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§ 1 Einleitung

A. Die Idee der klassischen Betriebsaufspaltung

I. Die Geschichte der klassischen Betriebsaufspaltung

Insbesondere fiir kleine und mittelstdndische Unternehmen hatte der deutsche
Gesetzgeber frithzeitig erkannt, dass er deren Bediirfnissen nach einer
Haftungsbeschrinkung nachkommen muss. Da Deutschland als Land ohne
natlirliche Ressourcen auf die Innovationsbereitschaft der Unternehmen
angewiesen ist, aber die Risikobereitschaft abnimmt, wenn man mit jeder
Wirtschaftsidee sein Gesamtvermdgen ,,aufs Spiel setzt,! wurde die GmbH als
beschrinkt haftende Rechtsform fiir eine unternehmerische Tétigkeit bereits durch
das am 20. April 1892 erlassene ,,Gesetz, betreffend die Gesellschaften mit
beschriankter Haftung* (GmbHG) ermdglicht. Sie war die weltweit erste Form einer
haftungsbeschrankten Kapitalgesellschaft. Thr sind inzwischen in vielen Léndern
vergleichbare  Gesellschaftsformen  gefolgt. Seit 2008 gibt es als
existenzgriinderfreundliche Variante zusétzlich die Unternehmergesellschaft

(haftungsbeschrinkt).

Eine klassische Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn der/die FEigner eines
Unternehmens {iber die Haftungstrennung hinaus eine wesentliche, i.d.R. wertvolle
Betriebsgrundlage  einer  gewerblich  tdtigen  Kapitalgesellschaft/sog.
Betriebsgesellschaft sachenrechtlich in ihr Privatvermodgen entziehen und nur zur
Nutzung iiberlassen. Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass unternehmerisches
Handeln auf zwei betriebliche Einheiten aufgeteilt ist: Das Besitzunternehmen stellt
dem Betriebsunternehmen die erforderlichen Betriebsmittel, insbesondere das
Anlagevermogen und damit auch den entzogenen Nutzungsgegenstand, zur

Verfiigung.

Damit entsteht keine eigenstindige zivilrechtliche Rechtsform, sondern eine
Verbindung mindestens zweier zivil- und steuerrechtlich selbststindiger
Unternehmen bzw. Unternehmenstrager. Am Markt tritt aber nur das
Betriebsunternehmen auf. Die klassische Betriebsaufspaltung besteht dabei aus

einer Eigner-Besitzpersonen- und einer Eigner-Betriebskapitalgesellschaft, i.d.R.

! Zum volkswirtschaftlichen Sinn der Haftungsbegrenzung vgl. auch Bitter/Laspeyres, ZInsO 2013,
2289ft. (2292).


https://de.wikipedia.org/wiki/GmbH-Gesetz
https://de.wikipedia.org/wiki/Existenzgr%C3%BCndung
https://de.wikipedia.org/wiki/Unternehmergesellschaft_(haftungsbeschr%C3%A4nkt)
https://de.wikipedia.org/wiki/Unternehmergesellschaft_(haftungsbeschr%C3%A4nkt)

eine GmbH. Denkbar sind jedoch auch Konstellationen, bei denen lediglich ein
Eigner-Besitzeinzelunternehmen und eine Einmann-Betriebskapitalgesellschaft

vorhanden sind.

Historisch betrachtet geht die Geschichte der Betriebsaufspaltung bis in die
zwanziger Jahre des letzten Jahrhunderts zuriick. Man findet in der Literatur
verschiedene Hinweise dariiber, dass diese Art der klassischen Betriebsaufspaltung
in dieser Zeit von dem Dresdener Rechtsanwalt Dr. Walther vertreten wurde.?
Dieser hatte sich Mitte der zwanziger Jahre zur Aufgabe gemacht, in erster Linie
die Liicken der Gesetzgebung fiir Zwecke der Steuerersparnis auszunutzen.> Auch
der Kolner Rechtsanwalt Brockheus, der 1926 verstorben ist, setzte sich fiir das
Konstrukt der Betriebsaufspaltung ein. Sie fand vor allem in der Textilindustrie des
Rheinlands Anwendung und breitete sich derart rasant aus, dass man damals von

der sog. Brokheus-Gesellschaft sprach.*

Der RFH erkannte in den zwanziger Jahren bereits das Problem der
rechtsformabhéngigen Besteuerung, welches mit ein Grund ist fiir die Motivation,
eine klassische Betriebsaufspaltung als Rechtsgestaltung einer Unternehmung zu
wéhlen. Es ging in erster Linie darum, die Nutzungsentgelte, die auf die
Besitzgesellschaft verlagert wurden, von der (teuren) Gewerbesteuer zu entlasten.
Aber er sah im Anliegen der Ausnutzung von Gesetzesliicken zur Steuerersparnis
zunichst nichts Rechtswidriges. Denn im Urteil vom 3.12.1924 hatte der RFH die
Besitzgesellschaft noch als reine Vermogensverwaltung aufgefasst. In diesem
Urteil wird angedeutet, dass die Vermietungs- und Verpachtungseinnahmen der
Besitzgesellschafter private Einkiinfte seien.® Erst in einem Urteil des RFH vom
30.11.1939% und dann vom 1.7.19427 wurde die Gewerbesteuerpflicht des
Besitzunternehmens damit begriindet, dass sie sich iiber die Betriebsgesellschaft
am wirtschaftlichen Verkehr beteilige. Damit wurde die Besitzgesellschaft gemal

§ 2 (1), S. 2 GewStG als gewerbesteuerpflichtig eingeordnet.

2 Vgl. Boschert, Die steuerliche Problematik der Betriebsaufspaltung, 1963, S. 11.
3 Vgl. Méssner, Stbg 1997, S. 2.

4 Vgl. Boschert, Die steuerliche Problematik der Betriebsaufspaltung, 1963, S. 11.
> Vgl. RFH, Urt. v. 9.10.1930 - VI-A-830/30, RStB1 1931, S. 484.

6 Vgl. RFH, Urt. v. 30.11.1939 - 111-37/38, RStBI 1940, S. 361.

"Vgl. RFH, Urt. v. 1.7.1942, VI-96/42, RStB1 1942, S. 1081.
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Der BFH hat die Rechtsprechung des RFH {ibernommen und fortentwickelt. Er
kniipft insbesondere an die Entscheidung vom 1.7.1942 des RFH an. Dies ist der
Entscheidung vom 22.1.1954% zu entnehmen: ,,Der Senat schliefit sich dazu den
Ausfiihrungen des zur Gewerbesteuer ergangenen Urteils des Reichsfinanzhofs vom
1. Juli 1942 (RStBI. 1942 S. 1081) und des die Bewertung betreffenden Urteils des
Obersten Finanzgerichtshofs vom 30. Mdrz 1949 (StuW 1949 Nr. 48) an. In diesen
Urteilen ist dargelegt, daf3 im Falle einer Betriebsaufteilung auch bei einem
duferlich zundchst als reine Vermégensverwaltung sich darstellenden Tatbestand
die Vorgdnge, die zu den gegenwdrtigen Verhdltnissen gefiihrt hdtten, sowie die
wirtschaftlichen Zusammenhdnge nicht unbeachtet bleiben diirften. Der friihere
Betriebsinhaber setze sein Unternehmen wirtschaftlich auch nach der Aufspaltung
tiber den Betrieb der Kapitalgesellschaft fort, iibe dadurch weiterhin unter
Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr einen Gewerbebetrieb aus und bleibe
daher auch Inhaber von Betriebsvermégen, ohne daf3 noch besondere Griinde
erforderlich seien, um die angebliche reine Verwaltungstdtigkeit zu einer
gewerblichen Betdtigung zu machen. ““ Damit wurde im Ergebnis bereits ein fiktives
Einheitsunternehmen bestehend aus Besitz- und Betriebsunternehmen anerkannt.
Letztendlich hat sich in der Rechtsprechung zur Betriebsaufspaltung jedoch der im
BFH-Urteil vom  8.11.1971°  geschaffene einheitliche  geschiftliche
Betitigungswille durchgesetzt. Seitdem wird die Betriebsaufspaltung iiberwiegend
damit gerechtfertigt, dass das Besitzunternehmen deshalb ein Gewerbebetrieb sei,
weil der einheitliche geschéftliche Betétigungswille der hinter beiden Unternehmen
stechenden Personen oder Personengruppen auf die Auslibung eines
Gewebebetriebes gerichtet sei (personelle Verflechtung) und dieser Wille in dem
Besitzunternehmen durch die Verpachtung einer wesentlichen Betriebsgrundlage
an das Betriebsunternehmen (sachliche Verflechtung) verwirklicht werde.

Ende der 60er Jahre kam es zu einer sog. Wiedergeburt der klassischen
Betriebsaufspaltung. Zwischen Herbst 1966 und Sommer 1967 kam es zu einem
regelrechten Konjunktureinbruch. Die Steigerungsrate des Bruttosozialprodukts
sank 1966 auf 2,8 Prozent. 1967 gab es erstmals in der deutschen
Nachkriegsgeschichte gar kein Wirtschaftswachstum, im Gegenteil: Das

Bruttosozialprodukt fiel um 0,2 Prozent.'? Und die Unternehmer befiirchteten, dass

§ BFH, Urt. v. 22.1.1954 - 111 232/52 U, BStBI. III 1954, 91.
° BFH, Urt. v. 8.11.1971 - GrS 2/71, BFHE 103, 440.
19 Borowsky, in: Informationen zur politischen Bildung (Heft 258), S. 1ff.
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die in den sog. Wirtschaftswunderjahren erworbenen Wirtschaftsgiiter,
insbesondere die - inzwischen hdufig unbelasteten - Betriebsgrundstiicke durch
einen moglichen Konkurs wieder verloren gehen konnten. Folgerichtig suchte man
in vielen Fillen die Losung iiber eine klassische Betriebsaufspaltung, um eine
zusétzliche Haftungsentstrickung fiir neben dem Mindestkapital durch
Uberlassungsvertrige zur ~ Verfligung  gestellte ~ Wirtschaftshilfen — und
Finanzierungshilfen zu erreichen. Dazu entwickelte sich eine auf das RG
aufbauende Rechtsprechung des BGH zum Eigenkapitalersatzrecht.!!

Leider gibt es keine offiziellen Erhebungen iiber die wirtschaftliche
Bedeutung/Haufigkeit der klassischen Betriebsaufspaltung. Es gibt immer nur
pauschale Einschitzungen. Die Betriebsaufspaltung findet ,, verstdrkt Interesse bei

«l2
5

Beratern und Unternehmern ist , der heimliche Renner vorsorgender

Beratung“,'3 , eine der beliebtesten Gestaltungsformen, um die Struktur des
Unternehmens an die gegebenen internen und externen Verhdltnisse

14 bei Familienunternehmen das vermutlich weitestverbreitete

anzupassen ",
Unternehmenskonzept“ oder eine ,, im Mittelstand iibliche “ Unternehmensform. !>
Ein eigener Versuch einer Umfrage bei folgenden Verbénden:

Bundesverband mittelstdndischer Wirtschaft

Die Familienunternehmer

Verband mittelstindischer Unternehmen in Deutschland e. V

Interessenverband mittelstandischer Unternehmen und Freier Berufe e. V.

ist leider gescheitert.

Dem lag folgendes Anschreiben mit Umfragebogen zugrunde. Aus den gestellten
Fragen ergeben sich gleichzeitig die praxisrelevantesten Themen der als

Dissertationsthema vorgelegten Arbeit.

., Viele Familienunternehmer versuch(t)en, Grundstiicke und sonstige wertvolle
Wirtschaftsgiiter (Maschinen etc.) von den Haftungsgefahren der operativen
Geschdftstdtigkeit durch eine sog. Betriebsaufspaltung abzuschirmen. Im Regelfall

1 Ausfiihrlich dazu unter § 3 A.

12 Brandmiiller, BB 1979, 465ff. (465).

13 Braun, ZIP 2010, 1175, (1175).

14 KuBmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 1055ff. (1055).
15 BT-Drucks.15/1684, 2003, S. 8.



geschieht dies durch die Nutzungsiiberlassung dieser Wirtschaftsgiiter an die
eigene gewerblich tditige, beschrinkt haftende sog. Betriebsgesellschaft (i.d.R.
GmbH oder GmbH & Co.KG). Ob das gelingt, soll sich gerade in der Insolvenz

bewdhren.

Sollte bei IThnen diese Unternehmensstruktur nicht zugrundliegen, beantworten Sie
bitte nur die 1. Frage. Dann kann zumindest die Hdufigkeit dieser
Unternehmensstruktur festgestellt werden.

Sollte bei Ihnen diese Unternehmensstruktur zugrundliegen oder geplant sein,
beantworten Sie bitte die folgenden Fragen, auch wenn Ihre Betriebsgesellschaft
zurzeit nicht in seiner wirtschaftlichen Existenz bedroht ist. Damit soll gekldrt
werden, inwieweit mogliche finanzielle Auswirkungen einer Betriebsaufspaltung im

Fall der Insolvenz der Betriebsgesellschaft den Eignern bewusst sind.

1. Frage: Haben sie Ihr Unternehmen in eine sog. Besitz- und Betriebsgesellschaft

aufgespalten (sog. klassische Betriebsaufspaltung)?

Ja

Nein

Geplant

2. Frage: Sind Sie bei dieser Umstrukturierung von einem Berater oder mehreren

begleitet worden?

Rechtsanwalt

Steuerberater

Wirtschaftspriifer

Unternehmensberater



Sonstige

3. Frage: Sind Sie auch Geschdftsfiihrer der Betriebsgesellschaft?

Ja

Nein

4. Frage: Haben Sie an Ihre Betriebsgesellschaft sog. Gesellschafterdarlehen
gegeben?

Ja

Nein

5. Frage: Sind diese Darlehen von der Betriebsgesellschaft abgesichert worden?

Ja

Nein

6. Frage: Haben Sie tiiber Ihr(e) Grundstiick(e) oder durch Biirgschaften
Bankdarlehen der Betriebsgesellschaft abgesichert?

Ja

Nein

7. Frage: Wenn diese angesprochenen Darlehen getilgt wurden, droht Ihnen - nach

Ihrem Kenntnisstand - noch eine Nachhaftung?

Ja



Nein

8. Frage: Konnen Sie im Fall der Insolvenz der Betriebsgesellschaft - nach Ihrem
Kenntnisstand - iiber das abgespaltene, unbelastete Betriebs-Grundstiick frei
verfiigen?

Ja

Nein

9. Frage: Drohen im Fall einer Insolvenz der Betriebsgesellschaft - nach Ihrem

Kenntnisstand - steuerliche Belastungen?

Ja

Nein

10. Frage: Hat iiber diese Fragen lhr Berater gesprochen?

Ja

Nein

Als Dank werden Ihnen die Auswertung der Erhebung und die Beantwortung dieser

Fragen iiber die Internetseite der ... zur Verfiigung gestellt. *

Die angeschriebenen Verbinde entschuldigten ihre mangelnde Bereitschaft mit

einem aktuell nicht bestehenden Interesse bzw. antworteten gar nicht. Insgesamt

kann man aber feststellen: Die klassische Betriebsaufspaltung ist ein Thema mit

einer ungefiahr hundertjdhrigen Geschichte, mit mehr als 1.000 Urteilen und in die



Hunderte gehende Kommentare und Verdffentlichungen. !¢ Sie gehért nicht nur zu
den geschichtstrachtigsten, sondern auch zu den am héiufigsten diskutierten Themen

zumindest des Steuerrechts. Zum Zivilrecht wird zwar auf die ,hdufig nicht

«l7 «l18

erkannte Haftungsfalle bzw. ,nicht unerheblichen Haftungsrisiken
hingewiesen, aber diese Thematik wird immer wieder nur diirftig behandelt, z. B.
bei Dehmer auf 6 Seiten einschlieBlich der steuerrechtlichen Haftungsfragen,'” bei

Séffing/Micker auf 3 Seiten.?’

Trotzdem ist sie unverindert ein Rechtsinstitut ohne gesetzliche Grundlage.’!
,,Obwohl ihr in der Vergangenheit oftmals die Daseinsberechtigung abgesprochen

wurde, iiberdauerte sie alle Gesetzesreformen der jiingeren Vergangenheit. “*

Und trotzdem ignorieren betroffene Mitgliederverbdnde die Chance, mehr iiber
diese Unternchmensstruktur zu erfahren und aufzuklédren, zumal die finanziellen
Risiken 1im Einzelfall die wirtschaftliche Existenz der betroffenen
Eigner/Mitglieder treffen konnten. Dabei sollte nicht vergessen werden, dass die
mogliche Insolvenz der Betriebsgesellschaft als sog. worst case eingeplant wurde.

Darum wird dieser - leider vergebliche- Umfrageversuch hier wiedergegeben.

I1. Die Optionen der klassischen Betriebsaufspaltung??

1. Die haftungsrechtliche Option

Das fiir das Recht der Kapitalgesellschaften normierte Trennungsprinzip
ermdglicht den Gesellschaftern die Ausiibung einer unternehmerischen Tatigkeit,
ohne die Gefahr einzugehen, mit ihrem personlichen Vermogen zu haften. Den
Glaubigern der Gesellschaft steht als haftende Masse allein das

Gesellschaftsvermogen der Betriebsgesellschaft zur Verfligung. ,, Masselose

16 Thiessen, ZGR 2015, 396ff. (398): ,, Der Konflikt um die ambivalente Rolle des Gesellschafters,
der zugleich Anteilseigner und Gldubiger der Gesellschaft ist, beschdftigt die Rechtsliteratur seit
einem Jahrhundert, die Rechtsprechung seit einem Dreivierteljahrhundert und die Gesetzgebung
seit einem Dritteljahrhundert.

17 So Dehmer, Betriebsaufspaltung 3. Aufl., im Vorwort (Oktober 2014).

18 So Soffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, S. 430.

19 Dehmer, Betriebsaufspaltung, S. 219-224.

20 Spffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, S. 430-432.

21 Ein bemerkenswertes Jubilium - fiinfzig Jahre Sonderbehandlung der Betriebsaufspaltung ohne
gesetzlich normierten Tatbestand®, so ironisierend Bart, BB 1985, 1861ff. (1861).

22 So Dehmer, Betriebsaufspaltung, 3. Aufl., im Vorwort (Oktober 2014).

23 Hier werden nur die regelmiBigen Optionen betont. Weitere zivilrechtliche Optionen sind im
Einzelfall die Gestaltung der Unternehmensnachfolge und Erbfolge.
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Konkurse von GmbH sind, ohne dies statistisch untermauern zu wollen, nach den
Erfahrungen von Gutachtern in Insolvenzverfahren in nicht unerheblichen Mafie

solche von Betriebs-GmbH. “**

Der Ausschluss der personlichen Haftung der Gesellschafter steht allerdings in
einem Spannungsverhiltnis zu den Interessen der Gesellschaftsgldaubiger. Um einen
interessengerechten Ausgleich zu schaffen, verpflichtet der Gesetzgeber die
Gesellschafter, bei der Finanzausstattung der Gesellschaft eine bestimmte
Mindeststammkapitalziffer einzuhalten.?> AuBerdem miissen sie die Grundsitze
der  (realen) Kapitalaufbringung und  Kapitalerhaltung, das  sog.
Kapitalschutzsystem,  beriicksichtigen.”®Die  Gesellschafter ~ kénnen  im

Gesellschaftsvertrag ein beliebig hoheres Kapital vereinbaren.

Das statutarisch festgelegte Kapital muss einmal vollstindig von den
Gesellschaftern in die Gesellschaft eingelegt werden. Durch das Aufbringen und
Erhalten einer gewissen Haftungsmasse sollen die Glaubiger der Gesellschaft

unmittelbar geschiitzt werden.

Dieses  Trennungsprinzip  wird  verstirkt, wenn  betriebsnotwendige
Wirtschaftsgiiter, insbesondere Grundstiicke wie bei der klassischen
Betriebsaufspaltung, zivilrechtlich in das Privatvermdgen (sog. Besitzgesellschaft)
iiberfiihrt werden und nicht lénger als haftendes Betriebsvermogen, sondern iiber
Miet-, Pacht-, Leasing- oder dinglich geregelt iiber NieBbrauchvertrage der operativ
tiatigen Kapitalgesellschaft, bei der klassischen Betriebsaufspaltung einer GmbH
(sog. Betriebsgesellschaft), zur Verfiigung gestellt werden, die sog.

Nutzungsiiberlassung.

2. Die Fortfiihrungsoption
Auf diese Weise wird zusétzlich eine strategische Option im Fall der Insolvenz der
Betriebsgesellschaft ermdglicht. Denn immer wieder kommt es vor, dass die

Betriebsgesellschaft ohne die besonderen finanziellen Belastungen aus einer

24 Braun, ZIP 2010, 1175ff. (1176).

25 Anders die durch das MoMiG in § 5 a GmbHG eingefiihrte Unternehmergesellschaft (UG): Sie
kann mit einem beliebigen Stammbkapital ausgestattet werden.

26 Vgl. z.B. fiir die GmbH §§ 5 Abs. 4, 7 Abs. 2 und 3, 8 Abs. 2, 9, 9a, 9b, 19, 30, 31, 33, 43a
GmbHG.



,dungliicklichen" unternehmerischen Entscheidung ein ausreichend ertragreiches
Ergebnis erzielen konnte, z.B. ohne die Folgekosten durch eine einmalige

Fehlspekulation, einer Fehlinvestition oder aus Schadensersatzanspriichen.

In diesen Féllen geht es dann um die Frage, wie das Unternehmen von diesen
dauerhaften, zu isolierenden, hdufig einmaligen Belastungen ,Joskommen" kann,

die sog. Eliminierung von Altlasten mit dauerhaften finanziellen Auswirkungen.?’

Thematisch geht es in diesen Féllen darum, eine Betriebsfortfithrung zu
ermOglichen ohne das Risiko aus diesen besonderen finanziellen Altlasten. Dafiir
kommt nur ein asset deal aus der Insolvenz in Betracht. Als asset deal wird der Kauf
ausgewihlter Einzelwirtschaftsposten eines Unternehmens, d.h. der Erwerb der
Aktiva und Passiva sowie der nicht bilanzierten Wirtschaftsgiiter einschlieBlich
Geschiftswert sowie Ubernahme von Vertriigen, bezeichnet. Darum kdnnen bei
einem asset deal gezielt bestimmte assets und bestimmte Vertragsbeziehungen und
Verbindlichkeiten, wie die o.g. Altlasten, von der Ubernahme ausgeschlossen
bleiben. Betriebsnotwendige Nutzungsvertrige sollen allerdings iibernommen

werden.

Dann muss aber bei den iibernommenen Nutzungsvertrdgen der Vertragspartner,
also bei einer klassischen Betriebsaufspaltung der bzw. die Eigner, zustimmen.?
Moglich ist dadurch der gesteuerte Erwerb durch den bzw. die Eigner. Uber die
verbleibende Verfiigungsgewalt beispielweise am Betriebsgrundstiick konnen sie
interessierte  Drittinvestoren durch die Verweigerung dieser Zustimmung

ausschlieen, wenn das Betriebsgrundstiick auch fiir diese betriebsnotwendig ist.

Eine Investition ist in diesem Fall fiir Drittinvestoren uninteressant. Dem
Insolvenzverwalter bleibt nur noch die Option, an den bzw. die Eigner zu
verkaufen, und zwar sinnvoller Weise iiber eine neu gegriindete Erwerber-

/Auffanggesellschaft, die zukiinftige Betriebsgesellschaft Nr. 2.

27 Dazu H. Ehlers, BB 2013, 1539ff.
28 Zum asset deal vgl. Stiller, BB 2002, 26191f.
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AuBerdem konnen die besonderen insolvenzrechtlichen Sanierungsoptionen?’

genutzt werden.

3. Die steuerrechtliche Option

Die grundsitzliche Freiheit der Gesellschafter, ihre Betriebs-GmbH tiiber das
Pflichtstammbkapital hinaus entweder mit Eigenkapital oder mit Fremdkapital zu
finanzieren oder iiber Nutzungsiiberlassungen wirtschaftlich auszustatten, gilt im
Steuerrecht ebenso wie im Gesellschaftsrecht.’® Die Gesellschafter sind hiernach
grundsétzlich nicht beschrdnkt in der Wahl der Finanzierungs- und
Wirtschaftshilfen. Die Entscheidung zwischen der Eigen- oder der
Fremdausstattung durch die Gesellschafter kann mit erheblichen steuerlichen

Auswirkungen verbunden sein.

Das fiihrte nach Inkrafttreten der Korpersteuerreform zum 1.1.1977 zu einer
sprunghaften Wiederentdeckung der klassischen Betriebsaufspaltung.®!' Sie leistet
,einen  nicht zu  verachtenden  Beitrag zur  Steueroptimierung. ‘>?
Jacobs/Brewi/Schubert®® wiesen nach, dass die klassischen Betriebsaufspaltung
(bei Belastung mit Korperschaft-, Gewerbe-, Einkommen-, Kirchen-,

Kapitalertrag-, Vermogen- und Grundsteuer von 100 %) bei einem steuerlichen

2 Mit dem Insolvenzantrag wird der Wettlauf der Gliubiger abrupt gebremst. Denn mit dem
Insolvenzantrag ist ein absoluter Verwertungsstopp moglich (§§ 21 Abs. 2 Nr. 3 und 5; 89; 166
InsO). Und durch die sog. Riickschlagsperre (§ 88 InsO) werden Zwangsvollstreckungsmaf3inahmen
aus der Zeit einen Monat vor Insolvenzantrag unwirksam. Bei drohender Vollstreckung in das
unbewegliche Vermogen greift die Regelung des § 30d Abs. 4 ZVG ein, wonach bei
Fortfilhrungsprognose  die  einstweilige Einstellung der Zwangsversteigerung bzw.
Zwangsverwaltung beantragt werden kann. Das unternehmerisch bendtigte Vermdgen wird also
zusammengehalten, so dass fiir die Sanierung eine echte, storungsfreie Atempause entsteht.
Folgende Rechtsgrundlagen ermdglichen, dass das Unternechmen auf ecine kostengiinstigere
Grundlage gestellt wird:
e  Hochstkiindigungsfrist von drei Monaten gegeniiber Arbeitnehmern (§ 113 InsO)* und
Verfahrenserleichterungen (§§ 121{f. InsO);
e Aufldsung von wirtschaftlich ungiinstigen schwebenden (§§ 103ff. InsO) und durch die
Insolvenz beendeter Vertrdge (§§ 115, 116 InsO);
e Zugang zum Insolvenzgeld (§§ 165-172 (Regelungen zum Anspruch); §§ 314, 316, 320
Abs. 2, 324, 358 Abs. 2 (Regelungen zum Verfahren) SGB III);
e Nutzung der Anfechtungsmoglichkeiten (§§ 129ff. InsO).
30 Bs ist anerkennt. dass der Steuerpflichtige seine rechtlichen und tatséichlichen Verhiltnisse so
gestalten kann, dass sich eine geringere Steuerbelastung ergibt (BFH in sténdiger Rechtsprechung
vgl. BFH, Urt. v. 12.7.1988 - IX R 149/83, NJW 1989, 999; v. 12.9.1995 - IX R 54/93, DStR 1996,
99;v. 10.8.2011 - 1 R 45/10, DStR 2011, 2283).
3! Brandmiiller, BB 1979, 465ff. (465).
32 KuBmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 1055ff. (1061).
33 Jacobs/Brewi/Schubert, Steueroptimale Rechtsform mittelstindischer Unternehmen, S. 142.
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Belastungsvergleich giinstiger abschneidet als die GmbH (103 %), die OHG (
108 %) und die GmbH & Co. KG (108 %).

Zwar sind die steuerlichen Vorteile einer Betriebsaufspaltung aufgrund der
Unternehmenssteuerreform 2008  erheblich  zuriickgegangen, aber bei
entsprechenden Gestaltungen kann ein einzelfallorientierter
Steuerbelastungsvergleich®* fiir das unternehmerisch haftungsbegrenzt eingesetzte
Vermogen zwischen Nur-GmbH, Nur-GmbH & Co. KG und klassischer
Betriebsaufspaltung immer noch ergeben, dass gerade die klassische
Betriebsaufspaltung durch die Ertragsaufspaltung und Nutzung sowohl der
Steuervorteile  der  Betriebs-Kapitalgesellschaftals auch  der  Besitz-

Personengesellschaft steuerrechtlich am effektivsten ist.

B. Die Abgrenzung zu anderen Betriebsaufspaltungen

I. Zur sog. unechten Betriebsaufspaltung?3®

Bei der klassischen, sog. echten Betriebsaufspaltung, wird ein bisher als
Einzelunternehmen oder als Personengesellschaft betriebenes Unternehmen in der
Weise aufgeteilt, dass eine neu gegriindete Kapitalgesellschaft den Betrieb des
bisherigen Unternechmens fortfiihrt. Betriebliche Funktionen sowie Teile des

Betriebsvermogens werden auf eine neugegriindete Kapitalgesellschaft iibertragen.

Zur Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter auf die neu gegriindete
Betriebskapitalgesellschaft konnen diese entweder als Sacheinlagen erbracht
werden oder die Neugriindung erfolgt als Bargriindung und die neue Gesellschaft
kauft anschlieBend Betriebsvermégen von der Besitzgesellschaft. Das
zuriickbehaltene Anlagevermdgen wird der Kapitalgesellschaft durch den o.g.

Uberlassungsvertrag zur Verfiigung gestellt.

3 In der Literatur finden sich Beispielberechnungen immer wieder nach relevanten
Steuerdnderungsgesetzen, dazu Konig/Malbaum/Sureth-Sloane, Besteuerung und Rechtsformwahl,
Personen-, Kapitalgesellschaften und Mischformen im Vergleich. Griindung, laufende Besteuerung
und Umwandlung. Rechtliche  Grundlagen und  Steuerbelastungsrechungen; zum
Belastungsvergleich zwischen Personen- und Kapitalgesellschaft; KuBmaul/Meyering/Schwarz,
GmbHR 2016, 385ff. Zur vergleichenden Steuerbelastungsmessung in Bezug auf klassische
Betriebsaufspaltung und GmbH & Co. KG auch Bauer, StuB 2017, 668ff.

35 Hier handelt es sich um gingige Differenzierungen und Definitionen, vgl. Dehmer,
Betriebsaufspaltung, S. 9ff. m.w.N.; Soéffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, S. 12ff,
KuBmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834ff. (838f.).
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Demgegeniiber erfolgt bei einer sog. unechten Betriebsaufspaltung keine
Aufspaltung eines einheitlichen Unternehmens, sondern es werden zwei zunédchst
getrennte Unternehmen {iber das Nutzungsverhéltnis miteinander ,,verbunden®.
Auch auf diesem Wege sind die Ziele einer klassischen/echten Betriebsaufspaltung

erreichbar.

Von einer kapitalistischen Betriebsaufspaltung ist immer dann die Rede, wenn
Betriebs- und Besitzunternehmen als Kapitalgesellschaften organisiert sind. Eine
Betriebsaufspaltung liegt in diesen Féllen jedoch nur vor, wenn die
Besitzgesellschaft selbst unmittelbar als Gesellschafter (oder mittelbar iiber eine
andere Kapitalgesellschaft als Gesellschafter) beteiligt ist, nicht aber, wenn beide

Kapitalgesellschaften von denselben Personen beherrscht werden.

Von einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung spricht man, wenn nicht nur
das Besitzunternehmen, sondern auch das Betriebsunternehmen als

Personengesellschaft gefiihrt wird.

Wird von den  Gesellschaftern  einer  Kapitalgesellschaft  eine
Betriebspersonengesellschaft gegriindet, so handelt es sich um eine umgekehrte
Betriebsaufspaltung. Die wesentlichen Betriebsgrundlagen werden dabei von einer

Kapitalgesellschaft an eine gewerblich tétige Personengesellschaft iiberlassen.

I1. Zur Betriebsaufspaltung i.S.d. Umwandlungsrechts

Hier geht es um die Umstrukturierung eines Unternehmens mit mehreren
Unternehmensteilen/Geschiftsbereichen. Die Umsetzung dieser Restrukturierung
erfolgt nach den handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Erleichterungen durch
das UmwG und das UmwStG. Im Gegensatz dazu liegt bei der klassischen
Betriebsaufspaltung keine Betriebsverduf3erung und keine Einbringung nach § 20
UmwStG vor, weil nicht alle oder zumindest alle teilbetrieblichen wesentlichen

Betriebsgrundlagen iibertragen werden. ¢

Ziel kann es sein,>’

36 Dazu Dehmer, Betriebsaufspaltung S. 163f.
37 H. Ehlers, in: Schmidt/Haarmeyer/Albrecht, Praxis und Ausbildung im Insolvenzbiiro, S. 703.

13



gesunde Unternehmensteile/Geschiftsbereiche von den Haftungsgefahren des
Gesamtunternehmens abzuschirmen oder

sich auf ihre Kernbereiche zu konzentrieren oder den einzelnen Sparten oder
Filialen durch rechtliche Verselbststindigung eigene operative
Verantwortlichkeiten zu {ibertragen oder

die Grundlage fiir einen geplanten Verkauf oder die Vererbung des betreffenden
Geschiftsbereichs oder fiir dessen gesonderten Borsengang vorzubereiten oder
einen Geschéftsbereich in seiner Verlustsituation transparenter werden zu lassen,
um die Belegschaft und andere Gldubiger besser zu Sanierungsbeitridgen bewegen
zu konnen oder

die Gefahren aus der Gefdhrdungshaftung fiir Produkte nach dem ProdHaftG, fiir
Anlagen nach dem UmweltHG und fiir kontaminierte Grundstiicke nach dem
BBodSchG vom Gesamtunternehmen abzuschirmen oder

einen Geschéftsbereich in einen giinstigeren Tarifverband zu fithren oder sogar

als kleine Kapitalgesellschaft mit nur noch wenigen Arbeitnehmern die Priifungs-
und Publizititspflichten des HGB, die gesetzlich vorgeschriebenen
Mitbestimmungen und die von der Mitarbeiterzahl abhidngigen Vorgaben des
Betriebsverfassungsgesetzes zu umgehen.

Aullerdem gibt es betriebsorganisatorische Griinde, das unternehmerische Konzept
strukturell in operativ selbststindige Einheiten aufzuspalten. Denn je groBer und
komplexer ein Unternehmen geworden ist, desto schwieriger und langsamer 14sst
es sich i.d.R. steuern. Die Informations- und Entscheidungswege verldngern sich
und der personliche Kontakt der Mitarbeiter zur Unternehmensfiithrung geht mehr
und mehr verloren. Die Uberschreitung einer bestimmten GroBe der
Geschiéftsfelder eines Unternehmens kann dazu fiihren, dass die Geschéftsfithrung
nicht mehr in der Lage ist, die unselbststindigen Betriebsteile hinsichtlich aller
Einzelheiten ihrer geschéftlichen Tatigkeiten mit geniigender Sorgfalt zu verwalten.
Weiterhin besteht die Gefahr, dass eine einheitliche Unternehmensleitung
verschiedene Produkt-Markt-Kombinationen mit demselben Ansatz bearbeitet.
Diese Gesichtspunkte konnen dazu fiihren, dass ein Unternehmen trige und
schwerfillig wird, was sich negativ flir das Unternehmen auf dem Markt auswirkt,

z.B. in Form von verpassten Marktchancen.
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Erkennbar haben die Betriebsaufspaltungen nach dem Umwandlungsrecht mit ihrer
Aufspaltung von Teilbetrieben mannigfaltigere Hintergriinde als die klassische

Betriebsaufspaltung.

§ 2 Ziel der Arbeit

In der fiir extreme wirtschaftliche Situationen eingeplanten Insolvenz der
Betriebsgesellschaft erleben die Eigner der klassischen Betriebsaufspaltung immer
wieder haftungsrechtliche und steuerzahlungsrelevante Uberraschungen. Die
Hoffnung, sich lediglich der Betriebsgesellschaft durch Liquidation zu entledigen,
geht hiufig nicht auf.

Aber die Anwendungsdetails sind im Einzelfall selbst fiir Fachleute wegen der
interdisziplindren Probleme aus dem Gesellschafts-, Insolvenz- und Steuerrecht
sehr uniibersichtlich. Dies fithrt zu struktureller Rechtsunsicherheit, die neben den
Haftungsfillen gerade bei der besonders praxisbedeutsamen Umsatzsteuer bei einer
nichterkannten/libersehenen zwangsweisen Einordnung der Betriebsaufspaltung als

Organschaft existenzbedrohend werden kann.

Diese Sachverhalte, ihre Hintergriinde und ihre Rechtsgrundlagen durch die
Rechtsprechung und den Gesetzgeber sollen wegen der Abgrenzungsfragen
verschiedenster Gestaltungen unter Erdrterung der Legitimationsfragen aufgezeigt
werden. Daraus ergeben sich die Konsequenzen fiir die Eigner. Aulerdem soll
gepriift werden, ob nicht unter dem Blickwinkel der Rechtsordnungsprinzipien der

Rechtssicherheit und Gerechtigkeit Gesetzesvorschldge angebracht wiren.

Danach geht es um folgende drei Themen: Inwieweit greift ein den Besonderheiten
einer klassischen Betriebsaufspaltung gerecht werdendes

gesellschaftsrechtliches Schutzsystem (Sicherung des gesetzlich geforderten
Mindestkapitals),

insolvenzrechtliches  Schutzsystem  (Sicherung darliber hinausgehender
Wirtschafts- und Finanzierungshilfen der Eigner als Haftungsmasse in der
Insolvenz) und

steuerrechtliches Schutzsystem (Sicherung der gerechten Besteuerung).
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Darum werden die Risiken aus der Eigner- und GmbH-Gesellschafter-Stellung zu

bewerten sein.

Da der Fokus auf diese drei Themen gerichtet ist, werden andere
Haftungsgrundlagen, wie die Haftung bei Griindungsproblemen, fiir Félle der sog.
Existenzvernichtung und der Sphérenvermischung nur in FuBBnoten erwihnt. Die
Haftung fiir eine héaufig bestehende Gesellschafter-Geschéftsfiihrerstellung wird

folgerichtig ausgelassen.

Und da die klassische Betriebsaufspaltung i.d.R. nicht gleichzeitig einen
(mittelstdndischen) Konzern darstellt, werden auch Rechtsfragen zu sog.
Poolvertrdagen, d.h. die vertraglich vereinbarte Liquidititssteuerung im Wege eines
zentralen Einzugs- und Ausgleichsmanagements zwischen den verbundenen

Unternehmen, nur am Rande erwihnt.

§ 3 Die Reaktion im Zivilrecht

A. Die Reaktion der Zivilgerichte

I. Mogliche Tatbestinde eines Rechtsmissbrauchs

Auch beim Prinzip der zusitzlichen Haftungstrennung bei der klassischen
Betriebsaufspaltung drohen systemimmanent die Haftungssachverhalte hinsichtlich
der Betriebsgesellschaft/Kapitalgesellschaft, weil die Eigner bestimmende
Gesellschafter der Betriebsgesellschaft sind. Darum drohen die typischen
Missbrauche der Umgehung des Mindestkapitalschutzes und Finanzierungshilfen
der Gesellschafter. Hinzukommen die typischen Missbrauche mit Hilfe der

Eigner/Gesellschafter-Nutzungsiiberlassung.

1. Mogliche Missbriuche bei der Kapitalaufbringung bzw. -erhaltung

Ein Rechtsmissbrauch droht dadurch, dass die Eigner die Betriebsgesellschaft mit
fir die betriebswirtschaftlichen Ziele von vornherein unzureichendem
Haftungskapital ausstatten oder nicht erbrachte Einlagen durch langzeitige
Nichtberiicksichtigung in der Buchhaltung oder durch iiberbewertete Sacheinlagen
oder durch Verrechnungen mit spéteren, zu der Zeit nicht mehr vollwertigen
Forderungen verschleiern. Moglich ist auch eine Verschleierung, indem die

Einzahlung in engem zeitlichem Zusammenhang vereinbarungsgemaiB,
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beispielsweise als Darlehen, an die Eigner zuriickgezahlt wurde (Einlage durch
Hin- und Herzahlen). Denkbar wire auch der umgekehrte Weg des Her- und
Hinzahlens, indem die Betriebsgesellschaft an die Eigner zur Einlageerbringung

Darlehen gewéhrt.

2. Mogliche Missbriuche bei zusétzlichen Finanzierungshilfen

Ein anderer Rechtsmissbrauch droht bei zusdtzlichen Finanzierungshilfen der
Eigner. Wegen der geringen Kapitalausstattung der Betriebsgesellschaft war es
hiufig bzw. immer hédufiger ndtig, diese in der Wirtschaftskrise, wenn die
Gesellschaft insolvenzreif oder kreditunwiirdig war, mit Finanzleistungen durch die
Eigner auszuhelfen. Dazu gab es mehrere Wege:

iiber Eignerdarlehen oder gestundete Zahlungsanspriiche aus
Geschiéftsfiihrergehéltern, Gewinnanspriichen oder beispielsweise aus den
Mietvertrdigen aus  Sachiiberlassungen, deren Riickzahlung mit den
Unternehmenserfolgen erhofft wurde, und die im Einzelfall durch von der
Betriebsgesellschaft gestellte Sicherheiten auch in Krisenzeiten werthaltig gehalten
wurden;

iiber Gesellschafterdarlehen, die nur fiir den Fall der wirtschaftlichen Krise
zugesagt wurden (sog. Finanzplankredite);

iiber eine Gesellschafterhaftung fiir Drittdarlehen der Betriebsgesellschaft iiber
Mitschuldnerschaft, Biirgschaften, Liquiditdtsgarantien oder Grundpfandrechte am
privat gehaltenen Betriebsgrundstiick bzw. sogar an anderen Privatgrundstiicken
und

durch Stundung ihrer durch Inanspruchnahme der Gesellschafterhaftung fiir
Drittdarlehen gegentiber der Betriebsgesellschaft entstandenen Regressanspriiche.
Moglich war auch ein Rangriicktritt ihrer Forderungen gegeniiber den Forderungen

der sonstigen sog. Dritt-Glaubiger.

In der Unternehmenspraxis wird in der liberwiegenden Mehrzahl der Fille der
beschriankten Haftung auf Kredite und wirtschaftlich vergleichbare Leistungen der
Gesellschafter zuriickgegriffen.®® Die Eigner ,wollen die Rolle eines

Fremdkapitalgebers einnehmen, der seine Mittel ohne Riicksicht auf die (Mit-

3% Vgl. Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG 2004, §§ 32a/b Rn. 1; Lowisch,
Eigenkapitalersatzrecht, S. 12 Rn. 2.
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)Gesellschafter und ohne Riicksicht auf die finanzielle Lage der Gesellschaft - oder

gerade wegen der finanziellen Lage der Gesellschaft - abrufen kann. %

In diesen Fillen drohte zu der Haftungsentstrickung, dass die Eigner in der o.g.
Wirtschaftskrise der Betriebsgesellschaft dafiir sorgten, dass aus der Restliquiditat
bzw. aus den Restsicherheiten der Betriebsgesellgesellschaft zunichst ihre
finanziellen Risiken ausgeglichen bzw. zumindest gemindert wurden*’ bzw. ein
zugesagter sog. Finanzplankredit nicht in Anspruch genommen wurde. Mdéglich
war auch, dass ein Kreditgeber bewegt wurde, auf eine zusitzliche Sicherheit durch
den Eigner zu verzichten. Warum sollten die Restsicherheiten und Restliquidititen
den echten Dritt-Glaubigern (Arbeitnehmern, Lieferanten, Dienstleistern usw.) zu
Gute kommen? Hinzu kamen Techniken zur Verschleierung des
gesellschafterlichen Charakters der Finanzierungshilfen durch Einschaltung von
Dritten/Strohménnern oder gesellschaftsrechtliche Verschachtelungen oder neue

Finanzierungsformen.

3. Mogliche Missbriuche bei den Sachiiberlassungen

Es bestand auBBerdem die Gefahr, dass die Zivilgerichte bei den Sachiiberlassungen
bei der klassischen Betriebsaufspaltung in diesem Entzug von (wesentlichem)
Haftungskapital fiir zukiinftige Vertragspartner einen Rechtsmissbrauch sehen
konnten und damit einen Haftungsdurchgriff auf das Eignervermdgen insgesamt
oder zumindest auf das durch die klassische Betriebsaufspaltung entzogene
Vermogen oder zumindest auf das Nutzungsrecht rechtfertigen wiirden. Denn mit
dieser Haftungstrennung steht und féllt die Idee der haftungsrechtlich motivierten

und der von der Fortfiihrungsoption getragenen Betriebsaufspaltung.

3 Thiessen, ZGR 2015, 396ff. (397).

40 Der Gesellschafter hat das Recht, den Darlehensvertrag ordentlich und unter Umstéinden auch
auflerordentlich, gemaB §§ 488 Abs. 3 Satz 1 und 2, 490 Abs. 1| BGB zu kiindigen. Der Zeitpunkt
des Abzugs des Kapitals liegt damit, anders als bei der Gewdhrung von Eigenkapital, allein in den
Hianden des Gesellschafters. Zu den Anforderungen an die Darlegung der Berechtigung zur
Kiindigung eines Darlehensvertrags vgl. jiingst OLG Koblenz, Urt. v. 1.4.2017 - 5 U 365/16, WM
217, 626:“ 1. Zur Darlegung der Berechtigung zur Kiindigung eines Darlehensvertrages geniigt es,
wenn der Kiindigende das Ausbleiben zweier Monatsraten behauptet, worin nach den
Vertragsbedingungen ein Kiindigungsgrund zu sehen ist. Es bedarf keiner Abrechnungsaufstellung
oder sonstiger Urkunden zum Beleg des Zahlungsriickstands des Darlehensnehmers. Vielmehr muss
dieser darlegen, wann und wie er die entsprechenden Monatsraten gezahlt und damit erfiillt haben
will. 2. Mit einem Beweisangebot verbundener konkreter Vortrag des Darlehensgebers zum Zugang
der Kiindigungserkldrung ist erst erforderlich, wenn der Darlehensnehmer diesen in Abrede stellt.
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I1. Die Rechtsprechungsregeln zur Begrenzung moglicher Missbriuche
Fiir das Verstidndnis des heutigen Rechts ist es sinnvoll, die Entwicklung der
Rechtsprechung in Hinblick auf die Grundsitze der frither (vor dem MoMiQG)

geltenden Rechtsprechungsregeln des Eigenkapitalersatzrechts darzustellen.

1. Zur Haftungsgefahr wegen sog. Unterkapitalisierung

a) Wegen zu geringer Kapitalausstattung

Als ,,materielle Unterkapitalisierung* wird eine Situation bezeichnet, in der die
Hohe des gesellschaftsvertraglich vereinbarten Stammkapitals bei Griindung der
Gesellschaft oder im Laufe der gewerblichen Tétigkeit nicht dem Umfang der
unternehmerischen Tatigkeit entspricht und die Gesellschafter es unterlassen, das
fehlende Eigenkapital durch Fremdkapital zu ersetzen.*! Es klafft eine Liicke
zwischen tatséchlicher ,Ist“-Kapitalausstattung und der dem Betriebsumfang
angemessenen ,,Soll“-Kapitalausstattung. Als ,.formelle bzw. ,nominelle
Unterkapitalisierung wird der Zustand bezeichnet, in dem das iiber die statutarische
Stammkapitalziffer hinaus notwendige Kapital durch die Gesellschafterin in Form
von Fremdkapital zur Verfiigung gestellt wird.*? In der rechtswissenschaftlichen
Literatur wird zum Teil in Féllen der materiellen Unterkapitalisierung eine echte
Durchgriffshaftung der Gesellschafter - also eine unmittelbare, persénliche Haftung

gegeniiber den Gliubigern - fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft vertreten.*?

Ausgehend von seiner sog. Gamma-Entscheidung* vom 28.4.2008 hat der BGH
aber  klargestellt, dass die Nutzung einer  haftungsbeschrinkten
Rechtsform/Gestaltung wegen Unterkapitalisierung, d.h. wegen einer im Verhéltnis

zum  geplanten und  umgesetzten  Geschéftsumfang zu  geringen

4! Ausfiihrlich zu den umstrittenen Einzelheiten der Terminologie ,,materielle Unterkapitalisierung*:
Bitter, ZInsO 2010, 1561ff. (1580f.); Leitzen, in: Michalski-K-GmbHG, § 5 Rn. 17; Schwandtner,
in: MiiKo-GmbHG, § 5 Rn. 36; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 5 Rn. 6; Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 13 Rn. 20.

4 Leitzen, in: Michalski-K-GmbHG, § 5 Rn. 16; Schwandtner, in: MiiKo-GmbHG, § 5 Rn. 35;
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 5 Rn. 6; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 13 Rn. 20.
S0 Emmerich, in: Scholz-K-GmbHG, § 13 Rn. 143; Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhof¥,
GmbHG, § 13 Rn. 20 ff; Lieder, in: Michalski-K-GmbHG, § 13 Rn. 415 jeweils mit weiteren
Nachweisen. So auch Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 13 Rn. 151, der eine
Durchgriffshaftung jedenfalls fiir berechtigt halt.

4 BGH, Urt. v. 28.4.2008 - I ZR 264/06, BGHZ 176, 204.
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Vermdgensausstattung, selbst bei Insolvenz der Gesellschaft nicht automatisch zu

einem Durchgriff auf das Vermogen der Gesellschafter fiihrt.*

Der verkiirzte Sachverhalt: Gesellschafter einer im Februar 2002 mit einer
Stammeinlage von 25.000,00 Euro gegriindeten Schuldnerin waren die drei
Beklagten. Fiir eine Beschéftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft hatte diese
die Verpflichtungen iibernommen, die sie nicht erbringen konnte. In der darauf
folgenden Insolvenz verlangte der Insolvenzverwalter u.a. wegen oben

beschriebener Unterkapitalisierung eine personliche Haftung.

Das lehnte der BGH ab. ,, Nach der bisherigen gesetzlichen Ausgestaltung der
GmbH widre eine iiber die Aufbringung des gesetzlich vorgeschriebenen
Mindeststammkapitals von derzeit noch 25.000,00 Euro und die anschliefsende
Gewdhrleistung seiner Erhaltung hinausgehende "Finanzausstattungspflicht" des
Gesellschafters systemwidrig und wiirde letztlich die GmbH als Gesellschaftsform
selbst in Frage stellen. Das GmbHG will nicht die Lebensfihigkeit einer jeden
GmbH sicherstellen, sondern nur einen generellen Mindestschutz der Gldubiger

‘

gewdhren.

Gesellschafter einer haftungsbeschrankten Rechtsform sind in ihrer
Finanzierungsentscheidung danach neben der gesetzlich vorgesehenen
Mindestausstattung grundsétzlich frei. Das gilt auch flir die klassische

Betriebsaufspaltung.

b) Wegen eines Verstofles gegen die Kapitalausstattungsregeln
Diese gesetzlich vorgesehenen Mindest-Kapitalausstattungsregeln mit ihren

Grundsitzen der Kapitalaufbringung und -erhaltung, das sog. Kapitalschutzsystem,

4 Allerdings droht bei Scheitern der Gesellschaft eine Durchgriffshaftung auf das persénliche
Gesellschaftervermdgen fiir  Gesellschaftsverpflichtungen aus der Griindungsphase als
Verlustdeckungshaftung, wenn es nie zu einer Eintragung kommt (BGH, Urt. v. 27.1.1997 - I ZR
123/94, GmbHR 1997, 405), ansonsten als Unterbilanzdeckungshaftung im Zeitpunkt der
Eintragung (BGH Urt. v. 16.1.2006 - 1I ZR 65/04, NZG 2006, 390). Diese
Unterbilanzdeckungshaftung droht auch bei einer Mantelverwendung, wenn die Offenlegung der
wirtschaftlichen Neugriindung unterblieben ist (BGH, Urt. v. 6.3.2012 - IT ZR 56/10, NZI 2012,
460; Urt. v. 10.12.2013 - II ZR 53/12, NJW-RR 2014, 416: ,Im Fall der Aktivierung von
Vorratsgesellschaften oder von sog. Altmantelgesellschaften haften die Gesellschafter bei
unterbliebener  Offenlegung  einer  wirtschaftlichen — Neugriindung im  Rahmen einer
Unterbilanzhaftung. *).
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sind das Gegenstiick zur o.g. Haftungstrennung und dienen dem mindest-
priventiven Glaubigerschutz,*® so dass eine gesetzeszweckorientierte, stringente

Gesetzesanwendung gerechtfertigt ist.

Sie werden abgesichert iiber die Haftung der Mitgesellschafter und des
Anteilserwerbers. Gem. § 24 GmbHG haften auch die iibrigen Gesellschafter nach
dem Verhiltnis ihrer Anteile fiir nicht geleistete Stammeinlagen, wenn sie weder
vom Verpflichteten eingezogen noch durch Verkauf des Anteils gedeckt werden

koénnen.*’

aa. Verstofl gegen Regeln zur Kapitalaufbringung

§ 14 GmbHG regelt zur Einlagepflicht:

Auf jeden Geschidftsanteil ist eine Einlage zu leisten. Die Hohe der zu leistenden
Einlage richtet sich nach dem bei der Errichtung der Gesellschaft im
Gesellschaftsvertrag festgesetzten Nennbetrag des Geschidftsanteils. Im Fall der
Kapitalerhohung bestimmt sich die Hohe der zu leistenden Einlage nach dem in der

Ubernahmeerklirung festgesetzten Nennbetrag des Geschiftsanteils.

Es droht also eine Haftung fiir nicht ordnungsgemal3 erbrachte Einlagen. Streit
entstand immer wieder iiber die rechtswirksame Erfiillung und insbesondere iiber
den Erfiillungsnachweis. Dazu ist der BGH in seinem Urteil vom 13.9.2004*% davon
ausgegangen, dass die Darlegungs- und Beweislast grundsétzlich der Gesellschafter
hat. Liegen Zahlungsvorgédnge lange Zeit zuriick, habe der Tatrichter allerdings
Beweisangebote, wie Zeugenbenennungen, anzunehmen, insbesondere weil dem
Prifervermerk des Steuerberaters nicht entnommen werden kann, dass keine
inhaltliche Kontrolle der Belege stattgefunden und der Steuerberater die Unterlagen

unbesehen zu einer lediglich rechnerisch stimmigen Bilanz zusammengefiigt hat.

aaa. Das Hin- und Herzahlen
Fir eine wirksame Erbringung der Einlage ist erforderlich, dass der zur

Einlagezahlung bestimmte Bargeldbetrag aus dem Privatvermdgen des

46 Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (126): ,, Allein auf diese stichtagsbezogene Aufbringung, flankiert
durch die Kapitalerhaltungsregelungen, kénnen sich die Gldubiger verlassen.

47 Zu Streitfragen vgl. Bayer/Scholz, GmbHR 2016, 89ff.

“ BGH, Urt. v. 13.9.2004 - I1 ZR 137/02, MDR 2005, 164.
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Griindungsgesellschafters weggegeben wird, der Bargeldbetrag in das
Sondervermogen der zu griindenden GmbH gelangt und die Zugehorigkeit zum
Vermogen der zu griindenden GmbH fiir einen AuBlenstehenden objektiv erkennbar
wird.* Denn gem. § 8 Abs. 2 GmbHG muss der Einzahlungsbetrag endgiiltig zur
freien Verfiigung der Geschiftsfiihrung gestellt werden.>

Folgerichtig ist die Einlagepflicht nicht erfiillt, wenn der Einlagebetrag in engem
zeitlichen Zusammenhang gemél vorheriger Absprache, etwa als Darlehen, wieder
an den betroffenen Eigner zuriickgezahlt wurde (sog. Hin- und Herzahlen).
Irrelevant ist, ob der betroffene Eigner (riick)zahlungskriftig ist und damit
wirtschaftlich und bilanziell der GmbH kein Nachteil entstanden ist. Irrelevant ist
auch die Reihenfolge der Leistung. Das Her- und Hinzahlen, indem die Gesellschaft
zunichst dem betroffenen Gesellschafter den Einlagebetrag zur Verfiigung stellt,

ist gleichzusetzen.!

Der zeitliche Zusammenhang soll missbrauchliche nachtrdgliche Abreden
ausgrenzen, die bereits beim Einlageversprechen héitten verabredet werden konnen.
Am weitesten fiir die Vermutung des zeitlichen Zusammenhangs ging der BGH in
seinem Urteil vom 15.10. 2008°%, indem er die Erfiillungswirkung ausschloss,
obwohl erst 2,5 Monate nach Kapitaleinzahlung die Riickzahlung erfolgte: ,, Mit
Recht hat das Berufungsgericht dabei im Rahmen seiner Wiirdigung der
Gesamtumstdinde fiir die verstrichenen Zeitrdume von 29 Tagen hinsichtlich der
ersten Riickzahlung bzw. 2,5 Monaten hinsichtlich der zweiten Riickzahlung den
erforderlichen engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit der
urspriinglichen Einzahlung auf das Stammkapital als aussagekrdftiges Indiz fiir die
Umgehung der Kapitalaufbringung bejaht. “ Nur bei einem Zeitabstand von mehr

als 8 Monaten gilt die zeitliche Zusammenhangsvermutung nicht.*

4 OLG Oldenburg, Urt. v. 26.7.2007 - 1 U 8/07, ZIP 2008, 267.

50 Zur begrenzten Voreinzahlungsmoglichkeit vgl. Bauer, ZInsO 2011, 1273ff. (1274f.) und Rezori,
RNotZ 2011, 125ff. (127) m.N. zur Rechtsprechung; und zur nicht befreienden Zahlung an
Glaubiger und damit auch - bis auf Ausnahmen - auf debitorische Konten vgl. Bauer, ZInsO 2011,
1273ff. (1275) und Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (127f.) m.w.N. zur Rechtsprechung.

3! Dazu Bauer, ZInsO 2011, 1273ff. (1277) und Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (129f) mN. zur
Rechtsprechung.

52 BGH, Urt. v. 15.10.2007 - IT ZR 263/06, DB 2008, 1430.

33 BGH, Urt. v. 16.9.2002 - I1 ZR 1/00, GmbHR 2002, 1193.
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Erschwerend kommt hinzu, dass in diesem Fall des BGH in seinem Urteil vom
15.10. 2008 die erneute Einzahlung nur als Tilgung angesehen wird, wenn die
Zahlung eindeutig zuzuordnen ist: ,, Entgegen der Ansicht der Beklagten hat das
Berufungsgericht auch eine nachtrdgliche Tilgungswirkung der von der Beklagten
behaupteten eigenen Einzahlungen vom 4. Mai 2001 in Hohe von 12.000,00 DM
und vom 28. August 2001 in Hohe von 3.000,00 DM revisionsrechtlich einwandfrei
verneint, weil mit jenen Zahlungen weder eine ausdriickliche Tilgungsbestimmung
der Beklagten in Bezug auf eine "Wiedereinzahlung" der in Raten zuriickgezahlten
Stammeinlage verbunden noch eine derartige Zweckbestimmung in sonstiger Weise

¢

objektiv erkennbar war.

bbb. Die iiberbewertete Sacheinlage

Insbesondere bei einer Betriebsaufspaltung kann es nachtréglich Streit iiber die
Bewertung von Sacheinlagen kommen, auch wenn bzw. gerade weil § 8 Abs. 1 Nr.
5 GmbHG bestimmt, dass bei Sacheinlagen Unterlagen zur Angemessenheit der
Bewertung beim Handelsregister einzureichen sind.”> Denn die Bewertung der
Sacheinlagen ist der Disposition der Gesellschafter grundsatzlich entzogen. Sie ist
vielmehr nach objektiven Kriterien vorzunehmen. Maf3geblich ist nach h.M. immer
der tatsdchliche Zeitwert im Zeitpunkt der Eintragung der Gesellschaft, in der
Literatur wird auch vertreten im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft zum
Handelsregister.’® Bei Unangemessenheit hat der Eigner den Fehlbetrag in Geld
nachzuschielen (sog. Differenzhaftung). Allerdings ist nur der Nennbetrag zu

decken (§ 9 Abs.1 GmbHG).

Sacheinlagefdhig ist jeder Gegenstand, der iibertragbar ist, dauerhaft bei der
Gesellschaft verbleiben kann und einen feststellbaren Vermdgenswert besitzt.>’
Moglich sind bewegliche Sachen (zum Beispiel Computer, Waren, Rohstoffe),

unbewegliche  Sachen  (zum  Beispiel = Grundstiicke), = immaterielle

54 BGH, Urt. v. 15.10.2007 - Il ZR 263/06, DB 2008, 1430.

55 Gem. § 5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG miissen Gegenstand und Nennbetrag im Gesellschaftsvertrag
festgelegt werden. Die Gesellschafter haben in einem Sachgriindungsbericht gem. § 5 Abs. 4 Satz 2
GmbHG eine Darlegungspflicht. Dieser ist Grundlage fiir die Priifung des Registergerichts. Bei der
Griindung einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschriankt) ist die Einbringung von
Sacheinlagen kraft Gesetzes ausgeschlossen (§ 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG).

%6 Ausfiihrlich dazu und zur zwischenzeitlichen Wertminderung Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (134
und 136) m.w.N. zur Rechtsprechung.

57 Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (135).
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Vermdgensgegenstinde (zum Beispiel Patente, Marken, Lizenzen), Finanzanlagen
(zum Beispiel Beteiligungen an anderen Unternehmen) oder Forderungen (zum
Beispiel Forderungen aus Lieferung und Leistung). Gegenstand einer Sacheinlage
kann aber auch eine Sachgesamtheit sein, insbesondere ein gesamtes Unternehmen.
Grundsitzlich nicht sacheinlagenfdhig ist, wegen der Schwierigkeit der
Durchsetzung gegen den Willen des Verpflichteten, eine Dienstleistung. >® Das ist

anders, wenn es sich um eine alte Entgeltforderung handelt.

Ein Beispiel fiir einen Bewertungsstreit bietet die Entscheidung des OLG
Diisseldorf vom 30.10.1992.%° Es betrifft zwar eine Inanspruchnahme wegen einer
Unterbilanzhaftung, aber auch bei der Gesellschafterinanspruchnahme aus der
Differenzhaftung wegen unangemessener Bewertung einer Sacheinlage geht es bei
langere Zeit zuriickliegenden Sachverhalten immer wieder um nicht eindeutige
tatsdchliche = Aufkliarbarkeit und damit um die Darlegungs- und
Beweislastverteilung. Zur Kldrung bezieht sich das OLG ausdriicklich auf die
Rechtsprechung und das Schriftum zu § 9 GmbHG (Uberbewertung der

Sacheinlagen).

Dazu ging das Gericht davon aus, dass wer als Geschéftsfiihrer der GmbH oder -
wie hier - als Konkursverwalter einen Gesellschafter entsprechend § 9 GmbHG auf
Ausgleich einer im Zeitpunkt der Eintragung der GmbH bestehenden Differenz
zwischen dem Stammkapital und dem Wert des Gesellschaftsvermogens in
Anspruch nimmt, gemal den allgemeinen Darlegungs- und Beweislastregeln
regelmifBig selbst die anspruchsbegriindenden Tatsachen darzulegen und zu
beweisen habe. Es bestehe keine Notwendigkeit, fiir den Fall der Geltendmachung
der Unterbilanzhaftung grundsitzlich eine Umkehr der Darlegungs- oder sogar
Beweislast anzuerkennen. Nur in besonders gelagerten Féllen, in denen er sich
Darlegungsschwierigkeiten gegeniiber sehe, sei es wegen des auch fiir das

Prozessrecht maB3gebliche Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) méglich,

38 Dazu ausfiihrlich Henkel, GmbHR 2005, 438ff., unter Aufarbeitung der Rechtsprechung und des
Schrifttums.

% So Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (135); generell zu eingebrachten Forderungen eines
Gesellschafters Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 19 Rn. 35 und § 5 Rn 28; Schwandtner, in: MiiKo-
GmbHG, § 5 Rn. 109ff und § 19 Rn. 112f; Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 5 Rn. 27ff;
Leitzen, in: Michalski-K-GmbHG, § 5 Rn. 83ff. und § 19 Rn. 87; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 19 Rn. 27ff.

% OLG Diisseldorf, 30.10.1992 - 16 U 265/91, GmbHR 1993, 587-588.
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die Darlegungslast zu erleichtern bzw. sogar umkehren zu lassen.®' Stelle sich im
Einzelfall heraus, dass weder der Konkursverwalter noch der beklagte
Gesellschafter die Deckung ausreichend darlegen kénne, so miisse die fehlende
Darlegbarkeit zu Lasten des grundsitzlich fiir seine Einlageerbringung darlegungs-

und beweispflichtigen Kldgers gehen.

ccc. Die verdeckte Sacheinlage

Um den Nachweis der Angemessenheit der Bewertung bei Sacheinlagen zu
umgehen, hat sich der verschleiernde Missbrauch der sog. verdeckten Sacheinlagen
entwickelt. Dann wird formell eine Bareinlage vereinbart und auch ordnungsgemaf
erbracht, aber mit dem Geld vom Eigner Sachwerte erworben. Hier hétte der Eigner
eigentlich von Anfang an eine Sacheinlage und daher auch den Nachweis des

eingebrachten Gegenstandes erbringen miissen.

Typische Beispiele aus der Rechtsprechung sind die umgangene Einlage durch
Verrechnung mit einer Gesellschafterforderung aus Darlehen  oder
Umsatzgeschéften. Fiir eine solche Abrede besteht eine Vermutung bei engem
sachlichen und zeitlichen Zusammenhang, so dass der betroffene Gesellschafter
darlegen und beweisen muss, dass keine verdeckte Sacheinlage vorliegt.®?

Vermutungsgefahr besteht innerhalb von 6 Monaten.®

Beispielhaft abgegrenzt wurde die verdeckte Sacheinlage von einer unschidlichen
Verrechenbarkeit aus einem gewohnlichen Umsatzgeschift durch das (auf eine AG-
Sachgriindung bezogene) Urteil des OLG Hamm vom 17.8.2004.°* Ob ein
gewohnliches Umsatzgeschift vorliegt, beurteilt das Oberlandesgericht Hamm
danach, inwieweit im Rahmen des vereinbarten Rechtsgeschifts vergleichbare
Konditionen vorliegen, wie sie auch mit einem auflenstehenden Dritten vereinbart
worden wéren. Gegen eine verdeckte Sacheinlage kann au3erdem sprechen, dass -
wie hier - der Kaufpreis fiir das Warenlager (377.000 Euro) den Einlagebetrag
(128.000 Euro) erheblich iibersteigt.

! Dazu BGH, Urt. v. 5.11.1980 - VIII ZR 280/79, NJW 1981, 577.
82 BGH, Urt. v. 15.1.1990 - I ZR 164/88, BGHZ 110,47.

8 BGH, Urt. v. 21.2.1994 - 11 ZR 60/93, NJW 1994, 1477.

% OLG Hamm, Urt. v. 17.8.2004 - 27 U 189/03, ZIP 2005, 1138.
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Urspriinglich wurde bei verdeckten Sacheinlagen nur die Unwirksamkeit des
schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschifts tiber die Einbringung der Sacheinlage
angenommen, wihrend das dingliche Verfiigungsgeschift iiber die Ubertragung
des Sachwerts wirksam sein sollte. Das Geschéft war nach Bereicherungsrecht
riickabzuwickeln.® Der BGH hat aber mit Urteil vom 7. Juli 2003, entschieden,
dass analog § 27 Abs. 3 S. 1 AktG auch das dingliche Erfiillungsgeschéft nichtig
ist. Damit bleibt der Gesellschafter Eigentiimer der eingebrachten Sache bzw.
Inhaber des iibertragenen Rechts. Das hatte zur Folge, dass er die eingebrachte

Sache heraus verlangen konnte.

Das bedeutet fiir den betroffenen Gesellschafter, dass die Bar-Einlagepflicht
vollstindig nicht erfiillt wurde und darum noch aussteht.’” Mit seinem aus der
Riickabwicklung bestehenden Bereicherungsanspruch gegen die Gesellschaft kann
der Gesellschafter nicht gegen die Einlageforderung, sondern nur gegen einen
Bereicherungsanspruch der Gesellschaft aus der Riickabwicklung des verdeckten

Geschifts aufrechnen. ®

bb. Verstof3 gegen Regeln zur Kapitalerhaltung

Die Grundsitze zur Kapitalerhaltung bis zum MoMiG regelte § 31 Abs. 1| GmbHG
a.F.:

(1) Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermogen der Gesellschaft

darf an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden.

Erkennbar geht es um zwei Streitpunkte: Wann wird das Stammkapital
angegriffen? Und welche Auszahlungen sind von einer Riickzahlungspflicht gem.

§ 31 Abs. 1 GmbHG betroffen?

% Bauer, Die GmbH in der Krise, S. 276.

% BGH, Urt. v. 7.7.2003 - 11 ZR 235/01, NJW 2003, 3127.

%7 Eine nachtriigliche Heilung war nur durch einen satzungsindernden Beschluss der Gesellschafter
durch Anderung der Bareinlagepflicht in eine Sacheinlage moglich, solange die bereits eingelegte
Sache noch vollwertig war (BGH, Urt. v. 4.3.1996 - II ZB 8/95, BGHZ 132, 141), und im
Insolvenzverfahren nicht mehr moglich (OLG Saarbriicken, Urt. v. 9.10.2003 - 8 U 713/02, GmbHR
2004, 668).

% BGH, Urt. v. 16.3.1998 - 11 ZR 303/96, NJW 1998, 1951.
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Fiir den Zeitpunkt des Ausschiittungsverbots kommt es auf die Handelsbilanz an.
Der BGH stellt in seinem Urteil vom 29.9.2008%° ausdriicklich fest:
., Voraussetzung fiir etwaige Erstattungsanspriiche der Schuldnerin bzw. des
Kldigers aus § 31 GmbHG wegen unzuldssiger Entnahmen, die auch bei der Tilgung
von Gesellschafterschulden mit Gesellschaftsmitteln vorliegen konnen (vgl. BGHZ
60, 330; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG 18. Aufl. § 30 Rdn. 17), wdre jedoch
der Nachweis, dass die Schuldnerin in den jeweiligen Zahlungszeitpunkten eine
Unterbilanz  aufwies ... Das gemdfp § 30 GmbHG gebundene
Gesellschaftsvermdogen ist vielmehr nach den allgemeinen fiir die Jahresbilanz
geltenden Grundsdtzen festzustellen (vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG aaO
§ 30 Rdn. 11 m.w.Nachw.)*. Der BGH stellte zudem fest, dass § 30 Abs. 1 GmbHG
nicht bloB eine Bilanzsperre darstelle, sondern Ausdruck der -effektiven
Kapitalerhaltung sei. Dass der Riickzahlungsanspruch im Einzelfall vollwertig sein

kann, galt darum als unbeachtlich.”®

Wenn sich also erstmalig aus der Handelsbilanz ein nicht durch Eigenkapital
einschlieBlich der Riicklagen gedeckter Fehlbetrag ergibt, diirfen ohne personliche
Riickzahlungsverpflichtung keine ,,Zahlungen" mehr an die Gesellschafter

erfolgen. Folgerichtig sind Zahlungen aus einer freien Kapitalriicklage zulissig.”!

In Betracht kommen nicht nur Geldzahlungen, sondern Leistungen aller Art, die das
Gesellschaftsvermogen verringern, also jede, auch verschleierte, kostenlose oder zu
preisgiinstige Uberlassung von Wirtschaftsgiitern, Nutzungen, Darlehen oder auch
Dienstleistungen und ihre Gestaltung iiber nahe stehende Dritte, die ein echter
Dritter so nicht erhalten hitte: ,, Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
steht dem nicht entgegen, dass die F. als zur Gruppe der Beklagten gehorende
Gesellschaft in dem mafsgeblichen Zeitraum nur Minderheitsgesellschafterin der
Schuldnerin war. Sie hat namlich die Preisgestaltung aufgrund ihres Einflusses auf

die Geschdiftsfithrung der Schuldnerin jedenfalls mitgestaltet. ">

% BGH, Urt. v. 29.9.2008 - 11 ZR 234/07, MDR 2009, 38.

""BGH, Urt. v. 24.11.2003 - 11 ZR 171/01, BGHZ 157, 72, das grundlegende sog. November-Urteil.
""BGH, Urt. v. 15.10.2007 - II ZR 249/06, WM 2007, 2381.

2 BGH, Beschluss v. 15.10.2007 - I ZR 243/06, NZI 2008, 41.
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Geschiftsilibliche Austausch- und Umsatzgeschifte zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter sind weiterhin zuldssig. Vom Gesetzeszweck des mindest-
priventiven Glaubigerschutzes her ist keine weite Auslegung gerechtfertigt.
Folgerichtig hat der BGH im o.g. Urteil vom 29.9.20087° ergiinzend festgestellt: In
den Zeiten einer Unterbilanz ,, wéire auch die von dem Kldger alternativ behauptete
Darlehensgewdhrung der Schuldnerin entsprechend § 30 GmbHG unzuldssig
gewesen und ein sofort filliger Riickforderungsanspruch gemdfp § 31 GmbHG
entstanden (vgl. BGHZ 157, 72).“

Entscheidend ist also, ob die Marktiiblichkeit der Gegenleistung einer Nachpriifung
standhilt.”* AuBerdem besteht keine Ausgleichsverpflichtung, falls die
Wertminderung in  gleicher Weise eingetreten wére, wenn der
Vermogensgegenstand bei der Gesellschaft verblieben und nicht an den

Gesellschafter gegeben worden wire.”

¢) Ergebnis und Eignerstrategien

Im Ergebnis kann man feststellen, dass immer eine personliche Haftung der
Gesellschafter/Eigner droht, wenn sie nachweislich versucht haben, ihr
versprochenes Kapital bzw. das haftende Gesellschaftsvermogen auf unseridse

Weise den Gliubigern zu entziehen.’¢

Nicht ordnungsgemélf erbrachte Einlagen gelten als nicht erbracht und stehen noch
aus. Fir die Missbrauchsbekdmpfung entscheidend ist, dass bei tatsichlichen
Zweifelsfragen den betroffenen Gesellschaftern grundsétzlich die Darlegungs- und

Beweislast des Erfiillungseinwands triftt.

3 BGH, Urt. v. 29.9.2008 - 11 ZR 234/07, MDR 2009, 38.

4 Dazu BGH, Urt. v. 15.10.2007 - II ZR 243/06, NZI 2008, 41.

3 BGH, Urt. v. 17.3.2008 - Il ZR 24/07, BGHZ 176, 62.

76 Darum droht den Gesellschaftern bei einer Verlagerung von Werten und Gewinnaussichten auch
die Haftung wegen des Verbots des existenzvernichtenden Eingriffs, wenn ein planméBiger Entzug
von Gesellschaftsvermdgen durch kompensationslose, zur Insolvenz der GmbH fiihrende oder
diese vertiefende Vermdgensverschiebungen festgestellt werden kann (BGH, Urt. v. 16.7.2007 - 11
ZR 3/04, BGHZ 173, 246; bestitigt durch BGH, Urt. v. 28.4.2008 - II ZR 264/06, DB 2008, 1423;
v. 9.2.2009 - 11 ZR 292/07, ZInsO 2009, 878. Das gilt auch fiir ehemalige Gesellschafter (LAG
Hamm, Urt. v. 30.01.2015 - 10 Sa 828/14, BeckRS 2015, 68144) .

Und darum droht auch eine Haftung wegen Vermdégens-/Sphéirenvermischung bei unsauberer
Trennung privater und betrieblicher Einnahmen und Ausgaben (BGH, Urt. v. 14.11.2005 - II ZR
178/03, DStR 2006, 808).
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Nur bei iiberbewerteten, aber ordnungsgemiflen Sacheinlagen werden
Erleichterungen gewéhrt, und zwar in Form einer Differenzhaftung und
Erleichterungen bei der Verteilung der Darlegungs- und Beweislast - ausdriicklich
- gemdll den Grundsitzen von Treu und Glauben. Damit wird deutlich, dass bei
iberbewerteten, aber immerhin ordnungsgeméfen  Sacheinlagen der
Missbrauchsverdacht und damit die Rechtsfolgen insgesamt geringer bewertet

werden.

Eignern einer Betriebsaufspaltung kann nach allem darum nur geraten werden, ihre
erbrachten Einzahlungen und Sacheinlagen eindeutig zu dokumentieren. Eine
solche Beweisvorsorge sollten sie wegen der drohenden Ausfallhaftung (§ 24

GmbHG) auch von ihren Mitgesellschaftern verlangen.

2. Zur Haftungsgefahr wegen sog. -eigenkapitalersetzender Eigner-
Finanzierungshilfen

Die Wurzeln des Eigenkapitalersatzrechts fiir Eigner-Finanzierungshilfen reichen
bis in die Zeit des Reichsgerichts zuriick.”” Ziel dieser Rechtsprechung war es, die
Grundsitze der Haftungstrennung zu durchbrechen und insbesondere mogliche o.g.
Missbrauche bei zusdtzlichen Eigner-Finanzierungshilfen zu Lasten der
Glaubigergemeinschaft zu vermeiden. Entscheidend war, ob die Eigner-
Finanzierungshilfen unter das ,,zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche

«78

Vermogen" zu rechnen war und damit eigenkapitalersetzenden Charakter

bekam.

77 Unter dem Gesichtspunkt einer rechtsmissbriauchlichen Glidubigerschidigung vgl. RG, Urt. v.
16.11.1937 - 11 70/37, JW 1938, 862: arglistiges, rechtsmissbrauchliches Verhalten i.S.v. § 826
BGB; Urt. v. 3.12.1938 - 11 84/38, JW 1939, 355: Die Darlehen miissten als das behandelt werden,
was sie in Wirklichkeit gewesen seien: Gesellschaftereinlagen; Urt. v. 13.1.1941 - II 88/40, RGZ
166, 51: wegen unangemessener Eigenkapitalausstattung und des missbrauchlichen Riickzugs auf
die weniger riskante Darlehensfinanzierung. Die Problematik einer Finanzierung der Gesellschaft
mittels  Gesellschafterdarlehen war schon damals bekannt. In dem Entwurf des
Reichsjustizministeriums zur Anderung des GmbHG von 1939 war geplant, mit § 36 Abs. 1 Satz 1
GmbH-E 1939 eine Vorschrift einzufiihren, welche die nachrangige Befriedigung von
Gesellschafterdarlehen im Konkurs der Gesellschaft vorsah: ,,Hat ein Gesellschafter, obwohl nach
der Sachlage die Erhohung des Stammkapitals geboten war, der Gesellschaft ein Darlehen gewdhrt,
so kann er den Anspruch auf Riickgewdhr des Darlehens im Konkurs iiber das Vermdgen der
Gesellschaft ... nicht geltend machen.“ (Ubernommenes Zitat von Bezzenberger, FS fiir Gerold
Bezzenberger, S. 23ff. (27)). Ausfiihrlich zur Geschichte des Eigenkapitalersatzes m.w.N. Thiessen,
in: Rechtstransfer in der Geschichte, S. 446ff. (475 ff.)

8 BGH, Urt. v. 24.3.1980 - I1 ZR 213/77, BGHZ 76, 326.
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a) Eignerdarlehen

Ausgangspunkt ist die Entscheidung des BGH vom 14. Dezember 19597°. Dem als
,Lufttaxi“-Entscheidung bekannt gewordenen Urteil des 2. Zivilsenats lag
folgender vereinfachter Sachverhalt zu Grunde:

Der Beklagte war Treugeber samtlicher Anteile einer 1953 gegriindeten GmbH, die
bereits zwei Monate nach der Griindung ihr gesamtes Stammkapital aufgebraucht
hatte und damit zahlungsunfahig war. Der Treuhandvertrag stellte sicher, dass der
Beklagte wirtschaftlich Inhaber der Gesellschaft war. Der Beklagte stellte der
Gesellschaft in der Folgezeit mehrere Darlehen zur Verfligung. Teilweise wurden
ihm die Betrige zuriickgezahlt. Im Juni 1955 wurde das Konkursverfahren iiber das
Vermogen der Gesellschaft erdffnet. Der Konkursverwalter klagte auf Erstattung

der zuriickgezahlten Betrige.

Der BGH ging von einem Anspruch der Gesellschaft entsprechend § 31 Abs. 1
GmbHG fiir den Fall aus, dass ein Kredit, der einer konkursreifen Gesellschaft von
ithrem Gesellschafter bzw. einem diesen wirtschaftlich vergleichbaren Dritten
gewihrt worden war, vor Konkurser6ffnung an diesen zuriickgezahlt wurde. ,,Sollte
der mit dem "Darlehen" verfolgte Zweck erreicht werden, so durften diese Gelder
nicht als Schulden der Gesellschaft erscheinen, sondern waren vom Beklagten und
der GmbH zundchst so zu behandeln, als seien sie haftendes Kapital. Zu dieser
durch den Konkursabwendungszweck der Geldgaben und die wirtschaftliche
Struktur des Unternehmens bedingten Folge setzte sich der Beklagte durch die
Riickforderung  seiner  "Darlehen”  und  die  Entgegennahme  der
Darlehensriickzahlungen in Widerspruch. Damit verstief3 er gegen Treu und
Glauben (§ 242 BGB). “Daraus zog der BGH den Schluss, dass der durch die
Mittelgewdhrung verfolgte Konkursabwendungszweck des Beklagten nur dann
erreicht werden konnte, wenn das gewihrte Kapital als Eigenkapital behandelt

werde.

Im Ergebnis traf der BGH drei Entscheidungen unter Berufung auf Treu und

Glauben mit seinem Verbot des widerspriichlichen Verhaltens:

" BGH, Urteil v. 14. 12.1959 - 11 ZR 187/57, BGHZ 31, 258.
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Einer GmbH zur Konkursabwendung gezahlte Darlehen sind so zu behandeln wie
,haftendes Kapital“ und im Fall der Tilgung der Gesellschaft zu erstatten. Das gilt
iibrigens nach einem spiteren Urteil auch fiir entstandene Zinsen.

Daraus ist zu schliefen: Ausstehende, zur Konkursabwendung gezahlte Darlehen
diirfen nicht zuriickgezahlt werden. Das ergibt der Umkehrschluss aus 1. Denn es
gibt keinen Grund, ausstehende Darlehen besser zu behandeln als inzwischen
getilgte.

Diese Grundsitze gelten auch bei Umgehungen iiber Dritte. Folgerichtig wurden in
Zukunft immer wieder auch Darlehensgewahrungen, bei denen der Gesellschafter
das Darlehen formal iiber einen Dritten - z.B. eine nahestehende Person®! oder ein
verbundenes Unternehmen®? oder einen Treuhinder®® - aus seinen Mitteln
indirekt/verschleiert gewidhrt, dem  Eigenkapitalersatzrecht unterworfen.
Voraussetzung ist aber jeweils, dass dargelegt und bewiesen werden kann, dass es
sich bei nahestehenden Personen nicht um Eigenmittel der Dritten handelt®* und
dass bei verbundenen Unternehmen eine wirtschaftliche Einheit vorliegt.®®

Es gibt sogar eine 4. Aussage: Aus der Haftungsbegrenzungsmdglichkeit des
GmbH-Rechts ist das Recht zu einer Unterlassung einer ggf. notwendigen

Mindestkapitalausstattung zu folgern.

Das néchste, aber gegeniiber der ,,Lufttaxi“~-Entscheidung umfassendere Urteil des
BGH zu Gesellschafterdarlehen ist das Urteil vom 26. November 1979.%¢ In dem
Fall hatte der BGH iiber einen Sachverhalt zu entscheiden, indem den Darlehen
nicht abgezogene Gewinne zugrunde lagen, die auch angesichts der Insolvenzreife
stehen gelassen wurden, also nicht gekiindigt wurden.®” Die Kligerin macht aus
nicht ausgeschiitteten Gewinnen gebildete teils eigene, teils ithr vom Ehemann
abgetretene Darlehensforderungen gegen die Gemeinschuldnerin in Hohe von
insgesamt 402.384,50 DM zuziiglich Zinsen geltend. Hierfiir beansprucht sie den

Wert verschiedener, vom Beklagten zur Konkursmasse eingezogener Sicherungen.

80 BGH, Urt. v. 15.02.1996 - IX ZR 245/94, ZIP 1996, 538.

81 BGH, Urt. v. 26.6.2000 - II ZR 21/99, BB 2000, 1750; BGH, Urt. v. 28.9.1981 - II ZR 223/80,
BGHZ 81, 365.

82 BGH, Urt. v. 20.3.1986 - 11 ZR 114/85, ZIP 1987, 1050.

$BGH, Beschluss v. 5.7.1999 - II ZR 260/98, StuB 1999, 1176.

8 BGH, Urt. v. 18.2.1991 - 11 ZR 259/89, BB 1991, 641.

8 BGH, Urt. v. 16.12.1991 - 11 ZR 294/90, NJW 1992, 1167.

8 BGH, Urt. v. 26.11.1979 - 11 ZR 104/77, BGHZ 75, 334 ff.

87 Zum Kiindigungsrecht s.o. Fn. 40.
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Der BGH urteilte, dass auch solche Darlehen als eigenkapitalersetzend zu
behandeln waren, deren Gewidhrung zwar in einem Zeitpunkt erfolgte, als die
Gesellschaft wirtschaftlich gesund war, die der Gesellschafter aber trotz
nachtriiglich eingetretener Uberschuldung bzw. Zahlungsunféhigkeit stehen lieB.
wDie  Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG auf kapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen beruht darauf, dafs ein Gesellschafter ... das damit
verbundene Risiko nicht im Widerspruch zu seinem eigenen Verhalten und den
gesetzlichen Kapitalerhaltungsvorschriften willkiirlich auf die aufenstehenden
Gldubiger abwdlzen darf, indem er der Gesellschaft die als Kapitalgrundlage
bendtigten Mittel wieder entzieht, bevor der mit der Darlehenshergabe verfolgte
Zweck nachhaltig erreicht ist (BGHZ 67, 171, 175; Urt. d. Sen. v. 29. 11. 71 - Il ZR
121/69, WM 1972, 74). Dieser Gedanke kann auch dann zutreffen, wenn ein
Gesellschafter sein noch unter wirtschaftlich gesunden Verhdltnissen gegebenes
Darlehen stehen lift, nachdem Uberschuldung eingetreten ist (Ulmer in
Hachenburg, GmbHG 7. Aufl. Anh. § 30 Rdn. 86 und in Festschr. f. Konrad Duden,
1977, 8. 661, 671 f; Lutter/Hommelhoff, ZGR 1979, 31, 34, vgl. auch Entw. eines
G.z. And. d. GmbHG zu § 32 a Abs. 2, BTDs 8/1347 S. 9; Urt. d. Sen. v. 5. 2. 79 -
I ZR 210/76, WM 1979, 937, zu Il 3). “Es sollte keinen Unterschied machen, ob ein
Darlehen neu gewihrt oder bewusst und gewollt im Zeitpunkt der Uberschuldung
stehen gelassen wurde. Auch bei einem ,Stehenlassen” des Darlehens im
mafgeblichen Zeitpunkt wiirden die fiir die eigenkapitaldhnliche Behandlung

ausschlaggebenden Griinde zum Tragen kommen.

Folgerichtig wurden auch an den Gesellschafter-Geschiftsfithrer nicht
ausgezahltes, stehen gelassenes Gehalt®® bzw. Gehaltsbestandteile® erfasst. Und
folgerichtig wurden auch kurzfristige Uberbriickungskredite grundsitzlich

t.90

erfass Umstritten war nur das Erfordernis einer zumindest konkludenten

Stundungsabrede.’!

8 BGH, Urt. v. 24.3.1980 - I1 ZR 213/77, BGHZ 76, 326.

8 BGH, Urt. v. 28.9.1981 - 11 ZR 223/80, BGHZ 81, 365 (Tantiemen und Spesen).

% BGH, Urt. v. 2.4.2001 - II ZR 261/99, BB 2001, 1005.

%1 Beispielweise dafiir: von Gerkan, ZGR 1997, 173ff. (185); Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, §§
32a, b, Rn. 30 und 90ff.; K. Schmidt, in: Scholz-K-GmbHG 2006, §§ 32a, b, Rn. 40; dagegen bei
schlichtem Stehenlassen: Wiedemann, ZIP 1986, 1293ff. (1297); urspriinglich von Gerkan, GmbHR
1986, 218ff. (221); dagegen nur bei Erkennbarkeit der Krise: BGH, Urt. v. 7.11.1994 - 11 ZR 270/93,
BGHZ 127, 336; Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG 2004, §§ 32a, b, Rn. 47f.
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Ausnahmen kommen fiir Uberbriickungskredite nur in besonders gelagerte Fille
in Betracht, in denen die Gesellschaft zwar fiir kurze Zeit dringend auf die Zufuhr
von Geldmitteln angewiesen ist, aufgrund ihrer wirtschaftlichen Lage aber mit der
fristgerechten Riickzahlung an den Gesellschafter objektiv gerechnet werden
kann. Die Ausnahme komme nach der Rechtsprechung darum nicht in Betracht,
wenn die Leistung erst zu einem Zeitpunkt erbracht wird, in dem eine aussichtslose
Krisensituation besteht.””> Die zeitliche Grenze fiir einen solchen
"Uberbriickungskredit" wird durch die in § 15a Abs. 1 InsO (friiher § 64 Abs. 1
GmbHG und § 92 Abs. 2 AktG) enthaltene Frist gesetzt und betréigt ldngstens drei

Wochen.”?

Im Urteil des BGH vom 24. Mirz 1980°* konkretisierte der BGH das
Tatbestandsmerkmal der ,,Krise®. Der Gedanke der Kapitalerhaltungsvorschriften
kann auch dann zutreffen, wenn die Leistung der Gesellschaft in einem Augenblick
zufliefst, in dem sie, ohne bereits in einer Konkurslage zu sein, mit dem vorhandenen
Kapital nicht existenzfihig, insbesondere auflerstande ist, ihren Kapitalbedarf
durch Fremdkredite zu befriedigen (vgl. Urt. d. Sen. v. 29. 11. 72 - Il ZR 121/69,
WM 1972, 74 zu Il a. E.). “ Danach ist dies der Zeitpunkt, wenn die Gesellschaft von
dritter Seite keinen Kredit zu marktiiblichen Bedingungen mehr bekommt und
deshalb ohne die Leistung liquidiert werden miisste. Bereits durch die Zufiihrung
von Fremdkapital zu diesem Zeitpunkt wilze der Gesellschafter das damit
eingegangene Finanzierungsrisiko auf die Glaubiger der Gesellschaft ab. Nur wenn

der Gesellschafter darlegen und beweisen kann, dass er auf Grund einer besonderen

%2 BGH, Urt. v. 19.9.1996 - IX ZR 249/95, BGHZ 133, 298.

% BGH, Urt. v. 17. 7.2006 - II ZR 106/05, ZIP 2006, 2130: , Zwar hat der Senat fiir denkbar
erachtet, dass kurzfristig riickzahlbare "Uberbriickungskredite" eines Gesellschafters -
Entsprechendes gilt fiir die Besicherung eines solchen seitens der Gesellschaft aufgenommenen
Kredits durch den Gesellschafter - den FEigenkapitalersatzregeln nicht uneingeschrdnkt
unterliegen. Dies kommt freilich nur fiir besonders gelagerte Ausnahmefille in Betracht, in denen
die Gesellschaft zwar fiir kurze Zeit dringend auf die Zufuhr von Geldmitteln angewiesen ist,
aufgrund ihrer wirtschaftlichen Lage aber mit der fristgerechten Riickzahlung objektiv gerechnet
werden kann (BGHZ 90, 381, 394, 75, 334, 337; Sen.Urt. v. 2. Juni 1997 - Il ZR 211/95, ZIP
1997, 1648, 1650; Sen.Urt. v. 28. November 1994 - II ZR 77/93, ZIP 1995, 23, 24). Die zeitliche
Grenze fiir einen solchen "Uberbriickungskredit” wird durch die in § 64 Abs. 1 GmbHG enthaltene
Frist gesetzt und betrdgt - was das Berufungsgericht verkannt hat - ldngstens drei Wochen (vgl.
Lutter/Hommelhoff in Lutter/ Hommelhoff, GmbHG §§ 32 a/b Rdn. 35; Altmeppen in
Roth/Altmeppen, GmbHG § 32 a Rdn. 72).“

Zur zuldssigen Laufzeit von Uberbriickungskrediten im Allgemeinen und im Fall eines
Gesellschafterkredits Weill/v. Jeinsen, ZIP 2016, 2251ff. (2252f.).

% BGH, Urt. v. 24.3.1980 - I1 ZR 213/77, BGHZ 76, 326.

33


http://dejure.org/gesetze/InsO/15a.html
http://dejure.org/gesetze/GmbHG/64.html
http://dejure.org/gesetze/AktG/92.html
https://openjur.de/u/80574.html
https://openjur.de/u/80574.html
https://openjur.de/suche/BGHZ+90%2C+381/
https://openjur.de/suche/BGHZ+75%2C+334/
https://openjur.de/suche/II+ZR+211%2F95/
https://openjur.de/suche/ZIP+1997%2C+1648/
https://openjur.de/suche/ZIP+1997%2C+1648/
https://openjur.de/suche/II+ZR+77%2F93/
https://openjur.de/suche/ZIP+1995%2C+23/
http://dejure.org/gesetze/GmbHG/64.html
http://dejure.org/gesetze/GmbHG/32a.html
http://dejure.org/gesetze/GmbHG/32a.html

Ausnahmesituation die Krise der Gesellschaft nicht hat erkennen kénnen, kann eine

Umgqualifizierung in haftendes Eigenkapital vermieden werden.”

AulBlerdem begrenzte der BGH in dieser Entscheidung das Haftungsrisiko auf die
statutarische Stammbkapitalziffer: ,,Ein Erstattungsanspruch nach § 30 Abs. 1, § 31
Abs. 1 GmbHG, den die Kldgerin aus eigenem Recht geltend machen konnte (BGHZ
60, 324, 329) [BGH 29.03.1973 - Il ZR 25/70], hidnge davon ab, inwieweit Ende
November 1973, als der Beklagte sich die 22.500 DM zuriickzahlen lief3, dieser
Betrag unter das ,,zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen" zu
rechnen war“. Der BGH stellte damit fest, dass Gesellschafterdarlehen nur dann
wie gebundenes Stammkapital den Vorschriften der §§ 30, 31 GmbHG unterfielen,
wenn ihre Riickgewdhr zu Lasten des nach§§ 30, 31 GmbHG geschiitzten
Stammkapitals der GmbH ging. ,Dagegen ist die FErhaltung von
Gesellschaftsvermdogen, das iiber den Stammkapitalbetrag hinaus erwirtschaftet
wurde oder sonstwie vorhanden ist, gesetzlich nicht gesichert. Die Gesellschafter
konnen tiber solche Vermdgensteile grundsdtzlich nach freiem kaufmdnnischen
Ermessen verfiigen, insbesondere sie auch als Gewinn ausschiitten. “ Damit sicherte
der BGH im Ergebnis, dass die Finanzierungsfreiheit der Gesellschafter nicht mehr
eingeschrinkt wird, als es das geltende Gesetz und sein Schutzzweck erfordern. Das

gilt auch hinsichtlich gezahlter Zinsen.’® Das gilt allerdings nicht bei vorhandener

% Dazu BGH, Urt. v. 23.2.2004 - II ZR 207/01, BB 2004, 1240 unter Hinweis auf BGH, Urt. v.
7.11.1994 - 11 ZR 270/93, BGHZ 127, 336; dazu Kleindiek, ZGR 2006, 335ff. (358); Jacoby, ZGR
2007, 2711f. (273) in seinem Bericht zur Diskussion zu Bork, ZGR 2007, 250ff.; Miilbert, WM 2006,
1977ft. (1978); Burg/Westerheide, BB 2008, 62ff. (63). Beachte aber BGH, Urt. v. 26.6.2000 -II
ZR 370/98, NJW 2000, 3565 m.w.N.: ,,Danach diirfen an die Moglichkeit, die Krise wenigstens
erkennen zu konnen, keine hohen Anforderungen gestellt werden, vielmehr ist die Erkennbarkeit
prinzipiell als gegeben anzusehen: Die grundsdtzliche Verantwortlichkeit fiir eine seridse
Finanzierung der im Rechtsverkehr auftretenden GmbH folgt schon allein aus der Stellung eines
Gesellschafters;, um dieser Verantwortung gerecht zu werden, muf3 der Gesellschafter von sich
aus sicherstellen, daf3 er laufend zuverldssig iiber die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft,
insbesondere den eventuellen Eintritt der Krise, informiert ist. Deshalb ist -von besonderen, hier
nicht vorliegenden, Ausnahmefillen abgesehen -anzunehmen, daf3 der Gesellschafter die
wirtschaftlichen Umstdnde, welche die Umqualifizierung seiner Hilfe in funktionales Eigenkapital
begriinden, gekannt hat oder jedenfalls hdtte kennen kénnen.

% BGH, Urt. v. 15.02.1996 - IX ZR 245/94, ZIP 1996, 538: ,, Durch den eigenkapitalersetzenden
Charakter eines Darlehens wird der Riickzahlungsanspruch in seinem Bestand nicht beriihrt, und
zwar auch dann nicht, wenn er von der Gesellschaft entsprechend § 30 Abs. 1 GmbHG nicht erfiillt
werden darf (vgl. Janssen JR 1995, 180, 183); in diesem Fall verliert er lediglich seine
Durchsetzbarkeit (vgl. Hachenburg/Ulmer aaO. § 32 a, b Rdn. 167),; das Darlehen bleibt fiir die
Gesellschaft Fremdkapital (BGHZ 124, 282, 284 [BGH 06.12.1993 - Il ZR 102/93]; BFH ZIP 1992,
620, 622 mw.N.; Maser ZIP 1995, 1319, 1320). Demzufolge wird durch die Riickzahlungssperre
der Zinslauf nicht gehindert (zutreffend BFH aaO.,; Scholz/Karsten Schmidt aaO. §§ 32 a, 32 b Rdn.
96, Wassermeyer, Steuerberater-Jahrbuch 1991/1992 S. 345, 357, 380, Thiel, das. S. 383, auch
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Insolvenzreife. Darauf weist das Gericht unter Hinweis auf das Schrifttum

ausdriicklich hin und bestitigt das im Urteil vom 8.November 2004.°”

Diese Grundsitze finden sich wieder in den Urteilen des BGH, vom 21. September
1981%, vom 6. Mai1985%°, vom 19. September 1988'%°, 7. November 1994'°! und
28.6.1999', Im Urteil vom 13. Juli 1981'% wurde zusitzlich klargestellt, dass
gegen eine Forderung gegen den Gesellschafter nicht mit einer
Gesellschafterforderung aufgerechnet werden kann, wenn darin eine nach § 30
GmbHG verbotene Riickgewdhr einer kapitalersetzenden Gesellschafterleistung im

Sinne der Rechtsprechung ldge.

AuBerdem wurde im o.g. Urteil des BGH vom 24. Mirz 1980 zu abgesicherten
Darlehen deutlich gemacht: ,, Da hiernach die mit der Klage geltend gemachten
Gesellschafterdarlehen nach § 30 Abs. 1 GmbHG gegenwdrtig weder
zurtickgezahlt noch verzinst werden diirfen (BGHZ 67, 171, 179 f), konnen die
Kldigerin oder ihr Ehemann auch nicht auf die dafiir bestellten Sicherheiten oder
deren Erlés zugreifen. “ Im Urteil vom 19.9.1996!% entschied der BGH nochmals
iiber abgesicherten Darlehen: ,Ist die Forderung, deren Durchsetzung die
Abtretung dienen sollte, nicht begriindet, so kann der Gesellschafter auf die
Sicherheit nicht zugreifen, ein Absonderungsrecht im Konkurs steht ihm nicht zu
(BGHZ 75, 334, 339; 81, 252, 262). Nur so wird der Zweck des § 32 a GmbHG
erreicht, daf3 der Gesellschafter die zur Finanzierung zur Verfiigung gestellten
Mittel den Gldubigern ohne Einschrdinkung wie Eigenkapital belassen mufs. Der
Konkursverwalter kann dem Gesellschafter diesen Einwand infolgedessen
unmittelbar aus der Sicherungsabrede, zumindest aber aus ungerechtfertigter
Bereicherung, entgegenhalten. Diese Verteidigung  gegen den

Absonderungsanspruch greift durch, ohne dafi der Konkursverwalter die

Réhricht, das. S. 380, Janssen aaO.; Maser aaO.). Unbefugt ist nur eine Auszahlung, sofern diese
auf Kosten des Stammkapitals ginge (vgl. BGHZ 67, 171, 179 f; Hachenburg/Ulmer aaO.). *

97 BGH, Urt. v. 8.11.2004 - II ZR 300/02, BB 2005, 176.

% BGH, Urt. v. 21.9.1981 - II ZR 104/80, BGHZ 81, 311ff.

% BGH, Urt. v. 6.5.1985 - 11 ZR 132/84, NJW 1985, 2719f.

100 BGH, Urt. v. 19.9.1988 - I ZR 255/87, BGHZ 105, 168ff.
I0'BGH, Urt. v. 7.11.1994 - I ZR 270/93, BGHZ 127, 336ff.
12 BGH, Urt. v. 28.6.1999 - I ZR 272/98, NJW 1999, 2809.

13 BGH, Urt. v. 13.7.1981 - I ZR 256/79, BGHZ 81, 252ff.;
104 BGH, Urt. v. 24.3.1980 - I ZR 213/77, BGHZ 76, 326.

105 BGH, Urt. v. 19.9.1996 - IX ZR 249/95, BGHZ 133, 298.
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Sicherung anfechten oder sich im Wege der Einrede auf die Anfechtbarkeit nach
§ 32 a KO berufen mufp'"(BGH, Urt. v. 19. Dezember 1994 11 ZR 10/94, ZIP 1995,
280, 282; Hachenburg/Ulmer, aaO. §§ 32 a, 32 b Rdnr. 69; Jaeger/Henckel, KO 9.
Aufl. § 32 a Rdnr. 8; Scholz/K. Schmidt, aaO. §§ 32 a, 32 b Rdnr. 56). “

Damit wurde festgelegt, dass Sicherheiten, die fiir eigenkapitalersetzende Darlehen
bestellt wurden, in der Insolvenz der Gesellschaft nicht durchsetzbar waren. Wenn
die abgesicherte Forderung nicht durchsetzbar ist, ist auch - unabhéngig von einer
bestechenden oder nicht bestehenden Akzessorietit - die Sicherheit nicht

durchsetzbar.

Dieses Ergebnis wurde erweitert auf die Félle der Verstrickung von Sicherheiten
durch Stehenlassen des Kredits in der Krise durch die Urteile des BGH vom 26.
November 1979'%7 und vom 19. September 1988.'%

b) Finanzplankredite

Bei den Finanzplankrediten handelt es sich um Kredite oder sonstige
Gesellschafterleistungen, die der Gesellschafter versprochen hat und auf die die
Gesellschaft nach ihrer Finanzplanung angewiesen ist. Hierbei handelt es sich also
nicht um bereits erbrachte Finanzierungshilfen. Darum sind die Regeln zu den
9109

eigenkapitalersetzenden Leistungen nach dem Urteil des BGH vom 28. Juni 199
nicht direkt {ibertragbar.

Voraussetzung fiir ein Zufiihrungsgebot des versprochenen Darlehens ist darum
eine entsprechende Abrede mit den Gesellschafter bzw. den Gesellschaftern, die
eine Gleichstellung mit haftendem Eigenkapital rechtfertigt, insbesondere die
ausdriickliche oder konkludente Vereinbarung des Ausschlusses der ordentlichen

und auBerordentlichen Kiindigungsméglichkeit!''? oder bei einer Verpflichtung zur

106 Diese Fettung erfolgte durch die Verfasserin.

107 BGH, Urt. v. 26.11.1979 - 11 ZR 104/77, BGHZ 75, 334: ,, Da hiernach die mit der Klage geltend
gemachten Gesellschafterdarlehen nach § 30 Abs. 1 GmbHG gegenwidirtig weder zuriickgezahlt
noch verzinst werden diirfen (BGHZ 67, 171, 179f), konnen die Kligerin oder ihr Ehemann auch
nicht auf die dafiir bestellten Sicherheiten oder deren Erlos zugreifen.

108 BGH, Urt. v. 19.9.1988 - I1 ZR 255/87, BGHZ 105, 168.

199 BGH, Urt. v. 28.6.1999 - 11 ZR 272/98, NJW 1999, 2809.

110 BGH, Urt. v. 28.6.1999 - II ZR 272/98, NJW 1999, 2809: ,, Grundlage hierfiir kann vielmehr
allein eine unter den Gesellschaftern selbst oder zwischen den Gesellschaftern und der Gesellschaft
getroffene Abrede sein (in diesem Sinne Habersack, ZHR 161 [1997], 457 (-, 478 - m. w. Nw. ;
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langfristigen Uberlassung oder die erkennbare Unentbehrlichkeit dieser
Kreditzusage fiir die Zusage von Drittkrediten. Nur unter diesen Bedingungen
begriindet das Institut des Finanzplandarlehens als Rechtsfolge in der Insolvenz
nicht nur ein Abzugsverbot, sondern auch ein Zufiihrungsgebot, d.h., der
Gesellschafter ist verpflichtet, noch nicht erfiillte Zusagen von Finanzplandarlehen

an die Insolvenzmasse zu erfiillen und - selbst in der Krise - stehen zu lassen.'!!

Bei solchen Sachverhalten kann sich wunter dem Gesichtspunkt der
Finanzplannutzung auch bei Nutzungsiiberlassungen nach Auffassung des OLG
Karlsruhe!''? sogar ein Anspruch auf eine obligatorische fortgesetzte
Nutzungsiiberlassung ergeben, auch wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt ihrer
Gewdhrung nicht kredit- bzw. iiberlassungsunwiirdig gewesen sein sollte:
,, Obligatorische Nutzungsiiberlassungen kénnen, auch wenn die Gesellschaft im
Zeitpunkt ihrer Gewdhrung nicht kredit- bzw. iiberlassungsunwiirdig gewesen sein
sollte, unter dem Gesichtspunkt der Finanzplannutzungen dem materiellen
Eigenkapital mit der Folge eines Abzugsverbots jedenfalls wdhrend der
Finanzierungskrise der Gesellschaft zugeordnet werden. Datfiir ist Voraussetzung,
dafs die Gesellschafter bei der gebotenen Gesamtwiirdigung aller Umstdnde die
gewdhrten Hilfen einvernehmlich als Eigenkapital der Gesellschaft behandeln und

die Gesellschaft hierauf zur Erreichung des Unternehmenszwecks angewiesen ist.

Aber diese Einordnung der Nutzungsiiberlassung durch das Gericht als Bestandteil
eines "Finanzplankredits" ist mit Altmeppen''> wegen der grundsitzlichen
Strukturunterschiede zwischen Darlehen einerseits und Nutzungsiiberlassung

abzulehnen.

¢) Alternative Finanzierungshilfen'!

Fleischer aaO S. 72 f., 93 ff. m. w. N.; ferner K. Schmidt aaO Rdn. 85; Roth/Altmeppen aaO § 32 a
Rdn. 28; a. A. wohl Wiedemann aaO S. 900 [f-), nach der das genannte Versprechen so behandelt
werden soll wie Einlagepflichten, so daf3 die Berufung auf § 610 BGB ausgeschlossen und der
Gesellschafter verpflichtet ist, sein Versprechen - nicht anders als die im Ubernahmevertrag
eingegangenen Verpflichtungen - auch nach Eintritt der Krise zu erfiillen.

1'Vgl. z.B. Heidinger, in: Michalski-K-GmbHG, §§ 32a, 32b, Rn. 64; ausfiihrlich dazu Dauner-
Lieb, in: von Gerkan/Hommelhoff , Handbuch des Kapitalersatzrechts, S. 350ff.

12 OLG Karlsruhe, Urt. v. 29.03.1996 - 15 U 39/95, ZIP 1996, 918.

113 Altmeppen, ZIP 1996, 9091ff. (911).

114 Thema dieser Arbeit ist, welche Rechts-/Haftungsfolgen sich ergeben, wenn die Eigner von
klassischen Betriebsaufspaltungen iiber alternative Finanzierungshilfen an die Betriebsgesellschaft
den Charakter als Darlehen verschleiern wollen. Thema dieser Arbeit ist nicht, wann andere
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aa. Allgemeines
Hier geht es um Finanzierungshilfen der Gesellschafter im Wege sog.
Mezzaninefinanzierungen iiber sog. partiarische Darlehen, Schuldscheindarlehen,

Inhaberschuldverschreibungen, stille Einlagen und sog. Genussrechte.

Das partiarische Darlehen behélt seinen Darlehenscharakter, allerdings errechnet
sich das Entgelt nicht aufgrund einer Zinsvereinbarung, sondern aufgrund eines
vereinbarten Gewinnanteils. ,,Kennzeichnend fiir Begriff und Wesen eines
partiarischen Rechtsverhdltnisses ist, dass die Vergiitung nicht - oder nicht nur -
in einem festen periodischen Betrag besteht, sondern in einem Anteil an dem vom
Darlehensempfinger erwirtschafteten Erfolg (Senatsurteil vom 13. September
20001R 61/99, BFHE 193, 286, BStBl 11 2001, 67, Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 22. Oktober 1997 XII ZR 142/95, Der Betrieb 1998, 875, Intemann in
Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommensteuergesetz, Korperschaftsteuergesetz, §
20 EStG Rz 191; Erman/Saenger, Biirgerliches Gesetzbuch, 12. Aufl., § 488 Rz
50).“"5 Der Vorteil fiir den Darlehensgeber liegt darin, dass er an den
Gewinnchancen partizipiert. Der Vorteil fiir den Darlehensnehmer liegt darin, dass

das Darlehen bei Erfolglosigkeit nicht auszahlungsrelevant ist.

Das gilt auch fiir das Schuldscheindarlehen. Vereinbart wird es meist unter
Einschaltung eines Kreditinstituts (Arrangeurs). Beim sog. direkten System kommt
der Darlehensvertrag unmittelbar zwischen dem Darlehensnehmer und dem
Darlehensgeber zustande. Beim indirekten System, das den praktischen Regelfall
bildet, schlieBt der Arrangeur den Kreditvertrag ab, um ihn dann tranchiert an die
Investoren weiterzugeben. Dies geschieht typischerweise noch vor Valutierung, so

dass die Bereitstellung des Kredits erst aus Mitteln der Investoren erfolgt.!''®

Finanziers der Betriebsgesellschaft, z.B. stille Gesellschafter oder Genussrechtsinhaber, als
gesellschafterdhnliche Dritte einzuordnen sind (dazu ausfiihrlich Menzel, Gesellschaftsfremde
Dritte im Eigenkapitalersatzrecht und im Recht der Gesellschafterdarlehen); Mock, DStR 2008,
1645ff. (1647f. zur Einordnung des stillen Gesellschafters; Kuna, GmbHR 2016, 284ff.). Darum ist
auch kein Thema dieser Arbeit, wann/ob Kreditgeber wegen ihrer Covenants als solche Dritte
einzuordnen sind (dazu ausfiihrlich zuletzt Renner/Schmidt, ZHR 180 (2016), 522ff.; Obermiiller,
ZInsO 2017, 134ff.) oder wegen einer NieBbraucherstellung (dazu Wedemann, ZGR 2016, 798ft.).
15 BFH, Urt. v. 22.6.2010 - I R 78/09, DStR 2010, 2448.

116 So die Darstellung von Wilhelm, ZHR 180 (2016), 776ff. m.w.N. (779).
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Die Inhaberschuldverschreibung verbrieft eine fungible Forderung gegen den
Aussteller/Kreditnehmer. Moglich ist, insbesondere bei Mittelstandsanleihen, die
Direktplatzierung, aber typischer die Fremdemission, bei der die Anleihe zunéchst
an ein Bankenkonsortium begeben wird, das diese im Auftrag des Ausstellers am

Kapitalmarkt platziert.'!’

Die (typische) stille Gesellschaft ist in den §§ 230ff. HGB geregelt. Rechtstechnisch
handelt

es sich um eine BGB-Innengesellschaft mit dem Zweck der Beteiligung an einem
Handelsgewerbe. Die stille Gesellschaft ist nicht (teil-)rechtsfahig. Insbesondere
hat sie kein abgesondertes, gesamthinderisch gebundenes
Gesellschaftsvermdgen.!'® Dinglich ist das Gesellschaftsvermdgen ausschlieBlich
dem Inhaber des Handelsgewerbes zugeordnet. Die Einlage wird auf ihn
iibertragen. Nur der Inhaber des Handelsgewerbes tritt im Geschéftsverkehr auf.
Der stille Gesellschafter haftet mit seinem personlichen Vermodgen nicht fiir
Verbindlichkeiten des Inhabers des Handelsgewerbes. Wird {iber das Vermdgen des
Inhabers des Handelsgewerbes das Insolvenzverfahren erdffnet, dann kann der
stille Gesellschafter die Riickzahlung seiner Einlage als Insolvenzforderung geltend
machen, soweit sie nicht durch seine Beteiligung am Verlust aufgezehrt ist (§ 236

Abs. 1 HGB).

In der Praxis hat sich eine vom gesetzlichen Leitbild zum Teil stark abweichende
Gestaltungsform der stillen Gesellschaft!! herausgebildet, die sog. ,,atypische*
stille Gesellschaften.!?* Bei den atypischen stillen Gesellschafter hat der stille
Gesellschafter neben der jdhrlichen Gewinn- bzw. Verlustbeteiligung bei
Ausscheiden einen Restanspruch aufgrund einer Auseinandersetzungsbilanz, so
dass er zwar bei erfolgreichen Unternehmen an den stillen Reserven beteiligt ist,
aber bei Erfolglosigkeit - in der Insolvenz - einen Totalverlust erleidet. ,,Atypisch*
sind 1.d.R. auch die Kontroll- und Mitbeteiligungsrechte geregelt. Sie sind einer

Mitunternehmerbeteiligung angenéhert.

17 So die Darstellung von Wilhelm, ZHR 180 (2016), 776ff. m.w.N. (780f.).

118 Dazu ausfiihrlich Blaurock, Handbuch Stille Gesellschaft, S. 56; Mock, DStR 2008, 1645ff.
119 Zu noch differenzierenderen Ausgestaltungen Mock, ZInsO 2017, 140ff. (141ff.).

120 Ausfiihrlich Blaurock, Handbuch Stille Gesellschaft, S. 10ff.
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Genussrechte werden im Regelfall als Vergiitung/Gewinnbeteiligung fiir die
Uberlassung von Kapital eingerdumt. Die Uberlassung von Kapital gegen die
Gewdhrung von Genussrechten erfolgt auf schuldrechtlicher und nicht auf
gesellschaftsrechtlicher Grundlage. Grundsétzlich handelt es sich bei dem
Genussrechtskapital danach um Fremdkapital. Den iiber die Gewihrung von
Genussrechten getroffenen  Vereinbarungen ist gemeinsam, dass dem
Genussrechtsinhaber 1.d.R. keine wie auch immer gearteten Mitwirkungs- oder

Kontrollrechte an dem Betrieb des verpflichteten Unternehmens zustehen. %!

bb. Die Anwendung des Eigenkapitalersatzrechts

Bereits in Zeiten des Eigenkapitalersatzrechts galt § 136 InsO. Danach kann die
ganze oder teilweise Riickgewdhr der Einlage und auch der ganze oder teilweise
Erlass einer Verlustbeteiligung innerhalb einer geregelten Frist angefochten
werden. Daraus ist ablesbar, dass bereits mit Beginn der InsO der stille
Gesellschafter gesondert gesehen wurde und dass bereits mit Beginn der InsO
versucht wurde, die Regelungen des Eigenkapitalersatzrechts - flir den stillen

Gesellschafter - gesetzlich zu losen.

Zwar konnte man aus dieser Regelung fiir den Nur- stillen Gesellschafter schlie3en,
dass dann erst recht der Gesellschafter-stille-Gesellschafter einzubeziehen ist, aber
eine Erfassung anderer alternativer Finanzierungshilfen eines Gesellschafters ergibt
sich umfassender aus dem Urteil des BGH vom 7. November 1988!?%, dessen
Sachverhalt eine atypische stille Gesellschaft zugrunde liegt. Daraus ergibt sich
einmal, dass sowohl dem partiarischen Darlehensgeber als auch dem typischen
stillen Gesellschafter keine Pflicht zur ordnungsgemifen Finanzierung der
Gesellschaft trifft. Diese partizipieren nur in beschranktem Umfang am Ertrag der
Gesellschaft und haben neben einem moglichen allgemeinen Auskunfts- und
Kontrollrecht keine Moglichkeit, Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft zu
nehmen. Diese Leistungen sollen daher nicht dem Anwendungsbereich des

Eigenkapitalersatzrechts unterfallen.

121 Dazu IDW (Institut fiir Wirtschaftspriifer), Stellungnahme des Hauptausschusses HFA 1/1994,
WPg 1994, 4191f.; Verfiigung der OFD Nordrhein-Westfalen v. 12.5.2016 - S 2742-2016/0009-St
131, DStR 2016, 1816ff.

122 BGH, Urt. v. 7.11.1988 - II ZR 46/88, BGHZ 106, 7. Im Ergebnis hat der BGH den atypischen
stillen Gesellschafter dem Eigenkapitalersatzrecht unterworfen ohne auf § 136 InsO einzugehen.
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Nach dem Urteil solle den stillen Gesellschafter jedoch dann das

Eigenkapitalersatzrecht treffen, wenn er iiber die vertragliche Vereinbarung sowohl

an Ertrag und Vermodgen der GmbH beteiligt sei - insbesondere am
Anlagevermogen und den stillen Reserven partizipiere - als auch iiber
gesellschaftergleiche  (unternehmerische)  Informations-,  Kontroll-  und

Mitwirkungsrechte verfiige.'* Der BGH hielt es in dem Fall fiir ausreichend, dass
er auf Handlungen, die liber den gewohnlichen Geschéftsbetrieb der GmbH
hinausgingen, sog. Grundlagengeschéfte, beispielsweise Verfiigungen iiber
Grundstiicke und Gehaltserh6hungen der GmbH-Geschiftsfiihrer, Einfluss nehmen
konnte.'?* Zur Konkretisierung der Anforderungen an die unternehmerischen
Einflussrechte wurde in der Rechtsprechung zum Teil auf einen Vergleich mit der

Rechtslage bei der Kommanditgesellschaft abgestellt.!?®

Daraus ist fiir die klassische Betriebsaufspaltung folgende Rechtsfolge zu ziehen.
Werden von den Eignern der Betriebsgesellschaft die Finanzierungshilfen iiber
partiarische Darlehen, Schuldscheindarlehen, Inhaberschuldverschreibungen, stille
Einlagen sowohl in Ausgestaltung als typische oder atypische Einlage oder
Genussrechte zur Verfligung gestellt, werden diese Leistungen aufgrund der
Kompetenzen ihrer Eignerstellung vom Eigenkapitalersatzrecht und seinen Regeln,
also ohne die Befristungsregel des § 136 InsO, erfasst. Denn jetzt treffen
Finanzierungshilfe und unternehmerische Mitwirkungsrechte zusammen. Aus dem
Urteil vom 8. November 2004!2® ergibt sich ergiinzend, dass die Rechtsprechung
zu eigenkapitalersetzenden Darlehen auch nach Umwandlung von Darlehen in stille
Einlagen gelten und auch nach Insolvenzreife oder Kreditunwiirdigkeit gezahlte
Gewinne erfassen. Denn das Eigenkapitalersatzrecht erfasst auch auf

Gesellschafterdarlehen gezahlte Zinsen. %’

d) Eignersicherheiten fiir Drittdarlehen

123 BGH, Urt. v. 7.11.1988 - 11 ZR 46/88, BGHZ 106, 7; Urt. v. 21.3.1983 - I1 ZR 139/82, ZIP 1983,
561.

124 BGH, Urt. v. 7.11.1988 - I ZR 46/88, BGHZ 106, 7.

125 OLG Hamburg, Urt. v. 13.10.1989 - 11 U 108/89, GmbHR 1990, 393; OLG Frankfurt, Urt. v.
23.4.1997 - 23 U 204/95, GmbHR 1997, 892, 893.

126 BGH, Urt. v. 8.11.2004 - II ZR 300/02, BB 2005, 176.

127 BGH, 8.11.2004 - 11 ZR 300/02, BB 2005, 176.
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Um Umgehungen zu verhindern, kommen die Regeln iiber eigenkapitalersetzende
Finanzierungshilfen auch zur Anwendung, wenn zwar die Leistung durch einen
Dritten erfolgt, aber ein Gesellschafter diese iiber eine Mitschuldnerschaft,
Biirgschaft, Liquidititsgarantie oder Grundpfandrechte am privat gehaltenen
Betriebsgrundstiick bzw. sogar an anderen Privatgrundstiicken absichert. Denn
eigenkapitalersetzende Gesellschafterhilfen kdnnen auch durch Kreditsicherheiten
erbracht werden, weil der Gesellschafter in Ausiibung seiner Finanzierungsfreiheit
zwischen direkten oder liber Sicherheitsbestellungen indirekten Hilfen beliebig
wihlen kann und sie unter dem Gesichtspunkt der Erhaltung der Lebensfahigkeit

der Gesellschaft bei Insolvenzreife oder Kreditunwiirdigkeit austauschbar sind.

Nimmt der Dritte die Gesellschaft in Anspruch, erwéchst der Gesellschaft gegen
den sicherungsgebenden Gesellschafter ein Freistellungsanspruch gegen die

Inanspruchnahme durch den Dritten!?8

oder bei Befriedigung des Dritten ein
Erstattungsanspruch. '?° Die durch die Leistung der Gesellschaft erreichte Befreiung
von der Sicherheitsverpflichtung wird als Einlageriickgewéhr angesehen: ,, Erfiillt
die gesellschafterbesicherte  Kreditgewdhrung die Voraussetzungen der
entsprechend anzuwendenden §§ 30, 31 GmbHG, so stellt eine Riickfiihrung des
Kredits aus Mitteln des zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen
Gesellschaftsvermogens eine Auszahlung an den besichernden Gesellschafter dar,
die nach § 31 Abs. 1 GmbHG eine Erstattungspflicht auslost. Der Begriff der
Gesellschaftersicherheit ist weit zu verstehen. Es fallen alle Arten dinglicher und
personlicher Absicherung darunter (MiinchKomm-InsO/Stodolkowitz, § 135 Rn.
82). In einem solchen Fall ist der Gesellschafter der Gesellschaft gegeniiber sogar
verpflichtet, es gar nicht erst zu der Auszahlung kommen zu lassen. Er hat die
Gesellschaft demgemdfs von der Riickzahlungsforderung des Darlehensgebers
freizustellen (BGH, Urt. v. 9. Dezember 1991 - Il ZR 43/91, WM 1992, 223,

224). 1%

128 BGH, Urt. v. 9. 12. 1991 - II ZR 43/91, WM 1992, 223, 224; BGH, Urt. v. 23.2.2004 - 11 ZR
207/01.

129 BGH, Urt. v. 22.12.2005 - IX ZR 190/02, BGHZ 165, 343, unter ausdriicklicher Berufung auf
»das aus den §§ 30, 31 GmbHG richterrechtlich entwickelte Kapitalersatzrecht (sogenannte
Rechtsprechungsregeln, vgl. BGHZ 90, 370, 376 ff; 106, 7, 11, 109, 55, 67; 123, 289, 294).

130 BGH, Urt. v. 22.12.2005 - IX ZR 190/02, BGHZ 165, 343, unter ausdriicklicher Berufung auf
ndas aus den §§ 30, 31 GmbHG richterrechtlich entwickelte Kapitalersatzrecht (sogenannte
Rechtsprechungsregeln, vgl. BGHZ 90, 370, 376 ff; 106, 7, 11; 109, 55, 67; 123, 289, 294). “.
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Allerdings kann die Inanspruchnahme des Gesellschafters nicht {iber die
tatsdchliche Zahlung hinausgehen. AuBlerdem darf sie nach den o.g. allgemeinen
Grundsdtzen nicht iiber das zur Erhaltung des Stammkapitals Notwendige
hinausgehen, wenn nicht die Sicherheit im Zeitpunkt der Insolvenzreife gewahrt

wurde. 13!

e) Ergebnis

Daraus ergeben sich folgende Konsequenzen:

Rechtlich am einfachsten ist die Situation bei den trotz Unternehmenskrise erstmals
gewidhrten oder belassenen nicht zuriickgezahlten Gesellschafterdarlehen bzw.
Regressanspriichen aus einer Haftungsinanspruchnahme durch Drittgldubiger. Hier
kann der Riickzahlungsanspruch in der Insolvenz der darlehensnehmenden
Gesellschaft nur als nachrangige Insolvenzforderung geltend gemacht werden und
auch das nur auf entsprechende Aufforderung durch das Insolvenzgericht (§ 174
Abs. 3 InsO). In Anbetracht des Umstandes, dass sogar auf die nicht nachrangigen
Forderungen regelmiafBig lediglich eine Quote entfillt, bedeutete dies, dass die
Riickforderung verloren ist.

Ist das Darlehen ganz oder teilweise zuriickgezahlt worden, so ist dies grundsétzlich
eine 1.S. d. § 30 Abs. 1 GmbHG verbotene Zahlung, da durch sie i.d.R. das zur
Erhaltung des Stammbkapitals erforderliche Vermdgen der Gesellschaft ausgezahlt
wird. Von einer Stammkapitalschddlichkeit der Zahlung ist in der Krise der
Gesellschaft regelméBig auszugehen. Solche Zahlungen sind der Gesellschaft -
auch aullerhalb eines Insolvenzverfahrens - zu erstatten (§ 31 Abs. 1 GmbHQG),
wenn Kreditunwiirdigkeit vorliegt.

Ist das Gesellschafterdarlehen durch die Betriebsgesellschaft abgesichert worden,
miissen die gleichen Grundsétze gelten, da der Gesellschafter zwischen direkter und
indirekter Finanzierungshilfe frei wéhlen kann wund in der indirekten
Finanzierungshilfe keinen Ausweg finden darf.

Bei der eigenkapitalersetzenden Sicherheit fiir Dritte beginnt die Haftung mit einer
Freistellungsverpflichtung. Wenn das durch ihn besicherte Darlehen ganz oder
teilweise von der Gesellschaft zuriickgezahlt wurde, hat er die Tilgungsbetrdage zu
erstatten, die diese vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens geleistet hat. Allerdings

ist seine Haftung betragsmifBig auf den Wert der von ihm bestellten Sicherheit

B BGH, Urt. v. 26.3.1984 - 11 ZR 14/84, BGHZ 90, 370.
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beschriankt. Auflerdem darf sie nach den allgemeinen Grundsitzen nicht liber das
zur Erhaltung des Stammkapitals Notwendige hinausgehen, wenn nicht die
Sicherheit im Zeitpunkt der Insolvenzreife gewahrt wurde.

Bei den sog. Finanzplankrediten besteht ein eingeschrinktes (nachtriagliches)
Einforderungsrecht des Insolvenzverwalters. Sie konnen nur unter bestimmten
Bedingungen zu einem Zufiihrungsgebot verpflichten, d.h., der Gesellschafter ist
verpflichtet, noch nicht erfiillte Zusagen von Finanzplandarlehen aufgrund seiner
schuldrechtlichen Versprechungen an die Insolvenzmasse zu erfiillen.

Bei den sog. Mezzaninefinanzierungen sind die Eigenkapitalersatzregeln kongruent
zu Ubernehmen, weil der Gesellschaftereinfluss bei der klassischen

Betriebsaufspaltung systemimmanent ist.

Im Ergebnis sollte die Rechtsprechung sicherstellen, dass sich Gesellschafter nach
Erkennbarkeit der wirtschaftlichen Krise der Betriebsgesellschaft, die sich bereits
in einer mangelnden Kreditwiirdigkeit zeigt, nicht mehr ihren zu diesem Zeitpunkt
bestehenden Haftungsrisiken entziehen konnen. Man kann im Ergebnis - im
Nachhinein - feststellen, dass die Missbrauchsmoglichkeiten bei zusitzlichen
Finanzierungshilfen der Gesellschafter wirksam verhindert wurden. Umgehungen

wurden immer wieder sanktioniert.

Dieses durch die Eigenkapitalersatzregeln weite Haftungsrisiko spiegelt sich wider
in den wenigen Mdoglichkeiten und Urteilen, in denen das Haftungsrisiko umgangen
werden konnte:

Moglich ist das nur mit Finanzierungshilfen in guten Zeiten, die nicht in Zeiten der
Kreditunwiirdigkeit stehen gelassen wurden, sondern rechtzeitig vor Erkennbarkeit
der Krise berechtigt abgezogen wurden. ,, Kann die Gesellschaft ohne weitere
Unterstiitzung ihres Gesellschafters nicht mehr am Leben erhalten werden, so muss
er ihr entweder jede Hilfe versagen und die Liquidation herbeifiihren, oder er hat,
wenn er ihr statt des objektiv gebotenen Eigenkapitals eine andere
Finanzierungshilfe gewdhrt, diese den Gldubigern bis zur anderweitigen Deckung

des Stammbkapitals zu belassen. “'3

132 BGH, Urt. v. 19.9.1996 - IX ZR 249/95, BGHZ 133, 298.
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Nur wenn der Gesellschafter darlegen und beweisen kann, dass er auf Grund einer
besonderen Ausnahmesituation die Krise der Gesellschaft nicht hat erkennen
konnen, kann eine Umqualifizierung in haftendes Eigenkapital vermieden werden.
Ausnahmen kommen nur fiir Uberbriickungskredite in besonders gelagerten
Fillen in Betracht, in denen die Gesellschaft zwar fiir kurze Zeit dringend auf die
Zufuhr von Geldmitteln angewiesen ist, aufgrund ihrer wirtschaftlichen Lage aber
mit der fristgerechten Riickzahlung an den Gesellschafter wegen hinreichender

Sanierungsaussichten objektiv gerechnet werden kann.

3. Zur Haftungsgefahr wegen sog. eigenkapitalersetzender
Nutzungsiiberlassung

Bereits im Urteil vom 16. Oktober 1989'3® hatte der BGH iiber einen Fall zu
entscheiden, in dem die Kommanditisten einer GmbH & Co. KG, die zugleich
Gesellschafter und Geschiéftsfiihrer der Komplementér-GmbH waren, dieser durch
Mietvertrag Geschiftsraume und ein Betriebsgrundstiick vermietet hatten. Durch
seine Entscheidung begriindete der BGH den sachlichen Anwendungsbereich des
Eigenkapitalersatzrechts ~ bei  der = Nutzungsiiberlassung.  Auch  die
Gebrauchsiiberlassung von Gegenstinden sollte dem Regelungsregime des
Eigenkapitalersatzrechts unterliegen. Denn durch die Gewédhrung von Leistungen
drohe die weitere Verschleppung der Krise und infolgedessen eine Verringerung
der den Glaubigern haftenden Masse. Daneben miisse vermieden werden, dass bei

Dritten der Anschein ausreichender Kapitalausstattung entstehe.

Genau diese Gefahren verwirklichten sich nach Auffassung des BGH auch dann,
wenn der Gesellschafter der Gesellschaft zu einem Zeitpunkt, in dem ihr kein
Dritter die Nutzung eines Wirtschaftsguts einrdumen, solche betriebsnotwendigen
Wirtschaftsgiiter  iiberlieB. Damit fiihrte der BGH den Begriff der
Uberlassungswiirdigkeit ein. Es sei ,, darauf abzustellen, ob der Gesellschafter der
Gesellschaft einen Anlagegegenstand zu einem Zeitpunkt zur Nutzung tiberldfst, als
dies ein verniinftig handelnder Dritter, der sich an den iiblichen Bonitdtskriterien
des betreffenden Marktes orientiert, nicht mehr getan und die Gesellschaft von
dritter Seite kein Investitionsdarlehen mehr erhalten hdtte, mit dem sie den

betreffenden Gegenstand selbst hdtte erwerben und bezahlen konnen (dhnlich

133 BGH, Urt. v. 16.10.1989 - I1 ZR 307/88, BGHZ 109, 55.
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Fischer/Lutter/Hommelhoff, GmbHG 12. Aufl. §§ 32 a/b, Rdn. 72 f.; Fabritius, Die
Uberlassung von Anlagevermégen an die GmbH durch Gesellschafter, 1988, S.
109). “ Die Anforderungen sind geringer bei Standardgiitern und héher fiir auf die
Belange der Gesellschaft wesentliche Wirtschaftsgiiter. Es ist zu priifen, ob die
Nutzungsiiberlassung mit den Gepflogenheiten eines ordentlichen Kaufmanns, der
nicht an der Gesellschaft beteiligt ist, unter denselben Verhéltnissen und zu
denselben Bedingungen der Gesellschaft den Uberlassungsvertrag geschlossen

hatte. 134

Bei solchen Sachlagen fiihrt der Gesellschafter bei der Nutzungsiiberlassung der
Gesellschaft das Recht zu, die ihr {iberlassene Sache zu nutzen. Dieses
Nutzungsrecht ist Gegenstand der Gleichstellung mit Eigenkapital. Rechtsfolge ist,
dass beispielweise im Konkurs der Konkursverwalter befugt ist, das Nutzungsrecht
solange es besteht, durch eigene Nutzung, durch Uberlassung an Dritte zur
Ausiibung oder durch Weiterlibertragung (zusammen mit dem Betrieb oder einzeln)

Zu verwerten.

AuBerdem sind auch im Rahmen der Nutzungsiiberlassungen die Vorschriften iiber
stammkapitalschadliche Zahlungen von Bedeutung. Das hat die Rechtsfolge, dass,
wenn trotz der eigenkapitalersetzenden Funktion des iiberlassenen Gegenstandes
ein Nutzungsentgelt durch die Gesellschaft gezahlt wurde, darin eine Leistung an
den FEigner lag, die dieser zum Ausgleich einer Unterbilanz oder einer

Insolvenzreife (ohne Stundung) zu erstatten hat.

SchlieBlich ging der BGH in diesem Urteil unter Auseinandersetzung mit anderen
Meinungen im Schrifttum darauf ein, dass sich das Verwertungsrecht des
Konkursverwalters nicht auf den Nutzungsgegenstand erstreckt. ,,Vertreten wird,
die dingliche Zuordnung in der Weise zu durchbrechen, dafs im Falle des
Zusammenbruchs der Gesellschaft dem Gesellschafter der Anspruch auf
Aussonderung versagt und dem Konkursverwalter ein Verwertungsrecht gegeben
wird (vgl. Lutter/Hommelhoff ZGR 1979, 31, 52; Braun ZIP 1983, 1175, 1181;
Schulze-Osterloh ZGR 1983, 123, 142; Wiedermann ZIP 1986, 1293, 1300). Es

wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass bei der Gebrauchsiiberlassung - anders

134 BGH, Urt. v. 14.12.1992 - I1 ZR 298/91, BGHZ 121, 31.
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als beim Darlehen - das Eigentum an der zum Gebrauch {iberlassenen Sache beim
Gesellschafter verbliebe.

Diese Rechtsprechung wurde bestétigt im Urteil des BGH vom 14. Dezember
199213° wiederum unter Auseinandersetzung mit anderen Ansichten im Schrifttum:
,,Das Eigentum an den der Gesellschaft zur Nutzung iiberlassenen Sachen geht in
dem Zeitpunkt, von dem an die FEigenkapitalersatzregeln anwendbar sind,
jedenfalls nicht ohne weiteres auf die Gesellschaft iiber. Eine derartige von selbst
eintretende Anderung der dinglichen Rechtslage lif3t sich weder aus den §§ 32 a,
32 b GmbHG noch aus den vom Senat in Anlehnung an die §§ 30, 31 GmbHG
entwickelten Kapitalersatzgrundsdtzen herleiten (Brandes, ZGR 1989, 244, 246,
Hachenburg/Ulmer aaO. § 32 a, b Rdn. 113).*

Alles wurde vom BGH im Urteil des BGH vom 11. Juli 1994'3¢ auf den Fall einer
klassischen  Betriebsaufspaltung und die  besonders  angesprochene
Verantwortlichkeit der Eigner nochmals wiederholt. Danach sind auf die
Gebrauchsiiberlassung (hier der GroBlgerdte und des Betriebsgrundstiicks) die
Eigenkapitalersatzregeln anzuwenden. ,, Das entspricht der inzwischen gefestigten
Rechtsprechung des Senats (BGHZ 109, 55, 57 ff., BGHZ 121, 31, 33f.; Sen.Urt. v.
14. Juni 1993 - I ZR 252/92, ZIP 1993, 1072, 1073).“... , . Im Konkurs ist der
Konkursverwalter befugt, das Nutzungsrecht solange es besteht, durch eigene
Nutzung, durch Uberlassung an Dritte zur Ausiibung oder durch
Weiteriibertragung (zusammen mit dem Betrieb oder einzeln) zu verwerten. Eine
Verwertung der Sachsubstanz ist ihm nicht gestattet (Leitsatz 2).” Es ,,gelten
grundsdtzlich die im Uberlassungsvertrag vereinbarten zeitlichen Grenzen. Wiire
jedoch ein inhaltsgleicher Vertrag mit einem auflenstehenden Dritten und unter
Vereinbarung einer lingeren Uberlassungsdauer oder lingerer Kiindigungsfristen
geschlossen worden, dann hat der Gesellschafter der Gesellschaft das
Nutzungsrecht fiir den sich daraus ergebenden Mindestzeitraum zu iiberlassen
(Leitsatz 1). ,, Der Gesellschafter ist grundsdtzlich nicht verpflichtet, anstelle der
weiteren Uberlassung der Gegenstinde den Wert des Nutzungsrechts in Geld zu
ersetzen (Leitsatz 3 Satz 1). “ Das Verwertungsrisiko des Nutzungsrechts tragt also

grundsétzlich die Masse.

135 BGH, Urt. v. 14.12.1992 - 11 ZR 298/91, BGHZ 121, 31.
136 BGH, Urt. v. 11.7.1994 - 11 ZR 146/92, BGHZ 127, 1.
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Am prignantesten fasst K. Schmidt'?” die Ergebnisse der eigenkapitalersetzenden
Rechtsprechungsregeln zur Nutzungsiiberlassung zusammen:

Die Nutzungsiiberlassung von Seiten eines Gesellschafters gilt als eine einem
Gesellschafterdarlehen gleich zu achtende Finanzierungsleistung.

Die Nutzungsiiberlassung ersetzt Eigenkapital, wenn sie in der durch
,,Uberlassungswiirdigkeit“ gekennzeichneten Krise der Gesellschaft vereinbart
oder verldngert wird.

Die Riickgabe des Nutzungsgegenstands und ebenso die Zahlung von
Nutzungsentgelten in der Krise kann nicht nur anfechtbar, sondern auch
entsprechend § 30 GmbHG (bzw. 57 AktG) als Riickfiihrung von Quasi-
Eigenkapital unerlaubt sein.

Das Nutzungsrecht gilt als Bestandteil der Insolvenzmasse und kann vom
Insolvenzverwalter unbeschadet der grundsétzlichen Aussonderungsbefugnis ohne
vertragsméfige Zahlungsverpflichtung weiter ausgeiibt werden.

Nutzungsentgelte, die im Zustand der Krise gezahlt worden waren, konnten nicht
nur im Wege der Anfechtung, sondern im Hinblick auf die analog § 30 GmbHG (§
57 AktG) geltende Auszahlungssperre analog § 31 GmbHG (§ 62 AktG) zur Masse
zuriickverlangt werden.

Nur der Zugriff dinglich gesicherter Gldubiger - zum Beispiel im Wege der

Zwangsverwaltung - hatte Vorrang vor dem Nutzungsrecht der Masse. !

II1. Die Legitimation fiir eine haftungsbegriindende Rechtsprechung des
Eigenkapitalersatzrechts

1. Die Rechtsfolgenrelevanz dieser Frage

Die Legitimation dieser haftungsbegriindenden Rechtsprechung ist keine
sophistische bzw. akademische Rechtsfrage. Denn aus ihrer Beantwortung ergibt
sich die wirtschaftlich und rechtsdogmatisch bedeutende Frage, ob es gerechtfertigt
ist, Gesellschafterforderungen teilweise gesondert zu den sog. anderen
Drittglaubigern zu behandeln. Nur iiber die Festlegung der Legitimation ist es
moglich, festzustellen und zu erklidren, wann eine das o.g. Trennungsprinzip und

den Grundsatz der Finanzierungsfreiheit durchbrechende Haftungsbegriindung

137 Darum original iibernommen von K. Schmidt, NJW 2015, 1057ff. (1057).
138 BGH, Urt. v. 7.12.1998 - 11 ZR 382/96, BGHZ 140, 147; BGH, Urt. v. 31.1.2000 - II ZR 309/98,
GmbHR 2000, 325.
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rechtlich gerechtfertigt sein kann. Im Sinne der Rechtssicherheit wird so einer

Uferlosigkeit vorgebeugt.

Vorliegend ist gerade bei der klassischen Betriebsaufspaltung entscheidend, warum
die haftungsbegriindenden Rechtsprechung des Eigenkapitalersatzrechts das von
den Eignern krisenbefangene Darlehen sehr ,,grofziigig®, aber die zur Verfiigung
gestellten Wirtschaftsgiiter in seiner Substanz iiberhaupt nicht erfasste. Denn mit
dieser Losung steht und fallt die haftungsrechtliche Option der klassischen
Betriebsaufspaltung.

2. Die Begriindung in der Rechtsprechung fiir eine Haftungserfassung

a) Betonung der Gliubigertiuschung

Bereits in frilhen Entscheidungen betonte die Rechtsprechung das Verbot der
Glaubigertduschung. Dafiir gibt bereits das erste diesbeziigliche Urteil des RG vom
16. November 1937'%? ein Beispiel. Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu
Grunde: Der Alleingesellschafter einer GmbH gewihrte seiner mit unzureichenden
eigenen finanziellen Mitteln ausgestatteten Gesellschaft mehrere Darlehen.
AuBerdem stundete er Miet- und Gehaltsforderungen und {ibernahm Biirgschaften
fiir Fremdkredite. Bereits ein Jahr nach der Griindung wurde das Konkursverfahren
iiber die Gesellschaft eréffnet. Der Gesellschafter begehrte Befriedigung seiner

Anspriiche im gleichen Rang wie die iibrigen Glaubiger.

Das Reichsgericht erkannte die zur Konkurstabelle angemeldeten Forderungen
nicht an. Die Anspriiche waren nach Ansicht des Gerichts nicht durchsetzbar, da
ihnen die Arglisteinrede gemél § 826 BGB entgegenstand. Dem Gesellschafter sei
es einzig um die Erlangung der beschrinkten Haftung durch eine Scheingriindung
gegangen. Durch diese habe er auf rechtsmissbriauchliche Art und Weise die
Gelegenheit erhalten, selbst Glaubiger seines Unternehmens zu werden. Das geht

in die Richtung des Vorwurfs der Glaubigertduschung.

In diese Richtung ging zunichst auch der BGH. Einen Grund fiir die Notwendigkeit
der Sonderbehandlung von Gesellschafterdarlehen sah der BGH im Urteil vom 14.

39 RG, Urt. v. 16.11.1937 - 11 70/37, JW 1938, 862.
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Dezember 1959'%° darin, dass der Gesellschafter durch die Darlehensgewihrung in
der Krise fiir Dritte den Anschein ausreichender Eigenkapitalausstattung
hervorrufen wiirde. Infolgedessen sollte die Gefahr bestehen, dass die
Drittgldubiger es unterlieBen, ihr Kapital rechtzeitig in Sicherheit zu bringen oder
sogar neue Verbindlichkeiten mit der Gesellschaft eingingen. Die Frage, ob iiber
die Rechtsform der juristischen Person hinweggegangen werden kann, stelle sich
aber nach Auffassung des Gerichts nur, wenn die Rechtsfigur der juristischen
Person in einer § 826 BGB oder § 242 BGB verletzenden Weise missbraucht werde.
Das liege vor, wenn sich ein Gesellschafter mit seiner Finanzierungsweise in einer
gegen Treu und Glauben verstolenden Weise in Widerspruch setze. Auch das geht
in die Richtung des Vorwurfs der Glaubigertduschung, und zwar durch

widerspriichliches Verhalten.

In seiner Entscheidung vom 26. Mérz 1984 zur Anwendbarkeit der Grundsitze iiber
die Behandlung kapitalersetzender Gesellschafterdarlehen auf
Aktiengesellschaften fiihrte der BGH u.a. an, der Gesellschafter wiirde durch die
Darlehensfinanzierung im Zeitpunkt der Krise das von ihm zu tragende
Finanzierungsrisiko unzuléssig auf die Drittgldubiger abwilzen. Der Gesellschafter
diirfe aber nicht auf dem Riicken der Gesellschaftsglidubiger ,,spekulieren®.'*! Auch
das geht in die Richtung der Glaubigertduschung. Der BGH spricht von einer

einseitigen Risikoverlagerung. '4?

Trotzdem erfasste der BGH im Urteil vom 16. Oktober 1989 und ihm folgend die
weitere Rechtsprechung grundsétzlich nicht die zur Verfligung gestellten
Wirtschaftsgiiter. Gerade das Argument des BGH des Vorwurfs der
Glaubigertduschung hitte bei dieser Sichtweise des BGH eine Erfassung der durch
Betriebsaufspaltung zur Verfligung gestellten Wirtschaftsgiiter rechtfertigen
konnen. Denn bei den Glaubigern wird durch das Nutzungsverhéltnis iiber das
Grundstiick und andere betriebsnotwendige, i.d.R. wertvolle Wirtschaftsgiiter eine

Vertrauensbasis fiir zukiinftige wirtschaftliche Stabilitit hervorgerufen.

1490 BGH, Urteil v. 14. 12.1959 - 11 ZR 187/57, BGHZ 31, 258 (Lufttaxi).

141 BGH, Urt. v. 26.3.1984 - I1 ZR 171/83, BGHZ 90, 381: Ein Gesellschafter-Gliubiger ,, soll nicht
in der Erwartung, sein Geld aufgrund besserer Informationsmoglichkeiten notfalls noch beizeiten
in Sicherheit bringen zu konnen, auf dem Riicken der Gesellschafisgliubiger spekulieren diirfen.
192 BGH, Urt. v. 26.3.1984 - 11 ZR 171/83, BGHZ 90, 381; Urt. v. 19.12.1994 - II ZR 10/94, NJW
1995, 658.
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b) Betonung der Finanzierungsfolgenverantwortung

Ein weiteres Argument des BGH war die ,,Finanzierungsfunktion* der in der Krise
zur Verfligung gestellten Darlehen: ,, Die Rechtsprechung des Senats geht davon
aus, dafs ein Gesellschafter, der die notleidende Gesellschaft durch die Zufuhr
anderer Mittel als des sonst dringend benotigten FEigenkapitals vor dem
Zusammenbrach zu bewahren sucht, das damit eingegangene Finanzierungsrisiko
nicht auf die Gldubiger abwdlzen darf, sondern im Rahmen der gesetzlichen
Kapitalerhaltungsvorschriften selber tragen muf3...(vgl. BGHZ 81, 252, 257, 90,
381,388 f: 105, 168, 175 f [BGH 19.09.1988 - I ZR 255/87]; 109, 55, 57 f). “1#

Danach  sollten Kredite umgqualifiziert werden, die , nach ihrer
Finanzierungsfunktion in der Gesellschaft dort Eigenkapital ersetzen*.'** Das
Eigenkapital der GmbH diene sowohl der Errichtung und Erhaltung der
Unternehmenstétigkeit als auch als Haftungsmasse fiir die Gesellschaftsglaubiger.
Wird in der Krise durch die Gesellschafter Fremdkapital zugefiihrt, dann erfolge
dieser FEinsatz, damit mittels dieser neuen ,Betriebsgrundlage® sowohl der
Fortbestand der Gesellschaft gewdhrleistet als auch bereits eingesetztes
Eigenkapital gerettet werden solle. Funktionell handele es sich darum um
Haftkapital. Der formal-rechtlichen Ausgestaltung der Mittelgewédhrung als
Fremdkapital sollte aufgrund der Zweckbestimmung die Anerkennung versagt

werden.

,» Muf3 der Gesellschafter erkennen, dafs die Gesellschaft in Zukunft ohne seine Hilfe
nicht mehr lebensfihig ist, hat er ihr entweder seine weitere Unterstiitzung zu
versagen und dadurch die Liquidation herbeizufiihren, oder er hat, wenn er sich
zur Fortsetzung seiner Hilfe entschlief3t, diese auf eigene Gefahr der Gesellschaft
zu belassen, bis ihr Stammkapital wieder auf andere Weise gedeckt ist (vgl. BGHZ
75, 334, 337; 76, 326, 335, 81, 2523, 257, 90, 381, 388 f.). “1*° Der Gesellschafter
soll also die Folgen dieser spiten Finanzierung selber tragen und nicht auf die

Glaubigergemeinschaft abwélzen kdnnen.

143 BGH, Urt. v. 19.9.1996 - IX ZR 249/95, BGHZ 133, 298.

144 S0 auch BGH, Urt. v. 24.3.1980 - Il ZR 213/77, BGHZ 76, 326; Urt. v. 21.3.1988 - Il ZR 238/87,
BGHZ 104, 33; Urt. v. 16.10.1989 - I ZR 307/88, BGHZ 109, 55 (Urteil zur Nutzungsiiberlassung
von Grundstiicken); Begriindung RegE zur ,,Novellenregel* BT-Drucks. 8/1347, S. 39.

145 BGH, Urt. v. 16.10.1989 - I1 ZR 307/88, BGHZ 109, 55.
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Auch  hier fdllt es nicht schwer, mit der Betonung der
Finanzierungsfolgenverantwortung eine Erfassung der durch Betriebsaufspaltung
zur Verfiigung gestellten betriebsnotwendigen Wirtschaftsgiiter zu rechtfertigen,
wenn der Eigner bzw. die betroffenen Eigner in der wirtschaftlichen Krise ihrer
Betriebsgesellschaft nicht von ihren Kiindigungsrechten, die haufig sogar ein
Sonderkiindigungsrecht bei ausbleibenden Mietzinsen oder sogar fiir den Fall der
wirtschaftlichen Krise vorsehen, Gebrauch macht. Er will zwar weiterhin seine fiir
die Existenzfortfilhrung seiner Gesellschaft zur Verfligung gestellten
Wirtschaftsgiiter bei dieser belassen, aber daraus keine haftungsrechtlichen

Konsequenzen ziehen.

¢) Betonung des widerspriichlichen Verhaltens

Bereits in seiner Entscheidung vom 26. September 1979!4® konkretisierte der BGH
die Glaubigertduschung als widerspriichliches Verhalten: ,, Die Anwendung der §§
30, 31 GmbHG auf kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen beruht darauf, daf3
ein Gesellschafter, der die vor dem wirtschaftlichen Zusammenbruch stehende
Gesellschaft anstatt durch die sonst gebotene Zufuhr neuen Eigenkapitals durch
Darlehen zu stiitzen sucht, das damit verbundene Risiko nicht im Widerspruch zu
seinem eigenen Verhalten und den gesetzlichen Kapitalerhaltungsvorschriften
willkiirlich auf die auflenstehenden Gliubiger abwilzen darf, indem er der
Gesellschaft die als Kapitalgrundlage bendotigten Mittel wieder entzieht, bevor der
mit der Darlehenshergabe verfolgte Zweck nachhaltig erreicht ist (BGHZ 67, 171,
175; Urt. d. Sen. v. 29. 11. 71 - Il ZR 121/69, WM 1972, 74).“147

Das wiederholte der BGH - noch deutlicher - ergdnzend in seiner o.g. zur
Risikoverlagerung auf die Gesellschaftsglidubiger zitierten Entscheidung!'#®: | Hat
er das Darlehen anstelle der dringend benotigten Eigenmittel gegeben, um der
Gesellschaft das Uberleben zu erméglichen, und hat er so den Anschein
ausreichender Kapitalausstattung hervorgerufen, so setgt er sich entgegen Treu

und Glauben und dem Zweck der Kapitalerhaltungsvorschriften in Widerspruch

146 BGH, Urt. v. 26.9.1979 - 11 ZR 104/77, BGHZ 75, 334..
147 Gefettet durch die Verfasserin.
148 BGH, Urt. v. 26.3.1984 - 11 ZR 171/83, BGHZ 90, 381.

52



zu seinem Verhalten, wenn er der Gesellschaft die Darlehensvaluta wieder

entzieht, bevor der mit der Hergabe verfolgte Zweck nachhaltig erreicht ist. “'%

Auch hier fallt es nicht schwer, mit der Betonung des widerspriichlichen Verhaltens
eine Erfassung der durch Betriebsaufspaltung zur Verfiigung gestellten
betriebsnotwendigen Wirtschaftsgiitern zu rechtfertigen, wenn der Eigner bzw. die
betroffenen Eigner in der wirtschaftlichen Krise ihrer Betriebsgesellschaft nicht von
ihren Kiindigungsrechten, die - wie oben erwdhnt - héufig sogar ein
Sonderkiindigungsrecht bei ausbleibenden Mietzinsen oder sogar fiir den Fall der
wirtschaftlichen Krise vorsehen, Gebrauch macht. Er will im Widerspruch zu

seinem fruheren Verhalten die Wirtschaftskraft seiner Gesellschaft dezimieren.

3. Die Begriindung im Schrifttum!>°

a) Ablehnung der Gliubigertiuschung

Einen Grund fiir die Notwendigkeit der Sonderbehandlung von
Gesellschafterdarlehen sah der BGH darin, dass der Gesellschafter durch die
Darlehensgewéhrung in der Krise fiir Dritte den Anschein ausreichender
Eigenkapitalausstattung hervorrufen wiirde. Infolgedessen sollte die Gefahr
bestehen, dass die Drittgldubiger es unterlieBen, ihr Kapital rechtzeitig in Sicherheit
zu bringen oder sogar neue Verbindlichkeiten mit der Gesellschaft eingingen.

Damit wurden sie insgesamt iiber ihre wirtschaftlichen Risiken getduscht.

Dieser Vorwurf ist allerdings nach Meinung des Schrifttums nicht mehr zeitgemal.
Denn Gesellschafter-Darlehen sind gemdl3 § 42 Abs. 3 GmbHG als solche in der
Bilanz gesondert auszuweisen und dadurch fiir die Gldubiger als solche
erkennbar. !

Publizitatspflichten insbesondere durch § 325 HGB.

Heutzutage gibt es fiir alle Kapitalgesellschaften erhohte

AufBlerdem wurde die Lebensfremdheit einer Glaubigertduschung betont. ,, Wer als

Gesellschafter ein Gesellschafterdarlehen vereinbart, der macht fiir jedermann

149 Gefettet durch die Verfasserin.

150 In der wissenschaftlichen Literatur werden weitere Legitimationsgrundlagen benannt (vgl.
m.w.N. Menzel, Gesellschaftsfremde Dritte im FEigenkapitalersatzrecht und im Recht der
Gesellschafterdarlehen, S. 23ff.), die sich nach hier vertretener Ansicht in ihrem Wesen auf die drei
behandelten Legitimationsgrundlagen verteilt zuriickfiithren lassen.

151 Meilicke, GmbHR 2007, 225ff. (227); Cahn, AG 2005, 217{f. (221).
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klar, dass er wie ein Gliubiger behandelt werden will.“'>? AuBerdem sei es
., lebensfremd, davon auszugehen, dass ein Gldubiger der Ansicht sei, ein
bestehendes Unternehmen sei nicht mit Gesellschafterdarlehen, sondern mit

materiellem Eigenkapital finanziert. “'%3

SchlieBlich sind im Zweifel auch Bonititseinschitzungen von etablierten
Wirtschaftsauskunfteien wie Creditreform, Biirgel, Bisnode Gruppe unter den
Marken Hoppenstedt und Dun&Bradstreet und inzwischen auch durch die
Personenauskunftei Schufa moglich. Auflerdem konnte auch Druck zur Vorlage
von ggf. vom Kreditnehmer erstellte Betriebswirtschaftlichen Auswertungen

ausgeiibt werden.

Eine den wahren Gegebenheiten widersprechende Fehlvorstellung der sonstigen
Glaubiger tiber die wirtschaftliche Situation ihrer Vertragspartner kann folglich nur
auf ihrem Desinteresse beruhen. AuBlerdem wiére die Glaubigerstellung in der
wirtschaftlichen Krise der Vertragspartner bei Aufdeckung der Krise des
Kreditnehmers kaum verbesserungsfahig. Die Glaubiger unterlégen bei jetzt noch
erreichten Befriedigungen bzw. Absicherungen der Riickschlagsperre des § 88 InsO
und dem Anfechtungsrecht der InsO.

b) Betonung der Finanzierungsfolgengenverantwortung

Die Finanzierungsfolgenverantwortung basierte auf dem Gedanken, dass sich der
Gesellschafter, der sich in der wirtschaftlichen Krise der Gesellschaft statt fiir
Eigenkapital fiir Fremdkapital entscheidet, dafiir eine
Finanzierungsfolgenverantwortung iibernimmt. , /n der Krise als Fremdkapital
gewdhrte (oder nach Kriseneintritt nicht abgezogene) Mittel verlieren damit nicht
ihren Fremdkapitalcharakter.... Aber der Gesellschafter hat die Folgen seiner

Finanzierungsentscheidung zu verantworten. “'>*

Vergleichbar  &uBert sich von Gerkan'>’: | Geschieht letzeres (die

gesellschafterliche Finanzierungshilfe einer nicht mehr lebensfdhigen GmbH) mit

152 Meilicke, GmbHR 2007, 225fF. (227).
153 Grunewald, GmbHR 1997, 7ff. (8).

154 Kleindiek, ZGR 2006, 335ff. (354).

155 Von Gerkan, ZGR 1997, 173ff. (176 f.).
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Krediten statt mit Eigenkapital, so fiihrt dies angesichts der drohenden
Krisenverschleppung und einer Risikotiberwdlzung auf die Gldubiger dazu, dass
die Gesellschafter fiir die Folgen ihres Verhaltens einzustehen haben, indem sie
sich einer Behandlung der zugefiihrten Fremdmittel als Haftkapital unterwerfen
miissen. “ Dazu weist er darauf hin, dass der kreditierende Gesellschafter bei Eintritt
der Krise zur Kiindigung seines Darlehens berechtigt sei, er einen Anspruch auf
Freistellung der von der von ihm gestellten Sicherheit habe und ggf. die regelméBig

gegebene Moglichkeit einer Liquidation wahrnehmen konne. !>

K. Schmidt!>’ fiihrte die Finanzierungsfolgenverantwortung auf ungeschriebene
Grundsédtze  ordnungsméBiger Unternehmensfinanzierung  zuriick: ,, Die
Gesellschafter diirfen die Gesellschaft in der Krise liquidieren, auch einem
Insolvenzverfahren zufiihren. Sie diirfen sie auch mit neuen Mitteln fortfiihren. Aber
dies diirfen sie eben nach ungeschriebenen Grundsdtzen ordnungsmdfiiger
Unternehmensfinanzierung nur mit der Mafsgabe, dass diese Mittel als
Risikokapital behandelt werden. Dieser Gedanke erscheint heute wie gestern

einfach und iiberzeugend. *

Es ist berechtigt, die Betonung der Finanzierungsfolgenverantwortung als h.M. zu

bezeichnen. %%

¢) Betonung des widerspriichlichen Verhaltens

Der Interessenkonflikt zwischen der Gesellschafterglaubigerstellung bei Darlehen
und vergleichbaren Finanzierungshilfen und den sog. Drittglaubigern besteht darin,
dass sich der Gesellschafter in der Insolvenz seiner GmbH auf den
Fremdkapitalcharakter seiner Finanzierungshilfe berufen will und nunmehr eine

Gleichstellung mit den anderen Drittgldubigern verlangt.

156 Von Gerkan, ZGR 1997, 173ff. (186).
157 K. Schmidt, GmbHR 2005, 797ff. (798).
158 So auch ThieBen, in: Bork/Schifer-GmbHG, Anh. § 30 Rn. 5.
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Damit setzt er sich aber nach Ansicht von Braun,’® Goette'® und auch
Altmeppen'®! in Widerspruch zu dem Vertrauenstatbestand, den er gegeniiber den
sonstigen/echten Dritt-Glédubigern geschaffen hat. Mit dieser Betonung konnten sie

sich sogar auf die oben erwidhnte anfangliche Rechtsprechung berufen.

Zu diesem Ergebnis kommt auch Servatius. Die Gesellschafter {iben die ihnen
zustehende Herrschaftsmacht iiber das Unternehmen aus, um ihre
Kapitalbeteiligung zu sichern und eine Rendite zu erzielen. Sie profitieren davon,
dass sich andere an der Unternehmensfinanzierung beteiligten, ohne solche Ziele
zu verfolgen, sondern vielmehr auf die sachgerechte Zielverfolgung durch die
Gesellschafter vertrauen wiirden. Der mit Herrschaftsmacht versehene
Gesellschafter verhélt sich dann widerspriichlich, wenn er hinsichtlich des von ihm
investierten Fremdkapitals die Rolle von echten, auf die Finanzstruktur seines von

ihm beherrschten Unternehmens vertrauenden Drittglidubiger einnehmen will. 62

Dieser Gedankengang ist aber vom Schrifttum nicht allgemein anerkannt worden.
Im Wesentlichen wurde geltend gemacht, dass die vertragliche Zweckrichtung des
urspriinglichen Darlehens, es durch die Hingabe bzw. dem Stehenlassen in der
Krise dem Uberlebenskampf der GmbH zu widmen, nicht anerkannt wurde.
Rechtsgeschiftlich sei nur die zeitlich begrenzte Uberlassung der Darlehensvaluta
gegen Entgelt vereinbart worden.!'®® Diese subjektive Zweckbestimmung kdnne
nicht durch eine selbst geschaffene, fingierte Zweckbestimmung ,,objektiver Natur

ersetzt werden. '

159 Braun, ZIP 1983, 1175ff. (1177): ,, Fiir die eigenkapitalersetzenden Darlehen ist der Riickgriff
auf'§ 242 BGB ndtig.

100 Goette, ZHR 162 (1998), 223ff. (224): , Das Ausweichen des Gesellschafters in eine
Drittgliubigerstellung, indem er der GmbH Hilfen wie ein Auflenstehender gewdhrt, wird dagegen
fiir die Dauer der Krise nicht hingenommen, sondern schon seit der ,, Lufttaxi “-Entscheidung10 als
widerspriichliches Verhalten behandelt - denn bei ordnungsgemdfier Bilanzierung als
Drittgliubigerforderung widre die Krisensituation offensichtlich nicht behoben gewesen. *

161 Altmeppen, ZIP 1993, 1677ff. (1682): , Das kapitalersetzende Darlehen ist eine spezielle
Ausprdgung des venire contra factum proprium.

162 Hierzu Servatius, Gliaubigereinfluss durch Covenants, S. 426ff.

163 Ausfiihrlich hierzu Reiner, in: FS Boujong, S. 415ff. (424ff.); so auch Grunewald, GmbHR 1997,
71f. (8): ,, Denn wenn ein Gesellschafter ein Darlehen gibt, macht er deutlich, dass er Fremd- und
nicht Eigenkapital zur Verfiigung stellen will. Wenn er das Kapital dann unter Einhaltung der
vertraglich vereinbarten Regeln wieder abzieht, tut er genau das, was er gesagt hat.” Darum
pladiert sie fiir eine Abschaffung der Rechtsregeln fiir eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen.

164 Reiner, in: FS Boujong, S. 415ff (425).
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4. Ergebnis und Stellungnahme

a) Zur Legitimationsgrundlage

aa. Allgemeines

Es gelang dem BGH nicht, eine einheitliche und insbesondere allgemeingiiltige
Legitimationsgrundlage fiir das Eigenkapitalersatzrecht zu finden. Daraus ist
allerdings nicht der Schluss zu ziehen, dass die Beantwortung der Frage nach einer
Begriindung einer Legitimationsgrundlage flir die FEigenkapitalersatzregeln
letztendlich unerheblich oder zumindest auf einen ., weiten

“I65 711 schlieBen sei.

Auslegungsspielraum
Das  Eigenkapitalersatzrecht des BGH ist ein  Konglomerat von
Einzelfallentscheidungen, aus denen sich einige Grundregeln ableiten lassen. Fiir
die Auslegung im Einzelfall ist aber der dogmatische Hintergrund unverzichtbar.
Darum kam es im Eigenkapitalersatzrecht zu komplexen Losungen, die fiir die
betroffenen Rechtsanwender nicht immer iibersichtlich waren. Sie mussten
zwischen den relevanten Urteilen differenzieren und unter die relevanten Urteile
genau subsumieren, was mit der zunechmenden Zahl der Urteile immer aufwéndiger
wurde. Beispielhaft wird hier an den Umgang mit Uberbriickungsdarlehen

erinnert. '

Dagegen legten sich im Schrifttum die Autoren unterschiedlich fest. Einigkeit
bestand darin, die Gldubigertduschung als Legitimation fiir einen
Haftungsdurchgrift abzulehnen. Die Mehrzahl der Autoren sah die Legitimation fiir

einen Haftungsdurchgriff in der Finanzierungsfolgenverantwortung.

Aber der Begriff der Finanzierungsfolgenverantwortung, als maBgeblicher
Ankniipfungspunkt der Rechtsprechung und des Schrifttums, der auf dem
Gedanken der Krise der Gesellschaft und damit der Verantwortung der
Gesellschafter, diese in diesem Zeitpunkt zu liquidieren oder ihr Eigenkapital zur
Verfiigung stellen zu miissen, beruht, weist erhebliche Unsicherheiten auf und birgt

das Risiko von Uferlosigkeit, d.h. er bietet keine an rechtlichen Vorgaben zu

165 So Gehrlein, NZI 2014, 4811f. (484).
166 S 0. unter § A. 1. 2. a.).
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iiberpriifende Begriindung fiir eine Begrenzung der Riickstufung von

Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz, sog. Subordination.

Gute Griinde sprechen dafiir, dass es sich lediglich um eine einheitliche
Bezeichnung fiir unterschiedliche sachliche (moralische) Erwidgungen handelt. Der
Riickgriff auf ,ungeschriebene Grundsétze ordnungsgemaler
Unternehmensfinanzierung® kann nicht auf kodifizierte und damit justiziable
Erwagungen gestiitzt werden. Ein eigenstédndiger inhaltlicher Aussagewert solle ihr
danach nicht zukommen. Sie wurde vielmehr als eine Zusammenfassung der zuvor
vom BGH entwickelten allgemeinen Grundsidtze zur Rechtfertigung der
Sonderbehandlung eigenkapitalersetzender Darlehen eingestuft.!®” Nach dieser
Ansicht war die Finanzierungsfolgenverantwortung als solche nicht in der Lage,
eine tragfiahige Begriindung fiir die Sonderbehandlung von Gesellschafterdarlehen
zu liefern. Sie bildete keine -eigenstindige Legitimationsgrundlage. Auf

Tagungsdiskussionen wird sogar von einer Leerformel gesprochen. 68

Trotzdem lésst sich nach allen drei benannten Legitimationsgrundlagen eine
Einbeziehung in den Eigenkapitalersatz der durch Betriebsaufspaltung zur
Verfiigung gestellten Wirtschaftsgiiter rechtfertigen, wenn der Eigner bzw. die
betroffenen Eigner in der wirtschaftlichen Krise ihrer Betriebsgesellschaft nicht von
thren Kiindigungsrechten, die hédufig sogar ein Sonderkiindigungsrecht bei
ausbleibenden Mietzinsen oder sogar fiir den Fall der wirtschaftlichen Krise

vorsehen, Gebrauch macht.

bb. Ein Plidoyer fiir eine Riickkehr zu Treu und Glauben
Eine eigenstindige Legitimationsgrundlage mit rechtlicher Grundlage lésst sich

t1%% nur aus den

nach hier vertretener Ansicht unter dem Gebot der Rechtssicherhei
Grenzziehungen von § 826 BGB und insbesondere § 242 BGB (Treu und Glauben)

entwickeln, und zwar in seiner Anwendung des Verbots eines widerspriichlichen

167 Reiner, in: FS Boujong, S. 415ff. (422) m.w.N.

168 Jacoby, ZGR 2007, 271ff. (272) im Bericht iiber die Diskussion zum Aufsatz/Vortrag Bork, ZGR
2007, 250ff. So bereits zum Eigenkapitalersatzrecht Grunewald, GmbHR 1997, 7ff. (9): ,, Soll dieser
Hinweis mehr als eine blofle Leerformel sein, ..., miissen Griinde dafiir genannt werden, dass es
aufierhalb des Bereichs von § 826 BGB unverantwortlich ist ... ,in der Krise der Gesellschaft
Darlehenskapital zuzufiihren und nicht zu liquidieren.

169 Zu diesem Gebot, allerdings zur Thematik nach dem MoMIiG, ausfiihrlich Huber, ZIP Beilage
39/2010, 71f. (13).
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Verhaltens. Denn Treu und Glauben bilden eine allen Rechtslagen durch

Rechtsprechung austaxierte, immanente Inhaltsbegrenzung. '’

Schon friithzeitig wurde erkannt, dass dieser Grundsatz als Auffangtatbestand dient,
um besondere Hérten auszugleichen und das Billigkeitsrecht zur Geltung zu

' und dass er dazu in die Rechtsverhiltnisse das Gebot zu

bringen, !’
wohlanstindigem Verhalten der am Rechtsverkehr Beteiligten trigt.!”? Es ist jedem
der am Rechtsverkehr Beteiligten eine Folgerichtigkeit seines Verhaltens geboten,
auch wenn es im Einzelfall mit Nachteilen verbunden ist. Darum ist die gegen §
242 BGB verstoBBende Ausnutzung einer Rechtslage als Rechtsiiberschreitung

missbriuchlich und unzulissig.!”

Danach ist widerspriichliches Verhalten missbrauchlich, wenn fiir den anderen Teil
ein Vertrauenstatbestand entstanden ist, dieser auch schutzwiirdiges Vertrauen
entwickelt, aber jener sich widerspriichlich zu dem gesetzten Vertrauenstatbestand

verhalt.

Aber auch ohne besonderen Vertrauenstatbestand kann widerspriichliches
Verhalten aus anderen besonderen Umstdnden unzuldssig sein. Dies ist der Fall,
wenn der Betroffene aus seinem fritheren Verhalten erhebliche Vorteile gezogen
hat oder wenn sein Verhalten zu einem unldsbaren Selbstwiderspruch fiihrt.!”
Damit schlieft diese Legitimationsgrundlage den Vorwurf der ausgenutzten

Doppelrolle als Gesellschafter und Fremdkreditgeber und dem damit verbundenen

170 LG Koblenz, Urt. v. 18.3.2009 - 10 O 250/08, NJW 2010, 159: ,,Nach § 242 BGB ist der
Schuldner verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern. Hiernach hat unter anderem der Vertragspartner auf die berechtigten
Interessen des anderen Teils Riicksicht zu nehmen. Dieses Gebot gilt dabei nicht nur fiir den
Schuldner, sondern auch fiir den Gldubiger. Bei der gesetzlichen Vorschrift des § 242 BGB
handelt es sich jedoch nicht um eine allgemeine Billigkeitsnorm, die es dem Richter gestattet, sich
tiber gesetzliche Wertungen hinwegzusetzen, um zu einem von ihm als gerecht empfundenes
Ergebnis zu gelangen. Vielmehr ist die Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden (vgl. Art.
20 1II, 97 GG). Aufserdem wdre bei einer Billigkeitsnorm eine Rechtssicherheit nicht mehr
gewdhrleistet, weil eine richterliche Entscheidung nicht mehr voraussehbar wire.
Rechtsprechung und Schrifttum haben sich daher stindig darum bemiiht, die bei der Anwendung
des §242 BGB auftretenden Einzelprobleme zu ordnen und zu bestimmten Fallgruppen zusammen
zu fassen, um bei der Handhabung der Generalklausel eine gewisse Rechtssicherheit zu erreichen
(Brox/Walter, Allgem.-Schuldrecht, 31. Aufl. § 7 Rdn. 1 ff).”

171 Eichler, Die Rechtslehre vom Vertrauen, Privatrechtliche Untersuchungen iiber den Schutz des
Vertrauens, S. 23.

172 Siebert, in: Soergel/Siebert, Komm. zum BGB, § 242 Rn. 1.

173 Griinberg, in: Palandt, Komm. zum BGB, § 242 Rn. 38.

174 Griinberg, in: Palandt, Komm. zum BGB, § 242 Rn. 55 und 59.
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Vorwurf eines unkontrollierten Zugriffs auf das (im Zweifel restliche)
Gesellschaftsvermdgen, auf dessen Fortbestand echte Fremdkapitalgeber vertrauen,

ein.

Nur diese Losung bietet eine dogmatisch und wertungsméBig iiberzeugende
inhaltliche, aber vor allem an rechtlichen Vorgaben zu iiberpriifende Begriindung
fiir die Riickstufung von Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz. Sie ist

nachvollziehbar justiziabel.

Bei dieser Losung finden sich alle Argumente fiir eine eigenkapitalersetzenden
Haftung fiir Finanzierungshilfen der Gesellschafter einer GmbH wieder. In der
Finanzierungshilfe selbst ist kein widerspriichliches Verhalten ablesbar. ,, Das
Eigenkapitalersatzrecht soll die Eigenfinanzierung durch Gesellschafterdarlehen,
wo sie kaufindnnisch verniinftig und erwiinscht ist, gerade nicht hindern. “'"> Wird
es aber in der wirtschaftlichen Krise der Gesellschaft gewéhrt oder zieht der
Gesellschafter das Darlehen in der Krise nicht ab, vermittelt er Dritten den
Eindruck, er werde das Darlehen zur Sanierung mit dem Ziel einer Fortexistenz des
Unternehmens stehen lassen. Die Zielrichtung seines Darlehens hat sich damit
erweitert. Damit setzt sich der Gesellschafter in Widerspruch zu seinem fritheren
Verhalten, wenn er dieses Darlehen vor einer erfolgreichen Sanierung kiindigt und
es sogar an sich zurlickzahlen ldsst. Ein Ausweichen auf die Stellung eines
Drittglaubigers ist mit der Gewidhrung einer Finanzierungshilfe bzw. ihrem

Stehenlassen in der Krise nicht langer zuldssig und ein Versto3 gegen § 242 BGB.

Aber insbesondere lassen sich mit dieser Legitimationsgrundlage
Inhaltsbegrenzungen  bestimmen. Nur dann ist es moglich, das
Eigenkapitalersatzrecht bei Uberbriickungskrediten, die fiir drei Wochen gewihrt
werden und dazu dienen sollen, eine aussichtsreiche Erholung/Sanierung zu
ermdglichen,!’® nachzuvollziehen. Denn diese MaBnahme kommt allen Gliubigern
zugute, wird auch immer wieder von Kreditinstituten oder sogar von

Hauptlieferanten gewdhrt, und kann darum nicht widerspriichlich sein.

175 Kleindiek, ZGR 2006, 335ff. (358).
176 S 0. unter § 3 A. 1I. 2 a).
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Nur damit ist es zu begriinden, dass der Gesellschafter entlastend darlegen und
beweisen kann, dass er auf Grund einer besonderen Ausnahmesituation die Krise
der Gesellschaft nicht hat erkennen konnen. Denn dann ist ihm kein

widerspriichliches Verhalten vorzuwerfen.!”’

Nur darum ist es gerecht, die Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen und
dhnlichen Leistungen, die einen Kapitalbedarf der sonst nicht kreditfdhigen GmbH
befriedigten, nur dann zu erfassen, wenn sie verlorenes Stammkapital im Sinne von
§ 3 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG oder eine iiber diesen Verlust hinaus bestehende
Uberschuldung abdecken, selbst wenn die Gesellschaft daraufhin liquidieren muss.
Der Gesellschafter handelt nicht widerspriichlich, weil in diesem Zeitpunkt noch
ein die Verbindlichkeiten {bersteigendes Reinvermogen in Hohe der
Stammkapitalziffer vorhanden ist.!”® Das ist natiirlich anders zu beurteilen, wenn

er eine bestehende Insolvenzantragspflicht erkennen konnte.!”

Nur darum ist es mangels Widerspriichlichkeit gerechtfertigt, dem Rangriicktritt die
iiberschuldungsvermeidende Wirkung zuzusprechen, aber einen potenziellen
Riickzahlungsanspruch zu erhalten. Zwar fiihrt er bewusst und gewollt seinen
potenziellen Riickzahlungsanspruch auf die - erhofft nur voriibergehende - Stufe
des Eigenkapitals, aber bei wirtschaftlicher Erholung der Gesellschaft erwéchst ihm

wieder ein Leistungsanspruch. Das ist ein drittglaubigerkonformes Verhalten.

Nur damit ist es zu begriinden, dass neuerdings - also nicht zu Zeiten der sich
entwickelnden Rechtsprechung zu den Regeln des Eigenkapitalersatzrechts -
vertreten wird, dass ein durch den Gesellschafter besichertes Darlehen der
Betriebsgesellschaft entgegen den Regeln trotz Stehenlassens der Sicherheit bei
Kreditunwiirdigkeit keinen eigenkapitalersetzenden Charakter habe annehmen
konnen, da dem Gesellschafter kein aullerordentliches Kiindigungsrecht nach § 490
Abs. 1 BGB zusteht. Er habe ndmlich zu beriicksichtigen, ob er ausreichend
Sicherheiten fiir seine Riickzahlungs- und Zinsanspriiche hat.'3° Er konnte sich also

bei dieser Auslegung des § 490 Abs. 1 BGB gar nicht widerspriichlich verhalten.

177°S.0. unter § 3 A 1. 2 a).

178 BGH, Urt. v. 24.3.1980 - I1 ZR 213/77, NJW 1980, 1524.

17 BGH, Urt. v. 8.11.2004 - II ZR 300/02, BB 2005, 176; fiir Riickstinde aus Nutzungsiiberlassung
vgl. BGH, Urt. v. 11.7.1994 - 11 ZR 146/92, BGHZ 127, 1.

130 Dazu Bitter, ZIP 2013, 14971f. (1499).
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Und damit lieBe sich auch begriinden, dass der Gesellschafter, der auf dem
Kapitalmarkt Inhaberschuldverschreibungen erwirbt, mit diesem
Riickzahlungsanspruch nicht dem Eigenkapitalersatzrecht unterworfen wird. Denn
mit diesem Verhalten hat er sich investorenkonform verhalten und der Gesellschaft

durch die Erh6hung der Nachfrage etwas Gutes getan.

b) Zur Erfassung der durch Betriebsaufspaltung zur Verfiigung gestellten
Wirtschaftsgiiter

Erstaunlich bleibt, dass - bis auf Ausnahmen'®' - weder im Schrifttum noch in der
Rechtsprechung die Erfassung der bei der klassischen Betriebsaufspaltung in ihrer
wirtschaftlichen Krise weiterhin zur Verfligung gestellten Wirtschaftsgiiter als
Eigenkapitalersatz mit dem Verlust des Aussonderungsrechts nach den
klarstellenden Urteilen des BGH in Frage gestellt wurde, obwohl - wie oben
dargestellt - sich nach allen drei benannten Legitimationsgrundlagen eine
Einbeziechung in den Eigenkapitalersatz der durch Betriebsaufspaltung zur

Verfiigung gestellten Wirtschaftsgiiter rechtfertigen lieBe. !>

Auch der Hinweis, dass bei der Gebrauchsiiberlassung - anders als beim Darlehen
- das Eigentum an der zum Gebrauch iiberlassenen Sache beim Gesellschafter
verbliebe, hitte nicht abschreckend sein miissen. Denn Ziel des
Eigenkapitalersatzrechts war gerade - gleichgiiltig mit welcher Rechtslegitimation

- die Uberwindung des streng anzuwendenden Zivilrechts.

181 Soweit ersichtlich ist nur Real, GmbHR 1994, 777 (780f) fiir ein Verwertungsrecht des
Konkursverwalters; Backer, GmbHR 1994, 766 (774) erkennt der Konkursmasse zumindest einen
dem Nutzungsgegenstand entsprechenden Wertersatzanspruch zu; Hirte, WuB II C § 32a GmbHG
1.95 hélt die Entscheidungen fiir formal richtig, bedauert aber, dass der BGH nicht die Chance
ergriffen hat, den wirtschaftlichen Gegebenheiten durch eine Rechtsfortbildung besser gerecht zu
werden; v. Gerkan, ZHR 158 (1994), 668 (670) meint, der BGH behandele eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen und eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassungen nicht gleich, wenn er bei
letzteren nur den Zugriff auf das Nutzungsrecht, nicht aber auf die Sache selbst erdftne. Woraus sich
diese "Immunitit" des Eigentums an der zur Nutzung iiberlassenen Sache ergebe, werde weder vom
BGH noch von den Verfechtern der Ansicht, dass ein Zugriff auf die Sachsubstanz nicht in Frage
komme, iiberzeugend begriindet.

182 Abzugrenzen sind in jedem Fall sog. Sachdarlehen. Durch den Sachdarlehensvertrag wird der
Darlehensgeber verpflichtet, dem Darlehensnehmer eine oder mehrere vertretbare Sachen zu
iiberlassen. Der Darlehensnehmer ist zur Zahlung eines Darlehensentgelts und bei Félligkeit zur
Riickerstattung von Sachen gleicher Art, Giite und Menge verpflichtet (§ 607 BGB). Die Sachen
werden zu vollem Eigentum und zur freien Verfiigung des Kreditnehmers iiberlassen. Folgerichtig
unterliegen Gesellschaftersachdarlehen den oben unter § 3 A. II 2. behandelten
Eignerfinanzierungshilfen.
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Wie viel einfacher wire dieses Ergebnis zu begriinden gewesen, wenn der BGH
von vornherein nicht die zur Abwendung der wirtschaftlichen Krise zur Verfiigung
gestellte Finanzkraft, sondern die zu Verfiigung gestellte Wirtschaftskraft im Auge
gehabt hitte. Denn die Parallelitdt zwischen zur Verfiigung gestellter Finanzkraft
und zur Verfiigung gestellter Wirtschaftskraft war in den Kopfen: ,, Zwar beseitigt
die Gebrauchsiiberlassung nicht eine bereits eingetretene Zahlungsunfihigkeit der
GmbH, sie erméglicht der GmbH aber den Fortbestand in einer Zeit, wihrend der
ein auflenstehender Dritter ihr weder die Nutzung des Wirtschaftsguts noch einen
Kredit zu dessen Ankauf zur Verfiigung stellen wiirde. In einem solchen Falle
verhindert der Gesellschafter durch Gebrauchsiiberlassung des bendtigten
Wirtschaftsguts die anderenfalls nicht abzuwendende Liquidation der Gesellschaft
ebenso wirkungsvoll, wie wenn er dieser durch die darlehensweise Uberlassung der
erforderlichen  Zahlungsmittel —ermoglicht  hdtte, die Investition selbst
durchzufiihren. Von der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit von Darlehen und

Gebrauchsiiberlassung i. S. des § 32a Abs. 3 GmbHG ist somit auszugehen. “'%

,, Unbestreitbar ruft ja der Betrieb einer Gesellschaft mit lediglich miet-, pacht-
oder leihweise zur Verfiigung gestelltem Anlagevermogen
Gliubigerschutziiberlegungen auf den Plan. “'** Das zeigt sich besonders eklatant
in einem zum MoMIiG entschiedenen Urteil des BGH vom 29. Januar 2015.'% Mit
einem Risikokapital von 20 000 FEuro Stammkapital und 2500 Euro
Kommanditkapital vereinbarten die betroffenen Gesellschafter ein Nutzungsentgelt
in Hohe von monatlich 24 400 Euro zuziiglich Umsatzsteuer, insgesamt also 29 036

Euro, und zwar zumindest bis zur Insolvenz.

Man fragt sich (sarkastisch), warum nicht im Wege der klassischen
Betriebsaufspaltung alle wertvollen Wirtschaftsgiiter einer Betriebsgesellschaft von
den Eignern zur Verfiigung gestellt werden und die Anschaffungskosten iiber das
Nutzungsentgelt abbezahlt werden. Gerit die Betriebsgesellschaft in die Insolvenz,

haben die Eigner letztendlich zu Lasten der Gldubigergemeinschaft risikofrei

183 BGH, Urt. v. 16.10.1989 - 11 ZR 307/88, BGHZ 109, 55.
184 S0 K. Schmidt, DB 2008, 1727ff. (1730).
185 BGH, Urt. v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83.
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zumindest wertvolle Wirtschaftsgiiter erwirtschaftet, selbst wenn in Einzelfillen

ein Restkaufpreis bleibt. Dieses ,,Finanzgebaren* wiirde belohnt werden. 86

Auflerdem ist im Insolvenzrecht eine Abweichung der insolvenzrechtlichen
Haftungszuordnung i.S.e. den Insolvenzbeschlag teleologisch erweiternden oder
mindernden Haftungszuordnung'®” von der sachenrechtlichen Zuordnung nicht

ungewdhnlich.

Ein Beispiel i.S.e. die Insolvenzmasse erweiternden Haftungszuordnung trotz
entgegenstehender  sachenrechtlicher ~ Zuordnung zeigt sich bei der
Verwaltungstreuhand. Bei dieser hat der Treuhdnder in der liblichen Ausgestaltung
zwar (Zwischen-)Eigentum erworben, aber es ist schon seit der Konkursordnung'®®
anerkannt, dass diese trotz der Rechtsinhaberschaft des Treuhinders am
Gegenstand bzw. am Kontoguthaben dem Treugeber in der Insolvenz des

Treuhinders bei quasiverdinglichenden Absprachen'®

ein Aussonderungsrecht
gewahrt. Das ist das Ergebnis einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, wie sie im
Steuerrecht in § 39 AO einen gesetzlichen Niederschlag gefunden hat (§ 39 Abs. 2
Nr.1 Satz 2 AO: , Bei Treuhandverhdltnissen sind die Wirtschaftsgiiter dem

Treugeber .... zuzurechnen. “).

186 S0 auch K. Schmidt, NJW 2015, 1057ff. (1061), der das zu 16sende Problem allerdings weiterhin
(K. Schmidt, in: Scholz-K-GmbHG 2006, §§ 32a, b Rn. 135; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S.
535f.) als Problem der materiellen Unterkapitalisierung verortet.

187 Der gesetzliche Fall einer die sachenrechtlichen Zuordnung verdndernden insolvenzrechtlichen
Haftungszuordnung des § 392 Abs. 2 HGB betrifft den Fall einer den Insolvenzbeschlag mindernden
Haftungszuordnung. Aber auch hier zeigt sich, dass insolvenzrechtlich bei wirtschaftlicher
Betrachtung andere Ergebnisse als die rein sachenrechtliche Zuordnung moglich sind.

Ein weiteres Beispiel bietet die Diskussion der Zuordnung der Mietkaution im Falle einer
Enthaftungserkldrung gem. § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO. Obwohl unstrittig in der Insolvenz des Mieters
vom Insolvenzbeschlag grundsitzlich erfasst (§ 35 Abs. 1 InsO), wird die Frage erortert, ob nicht
durch die Enthaftungserklarung die Zuordnung zugunsten des Mieters gedndert wird; dazu Heyer,
ZInsO 2015, 1181ff. (1183) und Gehrlein, ZInsO 2016, 1456ff. (1457). Mit Beschluss v. 16.3.2017
-IX ZB 45/15, ZInsO 2017, 875, hat der BGH entschieden, ,, Nach Sinn und Zweck der Mietkaution
ist der Anspruch auf Riickzahlung ... der Fortsetzung des Mietverhdltnisses nach dem
Wirksamwerden der Enthaftungserklirung zuzuordnen. * Die Enthaftungserkldrung bewirkt damit
eine neue sachenrechtliche Zuordnung. Hintergrund ist eine wirtschaftliche Betrachtungsweise:
,Das Ziel des Gesetzgebers, den insolventen Mieter vor Obdachlosigkeit zu schiitzen, wird eher
erreicht, wenn die Kaution dem freien Vermogen des Schuldners zugeordnet wird und von ihm fiir
ein neues Mietverhdltnis eingesetzt werden kann.

188 BGH, Urt. v. 9.7.1992 - XII ZR 156/90, NJW-RR 1993, 367.

189 Biichler/Scholz, in: Hamb-K-InsO, § 47 Rn. 38; zu den Voraussetzungen einer dinglichen
Ausgestaltung Rn. 40; zu den Voraussetzungen bei Geldkonten BGH, Urt. v. 10.2.2011 - IX ZR
49/10, WM 2011, 798; dazu Lange, NJW 2007, 2513ff. (2514f.). Allgemein dazu Hirte, in:
Uhlenbruck-K-InsO, § 35 Rn. 27; Bauerle, in:Braun-InsO, § 47 Rn. 68; Ganter, in: MiiKo-InsO, §
47 Rn. 359ff. Allerdings erfiillen reine Verschaffungsanspriiche diese Voraussetzung nicht (vgl.
Bork, S. 164).
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Ein weiteres Beispiel i.S.e. die Insolvenzmasse erweiternden Haftungszuordnung
trotz entgegenstehender sachenrechtlicher Zuordnung zeigt sich in der Insolvenz
des Anfechtungsgegners. Ein anfechtbar erworbener Vermogensgegenstand gehort
bis zur Riickiibertragung dinglich dem Vermdgen des Anfechtungsgegners an. In
der Insolvenz des Anfechtungsgegners ist es aber haftungsrechtlich dem Vermogen
des Schuldners zugewiesen und steht deshalb nur dessen Gldubigern als
Haftungsobjekt zur Verfiigung.'*® Das hat die Konsequenz, dass er in der Insolvenz

des Anfechtungsgegners zu einem Aussonderungsanspruch fiihrt, !

Diese wirtschaftliche Betrachtungsweise liegt auch dem § 51 Nr. 1 InsO zugrunde.
Danach wird Sicherungseigentum und verldngertem Eigentumsvorbehalt selbst in
der Variante der Eigentum verschaffenden Verarbeitungsklausel kein
Aussonderungs-, sondern nur ein Absonderungsrecht gewéhrt mit der nachteiligen
Rechtsfolge des Verlustes des Verwertungsrechts (§ 166 InsO) und der Last der
Verfahrensbeitrage gem. § 171 InsO. ,, Wirtschaftlich entspricht die Einbeziehung

des Produkts in die Sicherheitenkette einer Sicherungsiibereignung. “'**

¢) Schlussfolgerung

Mit der Nutzungsiiberlassung betriebsnotwendiger Wirtschaftsgiiter an ihre
Betriebsgesellschaft haben die Eigner klassischer Betriebsaufspaltungen in gleicher
Weise Vertrauen der Dritt-Glaubiger in die wirtschaftliche Stirke der
Betriebsgesellschaft aufgebaut wie bei einer Stirkung der Finanzkraft durch

Gesellschafterdarlehen.

Darum stellt sich die Nichtaufrechterhaltung dieser Wirtschaftskraft in der
wirtschaftlichen Krise der Betriebsgesellschaft ebenso als Verstol gegen § 242

BGB in seiner Ausgestaltung des Verbots des widerspriichlichen Verhaltens dar

190 So Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, S. 154f. Rn. 268 m.w.N.

191 BGH, Urt. v. 23.10.2003 - IX ZR 252/01, BGHZ 156, 350, mit einer teleologischen Begriindung
und einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung der Meinungen; vgl. auch BGH, Urt. v. 9.10.2008 - IX
ZR 138/06, BGHZ 178, 171; auch OLG Schleswig, Urt. v. 27.7.2016 - 9 U 34/16, ZInsO 2016,
2257, das die Aussonderungskraft sogar auf den Wertersatzanspruch nach § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO
erstreckt.

192 So Biichler/Scholz, in: Hamb-K-InsO, § 51 Rn. 17.
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und miisste darum als Rechtsfolge die Erfassung dieser Nutzungsgegenstinde von

der Insolvenzmasse haben.

Es besteht auch kein dogmatisches Verbot, mit einer insolvenzrechtlichen
Betrachtungsweise vom Sachenrecht abzuweichen. Eine vom Sachenrecht
abweichende insolvenzrechtliche Haftungszuordnung ist gesetzlich und durch die

Rechtsprechung belegbar.

Darum bestand nach hier vertretener Ansicht also die stindige Gefahr, dass die
Rechtsprechung durch Fortentwicklung der Eigenkapitalersatzregeln die in der
wirtschaftlichen Krise aufgrund einer nicht gekiindigten Nutzungsvereinbarung
betriebsnotwendigen  Grundstiicke und  sonstigen  betriebsnotwendigen
Wirtschaftsgiiter wegen der Darlehenséquivalenz als Haftungssubstrat der

Glaubiger mit einem Insolvenzbeschlag erfassen wiirden.

Dann wire die die Idee der klassischen Betriebsaufspaltung hinsichtlich seiner
haftungsrechtlichen und  Fortfilhrungsoption  hinfdllig geworden. Die
betriebsnotwendigen Wirtschaftsgiiter fallen in die Insolvenzmasse. Der bzw. die
Eigner konnen einen asset deal aller betriebsnotwendigen Wirtschaftsgiiter an einen
Drittinvestor nicht mehr verhindern. Es bliebe ithnen nur ihre steuerrechtliche

Option.

B. Das neue Recht der Gesellschafterdarlehen

Obwohl die klassische Betriebsaufspaltung ein geldufiges Rechtsinstitut darstellt,
ist sie bis heute nicht, auch nicht in anderen Rechtsgebieten, gesetzlich definiert

worden. '

I. Die sog. Novellenregelung (§§ 32a, 32b GmbHG, 32a KO bzw. 135 InsO

a.F.)1%4

193 Etwas Anderes ist die oben zur Abgrenzung genannte Betriebsaufspaltung von Betriebsteilen
1.S.d. UmwG und UmwStG.

194 Diese Gesetzesaufzihlung entspricht dem einschligigen Schrifttum, vgl. Menzel,
Gesellschaftsfremde Dritte im Eigenkapitalersatzrecht und im Recht der Gesellschafterdarlehen, S.
20ff. m.w.N.; ausfiihrlicher K. Schmidt, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz, S. 166ff.
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Das Eigenkapitalersatzrecht wurde erstmals durch die GmbH-Novelle vom 4. Juli
1980 gesetzlich geregelt. Mit Wirkung zum 1. Januar 1981 traten die zentralen
Vorschriften §§ 32a und b GmbHG in Kraft. Anderungen und Erginzungen erfuhr
das kodifizierte Eigenkapitalersatzrecht  u.a. auch durch das
,Kapitalaufnahmeerleichterungsgesetz* vom 20. April 1998 (,,KapAEG*) und das
,(Gesetz liber die Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich® vom 27.

April 1998 (,,KonTraG*).

§ 32a Abs. 1 GmbHG a. F. regelte den Grund- und Ausgangsfall, dass ein
Gesellschafter seiner Gesellschaft ,jin einem Zeitpunkt, in dem ihr die
Gesellschafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hitten (Krise der
Gesellschaft)“ ein Darlehen gewéhrte. Unter den derart vom Gesetz umschriebenen
Zeitpunkt fiel neben Zahlungsunféhigkeit und Uberschuldung - als wohl wichtigster
Fall - bereits die Kreditunwiirdigkeit ohne Insolvenzreife. Hinsichtlich der
verstrickten Kreditforderung erhielt der Gesellschafter die Stellung eines an letzter
Rangstelle zu befriedigenden Insolvenzgldaubigers (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a. F.).
Im Unterschied zu den vom BGH entwickelten Eigenkapitalersatzregeln erfolgte
die nachteilige Behandlung darum unabhingig davon, ob bzw. soweit der Kredit
eine Liicke im Stammkapital schloss. Mal3geblich war allein der Zeitpunkt der

Finanzierung.'®>

§ 32a Abs. 2 GmbHG a. F. erfasste den Fall, dass ein gesellschaftsfremder Dritter
der Gesellschaft in der Krise ein Darlehen gewidhrte und der Gesellschafter hierfiir
Sicherheiten bestellte. In der Insolvenz der Gesellschaft musste der Glaubiger
zunédchst Befriedigung aus den Sicherheiten des Gesellschafters suchen, bevor er
einen Darlehensriickzahlungsanspruch gegen die insolvente Gesellschaft geltend

machen konnte.'%°

§ 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a. F. ordnete die sinngeméfe Anwendung der Absitze

eins und zwei fiir ,,andere Rechtshandlungen eines Gesellschafters oder eines

195 Vgl. Gehrlein, in: MiiKo-InsO, § 135 Rn. 2; Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG 2004, §§ 32a/b Rn. 18ff; Goette/Kleindiek,Gesellschafterfinanzierung nach MoMiG und
das Eigenkapitalersatzrecht in der Praxis, S. 28.

19 Dazu Fleischer, in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch des Kapitalersatzrechts, S. 210; K.
Schmidt, ZIP 1999, 1821ff.: ,, Unter den Regeln iiber den Eigenkapitalersatz ist diejenige des § 32a
Abs. 2 GmbHG am wenigsten erschlossen.
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Dritten* an, ,,die der Darlehensgewdhrung durch den Gesellschafter wirtschaftlich®

entsprachen.

§ 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a. F. enthielt das nachtriglich eingefligte sog.
,Kleinbeteiligtenprivileg“. Nach diesem fand § 32a GmbHG a. F. keine
Anwendung auf nicht geschiftsfithrende Gesellschafter, die mit zehn vom Hundert
oder weniger am Stammkapital beteiligt waren. Auch das sogenannte
»danierungsprivileg® in § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG

a. F. beschriankte den personlichen Anwendungsbereich der Vorschrift: Ein
Darlehensgeber, der erst in der Krise der Gesellschaft Geschéftsanteile zum Zwecke
der Uberwindung der Krise erwarb, fiel nicht in den Anwendungsbereich der

Norm. ¥’

§ 32b GmbHG a. F. erweiterte den Schutz der Gesellschaftsgldubiger, wenn
innerhalb eines Jahres vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens das von einem
Dritten gewihrte und von dem Gesellschafter abgesicherte Darlehen zuriickgezahlt
worden war. Die Gesellschaft hatte in diesem Fall einen Erstattungsanspruch gegen

den Gesellschafter in Hohe der bestellten Sicherheit.

§ 32a KO bzw. nach seiner durch Einfiihrung der InsO im Jahr 1999 inhaltsgleichen
Ersetzung durch § 135 InsO a. F. ermdglichte dem Insolvenzverwalter die
Anfechtung von Rechtshandlungen, die vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
fiir eigenkapitalersetzende Darlehen Sicherheit oder Befriedigung gewahrt
hatten.!”® Die Bestellung einer Sicherheit war anfechtbar, wenn sie innerhalb von
zehn Jahren vor dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt war.
Die Befriedigung war anfechtbar, wenn sie innerhalb von einem Jahr vor dem

Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt war.

§ 6 AnfG a. F. eroffnete fiir die Glaubiger der Gesellschaft auch auferhalb des
Insolvenzverfahrens fiir den Zeitraum von einem Jahr die Moglichkeit der

Individualanfechtung von Riickzahlungen oder der Bestellung von Sicherheiten fiir

197 Zu den Privilegierungstatbestinden: Dauner-Lieb, in von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch des
Eigenkapitalersatzrechts, S. 97ff.; Heidinger, in: Michalski-K-GmbHG, Bd. 1, §§ 32a, 32b, Rn.
207ff.; Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG 2004, §§ 32a/b Rn. 66 ff. und 79ff.
jeweils m.w.N.

198 Von Gerkan, in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch des Kapitalersatzrechts, S. 90.
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Darlehen, die nach § 32aGmbHG a. F. verstrickt waren.!” Diese
Individualanfechtung durch die Gesellschaftsglaubiger war fiir den Fall von

Bedeutung, dass die Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse unterblieb.

Erkennbar iibernahm die sog. Novellenregelung die Grundgedanken des
Eigenkapitalersatzrechts. Um die durch die Rechtsprechung bereits erreichten
Haftungskonsequenzen nicht aufzugeben, entschied der Bundesgerichtshof, dass
die §§ 32a, 32b GmbHG neben den bereits analog §§ 30, 31 GmbHG (die

,Rechtsprechungsregeln") entwickelten Schutz treten sollten.

Im ,,Nutzfahrzeug“-Urteil vom 26. Mirz 1984%% entschied der BGH, dass die
rechtsfortbildenden Rechtsprechungsgrundsétze iiber kapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen, d.h. die entsprechende Anwendung von §§ 30, 31 GmbHG
a. F. einschlieBlich der Vorgaben zu den Prinzipien der Kapitalausstattung, neben
den Novellenvorschriften weiterhin auch auf solche Darlehen Anwendung finden
sollten, die nach dem 1. Januar 1981 gewédhrt worden waren: ,, Das
Berufungsgericht verneint allerdings entgegen verbreiteter Auffassung (vgl. hierzu
die Nachweise bei Joost, ZHR 1984, 27, 44 Fn. 56) eine Fortgeltung der in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsdtze zum kapitalersetzenden Darlehen neben
der am 1. Januar 1981 in Kraft getretenen Neuregelung der GmbH-Novelle.
Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht. ... Die Regelung der GmbH-Novelle
weist ... wesentliche Liicken auf, wie auch diejenigen Autoren vermerken, die eine
Fortgeltung der Rechtsprechungsgrundsdtze iiber den 1. Januar 1981 hinaus
verneinen (vgl. Scholz/Winter aaO, §§ 32 a, 32 b Anm. 14, 121). Eine Anwendung
dieser Grundsdtze auch auf Darlehen, die nach dem 1. Januar 1981 gewdhrt
wurden, wire geeignet, diese Liicken bis zu der aufgezeigten Grenze - Nennbetrag
des Stammkapitals - zu schliefsen.... Mit den Vorschriften der GmbH-Novelle und
namentlich der §§ 32 a, 32 b GmbHG, 32 a KO, 3 b AnfG hat der Gesetzgeber das
Ziel verfolgt, den Schutz der Gesellschaftsgldubiger zu verbessern (RegEntw. aaO,
S. 1, 27, 39; Ausschufbericht aaO, S. 66). Mit diesem Gesetzeszweck wdre es
unvereinbar, die Grundsdtze, die von der Rechtsprechung anhand der §§ 30, 31

GmbHG aufgestellt worden sind, fortan nicht mehr anzuwenden, ohne daf3 die

199 Vgl. von Gerkan, in: von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch des Kapitalersatzrechts, S. 84.
200 BGH, Urt. v. 26. Mérz 1984 - 11 ZR 14/84, BGHZ 90, 370.
Das wurde fortgesetzt im Urt. v. 22.12.2005 - IX ZR 190/02, BGHZ 165, 343.
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neuen Vorschriften einen gleichwertigen Gldubigerschutz bieten. Damit wurde
die weitere Anwendung der Rechtsprechungsregeln neben den neuen gesetzlichen
Vorschriften klargestellt. Das widerspricht nicht der Wertung des Gesetzes, sondern
verwirklicht im Gegenteil gerade das, was der Gesetzgeber mit diesen Vorschriften

erreichen wollte, eine umfassende Verbesserung des Glaubigerschutzes.

Diese Entscheidung des BGH hatte zur Folge, dass die eigenkapitalersetzenden
Gesellschafterdarlehen einem ,,zweispurigen® Regelungsregime unterfielen.
Kleindiek spricht von den ,beiden Sdulen des dualen Systems des
Eigenkapitalersatzrechts “.>°  Sowohl das von der Rechtsprechung unter
entsprechender Anwendung von §§ 30, 31 GmbHG entwickelte System, als auch
die gesetzlichen Regelungen fanden Anwendung.??? Ab jetzt kam es nicht mehr
darauf an, ob die den Gesellschafter begiinstigende Tilgung durch die Gesellschaft
zur Deckung des Stammkapitals benodtigt wurde. Umgekehrt wurden durch die
Regeln zum Eigenkapitalersatzrecht auch tiiber §§ 32a, 32b GmbHG, 135 a.F. InsO
hinausgehende Zahlungen der Gesellschaft (vor der Insolvenz und auflerhalb der
Ein-Jahres-Frist) erfasst. Es fand aber kein Paradigmenwechsel statt. Insgesamt
blieb die Haftungsinanspruchnahme der Gesellschafter gesellschaftsrechtlich
gelost.  AuBlerdem  wurde die  ,Komplexitit, wenn  nicht  gar

Undurchschaubarkeit “*** des Eigenkapitalersatzrechts weiter erhoht.

Aber - und das ist fiir das o.g. Thema der Erfassung der durch Betriebsaufspaltung
zur Verfiigung gestellten betriebsnotwendigen Wirtschaftsgiiter von der
Insolvenzmasse entscheidend - obwohl dem Gesetzgeber die Privilegierung des zur
Verfiigung gestellten Eigentums mit seiner nicht haftungsmifBigen Erfassung beim
Stehenlassen in der wirtschaftlichen Krise der Betriebsgesellschaft bekannt war, hat
er sie nicht gesetzlich geregelt und damit den status quo erkennbar als
gesetzgeberischen Willen anerkannt. Damit blieb fiir eine sich &ndernde
Rechtsprechung kein Raum. Die Eigner der klassischen Betriebsaufspaltung, die

immer Bedenken hatten, konnten ,,aufatmen*.

201 Kleindiek, ZGR 2006, 335ff. (351).

202 Vgl. auch von Gerkan, ZGR 1997, 173ff. (178f.). Zum Teil wurde ein Stufenverhiltnis mit
Vorrang der Rechtsprechungsregeln angenommen, vgl. Goette/Kleindiek,
Gesellschafterfinanzierung nach MoMiG und das Eigenkapitalersatzrecht in der Praxis, S. 95
m.w.N.; Lowisch, Eigenkapitalersatzrecht, S. 237 Rn. 371 m.w.N.

203 Kleindiek, ZGR 2006, 335ff. (350).
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II. Die themenrelevanten MoMiG-Regelungen

1. Allgemeines

a) Die themenrelevanten Regelungen

Der Gesetzgeber hat durch das am 1.11.2008 in Kraft getretene Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
(MoMiG) unter Streichung der bis dahin geltenden Regeln des
Eigenkapitalersatzrechts das Mindestkapitalschutzsystem und das Haftungssystem

fiir die Gesellschafter neu geregelt.

Dazu wurde in der Begriindung des Regierungsentwurfes?** klargestellt, dass der
Entwurf u.a. eine weitgehende Modernisierung des Haftkapitalsystems insgesamt
in Angriff nehme; dazu gehore die Kapitalaufbringung einschlieflich der
Sacheinlage und der verdeckten Sacheinlage, es gehore dazu die Kapitalerhaltung,

einschlieBlich des cash-pooling, und das Eigenkapitalersatzrecht.

Damit nahm der Entwurf zu den in den letzten Jahren in der Praxis, Rechtsprechung
und Wissenschaft am meisten umstrittenen gesellschaftsrechtlichen Themen des
GmbH-Rechts  Stellung. Ziel war eine grundlegende Modernisierung,
Vereinfachung und zugleich Deregulierung, aber auch Schutz vor Missbrauchen.
Dies komme nach den Grundgedanken des Entwurfs insbesondere
mittelstdndischen und familidr gefiihrten Unternehmen zugute, weil gerade fiir
diese Eigner mdgliche Haftungsrisiken aus Griinden der Rechtssicherheit von
vornherein nachvollziehbar und iiberschaubar sein sollten. Allerdings sind die
Begriindungen des Gesetzgebers in den Verschiedenen Entwiirfen und
Stellungnahmen ,,recht einsilbig ausgefallen und meist auf die Wiedergabe des

Regelungsvorschlags beschrinkt. “?%

Grundsétzliche Streitfragen zum Kapitalschutzsystem der Kapitalerbringung bzw.
- Erhaltung werden in den §§ 19 Abs. 4, 5, 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG klar gestellt.
Ausdriicklich ordnet § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG n. F. an, dass die
Riickerstattungspflicht des Gesellschafters nicht bei Leistungen gilt, die ihre

204 Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 56.
25 Bork, ZGR 2007, 2501F. (251).
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Grundlage in einem Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrag haben oder
durch einen vollwertigen Gegenleistungsanspruch gegen den Gesellschafter
gedeckt sind. § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n. F. ordnet zudem an, dass das
Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG keine Anwendung mehr auf die
Riickgewihr eines Gesellschafterdarlehens und auf Leistungen auf Forderungen
aus Rechtshandlungen findet, die einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich
entsprechen.?’® Damit wird eine wirtschaftliche, bilanzielle Bewertung anerkannt.
,Bei vollwertigen und zweifelsfrei durchsetzbaren Gegenleistungs- oder
Riickzahlungsanspriichen bewirkt die Ausschiittung an den Gesellschafter lediglich
einen Aktivtausch, der den durch § 30 Abs. I GmbHG bezweckten Vermogensschutz

nicht beriihrt. “**’ Das gilt gesichert allerdings nur in diesem Zeitpunkt.

Streitfragen zu den Regeln des Eigenkapitalersatzes werden im sog.
insolvenzrechtlichen Schutzsystem geregelt. Dadurch wird in Form einer
typisierenden Generalisierung ein neues Gesamtkonzept, das insolvenzrechtliche
Schutzsystem, entwickelt, und zwar durch

§ 39 InsO

§ 44a InsO

§ 135 Abs. 1 InsO

§ 135 Abs. 2 InsO

§ 135 Abs. 3 InsO

Der Grundtatbestand des Rechts der Gesellschafterdarlehen ist in § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO n. F. normiert. Danach werden zukiinftig alle Forderungen auf Riickgewéhr
eines Gesellschafterdarlehens (1. Alternative) oder Forderungen aus
Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen (2.

Alternative), in der Insolvenz der Gesellschafterst an letzter Rangstelle befriedigt.

206 Hintergrund war u.a. eine moglichst stérungsfreie Liquidititssteuerung im Wege eines zentralen
Einzug- und Ausgleichsmanagements (sog. Cash-Pool-System) zu ermdglichen (Ekkenga, ZIP
2010, 24691f. (2469). § 57 Abs. 1 AktG n. F. enthédlt eine Regelung gleichen Inhalts fiir die
Aktiengesellschaft. Das war auch notwendig, weil so Cash-Pool-Vertridge gesetzlich anerkannt
durchfiihrbar werden. Denn die am Cash-Pool beteiligten Gesellschaften stehen einander als
darlehensgebende und darlehensnehmende Gesellschaften gegeniiber. Das Cash-Pooling ist damit
im Kern nichts anderes als ecine Vielzahl sich stindig &ndernder und erneuender
Darlehensbeziehungen zwischen den Gesellschaften einer Gruppe. Zur Bewertung dieses bei der
klassischen Betriebsaufspaltung wegen ihres fehlenden Konzerncharakters nicht relevanten Zieles,
vgl. Ekkenga, ZIP 2010, 2469ff.

207 S0 auch Bauer, Die GmbH in der Krise, S. 308.
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Der personelle Anwendungsbereich wird durch § 39 Abs. 4 Satz 1 InsO n. F.
rechtsformneutral auf alle Gesellschaften erstreckt, in denen keine natiirliche
Person unmittelbar oder mittelbar gegeniiber den Gesellschaftsgldaubigern als

personlich haftender Gesellschafter agiert.

Der MoMiG-Gesetzgeber hat in § 39 Abs. 4 Satz 2 und Abs. 5 InsO n. F. sowohl
das Sanierungsprivileg als auch das Kleinbeteiligtenprivileg des § 32a Abs. 3 Satz
2 und 3 GmbHG a. F. in das neue Recht iibernommen. Daraus ergibt sich, dass bei
der klassischen Betriebsaufspaltung das insolvenzrechtliche Schutzsystem
Beachtung findet, weil die Eigner regelmiafBig langfristig und mit tiber 10 % beteiligt
und sogar hdufig geschiftsfithrend tdtig sind. Ausreichend ist es, irgendwann
wihrend des Anwendungsbereichs des insolvenzrechtlichen Schutzsystems
einbezogen zu sein, weil es sonst moglich wire, durch Anderung an Beteiligungen
oder der Geschiftsfiihrung dieses System zu umgehen.?® Auch insoweit sind die
Befristungen relevant. Abzustellen ist ausschlieBlich auf die Beteiligung und nicht
auf ein davon abweichendes Stimmgewicht.? Entscheidend ist der Zeitpunkt der
Darlehensgewihrung, so dass bei spiterem Uberschreiten der Schwelle das Privileg
verloren gehen kann. Eine vorzeitige Verringerung oder Aufgabe der

Geschiftsfiihrung wiirde als rechtswidrige Umgehung eingeordnet werden.?!°

Erginzt wird dieses insolvenzrechtliche Schutzsystem durch § 44a InsO n.F. Er
ersetzt den bisherigen § 32a Abs. 2 GmbHG a. F. Auch danach muss der Glaubiger
in der Insolvenz der Gesellschaft zundchst Befriedigung aus den Sicherheiten des
Gesellschafters suchen, bevor er einen Darlehensriickzahlungsanspruch gegen die

insolvente Gesellschaft geltend machen kann.

Gemidfl § 135 Abs. 1 InsO n. F. sind Rechtshandlungen (insolvenzrechtlich)
anfechtbar, die fiir Forderungen eines Gesellschafters auf Riickgewéhr eins
Darlehens im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO n. F. oder fiir eine gleichgestellte

Forderung entweder Sicherung oder Befriedigung gewihrt haben.?!! Im ersten Fall

208 S0 auch Liidtke, in: Hamb-K-InsO, § 39 Rn. 62; Altmeppen, NJW 2008, 3601ff. (3604f.).

29 Hirte, ZInsO 2008, 689ff. (695).

210 Hirte, ZInsO 2008, 689fT. (695); Habersack, ZIP 2007, 2145ff. (2150).

211 Entsprechende anfechtungsrechtliche Vorschriften finden sich nun in §§ 6, 6a und 11 Abs. 3
AnfG.
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darf die Rechtshandlung hochstens zehn Jahre vor dem Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens oder danach erfolgt sein (§ 135 Abs.1 Nr. 1 InsO). Im zweiten
Fall darf die Rechtshandlung hochstens ein Jahr vor dem Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens oder danach erfolgt sein (135 Abs.1 Nr. 2 InsO).

In § 135 Abs. 2 InsO n. F. wird die bisher in§ 32b GmbHG a. F. enthaltene Regelung
in rechtsformneutraler Weise {ibernommen.?'? Auch danach wird der Schutz der
Gesellschaftsglaubiger erweitert, wenn innerhalb eines Jahres vor der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens das von einem Dritten gewdhrte und von dem
Gesellschafter abgesicherte Darlehen zuriickgezahlt worden war. Die Gesellschaft
hat in diesem Fall einen Erstattungsanspruch gegen den Gesellschafter in Héhe der

bestellten Sicherheit.

§ 135 Abs. 3 InsO n. F. enthdlt zudem eine Regelung, die auf den ersten Blick an
das vom BGH im Eigenkapitalersatzrecht entwickelte Institut der
eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlassung erinnert.?!> GemiB § 135 Abs. 3
Satz 1 InsO n. F. kann ein Gesellschafter, der seiner Gesellschaft einen Gegenstand
zum Gebrauch oder zur Ausilibung iiberlassen hat, seinen Aussonderungsanspruch
wihrend des Insolvenzverfahrens fiir die Dauer von hdchstens einem Jahr ab
Er6ffnung nicht geltend machen, wenn der Gegenstand fiir die Fortfiihrung des
Unternehmens der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung ist. Gemaf

§ 135 Abs. 3 Satz 2 InsO n. F. gebiihrt dem Gesellschafter fiir den Gebrauch oder
die Ausiibung des Gegenstandes ein finanzieller Ausgleich, fiir dessen Berechnung
der Durchschnitt der im letzten Jahr vor Verfahrenseroffnung geleisteten Vergiitung

in Ansatz zubringen ist.

Die tatbestandliche Beschrankung auf Gegensténde von erheblicher Bedeutung, die
Befristung der Uberlassung auf hochstens ein Jahr sowie die Ausgleichspflicht
machen deutlich, dass die Vorschrift trotz der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit?!*
in  keinem inneren rechtlichen Zusammenhang zum Recht der

Gesellschafterdarlehen steht.

212 Die entsprechende Rechtsfolgenregelung befindet sich in § 143 Abs. 3 InsO n. F.
23 S.0. unter § 3 A. II. 3.
214 Dazu ausfiihrlich Holzle, ZIP 2010, 913ff. (914f)).
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Zudem stellt der Gesetzgeber in der Begrindung zum Regierungsentwurf
ausdriicklich klar, dass die Regeln zum Eigenkapitalersatzrecht ersatzlos
abgeschafft sein sollen. In der Regierungsbegriindung zum MoMiG findet sich in
Bezug auf § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n.F. eine Aussage, die einen Riickschluss
auf die Vorstellung des Gesetzgebers beziiglich Sinn und Zweck der neuen
Vorschriften  erlaubt:  ,,Die  Rechtsfigur  des  eigenkapitalersetzenden
Gesellschafterdarlehens wird damit aufgegeben®. Das spricht dafiir, dass der
Gesetzgeber den Eigenkapitalersatzrechtsregeln fiir das neue Recht keine
Bedeutung mehr beimisst. Die Losungen sollten ausschlieBlich auf eine insolvenz-

und anfechtungsrechtliche Grundlage gestellt werden.?!>

Neben der Verschiebung der Normen in die Insolvenzordnung verzichtet der
Gesetzgeber damit im neuen Recht insbesondere auf das den
eigenkapitalersetzenden Charakter prigende Tatbestandsmerkmal der Krise der
Gesellschaft im Zeitpunkt der Kreditgewdhrung. Die prozessual mitunter hochst
aufwendige Feststellung der Krise im malgeblichen Zeitpunkt wird damit

zukiinftig irrelevant.

Im Ergebnis werden die Eigner mehr als frither Fremdkapitalgebern gleichgestellt,
so dass - um die Glaubigerinteressen zu beriicksichtigen - ein gesetzlich festgelegter
Termin (1 Jahr vor Insolvenzantragstellung, 10 Jahre bei besicherten
Gesellschafterdarlehen) fiir die Abgrenzung des Fremdkapitalcharakters vom
Quasi-Eigenkapitalcharakter eingefiihrt wurde.?! Insgesamt sollte die Komplexitit
der Rechtsprechung zum Missbrauch des Haftungstrennungsprinzips im GmbH-
Recht ,iibersichtlicher werden. Es ist das Ziel dieser Gesetzgebung eine

Deregulierung und Entschirfung der Haftungsfragen.?!’

Eine ausdriickliche Ubergangsregelung hat der Gesetzgeber lediglich in Form des
Art. 103d EGInsO getroffen. Dazu kann auf die ausfiihrliche, anhand von
Beispielen dargestellte Thematisierung von Hirte, Knof und Mock?*'® verwiesen

werden.

215 Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 26, 42, 56.

26 Es gibt also kiinftig keine Unterscheidung zwischen ,, kapitalersetzenden* und ,,normalen *
Gesellschafterdarlehen. ©“ (Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 58).

217 Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 57.

218 Hirte/Knof/Mock, NZG 2009, 48ff.; dazu auch Réck/Hucke, GmbHR 2013, 791ff.
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b) Die Legitimationsgrundlage

aa. Allgemeines

Grundsétzlich ist festzustellen, dass der Gesetzgeber mit dem MoMiG durch die
gesellschaftsrechtlichen Anderungen im Kapitalschutzsystem und durch das
insolvenzrechtliche Schutzsystem mit dem Bekenntnis zur konsequenten
Verhinderung von Missbrauchen wirtschaftlich betrachtende Losungen will. Zum
Kapitalschutzsystem ist in erster Linie beabsichtigt, die durch den BGH in stindiger
Rechtsprechung zur verdeckten Sacheinlage und zur Darlehensgewéhrung beim
sog. Hin- und Herzahlen gezogenen Verbotsschranken durch eine bilanzielle

Bewertung zu lockern oder gar zu beseitigen.?!”

Insbesondere fiir die Fragen zum neuen insolvenzrechtlichen Schutzsystem kommt
die Suche nach der Legitimationsgrundlage hinzu. Sie bleibt auch nach den
gesetzlichen Regelungen entscheidend dafiir, ob diese gesetzlichen Regelungen in
Grenzfragen nach vom Gesetzgeber vorgegebenen Grundsdtzen eng oder weit
auszulegen sind. Das gilt insbesondere fiir die Fragen,

ob noch Raum ist, iiber die Regelung des § 135 Abs. 3 InsO zur
Nutzungsiiberlassung hinaus die zur Verfligung gestellten Wirtschaftsgiiter
haftungsméfBig zu erfassen;

ob noch Raum ist, liber die besonderen Anfechtungsregeln des § 135 Abs. 1 InsO
n.F. auf die allgemeinen Anfechtungsregeln der §§ 129ff. InsO und insbesondere
das Bargeschiftsprivileg und die Voraussetzung der Glaubigerbenachteiligung
zuriickzugreifen,

inwieweit Sicherungen und Befriedigungen im Vorfeld einer Krise dem
Schutzsystem tiber die gesetzlichen Fristen hinaus unterworfen sind (§ 135 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 InsO) sind;

wann andere oder Finanzierungshilfen Dritter Gesellschafterfinanzierungshilfen
gleichzusetzen sind (§§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 Abs. 1 InsO),

die Auswirkungen auf Doppelsicherungen (§§ 135 Abs. 2, 44a InsO) und

219 Ekkenga, ZIP 2010, 2469fF. (2469).
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ob es noch mdglich ist, auf neue Gestaltungen zur Umgehung des gesetzlichen

Schutzsystems zu reagieren.??°

bb. Rechtsprechung und Schrifttum

aaa. Die Rechtsprechung

Zur Legitimation dieses neuen, gesetzlichen Schutzsystems hat auch der BGH
bereits Stellung genommen. Wihrend er im Urteil vom 17. Februar 2011%2! den
Insidergedanken als Normzweck des Rechts der Gesellschafterfinanzierungshilfen
zumindest fiir die neue Nachrangsregelung des § 39 Nr. 5 InsO abgelehnt hatte,
betonte er im Urteil vom 21. Februar 201322 die Zielrichtung einer konsequenten
Anfechtungsdurchsetzung bei moglichen Missbrauchsideen der Gesellschafter
aufgrund ihrer Finanzierungsverantwortung und ihres gesellschafterrechtlichen
Néheverhéltnisses: ,, Die ausdriickliche Bezugnahme des Gesetzgebers auf die
Novellenregeln verbunden mit der Erlduterung, die Regelungen zu den
Gesellschafterdarlehen in das Insolvenzrecht verlagert zu haben (BT-Drucks.
16/6140 S. 42), legt iiberdies die Annahme nahe, dass das durch das MoMiG
umgestaltete Recht und damit auch § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO mit der
Legitimationsgrundlage  des  friiheren Rechts im Sinne einer
Finanzierungsfolgenverantwortung harmoniert. Diese Wiirdigung entspricht der
Zielsetzung des Gesetzgebers, fragwiirdige Auszahlungen an Gesellschafter in
einer  typischerweise  kritischen  Zeitspanne  einem  konsequenten

Anfechtungsregime zu unterwerfen ** (vgl. BT-Drucks., aaO,S. 26). Der daraus

220 Aktuell geht es beispielsweise um eine Sachlage, in der ein maBgeblicher Gesellschafter
ausscheidet, nach seinem Ausscheiden Mezzaninefinanzierungen mit auflerordentlicher
Gewinnbeteiligung gewéhrt, aber iiber vertragliche Rechte bei einer wirtschaftlichen Betrachtung
die Rolle des Unternehmers und mafigeblichen Gesellschafters behélt (dazu OLG Koblenz,
Hinweisbeschluss v. 21.12.2015 - 3 U 891, 15, ZIP 2016, 1133).

221 BGH, Urt. v. 17.2.2011 - IX ZR 131/10, BGHZ 188, 363: ,, Es kann im Einzelnen offen bleiben,
ob weiterhin der Gedanke der Krisenfinanzierung (so Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl., Anh. §§
32a, b Rn. 9; Bork, ZGR 2007, 250, 257 f; Mock, DStR 2008, 1645, 1647, Spliedt, ZIP 2009, 149,
153), der des Missbrauchs der Haftungsbeschrinkung (so Ulmer/Habersack, GmbHG
Ergdnzungsband MoMiG, 2010, § 30 Rn. 37, HmbKomm-InsO/Liidtke, 3. Aufl., § 39 Rn. 19; U.
Huber, aaO S. 277 f) oder die Schaffung einer Gefahrenlage fiir den Rechtsverkehr (so Schdfer,
ZInsO 2010, 1311, 1313) mafgeblich sein sollte oder ob es sich um eine blofie gesetzgeberische
Entscheidung handle, die an die Doppelrolle des Gesellschafters und Gldubigers ankniipfe (so
Lutter/ Hommelhoff/Kleindiek, aaO Anh. § 64 Rn. 115; Schall, Kapitalgesellschafisrechtlicher
Gldubigerschutz, 2009, S. 173 f; Haas, ZInsO 2007, 617, 618). Jedenfalls ist nicht der
typischerweise gegebene Informationsvorsprung des Gesellschafters der mafgebliche Grund fiir
den Nachrang des von ihm gewdhrten Darlehens (vgl. K. Schmidt, GmbHR 2009, 1009, 1016;
Kampshoff, GmbHR 2010, 897, 899 f, 901 f).

222 BGH, Urt. v. 21.2. 2013 - IX ZR 32/12, BGHZ 196, 220.

223 Die betonende Fettung stammt von der Verfasserin.
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ableitbare anfechtungsrechtliche Regelungszweck, infolge des
gesellschaftsrechtlichen Niiheverhiiltnisses iiber die finangielle Lage ihres
Betriebs regelmiiffig wohlinformierten Gesellschaftern die Moglichkeit zu
versagen, der Gesellschaft zur Verfiigung gestellte Kreditmittel zu Lasten der
Gliiubigergesamtheit zu entziehen®?* (MiinchKomm-AnfG/Kirchhof, § 6 Rn. 1
mwN; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl., Anh. § 64 Rn. 115;
Thole, Gldubigerschutz durch Insolvenzrecht, 418 f; Eidenmiiller in F'S Canaris
Band II, 2007, S. 49, 61 {f), gilt infolge der gesellschaftsrechtlichen Verflechtung
gleichermaflen fiir verbundene Unternehmen.“ Damit bekennt er sich nach hier
verstandener Auslegung trotz der Hinweise auf die
Finanzierungsfolgenverantwortung und das gesellschaftsrechtliche Ndheverhaltnis
im Ergebnis zur konsequenten Verhinderung von Fillen des drohenden

Missbrauchs des Haftungstrennungsprinzips im GmbH-Recht.

Noch deutlicher wird diese Intention des BGH im Urteil vom 21. Februar 2013%?°
zur Umgehung des insolvenzrechtlichen Schutzsystems durch rechtzeitige
Ubertragung der Geschiftsanteile auf Dritte: ,,Aus dieser Erwdgung werden
angesichts der schier unerschopflichen Gestaltungsfantasie der Gesellschafter und
ihrer Berater (Goette, Die GmbH, 2. Aufl., § 4 Rn. 8) im Rahmen von § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO Umgehungstatbestinde erfasst (BGH, Urteil vom 26. Juni 2000 - II ZR
21/99, WM 2000, 1697, 1698), denen bereits der allein an objektive Merkmale
ankniipfende Tatbestand des § 135 InsO vorzubeugen sucht?’S (vgl. Krolop,
GmbHR 2009, 397, 399 f; Pentz in F'S Hiiffer, 2010, 747, 766). “ Diese Zielrichtung
wird sich bestétigen, wenn der BGH iiber unten angesprochene Streitfragen bei
Anwendung des neuen Rechts, insbesondere um die in Art einer Generalklausel
Erfassung von Gesellschafterdarlehen entsprechenden Finanzierungshilfen von

Gesellschaftern, entscheidet.

bbb. Das Schrifttum
In der rechtswissenschaftlichen Literatur werden - wie oben bereits im Urteil des

BGH vom 17. Februar 2011 erwihnt??’ - unterschiedliche Auffassungen vertreten.

224 Die betonende Fettung stammt von der Verfasserin.

225 BGH, Urt. v. 21.2.2013 - IX ZR 32/12, BGHZ 196, 220.
226 Die betonende Fettung stammt von der Verfasserin.
227S.0. Fn. 222.
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Nach Holzle??®, wirken die Grundsiitze der Finanzierungsfolgenverantwortung,
wie sie vom BGH seit Jahrzehnten im Interesse des Gldubigerschutzes als
Grundlage der Dogmatik des Rechts der Kapitalerhaltung geprdigt wurden, auch
nach der , Verschlankung* des Gesellschafisinsolvenzrechts fort.“ Schifer??
spricht von einem ,, Restbestand des Grundgedankens der

Finanzierungsfolgenverantwortung *.

Andere gehen von einer Unterstellung des eigenkapitalersetzenden Charakters

aufgrund einer unwiderlegbaren Vermutung der Krise aus.?*°

., Der rechtspolitische
Gesetzeszweck ist die Verhinderung bzw. Sanktionierung der fiir die
Gldubigergesamtheit abstrakt  gefihrlichen Krisenfinanzierung der
Kapitalgesellschaft aus Gesellschafterhand, die nur noch .... unwiderlegbar
vermutet wird, um der Praxis die Rechtsanwendung zu erleichtern. “**! |, Der Sache
nach  handelt es sich daher auch im  kiinftigen  Recht um
Eigenkapitalersatzrecht. “*3> Danach gilt auch fiir sie der dogmatische Hintergrund

weiterhin, er wird lediglich aus Griinden der Vereinfachung unwiderlegbar

vermutet.

Nach Pentz?* liegt die maBgebliche Wertungsgrundlage des heutigen Rechts in der
an den Befristungen festzumachenden Vermutung, , dass die betreffenden
Leistungen im Stadium der Insolvenzreife der Gesellschaft (drohende oder bereits
bestehende Zahlungsunfihigkeit gemdf3 §§ 17, 18 InsO bzw. Uberschuldung gemdif3
§ 19 InsO) stehen gelassen bzw. zuriickgewdhrt worden sind. “ Dabei ist von einer
Widerlegbarkeit der Vermutung auszugehen. Das konnte wieder den Streit um eine
Privilegierung des Gesellschafterfinanziers in guten Zeiten auslosen, was gegen die

Vereinfachungsziele des MoMiG sprechen wiirde.

Auch K. Schmidt gelangt bei seiner Analyse der neuen Rechtslage zu dem

Ergebnis, dass das MoMiG die alte ratio legis beeinflusst, nicht aber fundamental

228 Holzle, ZIP 2009, 1939ff. (1948); so auch Spahl, Die insolvenzrechtliche Behandlung von
Nutzungsiiberlassungen, S. 84ff.

229 Schifer, ZInsO 2010, 1311fF. (1313).

230 Bork, ZGR 2007, 250ff. (251).

21 Altmeppen, ZIP 2016, 2089ff. (2094).

232 Bork, ZGR 2007, 250ff. (269).

233 Pentz, GmbHR 2013, 393ff. (400f.).
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gedndert habe. ,,Die vormaligen Wertungsgrundlagen und
Zurechnungsvoraussetzungen sind durch das MoMiG banalisiert und reduziert,
aber nicht ausgewechselt oder ersatzlos beseitigt worden.“ Es gehe nach seiner
Auffassung nicht mehr um die Finanzierungs(folgen)verantwortung, sondern nur
noch um die gesellschaftsbezogene Finanzierungsentscheidung. Weil die
Gesellschafter selbsternannte Investoren seien, miissen sie sich die

Sonderbehandlung gefallen lassen.?**

Die besondere Insiderentscheidung mit den damit typischerweise verbundenen
Informations- und Handlungsvorteilen leiten andere®® als dogmatischen
Hintergrund ab. Eggert?®® weicht darum auf den neuen Begriff der

»Strukturfolgenverantwortung® aus.

Nach Krolop?*” beruht das neue Recht nunmehr allein auf dem Gedanken der
Risikobeteiligung. Auf das Verhalten des einzelnen Gesellschafters oder gar ein
Verschulden komme es zukiinftig nicht mehr entscheidend an: ,, Der Gesellschafter
ist nicht nur Darlehensgeber, sondern er hat auch eine haftende Kapitaleinlage
geleistet, deren Schicksal aufs engste mit dem Schicksal der Gesellschaft verkniipft
ist. Aufgrund der Gewinnbeteiligung profitiert er von den Chancen der
Unternehmung typischerweise in starkerem Mafse als der Fremdkapitalgeber. ....
Damit haben wir es mit einem moral hazard zu Lasten der anderen
Fremdkapitalgeber zu tun. “ Diese Asymmetrie von Chancen und Risiken zwischen
den Gesellschaftern einerseits und den dritten Fremdkapitalgldubigern konne allein
durch die insolvenzrechtliche Sonderbehandlung ihrer Kreditforderungen
verhindert werden.?*® Brinkmann spricht unter Berufung auf Kleindiek von einer
,Storung des Risikogleichgewichts.“?* Diese Linie verfolgen auch Bitter und
Laspeyres, wenn sie den Zusammenhang zwischen der Risikoaversitidt der

Gesellschafter und der Kostenextalisierung auf die Glédubiger als Haftungsgrund

234 K. Schmidt, Beilage ZIP 39/2010, 15ff. (19); so auch Haas, in: Baumbach/Hueck, Anh. 64 Rn.
9; K. Schmidt/Herchen, in: Schmidt-K-InsO, § 39 Rn 32; Haas, ZInsO 2007, 617ff (818).

235 Vgl. Noack, DB 2007, 1395ff. (1398); Gehrlein, BB 2008, 846ff. (849); Mylich, ZGR 2009,
474ff. (488); Mylich, ZHR 176 (2012), 547ff. (565) und ZIP 2017, 1255ff. (1258).

236 Eggert, Gesellschafter-Nutzungsiiberlassung in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 109. An
anderer Stelle (S. 112) spricht er von einer ,potenziellen Steuerungsfunktion®, an die der
Gesellschafter fiir eine bestimmte Zeit vor Verfahrenserdffnung festzuhalten sei.

237 Krolop, GmbHR 2009, 397{f. (399fT.).

238 Krolop, GmbHR 2009, 397{f. (399fT.).

239 Brinkmann, ZGR 2017, 708ff. (709); Kleindiek, ZGR 2017, 731ff. (737).
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sehen: , In dieser Gemengelage aus Investitionsanreiz und Gefahr der
Kostenexternalisierung dient die Beteiligung des Gesellschafters mit Eigenkapital
als Ausgleich. “*** Das geht allerdings in die Richtung der von der h.M. inzwischen

und oben begriindeten Ablehnung der Glaubigertduschung.

Einen Schritt weiter in Richtung des MoMiG mit seinem neuen Konzept zur
konsequenten Verhinderung von Fillen des drohenden Missbrauchs des
Haftungstrennungsprinzips im GmbH-Recht gehen Mock und Hirte.?*! Hirte sieht
in dem neuen Recht ,,...die unwiderlegliche Vermutung des missbrduchlichen
Charakters der Darlehensgewdhrung durch den Gesellschafter... . Damit wendet
er sich auch von der Krisenfinanzierung ab, bekennt sich aber zum besonderen
Charakter des MoMiG-Konzepts, wie es insbesondere in den typisierenden
Fristenregelungen zum Ausdruck kommt. Nach Gehrlein®*, wandelt sich ein
Gesellschafterdarlehen als zundchst nur verddchtige Finanzierungsform in der
Insolvenz des Unternehmens in ein missbrduchliches Finanzierungsinstrument. Es
handelt sich um eine Gestaltung, welche die unwiderlegbare Vermutung eines
Rechtsmissbrauchs und damit den Nachrang des § 39 Abs. I Nr. 5 InsO
rechtfertigt.

Diesem Gedanken kommt Haas?>* nahe, wenn er eine Umgehung des
insolvenzrechtlichen Schutzsystems ausgleichen will: ,, Die Vorschriften sollen die
insolvenzrechtliche  Verteilungsordnung  wiederherstellen, wie sie ohne
Vermégensverschiebung (Befriedigung oder Besicherung) im Vorfeld der
Insolvenzeroffnung  bestanden  hditte. Denn dann unterlige die

Gesellschafterdarlehensforderung unstreitig dem Nachrang.

240 Bitter/Laspeyres, ZInsO 2013, 2289ff. (2292f.); siche auch Bitter, in: Scholz-K-GmbHG, Anh. §
64 Rn. 28ff.

241 Hirte, WM 2008, 1429ff. (1430); Hirte, in: Uhlenbruck-K-InsO, § 39 Rn. 33, 35; Mock, DStR
2008, 16451t. (1647): ,, Grund fiir die Nachrangigkeit bzw. einjihrige Riickforderbarkeit liegt in der
nunmehr abstrakten oder unwiderlegbar vermuteten Gefdhrlichkeit des Darlehens bzw. der darin
liegenden Umgehung des Kapitalschutzsystems. “ Thnen folgend Gehrlein, BB 2011, 3ff. (8) und
Buschmann, NZG 2009, 91ff. (92). Er spricht von einem Paradigmenwechsel mit dem Wechsel von
der Finanzierungsfolgenverantwortung hin zur Einschrinkung missbrauchlicher Ausnutzung der
Haftungsbeschriankung: ,,Vielmehr hafte jedem Gesellschafterdarlehen etwas Missbrduchliches
an.

242 Gehrlein, Beilage BB 2011, 3ff. (8).

243 Haas, ZIP 2017, 5451f. (555).
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k?* stellen als zentralen Grund fiir die Sonderbehandlung aller

Huber und Habersac
Gesellschafterdarlehen auf das Haftungstrennungsprinzip und dessen drohende
,missbrauchliche®  Ausnutzung durch die Gesellschafter ab. , Die
Haftungsbeschrdnkung fiihrt dazu, dass das Verlustrisiko des Gesellschafters sich
auf das von ihm in der Gesellschaft investierte Kapital - seinem Anteil am
Gesellschaftsvermogen - beschrinkt, und dass das dariiber hinausgehende
Verlustrisiko auf die Gldaubiger iibertragen wird. .... so kénne der Gesellschafter
die Risikoverteilung verschieben ... Diese Moglichkeit, durch die Wahl der
Rechtsform der Kapitalausstattung das Insolvenzrisiko zu beeinflussen, und die
damit verbundene Moglichkeit missbrduchlicher Rechtsgestaltung will das

“24 Die Gesellschafter miissten sich darum

geltende Recht ausschliefen.
mindestens mit diesem der Gesellschaft tatsidchlich zur Verfiigung gestellten
Vermogen am Risiko des von ihnen betriebenen Unternehmens beteiligen. Das geht
in seiner Konsequenz in die Richtung des Verbots einer unzuldssigen

Rechtsaustibung.

Folgerichtig betont Wilhelm?*® den Disziplinierungsgedanken der Regelungen: Im
Ergebnis soll der Gesellschafter-Kreditgeber ,, so von der Eingehung iibertriebener
Risiken abgebracht, d.h. einer Verhaltensdisziplinierung unterworfen werden. “
Das geht in seiner Konsequenz ebenfalls in die Richtung des Unterlassens einer
unzuldssigen Rechtsausiibung mit der Konsequenz der drohenden Rechtsfolgen des

insolvenzrechtlichen Schutzsystems.

cc. Stellungnahme

24 Qo bereits Huber/Habersack, BB 2006, 1ff. (1) im Hinblick auf das MoMiG: ,, Dieses
Haftungsprivileg lisst sich rechtspolitisch nur rechtfertigen, wenn der Gesetzgeber dafiir Sorge
trégt, dass das Vermdgen, mit dem die Gesellschafter die Gesellschaft tatsichlich ausgestattet
haben, in der Insolvenz der Gesellschaft unverkiirzt zur Befiriedigung der Gldubiger zur Verfiigung
steht. “; Habersack, ZIP 2008, 2385ff. (2387).

245 S0 Huber, Beilage ZIP 39/2010, 71f. (14). Dazu gibt er ein Beispiel (Fn. 53): ,, Der ,, Missbrauch
besteht nicht darin, dass die Gesellschafter sich fiir ihre Geschdfte der Rechtsform der GmbH
bedient haben, und auch nicht darin, dass sie der GmbH Darlehen in dieser Hohe gewdhrt haben,
sondern darin, dass sie in der Insolvenz versuchen, die Darlehen gleichrangig mit den
Drittgliubigern zur Konkurstabelle anzumelden und damit mehr als die Hilfte des Werts des
Gesellschaftsvermégens den Drittgldubigern zu entziehen, die auf diese Weise statt auf eine Quote
von rund 60 % nur auf eine Quote zwischen 25 und 30 % hoffen kénnen. “ Ahnlich Braunschweig,
Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz in Deutschland und den USA, S.48,
der die Grenzen der gesetzlichen Haftungsbeschriankung als Begriindung des Gesetzeszwecks
heranzieht.

246 Wilhelm, ZHR 180 (2016), 776ff. (785 unter Hinweis auf weitere Autoren dieses Gedankens).
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Erkennbar begann nach dem MoMiG eine neue Deutungswelle der besonderen
Inanspruchnahme  von  Gesellschafter-Glaubigern. Nach  Wegfall  des
Krisenmerkmals und der Regeln des Eigenkapitalersatzrechts ist nach allgemeiner
Ansicht?*” die Legitimationsgrundlage der Finanzierungsfolgenverantwortung
durch das MoMiG zu Recht weggefallen. Das zentrale Element der
Finanzierungsfolgenverantwortung war der belegbare Krisenfinanzierungszweck
der Gesellschafter-Finanzierungshilfen. Er verpflichtete die Gesellschafter zwar
nicht, der Gesellschaft in einer Krise - iiber die Einlage hinaus - weitere Mittel zur
Verfiigung zu stellen; entschlieBen sich die Gesellschafter aber zur Unterstiitzung
der Gesellschaft in der wirtschaftlichen Krise, so miissen sie dieser jedoch
Eigenkapital (und kein Fremdkapital) zur Verfiigung stellen. Stellen sie
Fremdkapital zur Verfligung, trifft sie zumindest eine
Finanzierungsfolgenverantwortung.>*® Fillt dieses Erfordernis der wirtschaftlichen
Krise nunmehr weg, dann kann auch der darauf basierende Legitimationsansatz

nicht mehr aufrechterhalten werden.

Alle anderen, oben vertretenen Deutungen haben einen nachvollziehbaren und
vertretbaren Hintergrund. Darum kann keine alleinige Richtigkeit beanspruchen.
Jeder dieser Ansitze trifft etwas Richtiges.?* Das insolvenzrechtliche
Schutzsystem hat zum Teil durch Fristensetzungen in § 135 Abs. 1 InsO und zum
Teil durch den Verzicht auf Fristensetzungen im § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO im Wege
der Gleichbehandlung aller riickstdndigen Gesellschafterfinanzierungshilfen und in
§ 44a InsO im Wege der Gleichbehandlung aller von Gesellschaftern gewahrter

Sicherheiten fiir Drittdarlehen ein Sonderrecht in Form einer typisierenden

247 Vgl. z.B. Habersack, ZIP 2007, 2145ff. (2146f.), ZIP 2008, 2385ff. (2387); Gehrlein, BB 2008,
846ff. (849); BB 2011, 3ff. (7); Krolop, GmbHR 2009, 397ff. (398f.); Mylich, ZGR 2009, 474ff.
(487); Marotzke, ZIinsO 2015, 641ff. (641f.); Lidtke, in: Hamb-K-InsO, § 39 Rn. 19; PreuB3, in
K/P/B, § 39 Rn. 31; letztendlich auch der BGH, Urt. v. 7.3.2013 - IX ZR 7/12, ZIP 2013, 734: ,, Die
Anfechtung beschrdnkt sich nicht mehr auf solche Fille, in denen zuriickgezahlte
Gesellschafterdarlehen eigenkapitalersetzend waren und die Befriedigung der Gesellschafter
ihrer Finanzierungsfolgenverantwortung widersprach. Dieses Gesetzesverstindnis ist eindeutig
und - soweit ersichtlich - auch unumstritten (wie hier etwa HmbKomm-InsO/Schréder, 4. Aufl., §
135 Rn. 18; Gehrlein in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, § 135 Rn. 4; Graf-Schlicker/
Neufner, InsO, 3. Aufl., § 39 Rn. 16, Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl., § 30 Anh.
Rn. 30; vgl. auch OLG Naumburg, ZIP 2011, 677, 679; zweifelnd Gottwald/Haas/Hossfeld,
Insolvenzrechtshandbuch, 4. Aufl., § 92 Rn. 428). A.A. Thiessen, ZGR 2015, 396ff. (410) unter
Verweis auf Thiessen, in: Bork/Schéafer-GmbHG, Anh. § 30 Rn. 5.

248 S.0. unter § 3 A. 111 2. b).

249 So Gehrlein, NZI 2014, 4811T. (484).
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Generalisierung geschaffen,”’ dessen Ziel, wie vom BGH betont und vom
Gesetzgeber zumindest als eine Zielrichtung angegeben, im Auge hat, die GmbH
und damit das Prinzip der Haftungstrennung gegen abstrakt drohende Missbriduche
zu schiitzen. Es wire ,missbrauchlich® bzw. unangemessen, konnte der
Gesellschafter, der eine Haftungsbeschrinkung in Anspruch nimmt, sich
uneingeschrankt hinsichtlich seiner Finanzierungshilfe auf die Rangstufe

gewohnlicher Glaubiger begeben.

Im Ergebnis soll das insolvenzrechtliche Schutzsystem mit seinen verschiedenen
Gesetzeskonzepten der §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 Abs. 1, 135 Abs. 2 i.V.m. 44a und
135 Abs. 3 InsO sicherstellen, dass die Gesellschafterleistungen und -
finanzierungshilfen in der Insolvenz der Gesellschaft grundsétzlich der
Insolvenzmasse zugutekommen. Sie sind von Beginn an insolvenzbelastet. Es geht
also darum, diese Grundtatbestinde umzusetzen und jede missbrauchliche

Umgehung zu verhindern. Folgerichtig ist die wirtschaftliche Betrachtungsweise.

Dazu hat Kleindiek?*! vorgehalten, dass bei einer Anerkennung als Sonderrecht der
Missbrauchsvorwurf iiberfliissig sei. Aber in Auslegungsfragen geht es immer
darum, iiber die Legitimationsgrundlage Grenzfragen zu klidren. Genauer gesagt,
geht es um eine Prazisierung/Grenzziehung des Missbrauchsgedankens, um die o.g.
Ausgangsfragen (§ 3 B. II. b.) aa.) zu beantworten. Und es geht darum, ob und
inwieweit das insolvenzrechtliche Schutzsystems im Wege einer teleologischen

Reduktion begrenzbar ist.?>

Ausgangspunkt fiir eine justiziable und MoMiG-gerechte Abgrenzung zwischen
zuldssigen und unzuldssigen, nichtmissbriduchlichen und missbrauchlichen
Gesellschafterleistungen 1.S.d. insolvenzrechtlichen Schutzsystems mit seinen
verschiedenen Gesetzeskonzepten der §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 Abs. 1, 135 Abs. 2
1.V.m. 44a und 135 Abs. 3 InsO sollte darum wieder der Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB), und zwar mit seiner Fallgruppe der unzulédssigen

Rechtsausiibung sein, die hier gesetzlich formuliert wurde.

250 Tillmann, GmbHR 2006, 1289ff. (1290) spricht von einer neuen speziellen, typisierenden
Gefahrtragungsregel.

251 Kleindiek, in HK-InsO, § 39 Rn. 25.

252 Dazu Marotzke, DB 2015, 2431f. (2432); ZInsO 2013, 641ff. (655f.); zuletzt KTS, 2016, 191F.
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Eine solche Aberkennung der an sich zuldssigen Rechtsausiibung ist das Ergebnis
einer umfassenden Wertung der Interessen der Parteien bei Ausnutzung einer durch
Gesetz oder - wie hier - Rechtsgestaltung eingerdumten formalen Rechtsstellung.
Dabei macht nicht schon jedes Ungleichgewicht, nicht schon jede {iberméBige
wirtschaftliche Benachteiligung der Gegenseite eine Rechtsausiibung unzuldssig,
sondern es muss sich um Ausnahmefille einer grob unbilligen, mit der
Gerechtigkeit nicht zu vereinbarenden Benachteiligung handeln.?*3

Danach ist zu bewerten, wenn es um die Beantwortung der oben (unter § 3 B. II.
b.) aa.) genannte Fragen oder die Anwendung bzw. Nichtanwendung des
insolvenzrechtlichen Schutzsystems bei Uberbriickungskrediten>* oder beim
Umgang mit in wirtschaftlich gesunden Zeiten gewédhrten, aber innerhalb der Frist
des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO zuriickgezahlten Gesellschafterdarlehen?® oder iiber
die Einordnung von durch Gesellschafter auf dem Kapitalmarkt erworbene
Inhaberschuldverschreibungen?>® geht. Das erdffnet auch die Erdrterung nach einer
Grenzziehung des insolvenzrechtlichen Schutzsystems mit seinen verschiedenen
Gesetzeskonzepten der §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 Abs. 1, 135 Abs. 2 i.V.m. 44a und
135 Abs. 3 InsO im Wege einer teleologischen Reduktion.?>’

2. Gegen die Missbrauche bei Haftungstrennung

a) Gegen Missbriauche zur Kapitalerbringung bzw. -Erhaltung (§§ 19 Abs. 4,
5, 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG)

aa. Die Neuregelung und Streitfragen bei verdeckten Sacheinlagen

aaa. Allgemeines

253 LG Koblenz, Urt. v. 18.3.2009 - 10 O 250/08, NJW 2010, 159: ,, Die Ausiibung eines Rechts ist
dann unzuldssig, wenn das ihm zugrunde liegende Interesse im Einzelfall aus besonderen
Griinden nicht schutzwiirdig erscheint (Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung). Eine solche
Aberkennung der Schutzwiirdigkeit ist das Ergebnis einer umfassenden Wertung des Interesses
(MiiKo-Roth § 242 Rdnr. 393). Nicht schon jedes Ungleichgewicht, nicht schon jede iibermdyfige
wirtschaftliche Benachteiligung der Gegenseite macht eine Rechtsausiibung unzuldssig, sondern
es muss sich um Ausnahmefdlle einer grob unbilligen, mit der Gerechtigkeit nicht zu
vereinbarenden Benachteiligung handeln (BGH WM 1967, 988, 989).

254 Dazu hat der BGH im Versdumnisurteil v. 4.7.2013 - IX ZR 229/12, BGHZ 199, 77, entschieden,
dass nach dem MoMiG grundsétzlich keine Ausnahmebewertung mehr moglich ist.

255 Dazu hat der BGH im Beschluss v. 30.4.2015 - IX ZR 196/13, ZInsO 2015, 1149, entschieden,
dass auch diese Darlehen nach dem MoMiG stets anfechtbar sind..

256 Dieser Fall wird von Wilhelm, ZHR 180 (2016), 776ff. nicht angesprochen.

257 Dazu Marotzke, DB 2015, 2431ff. (2432); ZInsO 2013, 641ff. (655f.); zuletzt KTS, Heft 1/2016,
191f.
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Die oben dargestellte Rechtsfolge bei verdeckten Sacheinlagen war fiir den
betroffenen Gesellschafter nach altem Recht, dass die Bar-Einlagepflicht
vollstindig nicht erfiillt wurde und darum noch ausstand. Das wurde durch die

Neuregelung in § 19 Abs. 4 GmbHG fundamental gedndert:

Ist eine Geldeinlage eines Gesellschafters bei wirtschaftlicher Betrachtung und
aufgrund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der Geldeinlage
getroffenen Abrede vollstindig oder teilweise als Sacheinlage zu bewerten
(verdeckte Sacheinlage), so befreit dies den Gesellschafter nicht von seiner
Einlageverpflichtung. Jedoch sind die Vertrdge iiber die Sacheinlage und die
Rechtshandlungen zu ihrer Ausfiihrung nicht unwirksam. Auf die fortbestehende
Geldeinlagepflicht des Gesellschafters wird der Wert des Vermogensgegenstandes
im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung in das
Handelsregister oder im Zeitpunkt seiner Uberlassung an die Gesellschaft, falls
diese spdter erfolgt, angerechnet. Die Anrechnung erfolgt nicht vor Eintragung der
Gesellschaft in das Handelsregister. Die Beweislast fiir die Werthaltigkeit des

Vermigensgegenstandes triigt der Gesellschafter.”®

Ausdriicklich bekennt sich der Gesetzgeber nunmehr zu einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise und beschrinkt die weiterhin bestehende Bareinlagepflicht
durch die Anrechnung des Wertes der verdeckten Sacheinlage auf eine
Differenzhaftung.?>® Aber trotzdem tritt er weiterhin einem méglichen Missbrauch
konsequent entgegen.

Die Anrechnung setzt eine rechtlich wirksame Abrede voraus. Ist das
schuldrechtliche Austauschgeschidft nichtig oder kommt es wegen einer

Leistungsstérung zur Riickabwicklung, kommt es nicht zur Anrechnung.?%°

238 Die betonende Fettung stammt von der Verfasserin.

259 7Zu den Anrechnungsfragen vgl. Sernetz, ZIP 2010, 2173ff. mit einem Uberblick; Ulmer, ZIP
2009, 293ff. (297): Die Bareinlageverpflichtung erlischt als eine besondere Form einer
Vorteilsausgleichung; Pentz, GmbHR 2009, 126ff. (127): Es handelt sich um eine
Verrechnungssurrogat eigener Art; Meier-Reimer/Wenzel, ZIP 2008, 1449ff. (1451f.): Es handelt
sich um eine eigene Konstruktion einer Kapitalaufbringung; richtiger Hirte, ZInsO 2008, 689ff.
(690), der auch von einer Anrechnungslosung spricht, aber nicht grundsitzlich von einer Befreiung
von der Einlagepflicht ausgeht, weil sie die Wirksamkeit der Vertrdge voraussetzt.

260 Schwandtner, in: MiiKo-GmbHG, § 19 Rn. 222ff. und Rn. 229; Roth, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 19 Rn. 87; a.A., welche die Vorschrift bei fehlender Abrede entsprechend anwendet:
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 19 Rn. 53; Ebbing, in: Michalski-K-GmbHG, § 19 Rn. 145.
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Er setzt dafiir eine zeitnahe dahingehende Abrede voraus. Damit hilt er das Verbot
der vorsitzlich verschleiernden, verdeckten Sacheinlage mit der Konsequenz einer
nicht und auch nicht teilweise erbrachten Bareinlage aufrecht.?®! Also nur wenn der
Gesellschafter sich offen nicht widerspriichlich verhalten hat, kommt ihm der
Gesetzgeber entgegen. Zur erforderlichen Zeitndhe soll es bei der Entwicklung
durch die Rechtsprechung bleiben.?¢?

Das gilt auch fiir die Einbringung einer verdeckten Altforderung. ,, Eine verdeckte
Sacheinlage einer Altforderung des Gesellschafters liegt sowohl dann vor, wenn
erst die geschuldete Bareinlage eingezahlt und sodann zur Tilgung der
Gesellschafterforderung zuriickgezahlt wird, als auch dann, wenn in umgekehrter
Richtung erst die Gesellschafterforderung getilgt und der erhaltene Betrag ganz
oder teilweise als Bareinlage zuriickgezahlt wird. “*%3 Damit kommt es fiir die aus
einem engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Einzahlung des Einlagebetrags
und Riickfluss des Geldes abzuleitende Vermutung einer Einhaltung der
Sachkapitalaufbringungsregeln auf die Reihenfolge dieser beiden Akte nicht an.?%*
Ergédnzt wird der Sachverhalt der verdeckten Sacheinlage durch eine Einbringung
einer Altforderung durch § 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG: ,,Gegen den Anspruch der
Gesellschaft ist die Aufrechnung nur zuldssig mit einer Forderung aus der
Uberlassung von Vermégensgegenstinden, deren Anrechnung auf die
Einlageverpflichtung nach § 5 Abs. 4 Satz 1 vereinbart worden ist.* Nach dem
wegen des Kapitalschutzsystems eng auszulegenden Wortlaut ist die Aufrechnung
durch den Gesellschafter - bis auf die im Gesetz genannte Ausnahme - darum
generell verboten und damit unwirksam.?®® Voraussetzung fiir eine Erfiillung ist
also, die mit der Bareinlageverpflichtung zeitnahe Vereinbarung {iber einen
entgeltlichen Erwerb eines Vermdgensgegenstandes und die Verrechnung zu einem
angemessenen Preis und die Offenlegung gegeniiber dem Registergericht.?®® Die
getroffene Verwendungsabsprache einer Altforderung muss bei wirtschaftlicher

Betrachtung die erforderliche Zeitndhe und Werthaltigkeit ergeben.

261 Bauer, Die GmbH in der Krise, S. 278.

262 Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 92.

263 BGH, Urt. v. 19.1.2016 - II ZR 61/15, ZIP 2016, 615 (Leitsatz).

264 So Hirte, NJW 2017, 1213fF. (1216).

265 Dazu Veil, in: Scholz-K-GmbHG, § 19 Rn 83 und 85fFf.; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 19 Rn.
32. Dagegen sollen nach Veil, in: Scholz-K-GmbHG, § 19 Rn. 80 und Ebbing, in: Michalski-K-
GmbHG, § 19 Rn. 103 Aufrechnungen durch die Gesellschaft immer befreiend sein.

266 Fastrich, in Baumbach/Hueck, § 19 Rn. 30, 33ff. und 40; Veil, in: Scholz-K-GmbHG, § 19 Rn.
83.
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In Satz 4 belastet er den betroffenen Gesellschafter ausdriicklich mit der
Darlegungs- und Beweislast flir die Vollwertigkeit seiner Einlage. Damit
gewihrleistet er in Zweifelsfillen den durch die Kapitalerbringungsregeln

versprochenen Glaubigerschutz.

Erleichtert wird diese Regelung fiir betroffene Gesellschafter dadurch, dass
nunmehr nur fiir den Fall, dass sich auf Grundlage der mit der Anmeldung
eingereichten Unterlagen ,,begriindete Zweifel” ergeben, die auf eine wesentliche
Uberbewertung der Sacheinlage hindeuten, vom Registergericht weitere
Unterlagen anzufordern sind (§ 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG). Bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, so ist keine Ausforschungsermittlung einzuleiten, ob denn
eine wesentliche Uberbewertung vorliege.?¢” Dies soll die Eintragungszeiten beim
Handelsregister deutlich verkiirzen und damit die Grindung der GmbH
beschleunigen. Die Pflicht zur Einreichung von Sachgriindungsbericht und
Unterlagen sowie die strafrechtliche Bewehrung falscher Angaben reichen aus, um
ein verniinftiges Verhiltnis zwischen Richtigkeitsgewédhr und Aufwand zu erzielen.

Die Vorschriftsteht damit auch im Einklang mit den Regelungen zur Priifung des

8 269

Gerichts bei Bareinlagen.?® Pentz spricht von einer , gelockerten

Sicherstellung *“ der Kapitalaufbringung.

bbb. Die Anrechnungsproblematik

Streitbefangen bleibt die Berechnung der restlichen Bareinlagepflicht in

Differenzhaftungsfillen.?’° Es geht um Fille, in denen der Sach-/Verkehrswert der

267 Hirte, ZInsO 2008, 6891T. (690f.).

268 Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 82: , Bislang priift das Registergericht die
Bewertung der Sacheinlagen jedenfalls in der Theorie umfassend und lehnt bei jeder auch nur
geringfiigigen Uberbewertung die Eintragung ab. Hierdurch konnen lange Eintragungszeiten
auftreten. In der Praxis sind jedoch bereits heute die Gerichte kaum in der Lage, mehr als eine
Plausibilitdtspriifung vorzunehmen. Es bestehen aber unterschiedliche Handhabungen und
infolgedessen Rechtsunsicherheiten. Mitunter wird auch bei nur befiirchteten Uberbewertungen
eine weitere, externe Priifung veranlasst. Um eine Uberbewertung auszuschliefien, wird dabei ggf.
zusdtzlich zu den mit der Anmeldung eingereichten Unterlagen ein Sachverstindigengutachten
eingeholt, das weitere Kosten und Zeitverzogerungen verursacht. Die Priifung durch das
Registergericht kann dennoch in der Regel nur kursorisch erfolgen, denn etwa im Fall der
Unternehmensbewertung stehen fiir eine wirkliche Priifung die zeitlichen Kapazititen nicht zur
Verfiigung. Es ist deshalb auch auf Grundlage der bisherigen Fassung des § 9c Abs. 1 Satz 2 nicht
gewdhrleistet, dass der Wert der betreffenden Vermdégensgegenstinde beim Registergericht
tatsdchlich genau ermittelt wird. Die Verzégerung der Eintragung der Gesellschaft steht daher in
keinem Verhdltnis zu dem Nutzen der Priifung.

269 Pentz, GmbHR 2009, 126fT. (129).

270 Ausfiihrlich zu diesem Streit m.w.N. Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (140).
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Sacheinlage den Nominalwert der Bareinlage nicht oder nur durch Uberbewertung
noch erreicht oder sogar iibersteigt. Klarstellung bringt das Urteil des BGH vom
22. Mirz 201027, das nicht nur die riickwirkende Anwendung des § 19 Abs. 4
GmbHG fiir verfassungsgemal hilt.

Der vereinfachte Tatbestand:>’> Der Kldger ist Insolvenzverwalter iiber das
Vermogen einer GmbH (Insolvenzschuldnerin), die die Alleingesellschafterin und
Beklagte im Zuge eines ,,Management buy-out“ an die Geschéftsleitung der
Schuldnerin verduBert hat. Die Beklagte zahlte 2003 zundchst auf ein im Soll
befindliches Konto der Schuldnerin 739.241,14 Euro mit dem Verwendungszweck
,»Aufstockung Stammkapital auf 1 Mio.“ und weitere 3 Mio. Euro mit dem
Verwendungszweck ,,Einzahlung in die Kapitalriicklage®. Wenige Tage spiter
verkaufte die Beklagte der Schuldnerin Lizenzen zu einem Kaufpreis von 3,99 Mio.
Euro. Kurz darauf fasste die Beklagte den Beschluss, das Stammbkapital der
Schuldnerin bar um 739.241,14 Euro auf 1 Mio. Euro zu erhéhen. Am selben Tag
iberwies die Schuldnerin der Beklagten 3,99 Mio. Euro mit dem
Verwendungszweck ,Kaufpreis Lizenzen“. Danach befand sich das
Gesellschaftskonto wiederum im Soll. Anschliefend verduBerte die Beklagte ihren
Geschéftsanteil von 1 Mio. Euro fir 1,00 Euro an die Geschiftsleitung der

Schuldnerin.

Der Klédger hat die Beklagte auf erneute Zahlung von 739.241,14 Euro mit der
Behauptung in Anspruch genommen, die Beklagte habe statt der versprochenen
Bareinlage die tatséchlich wertlosen Lizenzen im Wege der verdeckten Sacheinlage
bei der Schuldnerin eingebracht und sei deshalb nicht von ihrer Verpflichtung frei
geworden, die versprochene Bareinlage zu leisten. In Hohe von 3 Mio. Euro hafte
die Beklagte, weil sie sich zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliches
Vermogen in einer Krise der Schuldnerin habe auszahlen lassen. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht die Berufung des Kléigers

zuriickgewiesen.

271 BGH, Urt. v. 22.3.2010 - I ZR 12/08, BGHZ 185, 44.
272 Jbernommen aus der Pressemitteilung des BGH Nr. 59/2010 v. 22.3.2010.
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Der BGH hat nach Zulassung der Revision das Berufungsurteil aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen. Er kam dabei zu folgenden Feststellungen:

1. Die in § 3 Abs. 4 EGGmbHG angeordnete riickwirkende Anwendung von § 19
Abs. 4 GmbHG 1. d. F. des MoMiG vom 23. 10. 2008 (BGBI I, 2026) begegnet
keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

2. Die Grundsitze von § 19 Abs. 4 GmbHG sind bei einer Ein-Personen-GmbH
anzuwenden. An die Stelle der Verwendungsabsprache tritt ein entsprechendes
Vorhaben des Alleingesellschafters.

3. Die Grundsitze der verdeckten FEinlage sind auch anwendbar, wenn der
Sachgegenstand den Wert des festgesetzten Einlagebetrags iibersteigt und der
Mehrwert an den Gesellschafter ausgezahlt wird oder als Darlehensforderung gegen
die Gesellschaft fortgeschrieben wird. Es ist dann von einer gemischten
Sacheinlage zu sprechen.

4. Dann liegt zwischen Gesellschaft und Gesellschafter ein Austauschgeschift
zugrunde, bei dem die Bareinlagepflicht durch Verrechnung mit einem
entsprechenden Teil des Kaufpreises erfolgen soll.

5. Die Anrechnung des Wertes der verdeckt eingelegten Sache auf die
fortbestehende Bareinlageverpflichtung nach § 19 Abs. 4 Satz 3 GmbHG darf im
Fall der verdeckten gemischten Sacheinlage nicht zu Lasten des {iibrigen
Gesellschaftsvermogens gehen. Daher ist vor einer Anrechnung von dem
tatsdchlichen Wert der eingelegten Sache der Betrag abzuziehen, der von der
Gesellschaft aus dem Gesellschaftsvermdgen iiber den Nominalbetrag der
Bareinlage hinaus als Gegenleistung (hier: Kaufpreis fiir Lizenzen) aufgewendet
worden ist.

6. Bestand oder entsteht im Zeitpunkt einer verdeckten gemischten
Sachkapitalerh6hung eine Unterbilanz oder war die Gesellschaft sogar bilanziell
iiberschuldet, konnen auf den Teil der Gegenleistung der Gesellschaft, der den

Nominalbetrag der Bareinlage tibersteigt, §§ 30, 31 GmbHG Anwendung finden.

Da das Berufungsgericht den Wert der nach neuem Recht anzurechnenden
Lizenzen nicht ermittelt hatte, konnte der Bundesgerichtshof iiber die Klage auf
nochmalige Leistung der Bareinlage in HOohe von 739.241,14 Euro mangels

Feststellungen zu dem anzurechnenden Wert nicht in der Sache entscheiden.
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Ebenfalls in der Revisionsinstanz nicht endentscheidungsreif war die Klage, soweit
sie sich auf Zahlung weiterer 3 Mio. Euro richtete. Da der Kaufvertrag iiber die
Lizenzen nach neuem Recht als wirksam zu behandeln war, kam es fiir die
Begriindetheit des Anspruchs auf die Frage an, ob sich bei der Schuldnerin bei
Zahlung des Kaufpreises bereits eine Unterbilanz bestand oder ob durch diese
Auszahlung eine Unterbilanz entstand. Da das Berufungsgericht dazu keine

Feststellungen getroffen hatte, war seine Entscheidung auch insoweit aufzuheben.

Die Anrechnungsproblematik zeigte sich in der o.g. Feststellung 5. Da das
zugesagte Gesellschaftsvermogen auch nach Anerkennung der bilanziellen
Betrachtungsweise zumindest tatsdchlich erbracht werden muss und auch bei einer
verdeckten Sacheinlage nicht aus dem {tibrigen Gesellschaftsvermogen finanziert

werden darf,?”?

kommt eine Anrechnung des Wertes des verdeckt eingelegten
Gegenstandes auf die Bareinlageverpflichtung nur insoweit in Betracht, als er nicht
iiberzahlt worden ist. Dann hétte das Gesellschaftsvermodgen nicht entsprechend der
Gesellschafterzusage hinzugewonnen. Die mdgliche Uberzahlung entspricht darum

der offenen Bareinlagepflicht.

Dazu hat Benz?™* in einer Anmerkung zu diesem Urteil unter Hinweis auf die
bisherige Rechtsprechung und das Schrifttum eine griffigere Berechnung der
Verrechnung angeboten. Ausgehend von der Einordnung der oben dargestellten
Sachlage als sog. gemischte verdeckte Sacheinlage, bei der sich der betroffene
Gesellschafter zur Einbringung eines Sachgegenstandes, dessen Wert den
festgesetzten Einlagebetrag iibersteigt, verpflichtet und sich diesen Mehrwert bar
auszahlen oder als Darlehensforderung gegen die Gesellschaft gutschreiben lésst,
stellt er zundchst den Kern des Problems dar. Der bestehe darin, dass die
Anrechnungslosung nur den Wert des verdeckt eingelegten Gegenstands in
Relation zur iibernommenen Einlageverpflichtung setzt, die bei der Gesellschaft als
Kaufpreis abflieBenden Barmittel aber nicht beriicksichtigt. Diese beschrinkte

Sichtweise gehe so lange gut, wie sich die pro forma erbrachte Geldeinlage

213 BGH, Urt. v. 22.3.2010 - II ZR 12/08, BGHZ 185, 44: Es ist zu beriicksichtigen, , dass die
Anrechnung nach §§ 19 Abs. 4, 56 Abs. 2 GmbHG wegen des Grundsatzes der realen
Kapitalaufbringung nicht zulasten des iibrigen Gesellschaftsvermégens der Schuldnerin gehen
darf. "

274 Benz, MittBayNot 2011, 651, (72).
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(Barzufluss bei der Gesellschaft) und der als Vergiitung im Rahmen des
Sachgeschéfts an den Gesellschafter gezahlte Betrag (Barabflussbei der
Gesellschaft) decken. Bei der verdeckten gemischten Sacheinlage sei das jedoch
per definitionem gerade nicht der Fall. Die Anrechnungslosung miisse hier deshalb
modifiziert werden. Das sei - bei allen Streitigkeiten im Detail - allgemein

anerkannt.?”?

Die Grundformel der Anrechnungslosung laute:

Einlageschuld = Nominalwert der Bareinlage — Sachwert.

Hat man nun mit dem BGH vom anzurechnenden Sachwert den Nominalwert der
Bareinlage iibersteigenden Kaufpreisteil abzuziehen, verliangere sich die Gleichung
wie folgt:

Einlageschuld = Nominalwert der Bareinlage — (Sachwert —[Kaufpreis —
Nominalwert der Bareinlage]).

Lost man die Klammern auf, ergebe sich:

Einlageschuld = Nominalwert der Bareinlage — Sachwert + Kaufpreis —
Nominalwert der Bareinlage.

Die Variable ,,Nominalwert der Bareinlage* kiirzt sich heraus:

Einlageschuld = Kaufpreis — Sachwert.

Im Ergebnis bestehe die Einlageschuld des betroffenen Gesellschafters nach
Anrechnung somit schlicht in Hohe der Differenz zwischen dem von der
Gesellschaft bezahlten Kaufpreis und dem tatsdchlichen Wert des verdeckt
eingebrachten Gegenstands fort. Der Minderwert der verdeckten Sacheinlage fiihre

zur Anrechnungssperre und sei als schidliche Riickzahlung zu behandeln.?’®

ccc. Ergebnis
Es droht also weiterhin eine Haftung fiir nicht ordnungsgemal erbrachte Einlagen,
aber auch bei mangelnder Nachweisbarkeit der geleisteten Einlage. Denn der

Gesellschafter bleibt auch nach aktueller Rechtsprechung nach dem MoMiG

275 Siehe zur Problematik nach neuer Rechtslage auch Maier Reimer/Wenzel, ZIP 2008, 1449ff.
(1452); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 19 Rn. 91f.; Schwandtner, in: MiiKo-GmbHG, §
19 Rn. 285ff.; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 19 Rn. 108, 141ff.

276 7Zu diesem Ergebnis kommen auch Hirte, ZInsO 2008, 689ff. (691.); Sernetz, ZIP 2010, 2173ff.
(2181).
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darlegungs- und beweispflichtig.?’” Die Darstellung in den Jahresabschliissen reicht

grundsétzlich nicht aus. Die Verjdhrung richtet sich nach § 19 Abs. 6 GmbHG.

bb. Die Neuregelung und Streitfragen beim Hin- und Herzahlen

aaa. Allgemeines

Die Rechtsprechung nahm bisher beim Hin- und Herzahlen eine Verletzung der
Grundsétze effektiver Kapitalaufbringung an, unabhidngig davon, ob der

Riickzahlungsanspruch vollwertig ist.?’®

Das MoMiG fiihrt durch § 19 Abs. 5 GmbHG nun ecine bilanzielle
Betrachtungsweise ein:

Ist vor der Einlage eine Leistung an den Gesellschafter vereinbart worden, die
wirtschaftlich einer Riickzahlung der Einlage entspricht und die nicht als
verdeckte Sacheinlage im Sinne von Absatz 4 zu beurteilen ist, so befreit dies den
Gesellschafter von seiner Einlageverpflichtung nur dann, wenn die Leistung durch
einen vollwertigen Riickgewiihranspruch gedeckt ist, der jederzeit fillig ist oder
durch fristlose Kiindigung durch die Gesellschaft fillig werden kann. Eine solche
Leistung oder die Vereinbarung einer solchen Leistung ist in der Anmeldung nach

§ 8 anzugeben.’”

Eine Riickzahlung steht danach der Kapitalaufbringung bei vollwertigem
Riickzahlungsanspruch nicht mehr entgegen, soweit der Riickzahlungsanspruch
jederzeit féllig ist oder durch fristlose Kiindigung féllig gestellt werden kann. Das
Hin- und Herzahlen ist jedoch in der Anmeldung offenzulegen, damit die
registergerichtliche Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen des § 19 Abs. 5
GmbHG gewihrleistet ist. Auch mit diesem Absatz bekennt sich der Gesetzgeber
zu einer wirtschaftlichen Betrachtung. Das wird besonders deutlich, wenn spétere

unvorhersehbare negative Entwicklungen in der Bonitit des Gesellschafters It.

277 Dazu BGH, Beschluss v. 15.4.2014 - II ZR 61/13, BeckRS 2014, 12288; Hinweisbeschluss v.
17.9.2013 - II ZR 142/12, BeckRS 2014, 01942; OLG Jena, Beschluss v. 9.4.2013 - 2 U905/12,
ZInsO 2014, 42.

278 BGH Urt. v. 4.11.2003 - I1 ZR 171/01, BGHZ 157, 72; v. 16.1.2006 - II ZR 76/04, BGHZ 166,
8.

27 Die betonende Fettung stammt von der Verfasserin.
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RegE trotz der notwendigen bilanziellen Abwertung nicht zu einer verbotenen

Auszahlung fiihren.?3¢

Gedeckt ist auch das Her- und Hinzahlen.?®! , Da nach altem Recht beide
Fallgruppen gleich behandelt wurden, ist nicht ersichtlich, warum § 19 Abs. 5
GmbHG nun zu einer unterschiedlichen Behandlung des Her- und Hinzahlens
fiihren sollte, die im Ubrigen nicht mit der neu eingefiihrten bilanziellen

Betrachtungsweise im Haftkapitalsystem in Einklang zu bringen ist. “*%?

Wann die einzelnen Tatbestandsmerkmale einer erfolgreichen Einwendung der
rechtzeitigen Vereinbarung, der Anforderungen an den vollwertigen
Riickgewdhranspruch und seine mogliche Filligkeitsstellung und die
ordnungsgeméle Anmeldung vorliegen, wird im Schrifttum mit unterschiedlichen
Anforderungen beantwortet. Einig ist man sich nur insoweit, dass die Darlegungs-
und Beweislast, flir die das Gesetz - im Gegensatz zur verdeckten Sacheinlage -
keine explizite Regelung trifft, beim betroffenen, die Einwendung

geltendmachenden Gesellschafter liegt.??

Zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen Folgendes:

Zum vollwertigen Riickgewdhranspruch: Der Nachweis eines vollwertigen
Riickgewdhrsanspruch wird i.d.R. durch ein Sachverstindigengutachten gefiihrt
werden. Als Nachweis reicht auch eine positive Ratingbewertung durch eine
anerkannte Ratingagentur aus.?®* Nach anderer Ansicht?®® ist auf die
handelsbilanziellen Grundsétze abzustellen, wonach die Forderung voll aktivierbar
sein muss und kein Wertberichtigungsbedarf bestehen darf. Darum reicht es aus,
wenn die Kreditwiirdigkeit nicht in absehbarer Weise in Frage gestellt werden
muss. Nach Hirte?®¢ ist ,, erforderlich fiir die Vollwertigkeit, ob auch einem Dritten

zu denselben Bedingungen ein Darlehen gewdhrt werden wiirde; an der

280 Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 94.

281 Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 34.

282 Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (130f.); a.A. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 19 Rn. 22 und 75.

283 BGH, Urt. v. 20.7.2009 - II ZR 273/07, BGHZ 182, 103; Bauer, ZInsO 2011, 1273ff. (1278);
Schwandtner, in: MiiKo-GmbHG, §19 Rn. 361; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 19 Rn. 81; Verse,
in: Henssler/Strohn, GmbHG, § 19 Rn. 88, Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 19 Rn 117.
284 OLG Miinchen, Beschluss v. 17.2.2011 - 31 Wx 246/10, ZIP 2011, 567.

285 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 19 Rn. 76.

286 Hirte, ZInsO 2008, 689fTf. (691) unter Berufung auf Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140,
S. 99.
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Vollwertigkeit fehlt es dementsprechend bei nicht oder gering verzinslichen
Darlehen ebenso wie bei ungesicherten Darlehen, sofern sich dies nicht in den
Konditionen niederschldigt; dabei kommt es sowohl hinsichtlich des Darlehens wie
auch hinsichtlich einer etwaigen Sicherheit auf die Verhdltnisse im Zeitpunkt der
Ausreichung an.* Bauer®®” und Altmeppen®®® sind der Auffassung, dass bereits

geringste Zweifel an der Bonitét fiir eine Ablehnung ausreichen.

Zur jederzeitigen Filligkeit verlangt Bauer?®® zusitzlich eine entsprechende
Vereinbarung. Das Recht zur auBBerordentlichen, fristlosen Kiindigung nach § 490

Abs. 1 BGB reiche nicht aus.

Fiir die rechtzeitige (ausdriickliche oder konkludente) Vereinbarung vor der Einlage
reicht ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen den gegenldufigen
Zahlungsstromen aus. Denn dann wird eine entsprechende Abrede, allerdings
widerleglich vermutet.?”® Umstritten ist die Behandlung von Fillen, in denen die
Vereinbarung erst nach der Einlageleistung getroffen wurde. Die h.M.?’! geht
davon aus, dass schon mit der Erbringung der Einlage der
Kapitalaufbringungsvorgang abgeschlossen ist, § 19 Abs. 5 GmbHG nicht
anwendbar ist und sich die nachtriaglich vereinbarte Riickgewdhr nach den
Kapitalerhaltungsregeln gem. § 30 GmbHG richtet. Einig ist man sich, dass die

2 Dazu reicht die

Einlage ordnungsgemiBl erbracht worden sein muss.?
Aufrechnung der Einlageforderung mit dem Anspruch des Gesellschafters auf
Riickgewidhr nicht aus, da dieses als widerspriichliche Umgehung einzuordnen

wire.2?3

287 Bauer, ZInsO 2011, 1273ff. (1278).

28 Altmeppen, ZIP 2009, 345ff. (349, 353).

289 Bauer, ZInsO 2011, 1273ff. (1278).

20 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 19 Rn. 108.

21 Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 19 Rn. 73; Schwandtner, in: MiiKo-GmbhG, § 19 Rn. 332;
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 19 Rn. 109; Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (129); a.A.
Wilzholz, MittBayNot 2008, 425 (435); Biichel, GmbHR 2007, 1065 (1067); Bartels, in:
Borg/Schifer-GmbHG, § 19 Rn. 42.

22 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 19 Rn. 107; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 19
Rn. 75; Bartels, in: Borg/Schifer-GmbHG, § 19 Rn. 44.

293 So im Ergebnis auch Rezori, RNotZ 2011, 125ff. (130), der den Vorgang wegen der Subsidiaritit
des § 19 Abs. 5 gegeniiber Abs. 4 GmbHG (vgl. dazu Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S.
34) als verbotene verdeckte Sacheinlage ansieht.
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Hochstrichterlich geklart ist, dass die ordnungsgemifle Anmeldung konstitutive

Voraussetzung ist.?%*

bbb. Zur Verschleierung und ihren Konsequenzen

Zur Verschleierung eines Hin- und Herzahlens bzw. in umgekehrter Richtung sind
- soweit ersichtlich - keine Entscheidungen zu finden. Eine kreative Gestaltung ist
dem Urteil des BGH vom 10. Januar 20172%° zum Aktienrecht zu § 57 Abs. 1 AktG

zu entnehmen.

Dem lag folgender verkiirzter Sachverhalt zugrunde: Eine AG bot vor dem
Borsengang der im Jahr 1998 ihren Mitarbeitern die bevorrechtigte Zeichnung von
Aktien an. Zahlreiche Interessenten hatten weder geniigend Eigenkapital fiir den
Kauf von Aktien noch konnten sie die fiir eine Fremdfinanzierung erforderliche
bankiibliche Sicherheit stellen. Die D. Bank AG gewihrte 264 Aktienerwerbern am
19. August 1998 Darlehen zur Finanzierung der jeweiligen Kaufpreise in Héhe von
insgesamt 8, 2 Mio. DM gegen Verpfindung der Aktien. Im Gegenzug
verpfindeten die AG zur Besicherung dieser Darlehen ein ihr zustehendes
Kontoguthaben. 2001 forderte die Bank nach Kursverlusten der verpfandeten
Aktien die noch verbliebenen Mitarbeiteraktiondre zur Darlehensriickzahlung auf
und befriedigte sich wegen der auf gut 1,4 Mio. Euro bezifferten Auenstinde aus

der von der AG gestellten Sicherheit.

Fiir das hier anstehende Problem entschied der BGH:

,,Die Bestellung einer dinglichen Sicherheit fiir ein Darlehen des Aktiondrs bei
einem Dritten ist eine "Auszahlung" an den Aktiondr. Der Vermogensvorteil, der
dem Aktiondr zugewandt wird, liegt in der Besicherung (vgl. BGH, Urteil vom 31.
Mai 2011 —11ZR 141/09, BGHZ 190, 7 Rn. 21 — Dritter Borsengang, vgl. zur GmbH
Urteil vom 18. Juni 2007 — Il ZR 86/06, BGHZ 173, 1 Rn. 12). ... Die iibrigen
Gldubiger haben im Umfang der Sicherheit keinen Zugriff mehr auf das Vermégen
der Aktiengesellschaft, die die Verwertung zugunsten des Sicherungsnehmers bei

Filligkeit auch nicht verhindern kann. “

2%4BGH, Urt. v. 20.7.2009 - 11 ZR 273/07, BGHZ 182, 103; Urt. v. 16.2.2009 - II ZR 120/07, BGHZ
180, 38; OLG Miinchen, Beschluss v. 17.2.2011 - 31 Wx 246/10, ZIP 2011, 567; OLG Schleswig,
Beschluss v. 9.5.2012 - 2 W 37/12, GmbHR 2012, 908.

2% BGH, Urt. v. 10.1.2017 - II ZR 94/15, BB 2017, 588.
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2.

,, Wenn wie hier der Riickzahlungsanspruch des Sicherungsnehmers fiir ein an den
Aktiondr ausgereichtes Darlehen besichert wird, ist der "Gegenleistungs- oder
Riickzahlungsanspruch'" entsprechend den Grundsdtzen bei der Ausreichung eines
Darlehens durch die Gesellschaft unmittelbar an den Aktiondr vollwertig, wenn
nach einer verniinftigen kaufmdnnischen Beurteilung ein Forderungsausfall fiir den
Darlehensriickzahlungsanspruch unwahrscheinlich ist (vgl. BGH, Urteil vom 1.
Dezember 2008 — Il ZR 102/07, BGHZ 179, 71 Rn. 13 — MPS). ... Wenn der das
Darlehen in Anspruch nehmende Aktiondr voraussichtlich zur Riickzahlung in der
Lage sein wird, also seine Bonitdt ausreichend ist, ist die Inanspruchnahme der
Sicherheit unwahrscheinlich.

,Das Berufungsgericht verneint aber ohne Rechtsfehler, dass die Besicherung
durch Verpfindung der Aktiendepots geniigte, einen Forderungsausfall der
Nebenintervenientin unwahrscheinlich zu machen. ... Auf einen bleibenden oder
steigenden Kurswert der Aktien konnten die Beklagten nach verniinftiger
kaufmdnnischer Betrachtung ... nicht vertrauen. Es handelte sich um ein
spekulatives Geschdft. ... Daraus folgt, dass es nicht auf den aktuellen Wert der
Aktien bei der Bestellung der Sicherheit ankam, sondern auf die voraussichtliche
kiinftige Wertentwicklung.* Darum ist ,, nicht entscheidungserheblich, ob bereits
Anhaltspunkte fiir einen signifikanten Kursriickgang bis zum Zeitpunkt der
Fdlligkeit des Darlehensriickzahlungsanspruchs bestanden. *“ Die Einholung eines
aktuellen Sachverstidndigengutachtens zur Werthaltigkeit des Aktiendepots hitte

also nicht weitergeholfen.

Danach bietet sich folgende Gestaltung einer Einlagenerbringung in Form eines
Her- und Hinzahlens an: Entsprechend den Vorgaben des § 19 Abs. 4 GmbHG
(rechtzeitige =~ Vereinbarung, Anforderungen an  den  vollwertigen
Riickgewdhranspruch und seine mogliche Falligkeitsstellung und die
ordnungsgeméfle Anmeldung) sichert eine Finanzierung durch eine Bank die
Einlagenerbringung eines vermogensschwachen Gesellschafters ab, weil ihr
zusétzlich zur Verpfindung dieses Anteils durch den Gesellschafter die

Gesellschaft selbst eine ausreichende Sicherheit gewéhrt.

Dann liegt in der Absicherung der sonst nicht moglichen Finanzierung die

(mittelbare) Herzahlung (s.o.: ,,Der Vermédgensvorteil, der dem Aktiondr zugewandt
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wird, liegt in der Besicherung. *‘). Darum bleibt trotz der Riickkehr zum bilanziellen
Denken durch das MoMiG und der Absicherung der finanzierenden Bank
entscheidend fiir die Gefahr der vollstindigen Nachleistung der Einlage die
Wabhrscheinlichkeit eines Forderungsausfalls des Darlehensriickzahlungsanspruchs
der finanzierenden Bank gegen den Gesellschafter. Der Erfolg der Gestaltung hangt
also davon ab, ob der Gesellschafter aus der ex-ante-Perspektive zur
Darlehensriickzahlung in der Lage ist. Ohne seine Bonitét wiirde die Gestaltung als
verschleierte, nicht § 19 Abs. 4 GmbHG-gerechte Einlagenerbringung bewertet
werden, weil der Wert des Anteils unsicher ist. Der Bedarf seiner

Finanzierungsunterstiitzung ist ein zu widerlegendes Indiz.

cc. Die Neuregelung und Streitfragen bei verbotenen Auszahlungen gem. §
30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG

Bei dem Grundsatz, dass Zahlungen an den Gesellschafter aus dem Vermdgen der
GmbH eine nach § 30 Abs. 1 GmbHG verbotene Auszahlung ist, wenn dadurch das
Vermogen der GmbH unter die Stammbkapitalziffer sinkt oder eine bilanzielle
Uberschuldung vertieft wird, ist es geblieben.?’® Das gilt auch fiir die Darlegungs-

und Beweislast zu Lasten der Gesellschaft.?"’

Allerdings findet das Ausschiittungsverbot nach § 30 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 keine
Anwendung auf Leistungen aus dem gebundenen Vermdgen der Gesellschaft,
sofern diese durch einen vollwertigen Gegenleistungs- bzw. Riickzahlungsanspruch
gegeniiber dem die Leistung empfangenen Gesellschafter gedeckt ist. Fiir diese

tatsdchliche Deckung ist der Gesellschafter darlegungs- und beweispflichtig.?*®

Durch das Urteil vom 21. Mirz 2017%%° hat der BGH zwei neue, durch das MoMiG
entstandene Fragen geklért: Eine verbotene Auszahlung im Sinn von § 30 Abs. 1
Satz 1 GmbHG zu Lasten des zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen

Vermogens liegt mit der Bestellung einer dinglichen Sicherheit fiir einen

2% BGH, Urt. v. 21.3.2017 - II ZR 93/16, BB 2017, 1362; Urt. v. 9.12.2014 - II ZR 360/13, ZIP
2015, 322.

297 Dazu ausfiihrlich Bayer/Illhardt, GmbHR 2011, 638ff. (640).

2% Ekkenga, in: MiiKo-GmbHG, § 30 Rn. 136; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 30 Rn. 65;
Heidinger, in: Michalski-K-GmbHG, § 30 Rn. 143; Thiessen, in: Bork/Schifer - GmbHG, § 30 Rn.
184; Bayer/Illhardt, GmbHR 2011, 638ff. (641); Porzelt, GmbHR 2016, 627{f. (628).

2% BGH, Urt. v. 21.3.2017 - II ZR 93/16, BB 2017, 1362.
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Darlehensriickzahlungsanspruch ~ eines  Sicherungsnehmers  gegen  den
Gesellschafter vor, wenn der Gesellschafter nicht voraussichtlich zur Riickzahlung
in der Lage ist (§ 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG) und zudem eine Unterbilanz entsteht
oder vertieft wird. Damit und nicht erst mit der Verwertung der Sicherheit beginnt
die Verjdhrung der Erstattungsanspriiche der Gesellschaft nach § 31 Abs. 5 Satz 2
GmbHG.

Dabei kommt er unter Verweisung auf das einschldgige Schrifttum zu folgenden
Feststellungen:

1. Das Auszahlungsverbot betrifft - wie bereits nach Rechtsprechung aus Zeiten des
Eigenkapitalersatzrechts - ,nicht nur Geldleistungen an Gesellschafter, sondern
Leistungen aller Art. Auch mit der Uberlassung einer Grundschuld fiir Zwecke der
Kreditbeschaffung wird dem Gesellschafter Vermogen der Gesellschaft zur
Verfiigung gestellt. “..., Die iibrigen Gldubiger haben im Umfang der Sicherheit
keinen Zugriff mehr auf das Vermogen der Gesellschaft, die die Verwertung
zugunsten des Sicherungsnehmers bei Filligkeit auch nicht verhindern kann. ...
., Dafiir spricht auch die Gleichbehandlung der mittelbaren Finanzierung mit einer
direkten  Finanzierung  des  Gesellschafters  durch  ein  Darlehen
(MiinchKommGmbHG/Ekkenga, 2. Aufl., § 30 Rn. 140; Schéon, ZHR 159 [1995],
351, 356, Habersack/Schiirnbrand, NZG 2004, 689, 696, Freitag, Der Konzern,
2011, 330, 331).* ... ,, Dass sich die Bestellung der Sicherheit in der Handelsbilanz
nicht unmittelbar auswirkt (§ 251 Satz 1 HGB), steht dem nicht entgegen. “... ,, Eine
strikte Orientierung an den Bilanzierungsgrundsdtzen fiir die Handelsbilanz wird
diesen Fallgestaltungen nicht gerecht. Vielmehr ist mit dem “bilanziellen” Denken
eher eine  wirtschaftliche  Betrachtungsweise  gemeint  (Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl., § 30 Rn 62; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl., § 30 Rn. 145).“

2. ,,Zu einer Auszahlung kommt es nicht erst, wenn eine Inanspruchnahme der
Sicherheit droht (so aber im Ergebnis Michalski/Heidinger, GmbHG, 2. Aufl., § 30
Rn. 95, 207; Thiessen in Bork/Schdifer, GmbHG, 3. Aufl., § 30 GmbHG Rn. 42 f.;
Winkler/Becker, ZIP 2009, 2361, 2363, Dampf, Der Konzern 2007, 157, 165;
Sutter/Masseli, WM 2010, 1064, 1068; Steinbeck, WM 1999, 885, 887).“ ... ,,Ob
der Darlehensgeber und Sicherungsnehmer auf die Sicherheit zugreifen wird, hingt

davon ab, ob der Gesellschafter aus der ex-ante-Perspektive zur
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Darlehensriickzahlung in der Lage ist (BGH, Urteil vom 10. Januar 2017 — Il ZR
94/15, ZIP 2017, 472 Rn. 18 zu § 57 Abs. 1 Akt).* ... Ist der Freistellungs- bzw.
Riickzahlungsanspruch ,, bei der Bestellung der Sicherheit nicht werthaltig, liegt
bereits darin die Auszahlung im Sinne von § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG und sind
nachfolgende Verschlechterungen ohne Bedeutung. *

3. Bei Werthaltigkeit ,,/iegt auch bei der Stellung einer dinglichen Sicherheit der
vom Gesetzgeber im MoMiG mit der bilanziellen Betrachtungsweise zugelassene
“Aktiventausch” vor, der nach § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG eine Bewertung als
Auszahlung ausschliefit (vgl. MiinchKommGmbHG/Ekkenga, GmbHG, 2. Aufl.,
§30 Rn. 253 ff.; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl., § 30 Rn. 125;
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl., § 30 Rn. 62; Freitag, WM 2007,
1681, 1685).“... , Eine negative Entwicklung ldsst die ex ante bestehende
Vollwertigkeit des Freistellungsanspruchs nicht riickwirkend entfallen.” ... ,, Der
Gldubigerschutz durch Kapitalerhaltung ist insoweit geschwdicht. Diese
Schwdichung beruht aber auf der Entscheidung des Gesetzgebers, einen Tausch von
vorhandenen Vermogenswerten in einen Anspruch gegen den Gesellschafter
zuzulassen. *

4. ,,Die Auszahlung und damit die Bestellung der Sicherheit sind nach § 30 Abs. 1
Satz 1 GmbHG verboten, wenn der Wert des Vermogensabflusses durch die
Bestellung der Sicherheit, der einer unterstellten Verwertung im Zeitpunkt der
Bestellung entspricht (vgl. Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl.,
§ 30 Rn. 35), durch den potentiellen Freistellungsanspruch nicht ausgeglichen wird
und die rechnerische Unterdeckung - unabhdngig davon, ob sie sich in einer
Handelsbilanz abbilden wiirde - zu einer Unterbilanz fiihrt oder eine Unterbilanz
vertieft.

5., Fiihrt der Vermogensabfluss dagegen nicht zu einer Unterbilanz oder vertieft
er nicht eine bestehende Unterbilanz, ist die Auszahlung an den Gesellschafter
erlaubt und es entsteht kein  Erstattungsanspruch  (Habersack in
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl., §30 Rn.98). Eine weitergehende
Verschlechterung der Werthaltigkeit des Freistellungsanspruchs oder das spditere
Entstehen einer Unterbilanz sind dann ebenfalls ohne Bedeutung. *

6. ,,Die Sicherheit scheidet bereits mit der Bestellung aus dem Vermdgen der
Gesellschaft aus. Die Minderung des Vermdgens besteht im Zeitpunkt der

Bestellung der Sicherheit nicht nur in einer Risikoiibernahme, wenn der
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Freistellungsanspruch nicht werthaltig ist.“ Damit und nicht erst mit der
Verwertung der Sicherheit beginnt die Verjahrung der Erstattungsanspriiche der

Gesellschaft nach § 31 Abs. 5 Satz 2 GmbHG.

Damit sind fiir betroffene Gesellschafter/Eigner und ihre Berater auch im Umgang
mit  §§ 30, 31 GmbHG  nachvollziehbare =~ Handlungs-  bzw.
Nichthandlungsanweisungen gegeben worden. Insbesondere ist die wirtschaftliche
Betrachtungsweise und die darauf beruhende bilanzielle Bewertung der
Auszahlung unabhingig von einer Orientierung an handelsrechtliche Grundsétze

t300

bestitigt worden. Entscheidend ist die Bestellung der Sicherheit”™ und nicht die

! oder gar erst die tatsichliche Verwertung.’*? Bei

drohende Inanspruchnahme?°
Werthaltigkeit liegt der vom Gesetzgeber im MoMiG mit der bilanziellen
Betrachtungsweise zugelassene “Aktiventausch” vor, der nach § 30 Abs. 1 Satz 2
GmbHG eine Bewertung als Auszahlung ausschlieft. Eine negative Entwicklung
lasst die ex ante bestehende Vollwertigkeit des Freistellungsanspruchs nicht
riickwirkend entfallen.?*® Die Schwichung des Glidubigerschutzes wird insoweit in
Kauf  genommen.  Vermindert wird die  Durchschlagskraft  der
Kapitalerhaltungsvorschriften. Damit ist die Bonitét des Beglinstigten im Zeitpunkt
der Bestellung der Sicherheit zu priifen und eine verbotene Auszahlung, die zu einer
Unterbilanz oder deren Vertiefung fithren kann, anzunehmen, wenn der potenzielle

Freistellungs- bzw. Riickgriffsanspruch nicht werthaltig ist.>%*

b) Gegen Missbrauche bei zusitzlichen Finanzierungshilfen (§§ 39 Abs. 1 Nr.
5, 44a, 135, 143 InsO)

Zusitzliche Gesellschafter-Finanzierungshilfen werden nunmehr vom Tatbestand
der ,Krise und den Regeln des Eigenkapitalersatzrechts losgelost und rein

insolvenzrechtlich geldst durch das sog. insolvenzrechtliche Schutzsystem.

300 So auch Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 30 Rn. 60ff.; Habersack, in: Ulmer/Habersack,
GmbHG, § 30 Rn. 96; Ekkenga, in: MiiKo-GmbHG, § 30 Rn. 140; Kuntz, ZGR 2017, 917ff. (922).
301'So Heidinger, in Michalski, GmbHG, § 30 Rn. 95.

302 S0 Thiessen, in: Bork/Schifer- GmbHG, § 30 Rn. 43; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ 30 Rn. 112ff.

303 So auch der Wille des Gesetzgebers (BT-Drucks. 16/6140, S. 41).

3% Dieser Handlungsanweisung und damit dem Urteil zustimmend Heerma/Bergmann, ZIP 2017,
1261ff. (1262): ,, Die Entscheidung fiihrt zu einem Mehr an Rechtssicherheit, ... “, die zusétzlich die
Konsequenzen fiir die Geschiftsfiihrung besprechen. Vorbehaltlos zustimmend auch
Nordholtz/Hupka, DStR 2017, 1999ff. (2005). Zustimmend Becker, ZIP 2017, 1599ff. mit der
Beanstandung einer fehlenden Prézisierung fiir die Riickzahlungswahrscheinlichkeit (602) und
deren Basis (603f.).
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aa. Die Neuregelung und Streitfragen bei Eignerdarlehen (§§ 39 Abs. 1 Nr.
5, 135 Abs. 1 InsO)

aaa. Typische Eignerdarlehen

Ausgangspunkt ist § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO:

Im Rang nach den iibrigen Forderungen der Insolvenzgldiubiger werden in
folgender Rangfolge, bei gleichem Rang nach dem Verhdltnis ihrer Betrdge,
berichtigt: nach Mafsgabe der Absditze 4 und 5 Forderungen auf Riickgewdhr eines
Gesellschafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem

solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen.

Damit werden diese ausstehenden Finanzierungshilfen alle - gleichgiiltig ob aus
gesunden oder ungesunden Zeiten stammend - (vorbehaltlich des
Kleinbeteiligungs- und des Sanierungsprivilegs gem. § 39 Abs. 4 und 5 InsO) in
den fiinften Nachrang eingeordnet. Diese Rangfolge hat zwingenden gesetzlichen
Charakter und kann daher nicht abgeindert werden.?* Forderungen nachrangiger
Glaubiger sind gem. § 174 Abs. 3 Satz 1 InsO nur anzumelden, soweit das

Insolvenzgericht besonders zur Anmeldung dieser Forderung auffordert.

Aber da es nunmehr keine Unterscheidung zwischen kapitalersetzenden und
sonstigen Gesellschafterkrediten gibt, besteht selbst in der Krise kein
Auszahlungsverbot mehr und sie sind absicherbar mit der Rechtsfolge eines

306

moglichen Absonderungsrechts®™ in der Insolvenz. Der Gesellschafterglaubiger

erfahrt nunmehr erst in der Insolvenz der GmbH eine Sonderstellung.

305 OLG Celle, Urt. v. 16.9.2009 - 9 U 26/09: Leitsatz 1: ,, Die Rangfolge der Befriedigung von
Forderungen im Insolvenzverfahren hat zwingenden gesetzlichen Charakter und kann durch eine
Vergleichsregelung zwischen einem Gldubiger und dem Insolvenzverwalter nicht mit Wirkung fiir
die daran nicht beteiligten Gldaubiger abgedndert werden. So auch Bremen, in: Graf-Schlicker-
InsO, § 39 Rn. 6; PreuB3, in: K/P/B-K-InsO, § 39 Rn. 8; Hirte, in: Uhlenbruck-K-InsO, § 39 Rn. 7;
Ehricke, in: MiiKo-InsO, § 39 Rn. 9; so auch BGH, Beschluss v. 30.4.2015 - IX ZR 196/13, NJW
2015, 3656: ,, Nach den eindeutigen gesetzlichen Vorgaben der § 39 Abs. 1 Nr. 5, § 135 Abs. I und
2 InsO kommt es auf die Krise der Gesellschaft nicht mehr an.

30 Jeder, der durchsetzbare Sicherheiten fiir Gesellschafterdarlehen fiir moglich hélt, muss
konsequenterweise auch Absonderungsrechte fiir moglich halten. Im Ergebnis fiir die Anerkennung
von Absonderungsrechten beispielsweise Hirte, in: Uhlenbruck-K-InsO, § 39 Rn. 19; Liidke, in:
Hamb-K-InsO, § 39 Rn. 71a; Ganter, in: MiiKo-InsO, § 52 Rn. 43f.; K. Schmidt/Herchen, in:
Schmidt-K-InsO, § 39 Rn. 7f.
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Als Korrektiv ergibt sich die Erstattungspflicht nunmehr nach den
Anfechtungsregeln, insbesondere nunmehr aus § 135 Abs. 1 InsO:

Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die fiir die Forderung eines Gesellschafters
auf Riickgewdhr eines Darlehens im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 oder fiir eine
gleichgestellte Forderung

Sicherung gewdhrt hat, wenn die Handlung in den letzten zehn Jahren vor dem
Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag

vorgenommen worden ist, oder

Befriedigung gewdhrt hat, wenn die Handlung im letzten Jahr vor dem

Eroffnungsantrag oder nach diesem Antrag vorgenommen worden ist.

Damit tritt die  Umqualifizierung in eine  riickzahlungspflichtige
Gesellschaftsforderung mit ihren Besonderheiten erst mit der Insolvenzer6ffnung
ein und erfasst auch Riickzahlungen auf Gesellschafterdarlehen, die nach fritherem
Recht nicht eigenkapitalersetzend waren.>*” Gestundete®®® Tilgungen®*® und
Zinszahlungen®'?, die kiirzer als ein Jahr vor Insolvenzantrag zuriick liegen, und
gewihrte Sicherheiten, die zehn Jahre zuriick liegen, sind ohne die Voraussetzung
einer wirtschaftlichen Krise’!! und Gliubigerbenachteiligungsmotive und die
Darlehensdauer und der Hohe des Darlehenszinses®'? oder von Gut- oder
Bosgldubigkeit oder von der Wirksamkeit oder Vergleichbarkeit des

313

Kausalgeschédfts®'®, also auch unabhingig von einer Zweckbestimmung des

Darlehens (z.B. ob nur - wie in vielen Féllen - fiir die Lohnzahlung oder fiir eine

397 BGH, Urt. v. 7.3.2013 - IX ZR 7/12, ZIP 2013, 734; Beschluss v. 30.4.2015 - IX ZR 196/13,
NIW 2015, 365.

3% Ein sog. ,,Stehenlassen® reicht allein nicht aus (AG Potsdam, Urt. v. 18.2.2016 - 37 C 275/15,
BeckRS 2016, 11110). Stundung ist ein Vertrag. Ob er konkludent geschlossen wurde, muss
sorgfaltigst gepriift werden. Ein Indiz kann eine von der Verkehrsiiblichkeit abweichender
Filligkeitsumgang sein (OLG Schleswig, Hinweisbeschluss v. 29.5.2013 - 9 U 15/13, ZIP 2013,
1485). Ein Beispiel bietet KG, Urt. v. 15.7.2016 - 14 U 14/15, ZInsO 2016, 1663, wenn Zeit dafiir
eingerdumt wird, dass der Schuldner parallel Losungen auch mit anderen Glaubigern findet. Eine
differenzierte Behandlung zwischen kurz- und langfrisitigen Krediten oder zwischen Geld- und
Warenkrediten ist darum obsolet (dazu jlingst Haas, ZIP 2017, 545ff. (549f.). Vgl. zur Stundung
einer Forderung als Darlehen auch BGH, Urt. v. 11.7.2019 — IX ZR 210/18, NZI 2019, 810ff.

309 Unter Befriedigung sind alle Rechtshandlungen mit Tilgungswirkung aus dem Vermdgen der
Gesellschaft zu verstehen, auch die Aufrechnung und sonstige Erfiillungssurrogate sowie
Riickzahlungen an nahe Angehdrige auf Veranlassung oder fiir Rechnung des Gesellschafters, vgl.
Heidinger, in: Michalski-K-GmbHG, §§ 32a, 32b Rn. 259.

310 Zu den Zinszahlungen vgl. BGH Urt. v. 14.05.2019 - XI ZR 345/180LG, NJW 2019, 2923;
Diisseldorf, Urt. v. 20.5.2014 - I-12 U 87/13, ZInsO 2015, 400; Spiekermann, NZI 2019, 840 (842).
311 BGH, Beschluss v. 30.4.2015 - IX ZR 196/13, NJW 2015, 3656.

312 S0 auch Haas, ZIP 2017, 545ff. (548); Haas, in Baumbach/Hueck, Anh. § 64 Rn.75.

313 So auch Haas, ZIP 2017, 545ff. (548); Haas, in Baumbach/Hueck, Anh. § 64 Rn.77.
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gleichwertige Investition oder Reparatur oder Sanierung) zuriickzugewihren.?!*
Auch fiir eine Unterscheidung in anfangliche und nachtriagliche Besicherungen gibt

der Gesetzgeber - zumindest nach dem Wortlaut - nichts her.3!>

Damit hat der  Gesetzgeber in der Interessenabwigung  von
Gesellschaftergldubigern und sonstigen Gléubigern eine strenge Regelung
getroffen. Diese Fristenregelung bewirkt im Ergebnis nicht eine unwiderlegbare
Vermutung, sondern nach hier vertretener Ansicht sogar eine Fiktion, und zwar -
wegen der Ziele des MoMiG - des abstrakt drohenden Missbrauchs der
Gesellschafterstellung  in  seiner  Ausgestaltung als  missbriduchliche
Rechtsausnutzung der eingenommenen Rechtsstellung eines Drittgldubigers. Ein
mogliches rechtzeitiges, widerspruchsfreies Gesellschafterverhalten muss

auBerhalb der vorgegebenen Fristen abgewickelt sein.>!®

Die dogmatische Herleitung einer unwiderleglichen Vermutung enthilt noch
Spuren vom Tatbestand der ,,Krise* und der Regeln des Eigenkapitalersatzrechts,
die - nach dem Willen des Gesetzgebers - liberwunden sein sollen. Umgekehrt
entfillt die Fiktion auflerhalb der genannten Fristen. AuBlerhalb der Fristen werden
Gesellschafter-Darlehensgldaubiger den anderen Dritt-/Fremd-Darlehensgldubigern
rechtlich  gleichgestellt. Es bleiben dann die allgemein geltenden
Anfechtungsregeln, insbesondere ist die Gefahr aus § 133 InsO mit der bei der
klassischen  Betriebsaufspaltung  wahrscheinlichen Beweislastumkehr bei
Gesellschaftern mit mehr als 25 %-Beteiligung (§ 133 Abs. 2 1.V.m. § 138 Abs. 2
Nr. 1 InsO?'7) anwendbar.?!® Denn § 135 Abs. 1 InsO gibt nur eine gesetzlich
angeordnete zusdtzliche Erleichterung der Insolvenzanfechtung. Und es greifen
jetzt zusétzlich die allgemein rechtlichen Risiken, z.B. aus dem Auszahlungsverbot
1.V.m. der Erstattungspflicht der §§ 30 Abs. 1, 31 Abs. I GmbHG und aus § 826
BGB.

314 Fiir diesen Automatismus auch LG Potsdam, Urt. v. 14.9.2016 - 7 S 72/16, ZInsO 2016, 2488.
315 S0 auch Gehrlein, NZI 2015, 577ff. (579f.).

316 Nach der Begr. RegE MoMIG, BT-Drucks. 16/6140, S. 26, soll im Jahr vor der Insolvenz aus
Griinden der Vereinfachung auf eine besondere Qualifizierung verzichtet werden. ,, /m Grunde geht
es hier um fragwiirdige Auszahlungen an Gesellschafter in einer typischerweise kritischen
Zeitspanne, die einem konsequenten Anfechtungsregime zu unterwerfen sind.

317 Dazu Bangha-Szabo, ZIP 2013, 1058ff. (1060 m.w.N.).

318 BGH, Urt. v. 18.7.2013 - IX ZR 219/11, NJW 2013, 3035; Urt. v. 22.10.2009 - IX ZR 182/08,
ZInsO 2009, 2241; Huber, Beilage ZIP 39/2010, 7ff. (10); Bauer, ZInsO 2011, 1379ff. (1382)
befiirchtet trotzdem eine Verringerung des Glaubigerschutzes.
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Folgerichtig ist darum das Ziel der sich nach dem MoMiG entwickelnden
Rechtsprechung zu §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 Abs. 1 InsO eine konsequente
Missbrauchsverhinderung. Ergebnis sind immer wieder konsequente Auslegungen,

die diesem Ziel Rechnung tragen:

Anrechenbare Riickzahlungen miissen nach einer Entscheidung des BGH vom 4.
Juli 2013 von ihrer Zweckbestimmung her individuell feststellbar sein. Darlegungs-
und beweisbelastet ist insoweit der Anfechtungsgegner, hier also der
Gesellschafter.?!® Fallen Riickzahlung, Neudarlehen und wiederum Riickzahlung in
das letzte Jahr, so findet nur bei einer besonderen oder durch Auslegung
erkennbaren Absprache eine Saldierung statt. Anfechtbar sind solche
Kreditriickfiihrungen dann nicht in ihrer Summe, sondern nur bis zur eingerdumten
Kreditobergrenze.*?® Grundsitzlich sind einzelne Riickzahlungen aber in voller

Hoéhe zuriickzugewihren.3?!

Darum ist auch der alte Streit, ob nicht in Ausnahmefdllen hiervon eine
Abweichung geboten ist, wenn die Insolvenzerdffnung durch ein
unvorhergesehenes Ereignis herbeigefiihrt wird und die Insolvenzanmeldung zum
ehestmoglichen Zeitpunkt erfolgt, der Gesellschafter nach dem bisherigen Recht
also gar keine Finanzierungsentscheidung in der Krise zulasten der
Gesellschaftsgldubiger getroffen hat, obsolet geworden. Selbst in wirtschaftlich
gesunden Zeiten gewéhrte, aber innerhalb der Frist des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO

zuriickgezahlte Gesellschafterdarlehen unterfallen diesen Konsequenzen.3??

Und darum ist auch der Streit, ob weiterhin fiir Uberbriickungskredite Ausnahmen

t.323

in Betracht kommen, obsole Der Wegfall der Unterscheidung in einfache und

kapitalersetzende Darlehen spricht fiir eine vom Gesetzgeber gewollte rigorose

319 BGH, Versaumnisurteil v. 4.7.2013 - IX ZR 229/12, BGHZ 199, 77.

320 BGH, Urt. v. 7.3.2013 - IX ZR 7/12, ZIP 2013, 734.

321 BGH, Beschluss v. 16.1.2014 - IX ZR 116/13, ZIP 2014, 785; dazu auch Versdumnisurteil v.
4.7.2013 - IX ZR 229/12, BGHZ 199, 77.

322 Dazu hat der BGH im Beschluss v. 30.4.2015 - IX ZR 196/13, ZInsO 2015, 1149, entschieden,
dass auch diese Darlehen nach dem MoMiG stets anfechtbar sind.

323 So BGH, Versdumnisurteil v. 4.7.2013 - IX ZR 229/12, BGHZ 199, 77; Liidtke, in: Hamb-K-
InsO, § 135 Rn. 108; Fastrich, in Baumbach/Hueck, GmbHG, Anhang zu § 30, Rn. 35; a.A,,
jedenfalls nicht eindeutig fiir eine allein an die formale Gesellschafterposition ankniipfende, keine
Ausnahmen zulassende Auslegung Bitter/Laspeyres, ZInsO 2013, 2289ff. (289f1.).
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Auslegung. So ausdriicklich der BGH im Urteil vom 4. Juli 2013: ,,Nach dieser
Bestimmung (§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO) ist auch die Tilgung kurzfristiger
Uberbriickungskredite, die ein Gesellschafter der Insolvenzschuldnerin gewdihrt,
anfechtbar. Der Gesetzgeber hat in dem in § 135 InsO in Bezug genommenen § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO in der Fassung von Art. 9 Nr. 5 MoMiG bewusst auf das Merkmal
kapitalersetzend verzichtet und verweist jedes Gesellschafterdarlehen bei Eintritt
der Gesellschaftsinsolvenz in den Nachrang (BT-Drucks. 16/6140 S. 56). Dasselbe
gilt fiir § 135 InsO. Riickzahlungen von Gesellschafterdarlehen sind innerhalb der
Jahresfrist des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO stets anfechtbar (BT-Drucks. 16/6140 S.
57).«

bbb. Der Streit um die Verwertbarkeit von Sicherheiten

aaaa. Allgemeines

Diese konsequente Auslegung flihrt auch dazu, dass nicht nur bei
Insolvenzer6ffnung fiir die Darlehensforderung bestehende Sicherungsrechte aus
den letzten 10 Jahren nicht durchsetzbar sind®** bzw. bei Verwertung eine
Riickzahlungspflicht entsteht’?’, sondern dariiber sogar gestritten wird, ob auch
aullerhalb der Zehnjahresfrist vorgenommene, also an sich nach dem Wortlaut des
§ 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO noch als Absonderungsrecht verwertbare Sicherheiten fiir
Gesellschafterdarlehen nicht durchsetzbar sind, was insbesondere bei bestellten

Grundpfandrechten praktisch wird.

324 So BGH, Urt. v. 26.1.2009 - II ZR 213/07, BGHZ 179, 278: ,, Steht wie hier ... fest, dass der —in
der Insolvenz der Gesellschaft vom Gesetz mit seiner eigenkapitalersatzrechtlich verstrickten
Darlehensforderung

zuriickgestufte - Gesellschafter (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F.), dem die Gesellschaft fiir dieses
Darlehen eine Sicherheit eingerdumt hat, wegen der Hohe der Gldubigerforderungen seine
Riickzahlungsforderung dauerhaft nicht mehr durchsetzen und keinerlei Zahlung erwarten kann, ist
er auf Verlangen der Gesellschaft verpflichtet, die Sicherheit freizugeben (Urt. v. 27. November
2000 - II ZR 179/99, ZIP 2001, 115; Goette/Kleindiek, Eigenkapitalersatzrecht in der Praxis 5.
Aufl. Rdn. 168; Lowisch, Eigenkapitalersatzrecht (2007) Rdn. 29). In einem solchen Fall wird der
Sicherheit die vertragliche Rechtsgrundlage entzogen, weil sich der Sicherungszweck erledigt hat.
Der Beklagte ist deshalb verpflichtet, die Loschung der Grundschulden zu bewilligen und die
Grundschuldbriefe herauszugeben.

Dagegen noch unentschieden der 10. Senat (BGH, Urt. v. 28.6.2012 - IX ZR 191/11, BGHZ 193,
378): ,,Mit dem Nachrang der kligerischen Forderung stand nach dem vor dem 1. November 2008
geltenden Recht zugleich fest, dass sie aus der Globalabtretung der Kundenforderungen gegeniiber
dem Beklagten kein Absonderungsrecht herleiten konnte ... (vgl. BGH, Urteil vom 19. September
1996 - IXZR 249/95, BGHZ 133, 298, 305). Das zieht die Revision nicht in Zweifel. ... so dass offen
bleiben kann, ob ... dem Absonderungsrecht nach der gesetzlichen Neuregelung unabhdngig von
der Insolvenzanfechtung die Anerkennung zu versagen wire.

325 BGH, Urt. v. 18.7.2013 - IX ZR 219/11, NJW 2013, 3035.
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Der Streit geht um eine Grundsatzfrage. Konnen Gesellschafterdarlehen also
iiberhaupt abgesichert werden, ohne dass §§ 39 Abs.1 Nr. 5, 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO
zur Anfechtbarkeit fiihren?3?® Diese Frage war an sich ohne Relevanz im fritheren
Eigenkapitalersatzrecht, weil eigenkapitalersetzende Darlehen als Eigenkapital

eingeordnet wurden und Eigenkapital nicht besichert werden kann. 32’

Nach einer Meinung*?® ergibt sich eine sog. Befriedigungssperre bereits aus dem in
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO festgelegten Nachrang fiir alle besicherten
Gesellschafterforderungen unabhiingig von einer Befristung.>*® Sicherheiten fiir
Forderungen, die dem Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO unterliegen, sollen vom
Gesetz unerwiinscht sein. ,, ... der Gesetzgeber hat unzweifelhaft angeordnet, dass
die Subordination des Gesellschafterdarlehens (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO) auf seine
Besicherung durchschligt (§ 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO). 33’ Folgerichtig konnten im
Ergebnis keine Gesellschafterdarlehen anfechtungsfest besichert werden. Das
wiirde einen iiber § 133 InsO hinausgehenden effektiven Anwendungsbereich
erdffnen.>*! Andere sehen in der Zehnjahresfrist eine zeitliche Begrenzung fiir die

Geltendmachung des Nachrangs.>*

Fiir andere kommt es auf die Anfechtbarkeit an. Anfechtung und Nachrang seien
konzeptionell zu trennen,*** so dass darum nur auBerhalb der Zehnjahresfrist eine
insolvenzfeste Sicherheit in Frage kommt.’** Sie sehen im Nachrang im
Insolvenzverfahren allein eine verfahrensrechtliche Regelung, die nicht zu einer

materiellrechtlichen Sperre fiir die Bestellung von Sicherheiten fiihren koénne.

326 Abzugrenzen ist davon die Frage, ob andere Anfechtungsgriinde, insbesondere § 133 InsO zur
erfolgreichen Anfechtung fiihren kdnnen.

327 So auch Mylich, ZIP 2013, 2444ff. (2444). Siehe dazu auch das Urteil des BGH vom 24. Mirz
1980 zu abgesicherten Darlehen (BGH, Urt. v. 24.3.1980 - I ZR 213/77, BGHZ 76, 326.

328 Eine noch differenzierendere Darstellung des Meinungsstreits gibt Kéth, ZGR 2016, 541 (550-
553).

329 Altmepp