 391.
B K. Schmidt, AG 1984, 12, 14; GmbHRdASch. 1986, 337, 340; ZGR 1986, 152,
159 ff; JZ 1985, 302, 304; vgl. auch Kollhosser, WM 1985, 932.
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KG nicht einmal in Hinblick auf echte Einlagen ein Auszahlungsver-
bot'* gebe. Deshalb lasse sich auch in Hinblick auf eigenkapitalerset-
zende Darlehen kein Auszahlungsverbot begriinden'. Eine Analogie
zu §1721V HGB scheide aus, weil die Haftung nur bis zur Haft-
summe wieder aufleben koénne, wihrend die eigenkapitalersetzenden
Darlehen hiufig weit iiber dem Betrag der Haftsumme ligen. Aufer-
dem sei eine Haftung analog §172 IV HGB zu streng'. Sie fithre
namlich zu einer erneuten Haftung ohne zeitliche Beschrinkung. Kar-
sten Schmidt pladiert daher in Hinblick auf zuriickgezahlte eigenkapi-
talersetzende Gesellschafterdarlehen dafiir, eine Analogie zu §237
HGB zu ziehen".

bb) Joost' geht dagegen, gestiitzt auf seine These, dafl das KG-Vermo-
gen gegen Vermogensabflisse in Richtung auf die Kommanditisten iber
die Haftsummen hinaus analog §172 IV HGB geschiitzt sei', einen
Schritt weiter. Auch er betont, daf} die Griinde, die fiir eine Gleichstel-
lung von eigenkapitalersetzenden Darlehen und echtem Eigenkapital
sprachen, nicht spezifisch GmbH-rechtlicher Natur seien. Das gelte
sowohl fiir den topos des widerspriichlichen Verhaltens® als auch fiir das
Kriterium der mangelnden Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft in den
Augen Dritter’’. Es sei deshalb geboten, die sich bei der GmbH, der
GmbH &Co KG und der gesetzestypischen KG gleichartig stellenden
Probleme gleich zu behandeln. Der Umstand, daf8 der Kommanditist
keine Mindesteinlage zu erbringen habe, stehe ebensowenig einer Uber-
nahme der GmbH-Regeln des eigenkapitalersetzenden Darlehens entge-
gen wie die Tatsache, daf§ ein Komplementir personlich voll hafte; denn
der Komplementir konne vermégenslos sein, und jeder Kommanditist
habe immerhin mit einem gewissen Betrag zu haften (§171f HGB).
Analog diesen Haftungsregeln miisse der Kommanditist sein Privatver-
mogen dem Zugriff der Gesellschaftsgliubiger 6ffnen, wenn er sich
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen habe zuriickzahlen lassen,
obwohl dadurch eine Unterbilanz herbeigefiihrt oder verstirkt worden
sei. Gegen den Vorwurf, eine analoge Anwendung des § 172 IV HGB auf
die Riickzahlung eigenkapitalersetzender Darlchen setze sich in Wider-

" Schlegelberger / K. Schmidt, HGB (Fn. 5), §§171, 172 Rdn.62; Staub/Schilling,
HGB (Fn.4), §172 Rdn.9.

5 K. Schmidt, GmbHRdSch. 1986, 337, 340.

16 K.Schmidt, GmbHRdSch. 1986, 337, 342; ebenso Rimker, ZGR 1988, 494,
511.

17 K. Schmidt, GmbHRdSch. 1986, 337, 342.

'8 Joost, ZGR 1987, 370, 393 ff.

19 Siehe oben bei Fn.11.

2 Vgl. BGHZ 31, 258, 272f; 75, 334, 336f.

2t Vgl. BGHZ 76, 326, 330; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (1986), S. 395.
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spruch zu § 1722 HGB, der die §§323a, 33b GmbHG nur auf KGs ohne
eine natiirliche Person als Komplementir fiir anwendbar erklirt habe,
fiihre Joost das Argument ins Feld, daf§ die Systemeinheit nicht wichtiger
sein diirfe als das Ziel des Glaubigerschutzes und das Ziel einer allgemein
gerechten Losung des Problems der eigenkapitalersetzenden Darlehen?”.
Allerdings ibertrigt Joost die GmbH-rechtlichen Regeln der eigenkapi-
talersetzenden Darlehen nicht voll auf die gesetzestypische KG. Er be-
griindet dies damit, daf bei der GmbH ein Auszahlungsverbot bestehe,
wihrend es bei der gesetzestypischen Kommanditgesellschaft den Gesell-
schaftern offenstehe, im Innenverhiltnis die Einlage und damit erst recht
eigenkapitalersetzende Darlehen an den Kommanditisten zuriickzuzah-
len bzw. riickzahlbar zu stellen®. Beim Darlehen konne daher ein
Riickzahlungsverbot nur auf das Treuegebot gestiitzt werden™.

Diesen Vorschligen, die Kapitalsicherung bei der KG zu verbessern,
hat U. Huber® entgegengehalten, dafl Darlehen nur zu Lasten solcher
Gesellschafter dem Eigenkapital gleichgestellt werden diirften, die Ein-
fluf auf die Unternehmensleitung besiffen. Dies sei bei dem typischen
Kommanditisten nicht der Fall.

d) Stille Beteiligung

Schon®® kritisiert die Rechtsprechung des BGH, derzufolge die Einla-
gen stiller Gesellschafter als Eigenkapital zu qualifizieren sind, falls die
stillen Gesellschafter in der KG kommanditistenihnliche Positionen
einnehmen wiirden, als ,richterlichen Oktroi“, weil diese Qualifikation
dem klaren rechtsgeschiftlichen Willen der Gesellschafter zuwiderlaufe.

Schon? stimmt aber dem BGH weitgehend im Ergebnis zu. Er schligt
vor, sich zu einer besseren Begriindung auf die Wurzeln der stillen
Gesellschaft zu besinnen. Aus historischer Sicht liege der Unterschied
swischen der KG und der stillen Gesellschaft darin, dafl der Kommandi-
tist anders als der stille Gesellschafter die offentliche Zusage gemacht
habe, mit seiner Einlage fiir das Unternehmen einstehen zu wollen. Der
Grundsatz, daf die Offenlegung der Einlage zur Haftung mit der
Einlage als Eigenkapital fihre, sei durch die Ausdifferenzierung von KG
und stiller Gesellschaft im HGB nicht obsolet geworden. Lege ein stiller
Gesellschafter eines Einzelkaufmanns seine Beteiligung offen, so dirfe

2 Joost, ZGR 1987, 370, 401; ebenso i.E. K. Schmudt, AG 1984, 12, 14; a.A. OLG
Disseldorf, WM 1983, 874; Rimker, ZGR 1988, 494, 512.

3 Rimbker, ZGR 1988, 494, 509.

2 Joost, ZGR 1987, 370, 396.

5. Huber, ZGR 1988, 1, 40.

20 Schon, ZGR 1990, 220, 241.

27 Schon, ZGR 1990, 220, 234ft.
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zwar heute darin keine Haftungszusage gesehen werden, weil das Ver-
mégen des Einzelkaufmanns keinem Kapitalaufbringungs- und -erhal-
tungsmechanismus unterworfen sei. Die Glaubiger konnten daher die
Offenlegung der Beteiligung nicht als rechtlich bindende Stirkung des
Betriebskapitals auffassen. Anders sei jedoch die Situation bei KGs,
deren Finanzierung im wesentlichen iiber Kapitaleinlagen von Anlegern
erfolge. In diesen “Fillen konne die Offenlegung der Einlage, z.B. in
Anlageprospekten, als Haftungszusage verstanden werden; denn in die-
sen Fillen sei die Finanzierung von wirtschaftlich zentraler Bedeutung.
Maﬁgebllch se1 der Empfangerhorizont des Rechtsverkehrs. Wenn in
einem Zeitpunkt, in dem die KG nicht — mehr - kreditwiirdig? sei, die
Zeichnung einer stillen Einlage offenbart werde, so sehe der Rechtsver-
kehr darin eine Erweiterung des Kapitalstocks und nicht blof die Zufuhr
von Fremdkapital. Es gentige, daf§ die stille Beteiligung einer einzigen
Person gegeniiber aufgedeckt worden sei; denn die Qualifikation als
Eigenkapital miisse allen Gliubigern gegeniiber einheitlich erfolgen.
Unerheblich sei es, ob gleichzeitig der gesellschaftsvertragliche Aus-
schlufl der Verlustbeteiligung offengelegt werde; denn dies sei beim
Kommanditisten auch nur im Innenverhiltnis von Bedeutung.

Selbstin Fillen, in denen Kommanditisten zusitzlich zu threr Komman-
diteinlage stille Beteiligungen zeichnen, ohne dies publik zu machen, muf§
Schon® zufolge in der Vereinbarung einer stillen Einlage die Zusage einer
Erweiterung des Eigenkapitaleinsatzes gesehen werden, wenn das Kapital-
konto des Kommanditisten bei Zeichnung der stillen Einlage negativ
gewesen sei. Dann habe nidmlich die objektive Notwendigkeit einer
Kapitalzufuhr bestanden. Die stille Einlage konne daher nur unter der
Sanktion des § 172 IV HGB zuriickgewihrt werden. Die Situation zhnle
hier den Fillen, in denen der Kommanditist, dessen Kapitalkonto negativ
geworden ist, eine zusitzliche Pflichteinlage gezahlt habe und sich diese
nach der Verrechnung mit den angelaufenen Verlusten zuriickgewihren
lasse. In diesen Fillen lebe nach allgemeiner Meinung die Haftung gemif}
§172 IV HGB wieder auf. Nicht anders konne die Situation bei der
Gewihrung einer stillen Einlage statt der Erhéhung der Pflichteinlage sein.

II. Stellungnahme
1. Begniff der Einlage in §172 IV HGB

Ob der historische Gesetzgeber bei Verwendung des Begriffs der
Einlage eher an die Haftsumme oder an die Pflichteinlage gedacht hat,

»® Wiedemann, FS Birmann (1975), S.1037, 1038; U.Huber, ZGR 1988, 1, 16;
Lutter/Hommelhoff, ZGR 1979, 31, 45.
29 Schon, ZGR 1990, 220, 244 {f.
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14t sich den Materialien zum HGB? nicht eindeutig entnehmen. Man
ist daher auf das Instrument der systematischen und teleologischen
Auslegung angewiesen.

Aufschluflreich ist vor allem ein Vergleich der §§172 III HGB, 174
HGB mit §172 IV HGB. Auch in §172 III HGB ist lediglich von
Einlage die Rede. Weil die Vorschrift nur die Wirksamkeit gegeniiber
den Gliubigern regeln will, wird zu Recht allgemein angenommen, daf}
unter Finlage die im Handelsregister eingetragene Haftsumme zu verste-
hen ist®'. Gleiches gilt fiir § 174 HGB, der mit dem § 172 III HGB nahe
verwandt ist. Auch in § 174 HGB spricht der Gesetzgeber nur schlecht-
hin von Einlage. Der Umstand, daff gemafl § 174 HGB die Herabsetzung
der Einlage von der Eintragung im Handelsregister abhingig sein soll, im
Handelsregister aber nur die Haftsumme, nicht aber die Pflichteinlage
einzutragen ist, zeigt, daff das HGB in § 174 HGB mit Einlage ebenfalls
ausschlieflich die Haftsumme meint®2. Aus §174 HGB ergibt sich
mithin, dafl die Haftsumme mit Wirkung gegentiber den Glaubigern
zwar nicht erlassen, aber unter bestimmten Voraussetzungen herabge-
setzt werden darf. Im Umkehrschlufl bedeutet dies, daf§ eine die Haft-
summe iibersteigende Pflichteinlage beliebig ermafigt® und im Verhilt-
nis unter den Gesellschaftern sogar in vollem Umfang erlassen werden
darf*; denn die §§ 172 III, 174 HGB schiitzen die Glaubiger nur vor
dem ginzlichen Erlaff bzw. eingeschrinkt vor der Herabsetzung der
Haftsumme. Falls nun aber die Pflichteinlage sogar ganz erlassen werden
darf, ohne daft die Gliubiger hieraus Rechte ableiten konnen, so ist es
nur konsequent, dafl die Glaubiger auch dann keine Rechte gegeniiber
den Kommanditisten geltend machen diirfen, wenn die Gesellschafter
beschliefen, die Pflichteinlage bis zur Hohe der Haftsumme herabzuset-
zen. Erlaubt man die haftungsunschidliche Herabsetzung der Pflichtein-
lage, so mufl es auch gestattet sein, die Betrdge, die der Kommanditist
der KG nicht mehr als Pflichteinlage zur Verfiigung stellen mufi, haf-
tungsunschidlich zurtickzuzahlen®.

3 In der Denkschrift zum Entwurf eines HGB (Hahn/Mugdan, Die gesammten
Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, Bd. 6 [Neudruck 1983}, S.285) hebt der Gesetz-
geber nur hervor, daf§ es besonderer Vorschriften iber die Hohe, die Erhohung und
Herabsetzung der Einlage bediirfe, weil die Einlage im Innenverhaltnis nicht unbedingt mit
dem Betrag iibereinstimmen miisse, der fiir das Verhiltnis zu den Glaubigern mafigeblich
sei.

3 Denkschrift (Fn. 30), S.285; Staub/Schilling, HGB (Fn.4), §172 Rdn. 1.

32 Staub/Schilling, HGB (Fn. 4), §174 Rdn. 1.

3 So auch K.Schmidt, ZGR 1986, 152, 161; Staub/Schilling, HGB (Fn.4), §174
Rdn. 1.

3 Staub/Schilling, HGB (Fn.4), §172 Rdn. 7.

5 Ahnlich U. Huber, ZGR 1988, 1, 13, Fn.36.
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Eine Verstirkung des Gliubigerschutzes durch eine extensive Inter-
pretation des Begriffs der Einlage in §172 IV HGB ist auch ineffizient,
wenn man daran nur die Rechtsfolge kniipft, daff die Riickgewihr zum
Wiederaufleben der Haftung bis zur Grenze der Haftsumme fithrt. Die
Glaubiger erhalten nimlich gegeniiber Kommanditisten, denen eine die
Haftsumme dbersteigende Pflichteinlage zuriickgezahlt wird, nur so
lange erhéhten Schutz, solange die Kommanditisten nicht gelernt haben,
sich auf diese Rechtsansicht einzustellen. Haben sie aber begriffen, daf}
thre erneute Haftung maximal den Betrag der Haftsumme erreichen
wird, so werden sie ihre ganze Einlage abziehen und eine erneute
Haftung mit der Haftsumme® in Kauf nehmen. Der die Haftsumme
tberschieflende Betrag der Pflichteinlage ist nimlich an sie haftungsfrei
zurlickgelangt. Von der Haftung mit der Haftsumme kénnen sie sich
durch Zahlung an einen Gesellschaftsgliubiger’” oder durch erneute
Einzahlung auf die herabgesetzte®® Pflichteinlage® befreien. Auch dies
zeigt, dafl man unter Einlage im Sinn des §172 IV1 HGB nur die
Haftsumme verstehen kann. Die die Haftsumme iibersteigende Pflicht-
einlage bildet mithin fiir haftungsunschidliche Riickzahlungen eine Art
Polster, allerdings nur unter der Voraussetzung, daf} dieses Polster nicht
bereits durch Verluste verbraucht worden ist.

Es kann somit festgehalten werden, daf§ die Eigenkapitalsituation der
KG nicht mit Hilfe einer extensiven Auslegung des Begriffs der Einlage
verbessert werden kann*.

2. Haftung iiber die Grenze der Haftsumme hinaus

Gemifl dem Wortlaut des §172 IV HGB in Verbindung mit §1711
HGB lebt die Haftung maximal in Hohe der Haftsumme wieder auf.
Das gilt auch in Fillen, in denen cin Mehrfaches der Haftsumme
zurlickgewdhrt wird und dem Kommanditisten dadurch die Méglichkeit
eroffnet wird, seine Haftung wirtschaftlich gesehen trotz Riickzahlung
seiner Einlage abzuschitteln. Bekommt er nimlich das Doppelte seiner
Haftsumme zuriick, so kann er die eine Hilfte des zurlickgezahlten
Betrages ohne Zugriffsmoglichkeit der Gesellschaftsgliubiger fiir sich
verwerten, wihrend er die andere Hilfte dazu nutzen kann, an Gesell-

* Es wird hier mit der h. M. (Fn.7) davon ausgegangen, daf die Haftung unabhin-
gig von der Hohe der Riickzahlung nur bis zum Betrag der Haftsumme wiederauflebt.

¥ BGHZ 51, 393.

* In der Rickzahlung liegt in der Regel eine zumindest voriibergehende Herabset-
zung der Pflichteinlage.

» Es bleibt offen, ob der Einlage- oder der Verrechnungstheorie zu folgen ist (vgl.
Schlegelberger / K. Schmidt, HGB [Fn.5], §§ 171, 172 Rdn. 46).

* So i.E. die ganz herrschende Meinung (vgl. Fn. 4).
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schaftsgliubiger haftungsbefreiend zu leisten*'. Dieses Ergebnis vermag
sicher nicht recht einzuleuchten.

Die Beschrinkung der wiederauflebenden Haftung auf die Haft-
summe steht auch kaum mit der §172 IV2 HGB zugrundeliegenden
ratio legis im Einklang. Gemifl §172 IV2 HGB lebt die Haftung des
Kommanditisten nimlich wieder auf, soweit ein Kommanditist Gewinn-
anteile entnimmt, wahrend sein Kapitalanteil durch Verlust unter den
Betrag der Haftsumme herabgemindert ist, oder soweit er durch die
Entnahme unter die Haftsumme gedriickt wird. §172 IV2 HGB soll
sicherstellen, daff der Kommanditist nicht im Wege von Gewinnaus-
schiittungen seine Einlage zuriickerhilt, obwohl die Einlage zur Verlust-
abdeckung benotigt wird. §172 IV2 HGB soll mit anderen Worten
sicherstellen, daff der Kommanditist, sei es im Rahmen einer unmittelba-
ren personlichen Haftung, sei es nach Leistung an die KG, im Rahmen
des Gesellschaftsvermégens zumindest einen Einsatz in Hohe der Haft-
summe riskiert'?; denn die Beteiligung an der KG ist auf lingere Zeit
angelegt, und erst nach Ablauf dieser Zeit weifi man, ob die Verluste die
Gewinne iibersteigen werden und ob der Einsatz in Form der Haft-
summe zur Abdeckung der iiberschiefenden Verluste bendtigt wird.
Vertritt man die Ansicht, daff die Haftung nur bis zur Grenze der
Haftsumme wiederaufleben kann®, so liuft der Sicherungsmechanismus
des §172 IV2 HGB zum Teil ins Leere; denn es wird nicht verhindert,
dafl der Kommanditist durch die Riickgewihr des mehrfachen Betrages
seiner Hafteinlage letztlich seinen Einsatz trotz Verluste der KG zuriick-
bekommen kann. Es liegt daher nahe, auf der Grundlage der dem § 172
(V2 HGB inrmanenten Wertung die Rechtsfolge einer Rickgewihr der
Einlage dahin abzuindern, daff der Kommanditist immer mit dem Betrag
den Gesellschaftsglaubigern erneut zu haften hat, um den sein Kapital-
konto (weiter) unter den Betrag der Haftsumme sinkt.

Diese Losung gerit jedoch in Konflikt zu der Entscheidung des
Gesetzgebers, die KG als Unternehmergesellschaft auszuformen, bei der
zumindest eine Unternchmerpersénlichkeit die volle Haftung mit sei-
nem Privatvermdgen tibernommen hat und bei der in Hinblick auf das

#1 Die Haftung erlischt auch dann wieder, wenn die Einlage in Héhe der Haft-
summe erneut erbracht wird (a. A. U. Huber, ZGR 1988, 1, 15; Heymann/Horn, HGB
[Fn.4], §172 Rdn. 15); denn nur so ist es méglich, die Fille gleich zu behandeln, in denen
der Kommanditist an einen Gesellschaftsgliubiger bzw. an die KG leistet. Die erncute
Leistung an dic KG hat zur Folge, daf die Haftung erlischt, erneute Auszahlungen,
insbesondere des Gewinns, jedoch haftungsschidlich sind, da das Kapitalkonto trotz
Leistung negativ geblieben ist.

2 Vgl v. Habn, Commentar zum ADHGB (1863), Bd.1, Art.165, §7; dhnlich
Schlegelberger/Gefler (Fn. 4), §172 Anm. 20.

# Siehe oben bei Fn.7.
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Vermégen des Komplementirs keine Kapitalsicherungsvorkehrungen
existieren™.

Auch der Losungsvorschlag Joosts* ignoriert die Tatsache, daf§ bei der
KG anders als bet der GmbH die Gliubiger nicht nur mit Hilfe von
Gesellschaftereinlagen, sondern auch mit Hilfe des Privatvermégens des
Komplementirs geschiitzt werden*. Je nach dem Umfang des Privatver-
mogens des Komplementirs treten deshalb die Haftsummen der Kom-
manditisten mehr oder minder in den Schatten. Man darf daher den
typisierenden Glaubigerschutz bei der KG nicht an einem Modell aus-
richten, in dem als Komplementir eine Person fungiert, die nichts zu
sagen und auch nichts zu verlieren hat”. Derart atypische Konstellatio-
nen verlangen atypische Ldsungen.

Geht man davon aus, daf8 der typische Komplementir bei der ge-
setzestypischen KG iiber Privatvermogen verfiigt und etwas zu verlieren
hat, so fillt ein weiterer gravierender Unterschied zur GmbH ins Auge.
Bei der GmbH ist das Gliubiger-Gefihrdungspotential erheblich hoher,
weil alle Gesellschafter nur beschrinkt haften. Bei der KG wird dagegen
der Komplementir, der mit seinem Privatvermégen den Gesellschafts-
glaubigern in vollem Umfang haftet, als Bremser fungieren. Er wird, wie
der BGH* formuliert, den Kapitalwiinschen des Kommanditisten im
eigenen Interesse verstirkt entgegentreten und auch die Geschifte der
KG in erhohtem Mafle vorsichtig fithren””. Dies rechtfertigt es, die
Glaubigerschutzvorkehrungen bei der gesetzestypischen KG schwicher
als bei der GmbH auszugestalten. Es ist allerdings zuzugeben, daf diese
Bremse aus der Sicht der Glaubiger nicht absolut sicher funktioniert.
Der Komplementir kann sich zum Beispiel in Zeiten guter Konjunktur
mit Ausschiittungen cinverstanden erklirt haben, die der KG in Zeiten
einer Rezession zur Bewiltigung einer Krise fehlen. Die Bremsfunktion
der Komplementirhaftung kann deshalb nicht voll erkliren, warum cin
Kommanditist aus der KG ein Mehrfaches der Haftsumme abziehen
kann, ohne das Risiko eines Wiederauflebens der Haftung in Hohe des
empfangenen Betrages zu laufen.

Der entscheidende Grund dafir, dafl sich der Gesetzgeber konse-
quenterweise nur fir ein Wiederaufleben der Haftung bis zur Grenze

+# BGHZ 93, 246, 250.

5 Siehe oben bei Fn. 11.

* Vel. U. Huber, ZGR 1988, S.1, 14 Fn.37, S. 16, der betont, dafl es bei der KG
kein Stammkapital gebe. Ebenso Riimker, ZGR 1988, 494, 510; Lutter/Hommelhoff, ZGR
1979, 31, 45.

7 So aber joost, ZGR 1987, 370, 394.

* BGHZ 60, 324, 327 ff; BGH, ZIP 1990, 578, 583.

* Wiedemann, FS Birmann (1975), S.1037, 1038; U.Huber, ZGR 1988, 1, 16;
Lutter/Hommelboff, ZGR 1979, 31, 45.
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der Haftsumme entschieden hat, liegt darin, daf§ jede Auszahlung, die
nicht durch freie Gewinne oder die eingezahlte, unverbrauchte Einlage
gedeckt ist, aus der Sicht der Glaubiger auch eine Auszahlung zu Lasten
des Privatvermogens des Komplementirs ist und dafy es keinen Kapital-
sicherungsmechanismus zu Lasten des Komplementirs gibt.

Das den Gliubigern haftende Vermogen setzt sich bei der KG aus
dem Privatvermégen des Komplementirs, dem Gesellschaftsvermégen
der KG sowie dem Privatvermdgen der Kommanditisten in Hohe der
nicht geleisteten bzw. zuriickgewahrten Haftsumme zusammen. Dieses
Vermogen mindert sich, wenn der Komplementar aus seinem Privatver-
mogen Leistungen an den Kommanditisten erbringt. Obwohl die Glau-
bigerbefriedigungschancen dadurch sinken, ist diese Transaktion wirk-
sam; sie vergrofert auch nicht die gesellschaftsrechtliche Haftung des
Kommanditisten, der die Leistung empfangen hat. Denn, wie der BGH*
formuliert hat: Das Vermogen des voll haftenden Gesellschafters ist dem
Zugriff der Gesellschaftsgliubiger nur in seinem jeweiligen Bestand
ausgesetzt; es unterliegt keinem gesetzlichen Kapitalerhaltungsgrund-
satz. Es kann daher ohne nachteilige Haftungsfolgen zugunsten eines
Kommanditisten eingesetzt werden, sofern damit nicht im Einzelfall eine
gezielte Gliubigerbeeintrichtigung verbunden ist oder ein Anfechtungs-
tatbestand im Sinn der KO bzw. des AnfG erfillt ist.

Geht man davon aus, dafl der Komplementir 1.S.d. §172 IV HGB
haftungsunschidlich Teile seines Vermégens auf den Kommanditisten
verlagern darf, so ist wirtschaftlich gesehen die Situation der Glaubiger
sogar besser, wenn der iiber die Haftsumme hinausgehende Betrag dem
Kommanditisten statt aus dem Privatvermogen des Komplementirs aus
dem Vermogen der KG zuflieflt, weil dann den Glaubigern immerhin
das Wiederaufleben der Haftung in Hoéhe der Haftsumme zugute
kommt. Es wire wertungswiderspriichlich, einen Kommanditisten bei
der Auszahlung aus dem Privatvermdgen des Komplementirs ginzlich
ungeschoren zu lassen, bei der Zahlung aus dem Gesellschaftsvermogen
dagegen mangels ausreichend aktivem Kapitalkonto iiber die Haft-
summe hinaus in voller Hohe haften zu lassen.

Man wird einwenden, dafl Zahlungen aus dem Privatvermdgen des
Komplementirs die seltene Ausnahme bleiben werden. Bei diesem Ein-
wand wird jedoch verkannt, dafl die gesetzestypische KG heute vor
allem im Bereich der Familiengesellschaften verbreitet ist. Dort ist es
keineswegs ein Einzelfall, dafl Vermégenswerte aus dem Privatvermo-

50 BGHZ 93, 246, 250; ebenso Baumbach/Duden/Hopt, HGB (28. Aufl.), §172
Anm. 2 B; Staub/Schilling, HGB (Fn. 4), § 172 Rdn. 13; Schlegelberger / K. Schmidt, HGB
(Fn.5), §§171, 172 Rdn. 71 jeweils m. Nachw. zum Streitstand.
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gen oder dem Gesellschaftsvermégen an Kinder des Komplementirs
flieen, die in der Rolle als Kommanditisten der KG angehoren. Diese
stellen sich darauf ein, daf sie die ihnen zugewendeten Betrige behalten
dirfen und nicht viele Jahre nach der Zuwendung unter Berufung auf
§172 IV HGB im Konkurs der KG in Anspruch genommen werden
kénnen. In diesem Zusammenhang fillt die §32 KO zugrundeliegende
Wertung ins Gewicht, die zeigt, dafl selbst bei unentgeltlichen Zuwen-
dungen die Inanspruchnahme des Empfingers nur in eng limitierten
Zeitrdumen moglich sein soll.

Auch das Argument, daf8 im Vergleich zu Zuwendungen aus dem
Privatvermdgen des Komplementirs ein erhéhter Schutz der Gliubiger
vor Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermdgen deshalb angebracht sei,
weil der Komplementir eher geneigt sein werde, das KG-Vermégen als
sein Privatvermégen zu plindern, vermag nicht ganz zu iiberzeugen.
Jeder Komplementir, der nicht eine blofle Galionsfigur’! darstellt, weifs,
dafl er fiir Liicken im Gesellschaftsvermégen mit seinem Privatvermdgen
aufkommen mufl. Er weif}, daf die Gefahr einer Haftung mit seinem
Privatvermégen um so geringer ist, je groffer das KG-Vermogen ist. Er
weifl deshalb auch, dafl jede Ausschiittung von Gesellschaftsvermégen
sein Risiko, mit seinem Privatvermogen geradestehen zu miissen, ver-
starkt. Der Komplementir hat daher keinen Anlaf}, Ausschiittungen aus
dem Gesellschaftsvermégen leichtherziger als Leistungen aus seinem
Privatvermégen zuzustimmen. Beriicksichtigt man auferdem, daf die
Ausschiittung aus dem Gesellschaftsvermdgen mit einer Anderung der
Beteiligungsverhiltnisse verbunden sein kann, so ist aus der Sicht des
Komplementirs eine Ausschiittung aus dem Privatvermégen und eine
Ausschiittung aus dem Gesellschaftsvermégen hiufig gleichwertig. Ob
es zum einen oder zum anderen kommre, ist vielfach deshalb nur eine
Frage der Liquiditit der jeweiligen Vermégensmassen.

Schliefllich ist zu beachten, dafl den Gliubigern einer KG nicht
garantiert ist, dafl nur sie allein in das der Haftung unterworfene
Vermdgen vollstrecken kénnen. Dies ist zwar in Hinblick auf das
Gesellschaftsvermogen der Fall, nicht aber in Hinblick auf das Privatver-
mogen des Komplementirs und auch nicht in Hinblick auf das Vermo-
gen von Kommanditisten, das den Gliubigern gemif §171 HGB unmit-
telbar haftet. Es wire deshalb verfehlt, eine erhéhte Haftung der Kom-
manditisten mit dem Argument zu rechtfertigen, es miisse der Anreiz
vermindert werden, das Vermégen der KG auszuschiitten. Das Gesetz
statuiert eben im Unterschied zur GmbH kein Auszahlungsverbots?,

1 Vgl. dazu unten bei Fn. 54,
32 Vgl. Schlegelberger / K. Schmidt, HGB (Fn.5), §§171, 172 Rdn. 62.
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sondern motiviert den Kommanditisten nur sanft durch seine unmittel-
bare Haftung, der KG seine Einlage zu erbringen®. Erst recht statuiert
das Gesetz kein Auszahlungsverbot in Richtung auf den Komplementir.
Von einem den Gliubigern gesichert zugewiesenen Gesellschaftsvermo-
gen kann daher nicht die Rede sein. Auch dies hat zur Konsequenz, daff
sich die Glaubiger bei Zuwendungen iiber die Haftsumme hinaus letzt-
lich in Hinblick auf die spezifische Kommanditistenhaftung so behan-
deln lassen miissen, als ob der Komplementir aus seinem Privatvermo-
gen geleistet hitte. Eine Parallele zu den §§30ff GmbHG scheidet aus.
Insgesamt zeigt sich mithin, daff der Kommanditist bei einer gesetzes-
typischen KG grundsitzlich nicht in Parallele zu den §§30ff GmbHG
iiber die Haftsumme hinaus fiir empfangene Leistungen einzustehen hat.
Zugleich ergeben sich aber auch aus den Griinden, die dazu fiihren, daf§
der Kommanditist maximal bis zur Grenze der Haftsumme haftet, die
Kriterien, anhand derer dieser Grundsatz einzuschranken ist. Danach
haftet der Kommanditist unabhingig davon, ob eine Gliubigergefahr-
dung i.S.d. §826 BGB nachgewiesen werden kann oder ob die Voraus-
setzungen einer Konkursanfechtung 1.S.d. §§30ff KO gegeben sind,
wenn der Komplementir nach der Gesellschaftsverfassung nichts zu
sagen hat und aus der Sicht des Kommanditisten erkennbar nichts —
mehr — zu verlieren hat**. Dann wirkt nimlich weder die Bremsfunktion
- der Komplementir-Rolle, noch 1afit sich sagen, daf die die Haftsumme
iibersteigenden Ausschiittungen wirtschaftlich betrachtet letztlich aus
dem ungebundenen Privatvermdgen des Komplementirs aufgebracht
werden. Gleiches muf} gelten, falls der Komplementir aus irgendwel-
chen Griinden, z. B. aus Griinden verwandtschaftlicher Nihe, ersichtlich
seine Bremsfunktion nicht erfillen kann und aus der Sicht des Komman-
ditisten erkennbar ist, dafl die Liicke im Gesellschaftsvermogen durch
die Ausschiittung zugunsten des Kommanditisten in absehbarer Zeit
nicht durch das Privatvermdgen des Komplementirs gedeckt ist. In
diesen Fillen lebt die Haftung nicht nur bis zur Grenze der Haftsumme,
sondern in voller Hohe des Betrages wieder auf, um den das Kapital-
konto (weiter) unter die Haftsumme® gedriickt wird. Ist die Situation
so, dafl das Privatvermogen des Komplementirs einen Teil der Aus-
schittung deckt, so ist der Betrag, um den die Haftung iiber die
Haftsumme hinaus wieder auflebt, um diesen Teil zu kiirzen.

5 Wiedemann, FS Birmann (Fn. 49), S.1038.

3 Vgl Wiedemann, FS Birmann (1975), S.1037, 1049f; Blaurock, FS Sumpel
(1985), 553, 569; U. Huber, ZGR 1988, 1, 17.

55 Haftsumme des Kommanditisten, der die Leistung empfangen hat. U. Huber,
ZGR 1988, 1, 14 Fn.37 hat tberzeugend dargetan, dafl nicht auf die Gesamtheit der
Haftsummen abgestellt werden kann.
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Auf diese Weise lafit sich auch die Briicke zur Rechtsprechung zu der
GmbH & Co KG schlagen. Der BGH3¢ hat vor kurzem entschieden, daf
auch der Nur-Kommanditist fiir Ausschiittungen in einer GmbH & Co
KG analog den §§30, 31 GmbHG einzustehen hat, wenn die Ausschiit-
tung zur Folge hat, dafl dadurch mittelbar das Vermégen der Komple-
mentdr-GmbH unter den Nennwert des Stammkapitals herabsinkt. Der
BGH begriindet die Ausdehnung der Haftung des Kommanditisten iiber
die Haftsumme hinaus damit, bei einer GmbH als Komplementir sorge
die unmittelbare Haftung nicht in gleichem Maf wie bei der unmittelba-
ren Haftung natiirlicher Personen dafiir, dal das Unternehmen wirt-
schaftlich gefithrt wird und untragbare Vermogensaushéhlungen unter-
bleiben. Diese Argumente stellen nur die eine Seite der Medaille dar. Das
Bild wird vollstindig, wenn man bedenkt, daff man bei der GmbH eben
nur Uber das Vermégen, das nicht zur Deckung der echten Passiva und
des Stammbkapitals benotigt wird, so frei verfigen kann wie iiber das
Privatvermégen einer natiirlichen Person. Soweit kein freies Vermégen
vorhanden ist, ist die Situation dieselbe wie in Filllen, in denen eine
Privatperson auf absehbare Zeit faktisch vermogenslos ist.

3. Eigenkapitalersetzende Darlehen

Definiert man als faktisch eigenkapitalersetzende Darlehen all diejeni-
gen Darlehen, die von Gesellschaftern zu einem Zeitpunkt vergeben
werden, in dem kein auflenstehender Kreditgeber bei Kenntnis aller
Umstinde mehr ein Darlehen zu marktiiblichen Bedingungen gewihrt
hitte und die Gesellschaft deshalb hitte liquidiert werden miissen®’, so
stellen eigenkapitalersetzende Darlehen sicherlich keine Besonderheit
der GmbH sowie der GmbH & Co KG dar, sondern sind Erscheinun-
gen, die bei allen Gesellschaften, ja Unternchmen, anzutreffen sind®*. Es
erhebt sich deshalb die Frage, was es rechtfertigt, die Sonderregeln, die
im Rahmen der GmbH und GmbH & Co KG entstanden sind und vom
Gesetzgeber zum Teil festgeschrieben worden sind (§§32a GmbHG,
172 2 HGB), nicht auf Kommanditgesellschaften mit einer voll haftenden
natiirlichen Person als Gesellschafter unmittelbar oder modifiziert zu
Ubertragen.

Der angebliche Selbstwiderspruch®, der in der Vergabe eigenkapital-
ersetzender Darlehen liegt, gentigt sicherlich nicht, denn niemand kann
darauf vertrauen, daf} ein Kommanditist in einer Krise statt Darlehen
Eigenkapital nachschiefft oder Darlehen, die er nicht abzieht, mit vollem

% BGH, ZIP 1990, 578, 583.

37 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (1986), S. 395.
* Vgl. oben bei Fn. 13.

» Vgl. Fn. 20.



372 Ingo Koller

Verlustrisiko stehenlat®°. Fiir eine Gleichbehandlung der eigenkapital-
ersetzenden Darlehen bei allen Gesellschaftsformen spricht vielmehr die
Finanzierungsverantwortung der Gesellschafter®!, die grundsitzlich
auch einen gesetzestypisch beteiligten Kommanditisten trifft. Das
Schlagwort ,Finanzierungsverantwortung* ist im Licht der Funktionen
zu konkretisieren, die die Figur der eigenkapitalersetzenden Darlehen zu
erfiillen hat: Ziel der weitgehenden Gleichstellung von eigenkapitalerset-
zenden Darlehen und echtem Eigenkapital ist es, die Gesellschafter zu
veranlassen, in Zeiten, in denen Dritte bei Kenntnis aller Umstinde
keinen Kredit mehr zu marktiiblichen Bedingungen gewihren wiirden,
und die Gesellschaft deshalb liquidiert werden miifite, nur dann Kapital
nachzuschiefen oder es stehenzulassen, wenn sie bereit sind, das Kapital
wie Eigenkapital voll zu riskieren. Die Bereitschaft zum vollen Einsatz
fungiert demnach als Prifstein, an dem sich zeigt, ob wenigstens die
Gesellschafter an einen hinreichend erfolgversprechenden Weg aus der
Krise glauben. Tun sie dies und bringen sie weiter Eigenkapital ein, so
kann man annehmen, daf Alt- und Neugliubiger, die den wahren Stand
des Unternehmens nicht so gut kennen, nicht derart gefihrdet sind, daf§
sie durch eine alsbaldige Liquidation des Unternehmens vor einem
weiteren Schwund des Gesellschaftsvermogens geschiitzt werden mifi-
ten. Die Figur der Finanzierungsverantwortung kniipft mithin an typi-
sche Informationsvorspriinge der Gessellschafter als Insider an? und an
die Méglichkeit der Gesellschafter, das Fortleben der Gesellschaft, den
Geldflu und Unternehmenserfolg zu beeinflussen®’. Die Vorstellung
von einer Finanzierungsverantwortung orientiert sich mithin an der
Korrelation von Herrschaft und Haftung. Auflerdem spielt das beson-
dere Vertrauensverhiltnis eine Rolle, das Gesellschafter typischerweise
miteinander verbindet, weil es dazu beitrigt, dafl bei einem sich abzeich-
nenden Zusammenbruch die Anspriiche der Gesellschafter gegen die
Gesellschaft mit Vorrang vor sonstigen Gliubigern befriedigt werden.
Aus dieser Perspektive 1ifit sich nicht abstreiten, daff auch der ge-
setzestypisch beteiligte Kommanditist in der Lage ist, den Unterneh-
menserfolg zu beeinflussen (§ 164 HGB)*. Ein gesetzestypischer Kom-
manditist steht auferdem tblicherweise den anderen Gesellschaftern so

e Zutreffend K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (1986), S.394.

ot BGHZ 90, 381, 388; BGH, ZIP 1990, 578, 584; Riimker, ZGR 1988, 494;
K. Schmidt Gesellschaftsrecht (1986), S.395.

2 Die Informationsvorspriinge sind nicht allein ausschlaggebend; BGHZ 76, 326,
330.

6 Es bleibt offen, ob die Finanzierungsverantwortung erst ab 10% Gesellschafts-
anteil zu entstehen beginnt. Vgl. Rimker, ZGR 1988, 494, 504.

¢ Vgl. Rimker, ZGR 1988, 494, 513 mit anderem dogmatischen Ansatz, der die
Schwiche aufweist, dafl er dem Geschick der Kautelarjuristen ausgeliefert ist.



Sicherung des Eigenkapitals bei der gesetzestypischen KG 373

nahe, dafl er damit rechnen kann, daf seine Forderungen vorrangig aus
dem Gesellschaftsvermogen bedient werden. Problematisch ist nur die
Antwort auf die Frage, ob ein gesetzestypisch beteiligter Kommanditist
auch als typischer Insider qualifiziert werden kann®. Stinden einem
Kommanditisten nur Informationsméglichkeiten wie jedem auflenste-
henden Glaubiger zur Verfigung, so wire es wertungswiderspriichlich,
den Kommanditisten schirfer als etwa ein Kreditinstitut haften zu
lassen®. Die Kontrollrechte, die dem Kommanditisten gemifl § 166
HGB zugewiesen sind, sprechen zwar auf den ersten Blick dafiir, ihn als
Insider einzuordnen. Es muf§ jedoch auch beriicksichtigt werden, daf
die Kreditwiirdigkeit der KG nicht nur von den Verméogensverhiltnissen
der KG selbst, sondern auch von den Vermogensverhiltnissen des
Komplementirs abhingt. Der Kommanditist hat indessen nur in die
Vermégensverhiltnisse der KG Einblick, nicht aber auch in die des
Komplementirs. In Hinblick auf das Privatvermégen des Komplemen-
tirs steht der Kommanditist grundsitzlich einem normalen Gliubiger
gleich®”. Fungiert eine juristische Person als Komplementir, so ist die
Situation dort anders, wo die Anteile der juristischen Person bei der KG
liegen; denn dann kann der Kommanditist in die Bilanzen der juristi-
schen Person Einblick nehmen. Aber auch in anderen Fillen der Beteili-
gung einer juristischen Person an der KG vermag der Kommanditist die
Entwicklung des Vermégens des Komplementirs aus einer etwaigen
gleichzeitigen Beteiligung beim Komplementir oder in gewissem
Umfang aus publizierten Bilanzen® zu beobachten. Die generalisierende
Unterwerfung der Kommanditisten einer KG, die keine natiirliche Per-
son als Komplementir aufweist, unter die Regeln des eigenkapitalerset-
zenden GmbH-Gesellschafterdarlehens®” steht daher im allgemeinen mit
dem Grundsatz im Einklang, daf eine Behandlung der eigenkapitalerset-
zenden Darlehen als nachrangiges Eigenkapital die ausreichende Infor-
mation des darlehensgewihrenden Gesellschafters iiber die mangelnde
Kreditwurdigkeit der KG voraussetzt”. Bei KGs, bei denen eine natiirli-
che Person den Komplementir stellt, laflt sich dagegen nicht typisierend
sagen, dafl Kommanditisten iber den Stand des Komplementirvermé-
gens ausreichend informiert sind. Eine Anwendung der Sonderregeln

0 Zweifelnd"H. P. Westermann, FS Fleck (Fn. 1), S.436.

% Nach BGHZ 76, 326, 330 stellt die Insiderposition freilich keinen ausreichenden
Grund fir die Sonderbehandlung von Gesellschafterdarlehen dar.

¢7 Zum Beispiel in Hinblick auf Ausgleichsanspriiche bei Liquidation.

8 §§ 325 ff HGB.

© Uber den §172a HGB hinaus; vgl. BGH, ZIP 1990, 578, 583.

7° Der BGH, ZIP 1990, 578, 583 geht allerdings auf das Informationsproblem nicht
ein und postuliert pauschal eine Finanzierungsverantwortung des Kommanditisten.
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iiber eigenkapitalersetzende Darlehen ist deshalb nur gerechtferugt,
wenn im Einzelfall nachgewiesen werden kann, dafl der Kommanditist
wuflte oder wissen muflte, dafl der Komplementir nicht — mehr — tber
ausreichendes Aktivreinvermdgen verfiigt, um die Kreditwiirdigkeit der
KG zu sichern.

Kann dieser Beweis gefithrt werden, so missen die vom Kommanditi-
sten in der Krise gegebenen oder stehengelassenen Darlehen wie Eigen-
kapital behandelt werden. §32a GmbHG enthilt insoweit einen auch
fur die gesetzestypische KG mafigeblichen Grundsatz.

Ist das Darlehen schon vor Konkurserdffnung an den Kommanditi-
sten zuriickgezahlt worden, so stellt sich die Frage, ob auch §32a KO
oder ob, wie Karsten Schmidt” vorschlagt, §237 HGB analog anzuwen-
den ist. Die Analogie zu §237 HGB weist die Schwiche auf, dafl der
Riickgewihranspruch von einer besonderen Vereinbarung™ der Gesell-
schafter tber die vorzeitige Riickgewihr des eigenkapitalersetzenden
Darlehens abhingen wiirde. Diese Voraussetzung ist bei all den Darle-
hen nicht erfillt, die gekiindigt werden konnten und fristgerecht gekiin-
digt worden sind.

Es ist daher primir eine Analogie zu §32a KO zu priifen. Dieser
Analogie 148t sich nicht das Argument entgegenhalten, der Kommandi-
tist miisse ja auch bei der Riickgewihr von Vermégenswerten, auf die er
keinen Anspruch besitzt oder die aus seiner Pflichteinlage stammen,
maximal nur mit einem Wiederaufleben der personlichen Haftung bis
zur Grenze der Haftsumme rechnen”. Dieses Argument ist nimlich nur
tragfihig, wenn diejenigen Griinde, die fiir ein beschrinktes Wiederauf-
leben der Haftung bei der Riickgewihr der Einlage sprechen, auch im
Fall der Riickzahlung eigenkapitalersetzender Darlehen eine Rolle
spielen.

Derartige Griinde lassen sich bei niherer Untersuchung nicht immer
feststellen: Soll zu einem Zeitpunkt, in dem die Gesellschafter zu dem
Ergebnis gelangt sind, dafl sich ein Niedergang der Gesellschaft aus
eigenen Kriften der KG und des Komplementirs nicht mehr aufhalten
liflt, ein eigenkapitalersetzendes Darlehen zurtckgezahlt werden, so
wird der Komplementir trotz seiner unbeschrinkt persénlichen Haf-
tung kaum mehr zugunsten des Gesellschaftsvermégens als Bremser
fungieren; denn er mufl sich sagen, daf er nichts mehr zu verlieren hat.
Aus seiner Sicht ist es nimlich gleichgiltig, ob er sich den Ansprichen
des Kommanditisten als Fremdkapitalgeber oder bei einer Umqualifika-
tion des Darlehens in nachrangiges Eigenkapital Anspriichen im Rahmen

7t K. Schimidt, GmbHRdASch. 1986, 337, 342.
7 Schlegelberger / K. Schmidt, HGB (Fn.5), §342 (§237 n.F.) Rdn.é6.
7 Siehe oben bei Fn. 41.
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der Liquidation bzw. des Konkurses (§§ 16111, 105 II HGB, 735 BGB)
ausgesetzt sicht. Der Kommanditist, an den das, wie er wissen muf,
eigenkapitalersetzende Darlehen in der Krise zuriickgewihrt wird, wird
auch nicht immer darauf vertrauen diirfen, dafl ihm wirtschaftlich gese-
hen letztlich ungebundenes Privatvermdgen des Komplementirs
zuflieBt. An einer derartigen Vertrauensgrundlage fehlt es, wenn der
Kommanditist wissen muf, daf} Privatvermégen des Komplementirs,
aus dem das Darlehen zuriickgezahlt werden kénnte, nicht zur Verfii-
gung steht. Unter dieser Voraussetzung steht einer Analogie zu §32a
KO nichts im Wege.

Anders ist die Situation, wenn der Kommanditist annehmen konnte,
dafl der ihm zuriickgezahlte Betrag aus dem Privatvermégen des Kom-
plementirs hitte geleistet werden konnen. Dann miissen sich die Gliubi-
ger mit der Tatsache abfinden, dafl bei der KG kein gesichertes Kapital,
vor allem kein gesichertes Privatvermogen des Komplementirs existiert
und daff der Komplementir nach dem Recht der KG haftungsunschid-
lich die Einlage des Kommanditisten aus seinem Privatvermdogen
zurlickzahlen kann”. Dieser Umstand steht, wie Karsten Schmidt’
zutreffend herausgearbeitet hat, auch einer Analogie zu den §§30, 31
GmbHG entgegen. Der Schutz der Gliubiger gegen den Abfluf des
ungebundenen Komplementir-Privatvermégens kann dann ausschlief3-
lich auf die §§ 826 BGB, 30-32 KO, auf das AnfG und eventuell auf eine

c.1.¢.¢ gestiitzt werden.

4. Stille Beteiligung

Joost” und Schon™ haben zu Recht betont, dafl die Qualifikation von
stillen Einlagen als normales Eigenkapital, wie sie der BGH™ bei gesplit-
teten Einlagen vornimmt, cinen untragbaren Verstof) gegen die Privatau-
tonomie darstellt. Damit soll nicht abgestritten werden, dafl unter den
Voraussetzungen, unter denen Darlehen als eigenkapitalersetzende Dar-
lehen zu betrachten sind®, stille Einlagen als nachrangiges, aber eben nur
als nachrangiges Eigenkapital anzusehen sind. Sie sind nach den hier fiir

die eigenkapitalersetzenden Darlehen entwickelten Regeln zu behan-
deln®.

74 Siehe oben bei Fn. 50.

75 K. Schmidt, AG 1984, 12, 14; GmbHRdSch. 1986, 337, 340.

76 Vgl. Canaris in: Freiheit und Zwang, FS Giger (1989), S.91, 119ff.
77 Siehe oben Fn.1.

78 Siehe oben bei Fn. 26.

7 Vgl. Fn. 1.

%0 Siche oben bei Fn. 70.

81 Vgl. Joost, ZGR 1987, 370, 399.
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Die von Schon’? propagierten, dariiber hinausgehenden Vorschlige
sind dagegen unhaltbar. Schon® arbeitet mit einer empirisch in keiner
Weise abgesicherten Verkehrsauffassung, derzufolge die bekannt gewor-
dene stille Einlage selbst dann als Haftungszusage anzusehen ist, wenn
der stille Gesellschafter zugleich offenlegt, dafl er am Verlust nicht
beteiligt sein will. Auch unter normativen Aspekten ist die These von
einer Haftungszusage nur haltbar, wenn man ausschlieflich vom
gewiinschten Ergebnis her denkt. Das Gesetz jedenfalls sicht nicht in
jeder offenbarten Beteiligung an einem Unternehmen eine Haftungszu-
sage. Dies gilt nicht nur fiir die stille Beteiligung am Unternehmen des
Einzelkaufmanns®, sondern auch fiir die stille Beteiligung an einer
Gesellschaft; denn §1721 HGB stellt aus Griinden der Rechtssicher-
heit® klar, daf grundsitzlich nur die im Handelsregister eingetragene
Beteiligung eine Art Haftungszusage darstellt. Auf die hohere Pflichtein-
lage diirfen sich die Gesellschaftsglaubiger nimlich selbst dann nicht
berufen, wenn sie ihnen bekannt geworden ist. Dies ergibt sich im
Umkehrschluf} aus § 172 Il HGB, demzufolge den Gliubigern sogar eine
im Handelsregister nicht eingetragene Erhéhung der Haftsumme nur
dann zugute kommt, wenn sie ihnen gezielt® mitgeteilt oder in handels-
iiblicher Weise bekanntgemacht worden ist. Diese im Interesse der
Rechtssicherheit liegende Typisierung wiirde man aufgeben, wenn man
von Fall zu Fall prifen mifite, ob ein verstindiger Gliubiger die
Information iiber eine stille Beteiligung an einer KG als Haftungszusage
verstehen darf. Erst recht kann die Offenlegung der Beteiligung nicht
zugunsten aller Gliubiger wirken, wenn man gleichzeitig im Rahmen
des §172 11 HGB die Ansicht vertritt, dafl eine Mitteilung der nicht
cingetragenen Erhohung der Haftsumme nur denjenigen Glaubigern
Anspriiche erdffnet, denen die Mitteilung gezielt zugegangen ist”. Auch
die Parallele zur Zahlung von Einlagen bei negativem Kapitalkonto™
vermag nicht zu iiberzeugen. Wenn der Kommanditist Leistungen, die er
zusitzlich ohne Erhéhung der Haftsumme als Einlage erbracht hat, nicht
haftungsunschidlich zuriickholen darf, nachdem sie mit Verlusten oder
Entnahmen auf seinem negativen Kapitalkonto verrechnet worden sind,

»
S

Siehe oben bei Fn.26.
3 Schon, ZGR 1990, 220, 239.
4+ So auch Schon, ZGR 1990, 220, 237.
5 Denkschrift (Fn.2), S.285: Es bedarf, weil die Einlage im Innen- anders als im
Auflenverhiltnis festgesetzt werden konne, einer Jfir Jedermann kenntlichen Festsetzung,
aus der die Héhe der Einlage...“ zu entnehmen sei.

s Staub/Schilling, HGB (Fn.4), §172 Rdn.5 m. Nachw.

57 Allgem. Meinung; Schlegelberger/ K. Schmidt, HGB, §§171, 172 Rdn. 37
m. Nachw.

8¢ Siehe oben bei Fn. 29.
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so beruht dies zum einen auf seiner Entscheidung, sie als Kommandit-
cinlage zur Verrechnung zu stellen. Zum anderen kann der Rechtssicher-
heit wegen® die Verrechnung nicht mehr riickgingig gemacht werden,
weil sonst riickwirkend festgestellt werden miifite, ob die Auszahlung
von Gewinnen haftungsschidlich war und ob Gliubiger einen unmittel-
baren Anspruch gegen den Kommanditisten (§§172 1V 2, 1711 HGB)
erworben hatten. Ein riickwirkendes Wiederaufleben der unmittelbaren
Haftung ist aber wenig sinnvoll. Deshalb ist eine Kommanditeinlage, die
mit Verlusten oder Entnahmen verrechnet worden ist, endgulug ver-
braucht. Von einem derartigen Verbrauch it sich bei einer stillen
Einlage indessen nur insoweit sprechen, als der Stille eine Verlustbeteili-
gung zugesagt hatte. Wurde eine vollkommen stille Beteiligung ohne
Verlustbeteiligung vereinbart und praktiziert, so besteht kein Anlaf, die
Gldubiger nur deshalb besser zu stellen, weil die Einlage von einem
Kommanditisten stammt. Es steht dem Kommanditisten grundsitzlich
frei zu entscheiden, welches Risiko er ibernimmt. Fiir den nétigen
Schutz der Gliubiger sorgen die analog anwendbaren Regeln iiber die
Behandlung eigenkapitalersetzender Darlehen und §237 HGB.

III. Ergebnisse

L. Eine die Haftungssumme ubersteigende Einlage kann, soweit sie
nicht durch Verluste verbraucht ist, haftungsunschidlich zuriickgezahlt
werden.

2. Die Haftung aus §§ 1721V, 1711 HGB lebt auch bei Leistungen,
die die Haftsumme ibersteigen, nur bis zum Betrag der Haftsumme
wieder auf. Das gilt nicht, wenn der Kommanditist erkennen konnte,
dafl das Privatvermégen des Komplementirs nicht den AbfluR des
Gesellschaftsvermégens ausgleicht und der Komplementir dem Abfluf
keinen hinreichend starken Widerstand entgegensetzten kann.

3. Eigenkapitalersetzende Darlehen sind im Konkurs der KG als
nachrangiges Eigenkapital zu behandeln, wenn der Kommanditist
zumindest wissen mufite, dal der Komplementir nicht mehr iiber
ausreichendes Privatvermogen verfiigte. §32a KO ist analog anzu-
wenden.

4. Stille Einlagen begriinden keine Haftungszusage gegeniiber den
Gliubigern. Sie sind unter den fiir eigenkapitalersetzende Darlehen
geltenden Voraussetzungen wie derartige Darlehen zu behandeln.

% Vgl. BGH; a. A. Priester, BB 1976, 1004, 1007.



