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Einleitung

§ 1 Thematische Einfiihrung

Par condicio creditorum.'
Alle Glaubiger werden gleich behandelt.

Schon ein Blick auf die §§ 80, 81, 89, 91 der Insolvenzordnung zeigt, dass
dieses romisch-rechtliche Prinzip dem deutschen Insolvenzrecht erkennbar zu
Grunde liegt.” Der Gleichbehandlungsgrundsatz wird seit jeher als das einzig
gerechte Prinzip der Glaubigerbehandlung und Masseverteilung in der Insol-
venz verstanden.’ Er schiitzt den einzelnen Glidubiger mit seiner Forderung in
der Insolvenz des Schuldners vor einer relativen Benachteiligung im Verhélt-
nis zu den weiteren Insolvenzgldubigern. Grundsitzlich werden daher alle
Glaubiger des Schuldners im insolvenzrechtlichen Verteilungsverfahren der
§§ 187 ff. InsO mit derselben Quote auf ihre Forderung befriedigt.4 Trotz
seiner apodiktischen Formulierung unterliegt der Gleichbehandlungsgrund-
satz allerdings in zweifacher Hinsicht praxisrelevanten Ausnahmen.

Zum einen sorgt der im Zuge des MoMiG’ neu gefasste gesetzliche Nach-
rang des § 39 Abs. I Nr. 5 InsO dafiir, dass die Forderung auf Riickgewidhr
eines Gesellschafterdarlehens in der Insolvenz der Gesellschaft nunmehr
bedingungslos® erst nach vollstindiger Befriedigung der vorrangigen Glaubi-
ger in den ,,Rangen” der §§ 38, 39 Abs. 1 Nr. 1-4 InsO bedient wird.

! Fiir viele Eidenmiiller in FS Canaris (2007), S. 49, 61. Vgl. zur vorinsolvenzlichen
Ausstrahlwirkung der par conditio creditorum: Habersack/Foerster, ZHR 178 (2014), 387,
396.

2 Bork, ZIP 2014, 797; Mock, JZ 2015, 525; Windscheid, Pandektenrecht, Band 2,
S. 942 ff.

* BGHZ 41, 98, 101; Liier, KTS 1978, 200, 210 jeweils noch zur Konkursordnung.

* Fiir viele Wegener in Uhlenbruck InsO, § 196 Rn. 29.

* Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriuchen
v.23.10.2008, BGBI. I, S. 2026.

¢ Im (abgeschafften) Eigenkapitalersatzrecht unterlag die Forderung des Gesellschafters
dagegen nur dann dem insolvenzrechtlichen Nachrang, wenn das Gesellschafterdarlehen
einen eigenkapitalersetzenden Charakter aufwies; Goette/Kleindiek, Eigenkapitalersatz-
recht, Kapitel 6 Rn. 11: ,,Entgegen mancher Tendenz im Schrifttum und auch in der Recht-
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Zum anderen steht jedem Glaubiger der Gesellschaft die Moglichkeit of-
fen, den Gleichbehandlungsgrundsatz durch einen an § 39 InsO ankniipfen-
den vertraglichen Rangriicktritt freiwillig zu durchbrechen.

Im er6ffneten Insolvenzverfahren verursachen weder der vertragliche noch
der gesetzliche Nachrang besondere Probleme.’ Die Gliubigerforderungen
werden nach dem Wasserfallprinzip, Rangklasse fiir Rangklasse, in abstei-
gender Reihenfolge befriedigt, bis die Masse aufgebraucht ist. Ist das Vermo-
gen des Schuldners bereits durch die Befriedigung einer hoheren Rangklasse
aufgebraucht, fallen alle Gldubiger mit ihren Forderungen in den darunter
liegenden Rangklassen vollstdndig aus. Ob die Zugehorigkeit zu einer Rang-
klasse auf dem Gesetz oder auf einer vertraglichen Regelung beruht, ist fiir
die Verteilung im Insolvenzverfahren unerheblich.®

Deutlich interessanter als ihre Beriicksichtigung im insolvenzrechtlichen
Verteilungsverfahren ist das Schicksal von gesetzlich und vertraglich nach-
rangigen Forderungen im Zeitraum vor der Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens. Es stellt sich beispielsweise die Frage, ob die Rechtsordnung dem insol-
venzrechtlichen Rangriicktritt, etwa um Umgehungsversuche auszuschlieBen,
auch fiir den Zeitraum vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ,,Geltung™
verschaffen muss. Ist eine solche vorinsolvenzliche Wirkung jedenfalls zur
Erzielung der iiberschuldungsvermeidenden Wirkung des § 19 Abs.2 S.2
InsO erforderlich? Ist die nachrangige Forderung, anders als alle iibrigen
Forderungen, dann nicht mehr Subjekt des bellum omnium contra omnes, des
Kampfs aller (Forderungsinhaber) gegen alle (weiteren Forderungsinhaber)?’
Kann es auBerhalb des erdffneten Insolvenzverfahrens iiberhaupt eine Rang-
ordnung von Forderungen geben? Und welche Rolle spielt die vom MoMiG
eingefiihrte rein insolvenzrechtliche Behandlung von Gesellschafterdarlehen
in dieser Gemengelage?

Diese unbeantworteten Fragen haben der gesetzlichen Nachrangregelung
des § 39 InsO, obgleich sie an sich nur eine insolvenzrechtliche Verteilungs-
norm darstellt, aufgrund ihrer diffusen Ausstrahlwirkung auf den Zeitraum

sprechung mancher Instanzgerichte musste sich der Rechtsanwender bei der Beurteilung,
ob eine Gesellschafterleistung eigenkapitalersetzend war, stets von der Ausgangsiiberle-
gung leiten lassen, dass der Gesellschafter, welcher der Gesellschaft nicht Eigenkapital,
sondern Fremdkapital zur Verfiigung stellt, im Einklang mit der Rechtsordnung von seiner
Finanzierungsfreiheit Gebrauch macht und deshalb legitim handelt.*

" Bork, ZIP 2012, 2277, Mayer, Nachrang, S. 264 ff.; Karsten Schmidt, ZIP 2015, 901,
902.

¥§ 174 Abs. 3 S. 1 InsO spricht daher zutreffend nur von ,nachrangigen Gliubigern;
dazu ausfiihrlich Mayer, Nachrang, S. 264 ff.

? Vgl. Mock in Uhlenbruck InsO, § 16 Rn. 2; dhnlich Foerste, NZI 2006, 6, 7 mit Ver-
weis auf den Grundsatz des sibi vigilavit, nach welchem dem wachsamen Gldubiger nicht
der Lohn seiner Sorgfalt entrissen werden diirfe.
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vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens im Schrifttum zurecht den Ruf
eines rechtlichen ,,Faszinosums* eingebracht.10

In seinem Urteil vom 5.3.2015'' erhielt der BGH nach Inkrafttreten des
MoMiG erstmalig Gelegenheit, sich zu oben aufgeworfenen Fragen und zu
der vorinsolvenzlichen Ausstrahlwirkung der §§ 19, 39 InsO grundlegend zu
duBern. Mithilfe von konventionellen Instrumenten des biirgerlichen Rechts
(§§ 328, 812 BGB, § 134 InsO)'? entwickelte der IX. Zivilsenat des BGH in
einer wegweisenden'® und vielbeachteten'* Entscheidung ein umfangreiches
Kapitalbindungs- und Haftungskonzept fiir iiberschuldungsvermeidende Ran-
griicktritte nach § 39 Abs.2 InsO i. V.m. § 19 Abs.2 S.2 InsO (analog).
Bemerkenswerterweise war dieses Konzept auf Grundlage der §§ 328, 812

' Thole in FS Kiibler (2015), S. 681, 695. Die Richtigkeit dieser Einschitzung verdeut-
licht auch die Vielzahl der jiingst zur freiwilligen Nachrangigkeit erschienenen Beitrége.
Wihrend Bitter, ZIP 2013, 2, 3 im Jahr 2013 (hinsichtlich der Anfechtbarkeit von Zahlun-
gen auf vertraglich nachrangige Forderungen) noch zurecht von einem ,,Schweigen im
Blétterwald®“ sprach, hat sich dies zuletzt auch durch die Entscheidung BGHZ 204, 231
deutlich gedndert; siche dazu die Nachweise auf S. 3 Fn. 14. Beispielhafte Beitrdge zu den
Voraussetzungen von Rangriicktritten im neuen Recht der Gesellschafterdarlehen vor
BGHZ 204, 231: Adolff in FS Hellwig (2010), S. 433; Bork, ZIP 2012, 2277, Bitter, ZIP
2013, 2; Braun, DStR 2012, 1360; Frystatzki, NZI 2013, 609; Geiser, NZI 2013, 1056,
Henkel/Wentzler, GmbHR 2013, 239; Kahlert/Gehrke, DStR 2010, 227; Leithaus/Schaefer,
NZI1 2010, 844; Seppelt, BB 2010, 1395; Weitnauer, GWR 2012, 193.

""BGH, Urteil v. 5.3.2015 — IX ZR 133/14, BGHZ 204, 231 = NJW 2015, 1672 = DStR
2015, 767.

12 Zwar ist § 134 InsO originir keine Norm des biirgerlichen Rechts. Allerdings setzt
sicht mit § 134 InsO nur der biirgerlich-rechtliche Rechtsgedanke der rechtsgrundlosen
Vermogensmehrung im Insolvenzrecht fort, sodass die BGH-Losung jedenfalls grundsétz-
lich auf rein biirgerlich-rechtlichen Grundsétzen und nicht etwa auf dem Gesellschaftsrecht
als Sonderprivatrecht aufbaut; dazu S. 75.

B Vgl. Mock, JZ 2015, 525, 526.

1 Besprechungen von BGHZ 204, 231: Berger, ZIP 2016, 1; Bitter/Heim, ZIP 2015,
644; Bitter, ZHR 179 (2017), 428; Bork, EWiR 2015, 219; Commandeur/Hiibler, NZG
2015, 589; Cranshaw, jurisPR-InsO 8/2015, Anm. 1; Ekkenga, ZIP 2017, 1493; Farian,
GmbHR 2015, 472; Frystatzki, DStR 2016, 2479; Geiffler, DZWIR 2015, 345;
Grogler/Schneider, ZInsO 2015, 1528; Hoos/Kéhler, GmbHR 2015, 729; Hirte, NJW
2016, 1216, 1219; Kahlert, BB 2016, 878; Kreide, KSI 2015, 253; Lehmkuhl/Ponseck,
KSzW 2015, 207; Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2015, 303; Mock, JZ 2015, 525; Miiller,
BB 2016, 491; Miiller, BB 2016, 880; Oser, DStR 2017, 1889; Poelzig, BB 2015, 979;
Primozic/Trentin, ZInsO 2015, 1250; Schdfer, NZI 2015, 320; Scheifele/Nees, Der
Konzern 2015, 417; Karsten Schmidt, ZIP 2015, 901; Karsten Schmidt/Herchen in Karsten
Schmidt InsO, § 39 Rn. 24; Schmidt-Hern, DB 2015, 1153; Ulrich, GmbHR 2015, R131;
Weitnauer, GWR 2015, 256, Westpfahl/Kresser, DB 2016, 33, 36.
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BGB, § 134 InsO weder in der Literatur in dieser Form vorgedacht worden, '’
noch hatte der BGH eine solche Losung zuvor angedeutet.'

Es handelt sich um die erste grundlegende Entscheidung zu den Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen des § 19 Abs. 2 S. 2 InsO nach Inkrafttreten des
MoMiG. Im Schrifttum herrscht Einigkeit dariiber, dass das vom BGH in
dieser Entscheidung entwickelte und bereits als ,,genial* bewertete'’ Konzept
die Sanierungspraxis auf Jahre prigen wird."* Wohl nicht zu Unrecht wird die
Entscheidung daher bereits als ,,Magna Charta der dezentralen Unterneh-
mensfremdfinanzierung“ bezeichnet."

Bei aller Euphorie tiber dieses Urteil sollte allerdings zweierlei nicht iiber-
sehen werden:

Zum einen handelt es sich bei der Entscheidung des BGH hinsichtlich des
§ 39 Abs. 2 InsOi. V.m. § 19 Abs. 2 S. 2 InsO (analog) in der neuen Fassung
nach Inkrafttreten des MoMiG streng genommen nur um ein obiter dictum.™
Insoweit ist genau zu priifen, ob die vielfach beschworene' Rechtssicherheit
tatsiachlich endgiiltig ausgerufen werden kann.

Zum anderen, und dies ist ungleich bedeutender, besteht nicht nur auf-
grund der als ,,bedenklich und zweifelhaft“?? sowie ,,angreifbar“23 und (mit-
telbar) als ,,Schnapsidee“** bezeichneten Urteilsbegriindung und einer ganzen
Reihe von Einzel- und Grundsatzfragen weiterhin wissenschaftlicher Kla-
rungsbedarf hinsichtlich der Voraussetzungen und Rechtsfolgen von freiwil-
ligen Rangriicktritten und § 19 Abs. 2 S. 2 InsO.

Unklar ist beispielsweise, welche Mindestanforderungen der BGH im De-
tail an die vorinsolvenzliche Wirkung des Rangriicktritts stellt, wie weit die
vom BGH propagierte Drittwirkung nach § 328 BGB reicht und ob der BGH
seiner Entscheidung durch deren steuerbilanzielle Auswirkungen nicht ohne-

'S Bitter/Heim, ZIP 2015, 644, 648; vgl. auch Geifiler, DZWIR 2015, 345, 346.

'® Dabei bestand hierzu im Rahmen von BGH, Urteil v. 9.10.2012 — II ZR 298/11,
BGHZ 195, 42 = DStR 2012, 2608 zumindest am Rande die Moglichkeit, wenngleich der
IX. Zivilsenat an dieser Entscheidung freilich nicht beteiligt war. Zum Aussagegehalt
dieser Entscheidung in Bezug auf iiberschuldungsvermeidende Rangriicktritte nach § 19
Abs. 2 S. 2 InsO: Geiser, NZI 2013, 1056, 1057; Kahlert, DStR 2012, 2608. Siehe dazu
auch S. 93.

7 Bitter/Heim, ZIP 2015, 644, 645 bzgl. des Anspruchs aus § 134 InsO und
Bitter/Heim, ZIP 2015, 644, 646 bzgl. § 328 BGB.

8 Bitter/Heim, ZIP 2015, 644; Farian, GmbHR 2015, 472; Geiftler, DZWIR 2015, 345;
Mock, JZ 2015, 525, 526.

' Mock, JZ 2015, 525, 526.

2 zutreffend Schmidt-Hern, DB 2015, 1153; vgl. Ekkenga, ZIP 2017, 1493, 1503.

! Farian, GmbHR 2015, 472, 480; Geifiler, DZWIR 2015, 345; Schifer, NZI 2015,
320.

2 So die Bewertung von Karsten Schmidt, ZIP 2015, 901, 905, 907 und 913.

3 Karsten Schmidt in Karsten Schmidt InsO, § 19 Rn. 35.

* Ekkenga, ZIP 2017, 1493, 1499.
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hin bereits wieder jegliche praktische Relevanz entzogen hat. Klarungsbe-
diirftig ist auch das Verhiltnis des BGH-Regimes zu iiberschuldungsvermei-
denden Patronatserkldrungen und die zivil- und strafrechtliche Verantwortung
des Geschiéftsfiihrers fiir vertraglich ,,verbotene* Zahlungen.

Auch ist in dogmatischer Hinsicht offen, ob das Rechtsprechungsregime
des BGH auf die in § 19 Abs. 2 S. 2 InsO direkt geregelte Subordination von
Gesellschafter-Fremdkapital iibertragen werden kann.®® Zu der Ubertragbar-
keit seiner Rechtsprechung auf Rangriicktritte von Gesellschaftern musste
sich der BGH mangels Entscheidungserheblichkeit in seinem Urteil vom
5.3.2015 némlich nicht duflern, wenngleich er mehrfach die parallele Behand-
lung von Gesellschafter- und Drittgléubiger-Rangriicktritten andeutete.”® Zu
zeigen, dass eine solche Ubertragbarkeit wohl nicht nur im Widerspruch zur
Entscheidung des BGH vom 9.12.2012%7 steht, sondern ein dogmatischer
Riickschritt ist, der dem ausdriicklichen Willen des MoMiG-Gesetzgebers
widerspricht, ist neben der Beantwortung der weiteren zu §§ 19, 39 InsO
aufgeworfenen Einzelfragen Ziel dieser Arbeit.

§ 2 Untersuchungsziel und Gang der Darstellung

Nach einer iiberblicksartigen Darstellung der finanzierungsrechtlichen und
wirtschaftlichen Grundlagen der gesetzlichen und freiwilligen Nachrangigkeit
in Kapitel 1, behandelt das 2. Kapitel die wegweisende Entscheidung des
BGH vom 5.3.2015%, mithilfe von konventionellen Instrumenten des biirger-

» Auch in der Literatur besteht noch keine abschlieBende, dahingehende Einigkeit, dass
das BGH-Regime auf Drittglaubiger und Gesellschafter gleichermafien Anwendung finden.
Dafiir: Karsten Schmidt, ZIP 2015, 901, 905: ,[...] auf eine Gesellschaftereigenschaft des
Empféngers kommt es hierfiir nicht an.“ Ebenso Lehmkuhl/Ponseck, KSzW 2015, 207,
211; dhnlich Bitter, WuB 2015, 115, 118; Bitter/Heim, ZIP 2015, 644, 646 wohl aber noch
mit leichten Zweifeln ,,— wie dies der Sichtweise des IX. Zivilsenats in Rz. 15 und 19
offenbar entspricht —; Cranshaw, jurisPR-InsO 8/2015, Anm. 1. Moglicherweise a. A.
Mock, JZ 2015, 525, 528: ,Die Verortung des Riickforderungsanspruchs in § 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB ist allerdings vor allem im Vergleich zur Rechtslage des Gesellschafters
bei dessen Forderung nicht frei von Wertungswiderspriichen. Denn wéhrend dieser nur der
einjdhrigen Riickforderungsmoglichkeit des § 135 InsO Abs. 1 Nr. 2 InsO ausgesetzt sein
kann, ist der entsprechende Zeitraum beim Nichtgesellschafter deutlich langer.“ Offen
gelassen von Weitnauer, GWR 2015, 256; Commandeur/Hiibler, NZG 2015, 589, die sich
nur auf Rangriicktritte von Nichtgesellschaftern beziehen. Der BGH deutete die Ubertrag-
barkeit seines Regimes auf Gesellschafter an, duflerte sich zu dieser Frage mangels Ent-
scheidungsrelevanz aber nicht ausdriicklich.

* vgl. BGHZ 204, 231, 235 Rn. 14.

* BGH, Urteil v. 9.10.2012 — I ZR 298/11, BGHZ 195, 42 = DStR 2012, 2608.

* BGH, Urteil v. 5.3.2015 — IX ZR 133/14, BGHZ 204, 231.



6 Einleitung

lichen Rechts (§§ 328, 812 BGB, § 134 InsO)” das vertragliche Nachrangka-
pital des § 19 Abs. 2 S. 2 InsO zu binden.

Auf Grundlage dieses Urteils werden in Kapitel 3 die verbliebenen Un-
klarheiten im Recht der iiberschuldungsvermeidenden Rangriicktritte aufge-
arbeitet. Neben den Wechselwirkungen des BGH-Regimes mit dem Zivil-,
Handels-, Steuer- und Strafrecht liegt ein besonderes Augenmerk auf der
Herleitung und dem Anwendungsbereich des vom BGH geforderten vorinsol-
venzlichen Zahlungsverbots, welches den Dreh- und Angelpunkt des Urteils
bildet, bevor auf die konkreten Rechtsfolgen der BGH-Ldsung eingegangen
wird.

AnschlieBend werden die Begriindung und die Rechtsfolgen der Entschei-
dung in Kapitel 4 kritisch hinterfragt und bewertet. Es soll dabei unter ande-
rem gezeigt werden, dass das vom BGH entwickelte Konzept einer ,,miter-
klarten Drittwirkung® zivilrechtlich kaum beherrschbar ist und dass die (mdg-
liche) Ubertragung des BGH-Regimes auf iiberschuldungsvermeidende Ran-
griicktritte von Gesellschaftern einen dogmatischer Riickschritt darstellt,
welcher die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Gesellschafter-Fremd-
kapitalrechts ad absurdum fithrt. Denn mit einer dahingehenden Entschei-
dung® sein Regime auch auf iiberschuldungsvermeidende Rangriicktritte von
Gesellschaftern zu iibertragen, wiirde der BGH im Ergebnis (erneut) ein
»zweispuriges Kapitalschutzsystem® fiir Gesellschafterfremdkapital etablie-
ren, welches auf der parallelen Anwendbarkeit von vorinsolvenzlichen Zah-
lungsverboten und insolvenzrechtlicher Anfechtbarkeit aufbaut. Dabei war
die Abschaffung des als ,,dogmatisch orientierungslos® kritisierten zweispuri-
gen Eigenkapitalersatzrechts das Hauptanliegen der MoMiG-Gesetzes-
initiative.’!

Aus diesem Grund plidiert der Verfasser in Kapitel 5 in Ubereinstimmung
mit der rein retrospektiven Weichenstellung des MoMiG schlieBlich fiir eine
alternative, rein insolvenzrechtliche Bindung des nach § 19 Abs. 2 S. 2 InsO
vertraglich subordinierten Gesellschafterfremdkapitals, welche in analoger
Anwendung auf den kreditgebenden, iiberschuldungsvermeidend subordinier-
ten Drittgldubiger der Gesellschaft erstreckt werden muss.

¥ Siehe zum biirgerlich-rechtlichen Charakter des Regimes S. 3 Fn. 12 und S. 75.

% Siche S.5 Fn.25 zur Ubertragbarkeit der Rechtsprechung auf Gesellschafter-
Rangriicktritte.

' vgl. Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3602.



Kapitel 1

Die Grundlagen der nachrangigen
Gesellschaftsfinanzierung im Uberblick

Die in dieser Arbeit relevanten Begriffe, wie etwa die Nachrangigkeit, der
Rangriicktritt, die vertragliche und gesetzliche Subordination oder die Rang-
vereinbarung werden im Rahmen der Gesellschaftsfremdfinanzierung in viel-
faltiger Weise mit technisch verwandten, im Grundsatz jedoch rechtlich wie
auch wirtschaftlich verschiedenen Finanzierungsinstrumenten assoziiert. '
Wohl auch durch die bewegte Entwicklung des deutschen Kapitalschutzrechts
fehlt den in der juristischen Diskussion verwendeten Begriffen eine gewisse
Trennschirfe.” Daher ist zunichst Klarheit iiber die in dieser Arbeit verwen-
deten Begrifflichkeiten zu gewinnen.

§ 1 Die Gesellschaftsfremdfinanzierung und
die gesetzliche Nachrangigkeit

Der Urtyp der Gesellschaftsfremdfinanzierung ist das Gelddarlehen nach
§ 488 BGB.’ Nach § 488 Abs. 1 BGB wird der Darlehensgeber durch den
Darlehensvertrag verpflichtet, dem Darlehensnehmer einen Geldbetrag in der
vereinbarten Hohe zur Verfiigung zu stellen. Der Darlehensnehmer ist ver-
pflichtet, einen geschuldeten Zins zu zahlen und bei Falligkeit das zur Verfii-
gung gestellte Darlehen zuriickzuzahlen.

Der Darlehensgeber ist kein Mitglied der Gesellschaft. Nach dem Leitbild
des § 488 Abs. 1 BGB ist er auch nicht Inhaber der mitgliedschaftlichen In-
formations- und Kontrollrechte und partizipiert nicht am unternehmerischen
Erfolg der Gesellschaft. Sein Gewinn beschrénkt sich allein auf die Erfiillung
der Zinsanspriiche durch die Gesellschaft. Der Darlehensgeber ist klassischer
Fremdkapitalgeber der Gesellschaft.*

' Vgl. etwa Diem, Akquisitionsfinanzierungen, § 40 Rn. 6.

2 Vgl. Mayer, Nachrang, S.21. Zum Finanzierungsrecht allgemein Fleischer in Mi-
chalski GmbHG, Syst. Darst. 5 Rn. 13; Ulbrich, Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts,
S. 37.

3 Ulbrich, Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts, S. 43.

* Dazu grundlegend Karsten Schmidt in FS Goerdeler (1987), S. 487, 490 f.
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Fillt die kreditfinanzierte Gesellschaft in die Insolvenz, ist der Darlehens-
geber grundsitzlich Insolvenzgldubiger im engeren Sinn’ und ,,Rang“ des
§ 38 InsO. Soweit die Insolvenzmasse nicht ausreicht, um alle Glaubiger zu
befriedigen, erhélt der Darlehensgeber im insolvenzrechtlichen Verteilungs-
verfahren nach den §§ 174 ff. InsO nur eine quotale Befriedigung seines
Darlehens.

Die gesellschaftsrechtliche Finanzierungsfreiheit erlaubt nicht nur dem ex-
ternen Nichtgesellschafter (Drittglaubiger), sondern auch dem Gesellschafter,
seiner Gesellschaft Fremdkapital in Form eines Gesellschafterdarlehens zur
Verfiigung zu stellen (Gesellschafterfremdfinanzierung). Er ist nicht ver-
pflichtet seine Gesellschaft allein iiber die Zurverfiigungstellung von Eigen-
kapital zu finanzieren. Die daraus resultierende Zwitterstellung des Darle-
hensgebers als Gesellschafter und Glaubiger der Gesellschaft fiihrte von der
Einfithrung des GmbHG im Jahre 1892, welches erstmalig Normen zur Ge-
sellschaftsfinanzierung enthielt, iiber das Eigenkapitalersatzrecht bis hin zur
umfinglichen Neuregelung durch das MoMiG im Jahr 2008 zu einer duBlerst
wechselvollen, rechtsgeschichtlichen Entwicklung,® welche mit den Schlag-
worten ,,Umqualifizierung von Fremdkapital in Haftkapital“,7 ,,Einschran-
kung der Finanzierungsfreiheit”, ,Etablierung der Finanzierungsfolgenver-
antwortung*® und der heute geltenden ,,rein insolvenzrechtlichen Behandlung
von Gesellschafterfremdkapital* beschrieben werden kann.’

A. Die Gesellschafterfremdfinanzierung unter Geltung des
Eigenkapitalersatzrechts

Grundgedanke des Eigenkapitalersatzrechts'® war es, dass der Gesellschafter
trotz der formellen Einordnung seines Darlehens als Fremdkapital der Gesell-
schaft funktional Eigenkapital zur Verfiigung stellte.'' Denn mit der Gewih-

’ Versteht man unter dem Begriff ,,Insolvenzgliubiger alle Gliubiger eines sich im In-
solvenzverfahren befindlichen Schuldners, sind auch solche Glaubiger, welche nicht in den
Anwendungsbereich des § 38 InsO fallen Insolvenzgldubiger im weiteren Sinn. Dieser
Begriff der Insolvenzgldubiger im weiteren Sinn umfasst dann auch nachrangige Glaubiger
des Schuldners.

¢ Ausfiihrlich zur historischen Entwicklung des Eigenkapitalersatzrecht nach Inkrafttre-
ten des GmbHG von 1892, Clemens, Gesellschafterfremdfinanzierung nach dem MoMiG,
S. 1 ff.

7Vgl. zur Verwendung des Begriffs Haftkapital: Ulbrich, Abschaffung des Eigenka-
pitalersatzrechts, S. 103 f.

¥ Fiir viele BGH v. 19.9.1988 — ZR 272/98, BGHZ 142, 116 = GmbHR 1989, 19, 22;
BGH, Urteil v. 7.11.1994 — II ZR 270/93, BGHZ 127, 336, 344 = GmbHR 1995, 38, 41;
vgl. auch Hélzle, ZIP 2009, 1939, 1940.

° Vgl. Ulbrich, Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts, S. 37.

' Siche zum Eigenkapitalersatzrecht ausfiihrlich S. 142.

"' Vgl. Gehrlein, BB 2011, 3, 4.
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rung eines Gesellschafterdarlehens zu einer Zeit, in der die Gesellschaft kei-
nen Kredit zu marktiiblichen Konditionen erhalten hétte, traf der Gesellschaf-
ter die Entscheidung, die Gesellschaft weiterzufiihren.'? Stattdessen hiitte sich
der Gesellschafter auch entscheiden konnen, der Gesellschaft kein neues
Kapital zur Verfiigung zu stellen und die Gesellschaft zu beenden und zu
liquidieren."* Entschied er sich fiir die Fortfilhrung der Gesellschaft, musste
er sich an dieser Entscheidung festhalten lassen und hinnehmen, dass sein als
Fremdkapital gegebenes Darlehen wie Eigenkapital behandelt wird." Die
Bereitstellung von formellem Fremdkapital in Form von Gesellschafterdarle-
hen war in der Krise ein bloBer Eigenkapitalersatz.

Aus der Eigenkapitalersatzfunktion des Gesellschafterdarlehens wurde ein
Kanon von Rechtsfolgen abgeleitet. Dazu gehorte das Verbot, Gesellschafter-
darlehen in der Krise an die Gesellschafter zuriickzuzahlen, das Verbot mit
Forderungen aus Gesellschafterdarlehen aufzurechnen, das Verbot der Be-
friedigung gesellschafterbesicherter Darlehen und das Gebot verbotswidrig
geleistete Zahlungen an die Gesellschaft zuriickzugewdhren. Daneben traf
Forderungen aus eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen nach dem
durch die Novellenregeln eingefiihrten § 32a Abs. 1 GmbHG, spéter § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO a. F., der gesetzliche Nachrang im Insolvenzverfahren.

B. Die Gesellschafterfremdfinanzierung nach Inkrafttreten des MoMiG

Nach der Neuregelung durch das MoMiG wird der Gesellschafter heute mit
seiner Darlehensforderung auBlerhalb der Insolvenz wie ein gewdhnlicher
Drittglaubiger der Gesellschaft behandelt. Die vor Insolvenzerdffnung wir-
kende Riickzahlungssperre des Eigenkapitalersatzrechtes wurde durch das
MoMiG zugunsten der rein retrospektiv wirkenden Anfechtungsregelung des
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO aufgegeben, sodass die Riickzahlung eines Gesell-
schafterdarlehens zu jedem Zeitpunkt auBerhalb der Insolvenz rechtlich zu-
lassig ist. Ist das Insolvenzverfahren erdffnet, kann der Insolvenzverwalter
nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO jede Rechtshandlung anfechten, die einem Ge-
sellschafter auf eine Forderung aus einem Gesellschafterdarlehen Befriedi-
gung gewéhrt, soweit die Handlung im letzten Jahr vor dem Eréffnungsantrag
oder nach diesem Antrag vorgenommen worden ist. Die Gesellschafterdarle-
hensforderung unterliegt im erdffneten Insolvenzverfahren bedingungslos
dem Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, der Forderungen auf Riickgewahr
eines Gesellschafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die
einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, einer absoluten'’ Nach-

"> Gehrlein, BB 2011, 3, 4.

" Gehrlein, BB 2011, 3, 4.

" Beck, Kritik des Eigenkapitalersatzrechts, S. 97 ff.; Cahn, AG 2005, 217, 218 ff.

" Die Absolutheit des Nachrangs bezieht sich nicht darauf, dass die Forderung des
Gléubigers in den absolut letzten Befriedigungsrang zuriickgestuft wird, sondern darauf,
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rangigkeit gegeniiber allen Insolvenzforderungen (§ 38 InsO) und den in § 39
Abs. 1 Nr. 1-4 InsO bezeichneten Forderungen unterwirft.

Diese Losung schaffte nach Ansicht des MoMiG-Gesetzgebers ein hohes
MaB an Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten.' Insbesondere die Organtriger
der Gesellschaft, aber auch die Insolvenzverwalter, die Gesellschafter selbst
und die Gerichte sollten nicht mit der ,,hdufig schwierig zu beantwortenden
Frage“'” belastet werden, ob sich die Gesellschaft tatsichlich in der Krise
befunden hatte und, ob die Bereitstellung von Gesellschafterdarlehen daher
einen bloBen Eigenkapitalersatz darstellte. Mit dem hohen Mal an Rechtsi-
cherheit ging freilich, wie so oft, eine erhebliche Einschrinkung der Einzel-
fallgerechtigkeit einher.'® Auch ist iiber die Legitimationsgrundlage des be-
dingungslosen gesetzlichen Nachrangs und der Anfechtung nach § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO bis heute keine Einigkeit erzielt worden."’

§ 2 Die vertragliche Nachrangigkeit

Wihrend also der gesetzliche Nachrang im Eigenkapitalersatzrecht noch vom
eigenkapitalersetzenden Charakter der Forderung abhing, wird das Gesell-
schafterfremdkapital nach Inkrafttreten des MoMiG durch § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO ohne jegliche Bedingung nachrangig gestellt.”’

Neben dieser durch das Gesetz erzwungenen Subordination von Gesell-
schafterdarlehen kann eine Forderung auch freiwillig, vertraglich subordi-
niert werden. Die Mdglichkeit der vertraglichen Subordination besteht fiir
alle Arten von Forderungen und fiir alle Gliubiger der Gesellschaft.”' Das
bedeutet, dass nicht nur ein Gesellschafter seine ohnehin schon nachrangige
Forderung in einen noch tieferen Rang subordinieren kann, sondern auch,
dass gesellschaftsfremde Drittglédubiger ihre Forderung in jeden beliebigen

dass die Subordination fiir und gegen alle gegenwértigen und kiinftigen Glaubiger der
Gesellschaft wirkt. Durch die abstrakt-generelle Regelungsnatur des Gesetzes wirkt die
gesetzliche Subordination per se fiir und gegen alle Glaubiger. Absolute Nachridnge sind
abzugrenzen von relativen Nachrdngen, welche auf vertraglicher Grundlage nur gegeniiber
bestimmten Glaubigern wirken; Diem, Akquisitionsfinanzierungen, § 40 Rn. 30.

' BT-Drucksache 16/6140, S. 42.

" BT-Drucksache 16/6140, S. 56; BGH, Urteil v. 8.1.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146,
264 = GmbHR 2001, 190, 193 a. A. Bork, ZGR 2007, 250, 255: ,,In der Praxis war den
Beteiligten meistens klar, dass der Tatbestand erfiillt war.*

18 Vgl. Fiihr/Wahl, NZG 2010, 889, 892; Heckschen, NotBZ 2006, 381, 387; Hirte in
Uhlenbruck § 39 Rn. 35.

" Dazu S. 43.

 Freilich enthilt § 39 Abs. 5 InsO eine Privilegierung des Kleingesellschafters, welche
allerdings mit der von der Forderung unabhingigen relativen Grofie des Gesellschaftsan-
teils zusammenhéngt.

*! Dazu grundlegend Mayer, Nachrang, S. 202 ff.
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miterklarten Drittwirkung 167 f.

Finanzierungsentscheidung 41

Finanzierungsfolgenverantwortung 41,
168

Finanzierungsfreiheit 8, 121

Finanzierungsverantwortung 139

Finanzierungszustiandigkeit 42

Finanzplankredit 167

Forderung, nichtige 96

Forderungsianderung, dingliche 71 ff.

Forderungsbeschriankung, privatauto-
nome 196

Forderungserlass 30

Forderungsgestaltung, zivilrechtliche
107

Forderungsriicktritt 21, siehe auch
Rangriicktritt

Forderungsverzicht als Sanierungs-
massnahme 106

Fortbestehensinteresse der Gesellschaft
184 f.

Fortbestehensprognose 22, 65

— Ertragsfahigkeitsprognose 168

— Zahlungsfahigkeitsprognose 22

Fortfithrungsprognose 22

— Begriff 22

— siehe auch Going-Concern-Prognose

Fortfithrungswille der Gesellschaft
184 f.

Funktionsdquivalent, retrospektives 156

Fremdkapitalforderung 144

Fremdkapitalgeber 7

Genussrechtsvereinbarung 24

Geschiéftsfiihrer

— Anreizwirkung 157

— Haftung 88

— Kompensationswirkung 219, 222

— Steuerungswirkung 222

Gesellschafter

— Anreizwirkung 153 ff.

— Risikoprofil 153

Gesellschafterdarlehen 9

Gesellschafterdarlehensgeber 9 ff.

Gesellschaftsfremdfinanzierung 7 ff.

Gesellschaftsrechtswidrigkeit im Straf-
recht 95 f., 101

gespaltene Auslegung des Filligkeits-
begriffs 90

Gldubigergefahrdung 124 ff., 136

Glaubigergruppe 75, 250 f.

Glaubigerriicktritt 21

Glaubigerschutzliicke 37, 204

Gldubigerschutzsystem 203
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gleichgestellte Forderung 262
Going-Concern-Prognose 23

Haftkapitalfunktion 226 f.
Haftungsdruck 197 f., 219 ff.
Handelsbilanz 101 ff.
Hindsight-bias 194

Insiderstellung 47, 255
Insolvenzauslésungspriifung 149
Insolvenzer6ffnungsbilanz 127
Insolvenzgriinde 185 ff.

— siehe auch Zahlungsunfahigkeit

— siehe auch Uberschuldung
Insolvenzkosten 128

Insolvenzreife, siehe Insolvenzgriinde

Kapitalschutzspuren

— im BGH-Regime 52, 142

— im Drei-Séulen-Modell 232

— im Eigenkapitalersatzrecht 142

Kenntnis von der Krise 80 f., 154

Kondiktionsausschluss nach § 814 BGB
82 ff.

Kontroll- und Informationsrechte 88

— des Drittgldubigers 255

— des Gesellschafters 40 ff.

Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft 56,
158

Krise 9

— alter Pragung 41

— neuer Pragung 72

Krisenfinanzierung 154

Legitimationsgrundlage des Rechts der
Gesellschafterdarlehen 41 ff.

Leistungsverweigerungsrecht der Ge-
sellschaft

— § 64 GmbHG 89

— Bedeutung fiir die Fortbestehens-
und Liquiditatsprognosen 132

— gléubigerschiitzende Funktion 187 f.

Liquidationshypothese 125

Liquiditétsbilanz 205 ff.

Liquidititsgarantie 172

Mafgeblichkeitsprinzip im Bilanzrecht
115

materielle Insolvenz, siehe Insolvenzrei-
fe

MoMiG 16 ff.

Mezzaninkapital 183

Mindestanforderungen an Rangverein-
barungen nach den neuen Rechtspre-
chungsregeln 55 ff.

Missbrauch der Haftungsbeschréankung
41 f.

miterkldrte Drittwirkung 168 f.

modifiziert zweistufiger Uberschul-
dungsbegriff 252

Nachtrag

— ~sliquidation 110 ff.

— ~sverteilung 110 ff.

Nichtanwendungserlass 151, 183

Nichtschuld 27, 31

Normalstatut, abschlieendes 145 ff.

Normativitét, gewillkiirte 168

Normzweck des Rechts der Gesellschaf-
terdarlehen 41 ff.

Novellenregeln 9, 140 ff., siehe auch
Eigenkapitalersatzrecht

obiter dictum 4, 35

Pactum-de-non-cedendo 72

Pactum-de-non-petendo 20, 209

Passivierungsverbot, steuerechtliches 15

Patronatserklarung 172 ff.

personlicher Anwendungsbereich der
neuen Rechtsprechungsregeln 36 ff.

Pflichtenkanon der Geschiftsfithrung
197 ff.

Primérversto 97, siehe auch Sekundar-
verstoss

Prognosetatbesténde 61 f.

Prognosezeitraum 65, 203

prognostisches Element der Uberschul-
dungspriifung 65, 132

qualifizierter Rangriicktritt 14 ff.
quasi-gesetzliche Bindung 167 ff.

Rangvereinbarung 21
— absolute 10

— relative 11

— berschieBende 57
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Rangverhéltnisse in der Insolvenz 44
Rangvortritt, unzuldssiger 14
Rechtsprechungsregeln

— alte ~ 143 ff.

— neue ~ 32 ff.

Riickschaufehler, siehe hindsight-bias

Sanierungskredit 171

Sanierungssteuerrecht 184

Schuldénderungsvertrag 30

Schuldenbereinigungsplan 134

Schuldendeckungsfihigkeit 125

Schuldendeckungspotential 125

Schutzmechanismus, eigenkapitalspezi-
fischer 142 ff.

Selbstreferenzialitit innerhalb der
Solvenstadien 61 f.

Signaling durch Abschluss einer Rang-
vereinbarung 102 f.

solvenzgefiahrdende Zahlungen 189

Solvenztest 184, 224

Sperrwirkung 64, siehe auch Durchset-
zungssperre

Star 21-Entscheidung 172 ff.

Steuerbilanz 113 ff.

Stichtagsprinzip der Uberschuldungsbi-
lanz 135

Strafbarkeit

— Bankrott 98 ff.

— Untreue 93 ff.

Stundung einer Forderung 191, 254

Subordination

— gesetzliche 23

— vertragliche 10 ff.

Suspendierung der Insolvenzantrags-
pflicht 174

Tauschung des Drittgldubigers 84 ff.
Teilzahlungen auf subordinierte Forde-
rungen 47, 230

Uberpriifung des Solvenztests 226
Untreue-Strafbarkeit 94 ff.

Verjahrungsfrist der Anspriiche aus den
neuen Rechtsprechungsregeln 46
Verteidigungsmdoglichkeiten des subor-

dinierten Zahlungsempfangers 78 ff.
Verteilungsreihenfolge 68, 261
Vertrauensschutz gegen das Parteibelie-
ben 163 ff.
Vestigia terrent 152
vorinsolvenzlicher Rangriicktritt 129
Vorsichtsprinzip, handelsrechtliches
111
Vorwegnahme der Fortsetzungswirkung
126 f£.

Warnfunktion des Rangriicktritts 146,
243

Wasserfallstruktur in mezzaninen Fi-
nanzierungen 79 f.

wirtschaftliches Eigenkapital 144 f.

Zahlungsféhigkeitsprognose 211

Zahlungshaftung 91, 198 ff.

Zahlungssperre, siehe Durchsetzungs-
sperre

Zahlungsverbot, vorinsolvenzliches
149 ff.

— De-Facto-Wirkung 150

— Vestigia terrent 152

Zerschlagungshypothese bei Aufstel-
lung des Uberschulungsstatus 195

Zivilrechtsakzessorietit der Straftatbe-
stinde der Untreue und des Bank-
rotts 93, 100

Zurechnungszusammenhang zwischen
Zahlung und Insolvenzreife 211 f.,
217 ft.

Zustimmungserfordernis zur Aufhebung
der Rangvereinbarung 77

zweistufiger Uberschuldungstatbestand
252

Zwischenrdnge, Moglichkeit der Ver-
einbarung 13, 69
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