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§ 1 Einleitung

In der Finanz- undWirtschaftskrise hat die Bonität vieler Konzerne gelitten. Eine
effiziente Konzerninnenfinanzierung hat dadurch nicht nur unter betriebswirt-
schaftlichen Aspekten hinsichtlich der finanziellen Konkurrenzfähigkeit an Be-
deutung gewonnen. Die rechtliche Absicherung dieser Finanzierungssysteme stellt
insbesondere in insolvenznahen Szenarien eine entscheidende Grundlage dar, um
dauerhaft von den konzerninternen Finanzflüssen zu profitieren und bewahrt die
Geschäftsführer vor persönlicher Haftung.

Die Darlehensvergabe zwischen Konzerngesellschaften, insbesondere zwischen
der Konzermutter und ihren Konzerntöchtern, stellt einen festen Bestandteil der
Konzerninnenfinanzierung dar. Die betriebswirtschaftlichen Vorteile für den Ge-
samtkonzern kollidieren dabei jedoch traditionell mit den Interessen der Gläubiger
(und der Minderheitsgesellschafter) der Konzerngesellschaften. Die entgegenste-
henden Interessen treten dabei besonders häufig im Kapitalerhaltungsrecht zutage,
so dass es nicht verwundert, dass der Rechtsprechung zur kapitalerhaltungsrechtli-
chen Zulässigkeit der Darlehensvergabe zwischen der Gesellschaft und ihren Ge-
sellschaftern häufig Konzernsachverhalte zugrunde liegen. Hält man sich darüber
hinaus vor Augen, dass fast 50 % der GmbH in einen Konzernverbund intergriert
sind, verdeutlich dies die Bedeutsamkeit, welche die kapitalerhaltungsrechtliche
Zulässigkeit der konzerninternen Darlehensvergabe zwischen der Konzernmutter
und ihren Tochtergesellschaften einnimmt.

Mit steigender Bedeutung des Cash Managements ist auch die konzerninterne
Darlehensvergabe mehr und mehr in den Fokus der Finanzierungsoptimierung ge-
rückt. Zur Optimierung der konzernweiten Liquidität wurde dabei insbesondere das
Cash Pooling entwickelt. Dies basiert auf einem System der strukturierten kon-
zerninternen Darlehensvergabe, nach dem die konzernweite Liquidität bei einer
Konzerngesellschaft gebündelt wird und die übrigen Gesellschaften von dieser le-
diglich bei Bedarf mit Liquidität ausgestattet werden.

Die wirtschaftliche Praxis entwickelte sich dabei so rasant, dass die Jurisdiktion
häufig gläubigerschützend eingreifen musste. Hierzu griff die Rechtsprechung
vornehmlich auf das Kapitalerhaltungsrecht zurück. Die gesetzlichen Regelungen
waren auf die jüngsten Entwicklungen in der Praxis jedoch nicht zugeschnitten, so
dass sich die Rechtsprechung häufig der Rechtsfortbildung bedienen musste.



Für aufsteigende konzerninterne Darlehen verwarf der BGH mit dem November-
Urteil1 die bilanzielle Betrachtungsweise, so dass die Darlehensvergabe fortan ka-
pitalerhaltungsrechtswidrig war, wenn durch den Vermögensabfluss (Darlehensva-
lutierung ohne Berücksichtigung des Rückgewähranspruchs) eine Unterbilanz ent-
stand oder vertieft wurde. Dieses Urteil stieß in der Praxis auf massive Kritik.2 Es
herrschte insbesondere extreme Unsicherheit darüber, ob das November-Urteil auch
Leistungen im Cash Pool erfasse und diesem in der Praxis somit die rechtliche
Grundlage entzogen sei.3

Für die Fälle absteigender Darlehen entwickelte der BGH4 hingegen die
Rechtsfigur des eigenkapitalersetzenden Darlehens, auf welche er die Kapitaler-
haltungsvorschriften entsprechend anwendete. Ein eigenkapitalersetzendes Darle-
hen lag demnach vor, wenn ein Gesellschafter einer konkursreifen GmbH ein
Darlehen gewährte, anstatt ihr eine Kapitaleinlage zur Verfügung zu stellen.5 Dar-
über hinaus erweiterte der BGH die Anwendbarkeit und die Voraussetzungen des
Eigenkapitalersatzrechts stetig.6 Durch das Hinzutreten der Novellenregeln7 ent-
wickelte sich eine kaummehr zu überblickende Rechtslage.8Hieraus erwuchsen den
Geschäftsführern enorme Haftungsrisiken, da ihnen die Prüfung des Eigenkapital-
ersatzcharakters des Darlehens oblag. Dies stieß in der Praxis auf enorme Kritik.9

Der aufkommenden Kritik versuchte der Gesetzgeber mit dem MoMiG10 ent-
gegenzutreten. Hierzu ordnete er ausdrücklich die Rückkehr zur bilanziellen Be-
trachtungsweise an und schaffte das Eigenkapitalersatzrecht zugunsten einer in-

1 BGHUrt. v. 24.11.2003 – II ZR 171/01, BGHZ 157, 72=NJW 2004, 1111 – November-
Urteil.

2 Cahn, Der Konzern 2004, 235; 238 ff. Bähr/Haas, GmbHR 2004, 304, 305; Fuhrmann,
NZG 2004, 552; Schilmar, DB 2004, 1411; J. Vetter, ZGR 2005, 788, 821 ff.; Wessels, ZIP
2004, 793, 795.

3 Vgl. Fuhrmann, NZG 2004, 552; Helmreich, GmbHR 2004, 457, 462; Altmeppen, NZG
2010, 361, 362.

4 Siehe etwa BGH, Urt. v. 14.12.1959 – II ZR 187/57, BGHZ 31, 258 = NJW 1960, 285;
BGH, Urt. v. 29.11.1971 – II ZR 121/69=WM1972, 74; BGH, Urt. v. 27.9.1976 – II ZR 162/
75, BGHZ 67, 171=NJW 1977, 104; BGH, Urt. v. 26.11.1979 – II ZR 104/77, BGHZ 75, 334
= NJW 1980, 592; BGH, Urt. v. 24.3. 1980- II ZR 213/77, BGHZ 76, 326= NJW 1980, 1524.

5 Haas/Hossfeld, in: Gottwald, Hdb. Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2010, § 92, Rn. 358;
Schwaiger, in: Beck. Hdb. GmbH, § 7, Rn. 1; Bayer/Graff, DStR 2006, 1654.

6 Siehe etwa BGH, Urt. v. 29.11.1971 – II ZR 121/69 = WM 1972, 74 – Deckenputz-
Entscheidung; BGH,Urt. v. 27.9. 1976 – II ZR 162/75, BGHZ 67, 171=NJW1977, 104; BGH,
Urt. v. 26.11.1979 – II ZR 104/77, BGHZ 75, 334=NJW 1980, 592; BGH, Urt. v. 24.3.1980 –
II ZR 213/77, BGHZ 76, 326 = NJW 1980, 1524.

7 Gesetz zur Änderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haf-
tung und anderer handelsrechtlicher Vorschriften, BGBl. I, 836 v. 4.7. 1980.

8 Vgl. etwa Mayer/Weiler, in: Beck. Notar-Hdb., 5. Aufl. 2009, 977.
9 Vgl. etwa Niesert/Hohler, NZI 2009, 345, 346; Gehrlein, BB 2011, 5; ders., BB 2008,

846; Bayer/Graff, DStR 2006, 1654, 1655.
10 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen,

BGBl. I, 2026 v. 23.10.2008.
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solvenzrechtlichen Neugestaltung vollkommen ab. Dennoch verbleiben auch nach
der Reform weitere Unklarheiten, die häufig unittelbar die Geschäftsführungs-
maßnahmen des Geschäftsführers betreffen und somit sein Haftungsrisiko erhöhen.

I. Fragestellung

Die Leistungsbeziehungen zwischen Konzernunternehmen können leicht einen
Umfang erreichen, der die wirtschaftlichen Verhältnisse der Geschäftsführer um ein
Vielfaches übersteigt, so dass die Haftungsrisiken durchaus existenzbedrohende
Ausmaße annehmen können. Diese Unsicherheiten wirken sich letztlich auch auf die
Gläubiger aus, da diese das Solvenzrisiko des Geschäftsführers tragen, wenn dieser
der Gesellschaft den entstandenen Schaden nicht ersetzen und die Gesellschaft
aufgrund dieses Ausfalls ihre Verbindlichkeiten nicht bedienen kann. Eine rechts-
sichere und klare Grundlage der konzerninternen Darlehensvergabe ist darüber
hinaus für die Gesellschafter (die Konzernmutter) von elementarer Bedeutung, da
diese für den kapitalerhaltungsrechtswidrigen Leistungsempfang persönlich haften
und mit ihren Darlehensforderungen gegen ihre Gesellschaft aufgrund der insol-
venzrechtlichen Nachrangigkeit ausfallen können. Letztlich liegt es daher im In-
teresse aller Beteiligten, dass die kapitalerhaltungsrechtliche Zulässigkeit von
konzerninternen Darlehen rechtssicher geregelt und dem Geschäftsführer ein klarer
und angemessener Prüfungsrahmen auferlegt wird.

In dieser Arbeit sollen die kapitalerhaltungsrechtlichen Anforderungen an kon-
zerninterne Darlehen erarbeitet werden, die durch dasMoMiG normiert worden sind.
Hieran anknüpfend wird untersucht, welche Pflichten und Haftungsrisiken aus der
Neuregelung für die Geschäftsführer erwachsen. Anschließend werden diese mit den
Pflichten und Haftungsrisiken der Geschäftsführer vor dem MoMiG verglichen.
Ausgehend hiervon werden die Auswirkungen des MoMiG auf die kapitalerhal-
tungsrechtlichen Haftungsrisiken beleuchtet und die Neuregelungen bewertet.

Im Wege eines Exkurses wird abschließend der Frage nachgegangen, ob die
kapitalerhaltungsrechtlichen Anforderungen an Einzeldarlehen uneingeschränkt auf
Leistungen in einem Cash Pool übertragen werden können und welche Auswir-
kungen die besondere Strukturierung der Darlehensvergabe für die kapitalerhal-
tungsrechtlichen Prüfungspflichten des Geschäftsführers hat.

Das Ziel der Untersuchung ist es, einen Beitrag zu den kapitalerhaltungsrecht-
lichen Anforderungen an konzerninterne Darlehen nach demMoMiG zu leisten und
ihre Auswirkungen auf die Pflichten und Haftungsrisiken der Geschäftsführer im
abhängigen GmbH-Konzernunternehmen aufzuzeigen.
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