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MANNHEIM Gliederung

=

Grundzlge + Telos des Rechts der Gesellschafterdarlehen

2. Rechtsfolgen bei Gesellschafterdarlehen
» Nachrang bei Doppelinsolvenz
» Anfechtbarkeit von Zinszahlungen
3. Wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlung
» sachliche Ausdehnung = Vergleich zum Darlehen
= stille Einlage eines Gesellschafters
» Auszahlung von Gewinnrtcklagen (str.)
» personelle Ausdehnung
= atypisch stille Gesellschaft als Hauptfall des echten Hybridkapitals

4. Anfechtbarkeit von Sicherheiten und gesellschafterbesicherte
Drittdarlehen (Doppelsicherung durch Gesellschaft + Gesellschafter)
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MANNHEIM

Grundzlge + Telos des Rechts

der Gesellschafterdarlehen

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 14 ff.
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Grundzlge des neuen Rechts der
MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

Gesellschafter

A

Beteiligung Darlehen
Ausnahme: Anteil < 10 % (§ 488 BG B)

+ keine Geschéftsflihrung

y

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Nachrang des Darlehensrickzahlungsanspruchs (8 39 | Nr. 5 InsO)

» Insolvenzanfechtung gemaR § 135 | Nr. 2 InsO bei Befriedigung im letzten
Jahr vor dem Eroéffnungsantrag

» Insolvenzanfechtung geman 8§ 135 | Nr. 1 InsO bei der Gewéhrung von
Sicherheiten in den letzten 10 Jahren vor dem Erdffnungsantrag
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MANNHEIM

Telos des neuen Rechts der
Gesellschafterdarlehen

1. Problem: Keine L6sung von Einzelfragen ohne Kennt  nis der

teleologischen Grundlagen

>

>

Eidenmdller: Der Reformgesetzgeber verzichtet scheinbar ganzlich auf
ein tragfahiges Wertungskriterium

Karsten Schmidt: ,Suche nach dem verlorenen Normzweck"

2. Grundfrage

>

Was rechtfertigt die unterschiedliche Behandlung von Gesellschaftern
und Dritten als Darlehensgeber?
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MANNHEIM

Telos des neuen Rechts der
Gesellschafterdarlehen

3. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehens  tr.

>

>

>

These 1: Normzweck unverandert (Finanzierungsfolgenverantwortung),
aber jetzt unwiderlegliche Vermutung der Krise

®

s Altmeppen, Bork, Marotzke, Holzle, Haas

These 2: Einordnung von Gesellschafterdarlehen als Risikokapital als
Korrelat der Haftungsbeschrankung, um Missbrauch zu verhindern

®

% Huber, Habersack, Gehrlein, prazisierend Grigoleit/Rieder

These 3: Erh6hte Verantwortung der Insider

R/

« Karollus, Haas, Servatius, Grigoleit/Rieder, Eidenmller (fir Anfechtung)
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Telos des neuen Rechts der
Gesellschafterdarlehen

MANNHEIM

3. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehens  tr.

»  These 4: Risikolbernahmeverantwortung aus der Beteiligung an
unternehmerischen Chancen und Risiken bei gleichzeitigem Einfluss
auf die Geschicke des Unternehmens (Kombination von
~Mitunternehmerrisiko” und ,Mitunternehmerverantwortung®)

«  Krolop; dhnlich Tillmann

»  These 5: Steuerungsfunktion des Eigenkapitalrisikos

% Fastrich

»  These 6: Konsequenz einer Finanzierungsentscheidung des
Gesellschafters

% Karsten Schmidt
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Telos des neuen Rechts der

MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

3. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen s tr.
> BGHv. 17.2.2011 - IX ZR 131/10, BGHZ 188, 363 = ZIP 2011, 575

> Rn. 16: ,Die ... umstrittene Frage, welcher Grundgedanke der gesetzlichen
Neuregelung der Gesellschafterdarlehen zugrunde liegt, braucht aus Anlass des
Streitfalls nicht entschieden zu werden. ..."

> Rn. 17: ,Jedenfalls ist nicht der typischerweise gegebene Informationsvor-
sprung des Gesellschafters der malgebliche Grund fir den Nachrang des von
ihm gewdahrten Darlehens (...). Ein solcher vermag zwar die Insolvenzanfech-
tung (8§ 135 Abs. 1 InsO), nicht aber den gesetzlichen  Nachrang noch offener
Forderungen zu rechtfertigen  (...). Ein Informationsvorsprung kann zur Folge
haben, dass ein gewahrtes Darlehen vor der offenbar werdenden Insolvenz abge-
zogen wird; er fihrt aber gerade nicht dazu, dass ein mit den Verhaltnissen der
Schuldnerin besonders vertrauter "Insider" der Gesellschaft ein Darlehen gewahrt
und er dieses vor der Insolvenz nicht mehr zuriickfordert (...). Der Insidergedanke
kann daher nicht herangezogen werden, um den Anwendungsbereich des § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO uber eine Anwendung des 8§ 138 InsO zu erweitern.”
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Telos des neuen Rechts der
Gesellschafterdarlehen

MANNHEIM

3. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehens  tr.

> BGHv. 21.2.2013 - IX ZR 32/12, BGHZ 196, 220 = ZIP 2013, 582

> Rn. 18: ,Die ausdrtickliche Bezugnahme des Gesetzgebers auf die Novellen-
regeln verbunden mit der Erlauterung, die Regelungen zu den Gesellschafterdar-
lehen in das Insolvenzrecht verlagert zu haben (BT-Drucks. 16/6140 S. 42), legt
Uberdies die Annahme nahe, dass das durch das MoMiG umgestaltete Recht
und damit auch § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO mit der Legitimationsgrundlage des
friheren Rechts im Sinne einer Finanzierungsfolgenv ~ erantwortung harmo-
niert . Diese Wirdigung entspricht der Zielsetzung des Gesetzgebers, fragwirdige
Auszahlungen an Gesellschafter in einer typischerweise kritischen Zeitspanne
einem konsequenten Anfechtungsregime zu unterwerfen (vgl. BT-Drucks., aaO,
S. 26). Der daraus ableitbare anfechtungsrechtliche Regelungszweck , infolge
des gesellschaftsrechtlichen Naheverhdltnisses Uber die finanzielle Lage ihres
Betriebs regelmafig wohlinformierten Gesellschaftern die Mdglichkeit zu
versagen, der Gesellschaft zur Verfugung gestellte Kreditmittel zu Lasten
der Glaubigergesamtheit zu entziehen  (...), gilt infolge der gesellschaftsrechtli-
chen Verflechtung gleichermaRRen fir verbundene Unternehmen.”
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Telos des neuen Rechts der
Gesellschafterdarlehen

MANNHEIM

3. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen s tr.
> BGH v. 30.4.2015 - IX ZR 196/13, ZIP 2015, 1130

»  Leitsatz: Die Insolvenzanfechtung der Riickgewéahr eines Gesellschafter-
darlehens binnen eines Jahres vor Stellung eines Insolvenzantrags setzt
keine Krise der Gesellschaft voraus. Entsprechendes gilt fir die
Ruckgewahr eines durch den Gesellschafter abgesicherten Kredits.

> Rn. 5: ,Nach den eindeutigen gesetzlichen Vorgaben der 88 39 Abs. 1 Nr. 5, 135
Abs. 1 und 2 InsO kommt es auf die Krise der Gesellschaft nicht mehr an. Der
Gesetzgeber hat ... bewusst auf das Merkmal der Kapitalersetzung verzichtet
(...). Die Neuregelung verweist jedes Gesellschafterdarleh  en bei Eintritt der
Gesellschaftsinsolvenz in den Nachrang  (...)."

> Rn.: 7: ,Weder fur eine teleologische Reduktion des § 135 InsO in dem Sinne,
dass dem Gesellschafter der Entlastungsbeweis ermdglicht wird, zum Zeitpunkt
der Rickfiihrung des Darlehens habe noch kein Insolvenzgrund vorgelegen, noch
fur eine analoge Anwendung des § 136 Abs. 2 InsO bleibt im Hinblick auf das
Gesamtkonzept der neuen Regelungen Raum. ..."
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Telos des neuen Rechts der
Gesellschafterdarlehen

MANNHEIM

3. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen s tr.
> BGH v. 13.10.2016 — IX ZR 184/14, BGHZ 212, 272 = ZI P 2016, 2483

> Rn. 22: ,Grundgedanke des neuen Rechts ist es, Gesellschafterdarlehen ohne
Rucksicht auf einen Eigenkapitalcharakter einer insolvenzrechtlichen Sonderbe-
handlung zu unterwerfen und auf diese Weise eine darlehensweise Gewahrung
von Finanzmitteln der Zufiihrung haftenden Eigenkapi tals weitgehend
gleichzustellen . Deshalb knupfen die Rechtsfolgen der Gewahrung von Gesell-
schafterdarlehen tatbestandlich nicht mehr an eine Krise, sondern an die
Insolvenz der Gesellschaft an. Damit wird die Behandlung von Gesellschafterdar-
lehen auf eine rein insolvenz- und anfechtungsrechtliche Basis gestellt (...)."

> Rn. 26: ,Dem Anfechtungsrecht des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO, das der Ergdnzung
des 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO dient, lasst sich keine gesetzliche Vermutung  dafur
entnehmen, dass sich die Gesellschaft im Jahr vor Antragstellu ng zumindest
im Stadium der drohenden Zahlungsunfahigkeit befund en hatte (...)."
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Telos des neuen Rechts der

MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

4. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen
(eigene Ansicht)

Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8§ 64 Rn. 14 ff., 25 ff.;
Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2018, § 4 Rn. 262 ff.

»  Prazisierung des ,Missbrauchs* der Haftungsbeschrankung erforderlich

»  Zweck der Haftungsbeschrankung: Ausschaltung der Risikoaversitat
der Gesellschafter

»  Problem: Gefahr der Kostenexternalisierung

»  LoOsung: Angemessene Eigenkapitalbeteiligung als Ausgleich zwischen
Investitionsanreiz und Gefahr der Kostenexternalisierung
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» These: Die Haftungsbeschrankung soll die Risikoaversitat der Gesellschafter
mindern, damit riskante Projekte mit positivem Erwartungswert im Interesse
der Gesamtwohlfahrt unternommen werden (Investitionsanreiz).
Gesellschafter, deren Haftung beschréankt ist, kénnen allerdings Kosten auf
die Glaubiger externalisieren, wenn die Verlagerung 6konomischer Risiken

MANNHEIM

Reduzierte Gefahr der Kostenexternalisierung

bei Eigenkapitalbeteiligung

von der Gesellschafter- auf die Glaubigerebene nicht kompensiert wird.
Diese Gefahr der Risikoverlagerung sinkt, wenn die Gesellschafter
angemessen mit Eigenkapital beteiligt sind.
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MANNHEIM

Verhinderung von Risikoerhéhungsstrategien

durch Subordination von Darlehen

Gesellschafter

Beteiligung

Extremfall: 1 Euro

4

A

A

Darlehen
Beispiel: 1 Mio. Euro

y

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Gesellschafter kann die Rendite von Risikoerhéhungsstrategien Uber

die Eigenkapitalposition abschopfen.

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim
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Bank




>

>

Verhinderung von Risikoern6hungsstrategien

MANNHEIM durch Subordination von Darlehen

These: Der Gesellschafter kann im Gegensatz zu gew6hnlichen Glaubigern
auch in Bezug auf sein Darlehensengagement variabel am Erfolg teilhaben,
weil er die Rendite stets Uber seine Eigenkapitalposition abschdpfen kann.
Um das Ungleichgewicht zwischen einem stets auf den Festbetragsanspruch
beschrankten gewohnlichen Glaubiger und dem nur scheinbar auf den
Festbetragsanspruch beschrankten, in Wahrheit aber vollumfanglich variabel
am Gewinn beteiligten Gesellschafter auszugleichen, ist es gerechtfertigt, die
Darlehen derjenigen Personen, die zugleich Gesellschafter sind, im Rang
hinter den Forderungen der gewdhnlichen Glaubiger gemal3 § 39 Abs. 1

Nr. 5 InsO zurtickzustufen.

These: Die Insolvenzanfechtung gemal3 § 135 Abs. 1 InsO soll diesen
Nachrang absichern (vgl. BGH v. 13.10.2016 — IX ZR 184/14, BGHZ 212,
272 = ZIP 2016, 2483, Rn. 21, 26).
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MANNHEIM

Rechtsfolgen bei Gesellschafterdarlehen

= Nachrang bei Doppelinsolvenz

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 112
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Nachrang der Gesellschafterforderung

MANNHEIM — Nachrang bei Doppelinsolvenz —

A-GmbH B-GmbH 1.7.2017  Warenlieferung mit
4 Wochen Zahlungsziel

sodann Stundung durch A-GmbH

50 %\ \8& 43311 BGB 50 % 5.1.2018 Insolvenzantrag X-GmbH
1.3.2018  Verfahrenseroffnung X-GmbH
parallel Verfahrenser6ffnung A-GmbH

X-GmbH

» Frage 1: Unterliegt die Kaufpreisforderung der A-GmbH dem Nachrang?
» Frage 2: Greift die Anfechtung der Stundung gemaf 8 134 InsO durch?

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Nachrang der Gesellschafterforderung

MANNHEIM — Nachrang bei Doppelinsolvenz —

» BGHwv. 13.10.2016 — IX ZR 184/14, BGHZ 212, 272 = ZI P 2016, 2483

» Leitsatz 1: ,Die Auszahlung eines Gesellschafterdarlehens an die Gesellschaft
kann in der Insolvenz des Gesellschafters nicht als unentgeltliche Leistung des
Gesellschafters angefochten werden.”

» Leitsatz 2: ,Der Insolvenzverwalter Gber das Vermdgen eines Gesellschafters,
welcher der Gesellschaft ein Darlehen gewahrt hat, kann dem Nachrangein-
wand des Insolvenzverwalters tber das Vermodgen der Gesellschaft nicht den
Gegeneinwand entgegenhalten, die Gewahrung eines Gesellschafterdarlehens
sei als unentgeltliche Leistung anfechtbar.”

» Rn. 21:,... Angesichts der Zuweisung der im letzten Jahr vor der Antragstellung erfolgten
Ruckzahlungen an die Masse der Gesellschaft und damit an deren Glaubiger wére es
widerspruchlich, die von dem Gesellschafter im Vierjahreszeitraum geleisteten und noch
nicht zurtickerlangten Zahlungen im Wege einer Anfechtbarkeit nach § 134 InsO — unter

Uberwindung des voraussetzungslos angeordneten Nachrangs — dessen Glaubigern
zuzuordnen.”
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Nachrang der Gesellschafterforderung
— Nachrang bei Doppelinsolvenz —

MANNHEIM

» BGHwv. 13.10.2016 — IX ZR 184/14, BGHZ 212, 272 = Z| P 2016, 2483

» Rn. 15: ,Zum friheren Eigenkapitalersatzrecht hat der Bundesgerichtshof allerdings die
Unentgeltlichkeit der Gewahrung und des Stehenlassens von Gesellschafterdarlehen nach
§ 134 Abs. 1 InsO bejaht, wenn die Leistung oder das Stehenlassen des Darlehens in der
Krise der Gesellschaft im Sinne des § 32a Abs. 1 GmbHG, also zu einem Zeitpunkt
erfolgte, in dem die Gesellschafter ihr als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefihrt
hatten. Der durch die Uberlassung kapitalersetzender Mittel bewirkte Rangriicktritt des
Anspruchs auf Rickzahlung, der in der Insolvenz in aller Regel dessen wirtschaftliche
Wertlosigkeit zur Folge habe, werde ohne ausgleichende Gegenleistung der Gesellschaft
gewahrt (BGH, Urteil vom 2. April 2009 — IX ZR 236/07, WM 2009, 1042 Rn. 16; vom
5. Mérz 2015 - IX ZR 133/14, BGHZ 204, 231 Rn. 51). Diese Rechtsgrundsétze kénnen
auf das hier anwendbare neue Recht nicht Gibertragen werden .“
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MANNHEIM

Rechtsfolgen bei Gesellschafterdarlehen

= Anfechtbarkeit von Zinszahlungen

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 129

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Anfechtbarkeit von Befriedigungen
— Anfechtung von Zinszahlungen —

MANNHEIM

A langfristig Darlehen zu 5 % Zins
Zinszahlung zum Monatsende
5.1.2018 Insolvenzantrag
100 % Darl_ehen
1 Mio. Euro
1.3.2018 Verfahrenseroffnung
A-GmbH

» Frage: Anfechtbarkeit der Zinszahlungen aus dem Jahr 2017
geman 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO?

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Befriedigungen
— Anfechtung von Zinszahlungen —

MANNHEIM

» OLG Ddusseldorf v. 20.5.2014 —1-12 U 87/13, ZIP 2015 , 187, 188
» Leitsatz 1 der ZIP-Redaktion: ,Auch Zinszahlungen, die nur ein Entgelt fir die

Uberlassung der Darlehensvaluta sind, fallen in den sachlichen Anwendungs-
bereich von 8§ 135 Nr. 2 InsO a.F.*

» Aus den Griinden: ,Nach § 135 Nr. 2 InsO a.F. ist eine Rechtshandlung anfechtbar, die fir
die Forderung eines Gesellschafters auf Rickgewaéhr eines kapitalersetzenden Darlehens
oder fir eine gleichgestellte Forderung Befriedigung gewéhrt hat, wenn die Handlung im
letzten Jahr vor dem Erdffnungsantrag oder nach diesem Antrag vorgenommen worden
ist. ... Die Zinszahlungen fallen auch in den sachlichen Anwendungsbereich der Vorschrift.
Allerdings ist mit ihnen nicht fir eine Forderung auf Riickgewéhr eines kapitalersetzenden
Darlehens oder fiur eine gleichgestellte Forderung Befriedigung gewahrt worden. Die
geleisteten Zinszahlungen waren vielmehr nur ein Entgelt fur die Uberlassung der
Darlehnsvaluta (...). Dies steht ... der Anwendung des 8§ 135 Nr. 2 InsO a.F. aber nicht
entgegen, da die Zinszahlung als Nebenleistung das Schicksal der Hauptleistung
teilt, woftir der Gleichlauf zur Nachrangregelung in § 39 InsO spricht (...).

» a.A. Scholz/Bitter, Anh. § 64 Rn. 129; ausfuhrlich Mylich, ZGR 2009, 474, 489 ff., der
zwischen ,Finanzierungsertrag” (Zinsen) und ,Finanzierungsquelle* (Kredit) trennt
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MANNHEIM

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

vergleichbare Rechtshandlungen

— Grundlagen —

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 159 ff., 180 ff.

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen
vergleichbare Rechtshandlungen

MANNHEIM

1. Gesetzlicher Anknipfungspunkt: 8 39 I Nr. 5 InsO

(1) Im Rang nach den Ubrigen Forderungen der Insolvenzglaubiger werden in
folgender Rangfolge, bei gleichem Rang nach dem Verhaltnis ihrer Betrége,
berichtigt:

5. nach Mal3gabe der Absatze 4 und 5 Forderungen auf Ruckgewéhr eines
Gesellschafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die
einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen

2. Frihere Regelung im Eigenkapitalersatzrecht: § 32 alll 1 GmbHG

(3) Diese Vorschriften gelten sinngeman fur andere Rechtshandlungen eines
Gesellschafters oder eines Dritten, die der Darlehnsgewahrung nach Absatz 1
oder 2 wirtschaftlich entsprechen.

3. Keine sachliche Anderung durch die Neuformulieru ng bezweckt
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Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

MANNHEIM vergleichbare Rechtshandlungen

— |

sachliche Ausdehnung des personelle Ausdehnung des

Anwendungsbereichs Anwendungsbereichs

y 7N

Vergleich zum Darlehen

Zurechnung gesellschaftergleicher
= Folien 29 ff. Dritter
Hauptfall:
Hauptfall:

Treuhand = Handeln
fur fremde Rechnung echtes Hybridkapital

= Folien 35 ff.

Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 165 ff., 180 ff.
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Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

MANNHEIM vergleichbare Rechtshandlungen

Beispiel: stille Beteiligung

—

sachliche Ausdehnung des personelle Ausdehnung des
Anwendungsbereichs Anwendungsbereichs
v v
stille Beteiligung des (echten) Atypisch stiller Gesellschafter als
Gesellschafters neben dessen gesellschaftergleicher Dritter
Gesellschaftsanteil entspricht 1. Einordnung der atypisch stillen
der Darlehensgewahrung des Beteiligung als solche
Gesellschafters 2. Darlehen des atypisch stillen
(BGH ZIP 2017, 2481) Gesellschafters

Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 176, 221 ff., 240 f.
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Personelle Ausdehnung des

MANNHEIM Anwendungsbereichs — Grundlagen

1. Zurechnungsfalle

>

zwei Richtungen der Zurechnung

=  Mitteliiberlassung durch Dritten wird dem Verbandsmitglied zugerechnet
»  Gesellschafterposition eines Dritten wird dem Kreditgeber zugerechnet
Hauptfall: Treuhand = Handeln fur fremde Rechnung

=  Doppelrolle als Gesellschafter + Kreditgeber ist formal auf zwei Personen

aufgespalten, liegt aber wirtschaftlich bei einer Person
] Unterfall: nahestehende Personen i.S.v. § 138 InsO als ,,Strohméanner*

Wichtig : keine Prufung erforderlich, ob der Dritte einem Gesellschafter

vergleichbare Vermogens- und Mitwirkungsrechte hat

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Personelle Ausdehnung des

MANNHEIM Anwendungsbereichs — Grundlagen

2. Gesellschaftergleicher Dritter

>

>

Dritter ist kein Verbandsmitglied = kein (echter) Gesellschafter
Dritter handelt bei der Mitteliiberlassung fur eigene Rechnung

Prafung erforderlich, ob der Dritte einem Gesellschafter vergleichbare
Vermdgens- und Mitwirkungsrechte hat

» nur hier Relevanz des Streits um den Normzweck = Folien 5 ff.

» gleiche Kriterien fir Nachrang und Anfechtbarkeit (str., a.A. z.B. Thole)

» Doppeltatbestand: variable Erlosbeteiligung (Gewinn- und/oder
Vermdgensteilhabe) und (typisierte) Mdglichkeit der Einflussnahme

» lIrrelevanz der Insiderstellung

= Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 181 ff.
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MANNHEIM

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

vergleichbare Rechtshandlungen

— Sachliche Ausdehnung des Anwendungsbereichs —

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 165 ff.

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Sachliche Ausdehnung des Anwendungs-

MANNHEIM bereichs: Vergleich zum Darlehen

» Warenkredite = Lieferungen mit deutlich hinausgeschobener Falligkeit

% OLG Schleswig v. 29.5.2013 — 9 U 15/13, NZ| 2013, 936, 937
» Stundungen von zunachst nicht aus Kreditvertrdgen stammenden Forderungen
s OLG Hamburg v. 27.7.2012 — 11 U 135/11, ZIP 2013, 74, 76

» Stehenlassen (von Gehaltsanspriichen)

s LAG Hannover v. 27.01.2012 — 6 Sa 1145/11, ZIP 2012, 1925 (Arbeitnehmer
einer GmbH, deren Mitgesellschafter er zu einem Drittel ist)

% OLG Schleswig v. 29.5.2013 — 9 U 15/13, NZI 2013, 936 f.
(Vergutungsanspruch eines Liquidators)

% BGH V. 10.7.2014 — IX ZR 192/13, ZIP 2014, 1491 (Rn.50)

»  Aber ggf. (unanfechtbare) Sicherheit, z.B. beim Eigentumsvorbehalt
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Sachliche Ausdehnung des Anwendungs-

MANNHEIM bereichs: Vergleich zum Darlehen

» Unechtes Factoring = Kreditgewahrung gegen (unanfechtbare) Sicherheit

» Finanzierungsleasing = Kreditgewahrung gegen (unanfechtbare) Sicherheit
(a.A.: Nutzungsuberlassung i.S.v. 8 135 Il InsO)

»  Stille Beteiligung neben dem Gesellschaftsanteil
s BGH ZIP 2017, 2481 = Folie 26 (linke Seite) und Folie 32

» Kapital- und Gewinnrucklage

% OLG Koblenz v. 15.10.2013 — 3 U 635/13, ZIP 2013, 2325 (Ausschttung
von Gewinnvortragen); a.A. OLG Schleswig, 8.2.2017 — 9 U 84/16, ZIP
2017, 622 = Folie 33 + 34

» Auszahlung nach ordentlicher Kapitalherabsetzung

» Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 165 ff.
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Vergleich zum Darlehen

MANNHEIM — Stille Einlage durch Gesellschafter —

» BGHwv. 23.11.2017 - IX ZR 218/16, ZIP 2017, 2481

» Leitsatz: ,Hat ein Gesellschafter zusatzlich zu seiner Beteiligung als Gesellschaf-
ter eine (typische) stille Beteiligung tbernommen, stellt der Anspruch auf Ruck-
gewahr der stillen Einlage eine einem Darlehen gleichgestellte Forderung dar.”

» Rn. 6: ,Sofern der Anfechtungsgegner unmittelbar am Haftkapital der Gesellschaft beteiligt
ist, seine Beteiligung Uber das Kleinbeteiligungsprivileg des 8§ 39 Abs. 5 InsO hinausgeht
und kein Fall des § 39 Abs. 4 Satz 2 InsO vorliegt, sind die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 135 Abs. 1 InsO in personeller Hinsicht erfillt. In diesem Fall kommt es nicht
darauf an, ob die Rechte des Anfechtungsgegners aus dem Darlehen oder der dem
Darlehen gleichgestellten Forderung diesem fir sich genommen eine Rechtsposition
verschaffen, die der eines Gesellschafters entspric ~ ht. ...*

» Rn. 7: Es entspricht einhelliger Meinung, dass die von einem (mittelbaren) Alleingesell-
schafter zusatzlich tbernommene stille Einlage als darlehensgleiche Leistung dieses
Gesellschafters anzuseheniist (...). ..."
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Vergleich zum Darlehen
— Kapital- und Gewinnrticklage —

MANNHEIM

» OLG Koblenz v. 15.10.2013 — 3 U 635/13, ZIP 2013, 232 5

» Leitsatz: ,Durch die Ausschittung von Gewinnvortragen durch einen Alleinge-
sellschafter-Geschaftsfihrer wird eine Forderung aus einer Rechtshandlung
zurtckgewabhrt, die einem Gesellschafterdarlehen nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
wirtschaftlich entspricht. Sie ist nach 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO anfechtbar.*

»  Aus den Entscheidungsgriinden: ,Das Stehenlassen des Gewinns durch Gewinnvortrag

durch den Alleingesellschafter-Geschaftsfihrer ist anfechtungsrechtlich als Gesellschafter-
darlehen zu behandeln. ... Bei dem Gewinnvortrag bleiben die Ertréage, anders als bei der
Gewinnausschuttung, noch in der Gesellschaft. Die Gesellschafter belassen der Gesell-
schaft vortiibergehend bereits vorhandene Mittel (...). In diesem Sinne kann ein Gewinn-
vortrag auch als voriibergehende Riicklage — bis zum nachsten Ergebnisverwendungs-
beschluss — bezeichnet werden (...)."

» Anschluss an Mylich, ZGR 2009, 474, 492 ff. (dort Differenzierung zwischen
.Finanzierungsertrag” [Gewinn] und ,Finanzierungsquelle* [Ricklage])

> Revision durch BGH v. 18.2.2014 — IX ZR 252/13 verworfen.
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Vergleich zum Darlehen
— Kapital- und Gewinnrticklage —

MANNHEIM

» OLG Schleswig, 8.2.2017 — 9 U 84/16, ZIP 2017, 622
» Leitsatz von RIOLG Dr. Schulz: ,Entnimmt ein Kommanditist Gelder aus dem

Vermoégen der Gesellschaft und sind die Entnahmen durch ein Guthaben auf
einem Kapitalkonto gedeckt, scheidet eine Anfechtung nach 8 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO aus, wenn das Guthaben eine Beteiligung am Eigenkapital der Gesell-
schaft ausweist und damit keine Forderung des Gesellschafters darstellt.”

> juris-Rn. 25: ,Eine direkte Anwendung von § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO scheidet im Falle der
Ausschittung von Eigenkapital schon deshalb aus, weil es nicht nur an einer einem
Gesellschafterdarlehen gleichgestellten Forderung f ehlt, sondern Gberhaupt an
einem Forderungsrecht des Gesellschafters

»  juris-Rn. 26: , Auch eine entsprechende Anwendung von § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO kommt
nicht in Betracht. Richtig ist allerdings, dass der Nichtgebrauch eines Entnahmerechts
durch einen Kommanditisten oder die Thesaurierung v on Gewinnen einer GmbH
dem Stehenlassen einer Forderung wertungsmalflig nahe stehen kann ... Eine ent-
sprechende Anwendung des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf vorinsolvenzliche Ausschiittun-
gen aus dem Eigenkapital der Gesellschaft scheidet jedoch aus, weil es an einer planwi-
drigen Regelungslicke fehlt .*
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MANNHEIM

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

vergleichbare Rechtshandlungen

— Personelle Ausdehnung des Anwendungsbereichs —

= atypisch stille Gesellschaft als Hauptfall des Hybridkapitals

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 218 ff.
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital

—

echtes Hybridkapital unechtes Hybridkapital
7 7
Finanzierung auf einer Eine Person stellt auf zwei getrennten
vertraglichen Grundlage mit vertraglichen Grundlagen Eigen- und
Eigen- und Fremdkapital zur Verfligung

Fremdkapitalelementen _ )
Hauptfall: regulares

Hauptfall: atypisch stille Gesellschafterdarlehen
Beteiligung

Literatur: Laspeyres, Hybridkapital in Insolvenz und Liquidation der Kapitalgesellschaft, 2014, S. 51 ff.
Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 218 ff.
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MANNHEIM

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

Hybridkapital

1. Erscheinungsformen echten Hybridkapitals

» atypisch stille Beteiligung

» mezzanine Finanzierungsinstrumente = Nachbildung von Vermdgens- und

Teilhaberechten eines Gesellschafters auf schuldrechtlicher Basis

» Kreditgeber mit Covenants (Informations- und Einflussrechte)

2. Erscheinungsformen unechten Hybridkapitals

» regulares Gesellschafterdarlehen

sog. atypischer Pfandglaubiger

>
» Darlehen eines Niel3brauchers/Unterbeteiligten
>

Darlehen des (atypisch) stillen Gesellschafters

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

Hybridkapital — Innen-KG

1. Atypisch stille Beteiligung als Hauptfall echten

Stille Einlage
750.000 Euro

K

‘e

V-GmbH

X-KG

Hybridkapitals

BGHZ 193, 378
(Innen-KG)

» Frage 1: Nachrang des (restlichen) Anspruchs auf Einlagenriickgewahr?

» Frage 2: Anfechtbarkeit der monatlichen Zahlungen aus dem letzten Jahr vor
dem Insolvenzantrag gemaf § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO?
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Hybridkapital — Innen-KG

1. Atypisch stille Beteiligung als Hauptfall echten Hybridkapitals

» vor dem MoMiG: Einordnung als Eigenkapital = ,doppelter Nachrang”

» seit dem MoMiG: Einordnung als dem Gesellschafterdarlehen vergleichbare
Rechtshandlung = ,einfacher Nachrang“ (88 39 I Nr. 5, 135 InsO)

=  Abweichung wird regelmé&Rig nicht begrindet

= neue Einordnung ist aber richtig (a.A. Mylich, WM 2013, 1010 ff.; unklar
BGH v. 16.5.2017 — Il ZR 284/15, ZIP 2017, 1365 = Folien 41 f.)

=  For (regulare) Insolvenzglaubiger ist unerheblich, ob der atypisch Stille
in den Rang des 8§ 39 InsO tritt oder fur ihn § 199 InsO gilt.

= Den Gesellschaftern und Fremdkapitalgebern bleibt die Regelung des

Rangverhaltnisses untereinander privatautonom Uberlassen.

» Bedeutung insbesondere bei Sicherheiten fir stille Einlagen

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Hybridkapital — Innen-KG

> BGHv. 28.6.2012 — IX ZR 191/11, BGHZ 193, 378 = ZIP 2012, 1869

» Leitsatz 1: ,Der atypisch stille Gesellschafter einer GmbH & Co. KG steht mit
seinen Ansprichen wirtschaftlich dem Glaubiger eines Gesellschafterdar-
lehens insolvenzrechtlich gleich, wenn in einer Gesamtbetrachtung seine
Rechtsposition nach dem Beteiligungsvertrag der eines Kommanditisten im
Innenverhaltnis weitgehend angenéhert ist.”

» Leitsatz 2: ,Der Nachrang von Anspriichen des atypisch stillen Gesellschaf-
ters in der Insolvenz einer GmbH & Co. KG als Geschaftsinhaberin kann
jedenfalls dann eintreten, wenn im Innenverhéltnis das Vermdgen der
Geschaéftsinhaberin und die Einlage des Stillen als gemeinschatftliches
Vermdgen behandelt werden, die Gewinnermittlung wie bei einem
Kommanditisten stattfindet, die Mitwirkungsrechte des Stillen in der
Kommanditgesellschaft der Beschlusskompetenz eines Kommanditisten in
Grundlagenangelegenheiten zumindest in ihrer schuldrechtlichen Wirkung
nahe kommen und die Informations- und Kontrollrechte des Stillen denen
eines Kommanditisten nachgebildet sind.”
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital — Innen-KG

» BGHv. 16.5.2017 — Il ZR 284/15, ZIP 2017, 1365

» Leitsatz: ,Kommt der ratenweise zu erbringenden Einlage eines atypisch
stillen Gesellschafters einer mehrgliedrigen Publikumsgesellschaft nach den
gesellschaftsvertraglichen Regelungen Eigenkapitalcharakter zu, ist der stille
Gesellschafter bei Beendigung der Gesellschaft zur Zahlung seiner noch
nicht erbrachten Einlageraten einschlief3lich der im Beendigungszeitpunkt
noch nicht falligen Raten jedenfalls zu den vertraglichen Falligkeitsterminen
verpflichtet, soweit seine Einlage zur Befriedigung der Glaubiger des
Geschaéftsinhabers bendtigt wird.”

» Rn. 10: ,Nach Beendigung der stillen Gesellschaft hat der stille Gesellschafter eine
rickstandige Einlage im Allgemeinen nur bis zur Hohe seines Verlustanteils zu erbrin-
gen (8 232 Abs. 2, § 236 Abs. 2 HGB). Anderes gilt jedoch ... dann, wenn die vom
stillen Gesellschafter ibernommene Einlage nach den getroffenen Vereinbarungen
Eigenkapitalcharakter fir den Geschaftsinhaber hat und deshalb auch bei Aufl6-
sung der stillen Gesellschaft erbracht werden muss, soweit sie fur die Befriedigung der
Glaubiger des Geschéaftsinhabers benotigt wird (vgl. BGH, Urteil vom 5. November
1979 — 1l ZR 145/78, ZIP 1980, 192, 193; Urteil vom 9. Februar 1981 — Il ZR 38/80, ZIP
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital — Innen-KG

1981, 734, 735). In diesem Fall ist die Einlage auch bei Beendigung der stillen Gesell-
schaft noch in vollem Umfang zu entrichten, weil sie als Teil der Eigenkapitalgrundlage
des Geschaftsinhabers dessen Glaubigern als Haftungsmasse zur Verfuigung stehen
muss (...).

» Rn. 13: ,Wie der Senat ... bereits festgestellt hat, ergibt sich dieser Eigenkapitalcharak-
ter aus dem Verhéltnis des vom Geschéaftsinhaber eingelegten Kap itals von
500.000 € zur Hohe der stillen Einlagen in Hohe von 150 Mio. € und dem Umstand,
dass die stillen Gesellschafter einem Kommanditisten vergleichbare Mitwirkungsrechte
haben, die ihnen weitreichende Befugnisse zur Einflussnahme auf die Geschéfts-
fuhrung und die Gestaltung der Kommanditgesellschaft einrdumen. ... AuRerdem
treten die stillen Gesellschafter gemaf 8 10 Nr. 6 GV (u.a.) mit ihren Abfindungsan-
sprichen im Rang hinter die Erfillung der Forderungen von Glaubigern des Geschafts-
inhabers zurtick. In der Insolvenz des Geschaftsinhabers stehen ihre Forderungen
nach 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO einem Gesellschafterdarlehen im Nachrang gleich (BGH,
Urteil vom 28. Juni 2012 — IX ZR 191/11, BGHZ 193, 378 Rn. 24). Auszahlungen an sie
kénnen im Falle der Insolvenz des Geschéftsinhabers anfechtbar sein (vgl. BGH, Urteil
vom 28. Juni 2012 — IX ZR 191/11, BGHZ 193, 378 Rn. 27; Haas/Vogel, NZI 2012,
875, 877; Mylich, WM 2013, 1010, 1013 f.). ..."
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Hybridkapital — Innen-KG

1. Atypisch stille Beteiligung als Hauptfall echten Hybridkapitals

>

Abgrenzung zur stillen Gesellschaft i.S.d. 88 230 ff. HGB
»  Kreditverhaltnis auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage
»  begrenzte Informations- und Kontrollrechte (8 233 HGB)
= kein Nachrang in der Insolvenz (8§ 236 HGB)

=  begrenzter und rechtspolitisch umstrittener Anfechtungstatbestand
(8 136 InsO), der — anders als das Gesellschafterdarlehensrecht —

auf dem Insidergedanken beruht
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Hybridkapital — Innen-KG

1. Atypisch stille Beteiligung als Hauptfall echten Hybridkapitals

>

Mittel der Abgrenzung: Doppeltatbestand aus variabler Erlésbeteiligung und
Moglichkeit der Einflussnahme = Folie 28

=  Problem: Variantenvielfalt der atypisch stillen Gesellschaft

»  Gesamtbetrachtung erforderlich

BGHZ 193, 378: rechtsformspezifische Losung

=  stiller Gesellschafter unterféllt in einer KG (Vergleich zum Kommanditisten)
oder AG (Vergleich zum Aktionar) leichter dem Gesellschafterdarlehens-
recht als in einer GmbH (Vergleich zum GmbH-Gesellschafter)

=  Grund liegt im gesetzlichen System: Gesellschafterdarlehensrecht gilt ftir
alle haftungsbeschréankten Gesellschaften und fir alle Gesellschaftertypen

= generelle Orientierung am einflusslosesten Gesellschaftertyp nicht sinnvoll
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Hybridkapital — GmbH als ,auRere Hiille*

1. Atypisch stille Beteiligung als Hauptfall echten Hybridkapitals

Bekl. G

80 % Gewinn und
Steuerung des
Bauprojekts

Darlehen 100 % Anteil

500.000 Euro

X-GmbH |+ 5631 BGB D

Fall: Komplette Abwicklung eines Bauprojektes durch den Bekl. tber die X-GmbH
(OLG Koblenz ZIP 2016, 1133; OLG Jena ZIP 2016, 1134)
» Frage 1: Nachrang des Anspruchs auf Darlehensrickgewahr?

» Frage 2: Anfechtbarkeit der Zahlungen aus dem letzten Jahr vor
dem Insolvenzantrag gemaf 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO?
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Hybridkapital — GmbH als ,auf3ere Hulle*

1. Atypisch stille Beteiligung als Hauptfall echten Hybridkapitals

» Das Darlehen eines ehemaligen GmbH-Gesellschafters an die zwischen-
zeitlich insolvent gewordene Gesellschatft ist als gesellschaftergleiches
Darlehen zu behandeln, wenn die dem Darlehensgeber durch die Gestal-
tung der zwischen den Beteiligten geschlossenen Vertrage eingeraumte
rechtliche und tatsachliche Position derjenigen eines Gesellschafters, der
eine Einlage in das Unternehmen erbringt, ahnelt. Das ist der Fall, wenn
sich der Darlehensgeber der Gesellschaft gewissermal3en als ,aul3ere
Hulle” fir ein Projekt bedient hat, das er wie ein eigenes finanzierte und
mal3geblich gestalten konnte.

% OLG Koblenz ZIP 2016, 1133 (Leitsatz der ZIP-Redaktion)
% ahnlich OLG Jena ZIP 2016, 1134
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
Hybridkapital

2l B
G yUNIVERSITAT
2 MANNHEIM

2. Darlehen des (atypisch) stillen Gesellschafters (  unechtes Hybrid)

» Unterliegt die Einlage des atypisch Stillen (echtes Hybrid) dem Gesell-
schafterdarlehensrecht (Folien 38 ff.), gilt das Gleiche fur ein daneben

gewdahrtes Darlehen (unechtes Hybrid)

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Anfechtbarkeit von Sicherheiten

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 134 ff.
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MANNHEIM Anfechtbarkeit von Sicherheiten

Ubersicht: Sicherheit fiir Gesellschafterdarlehen

Gesellschafter

a a

Beteiligung Darlehen Sachsicherheit
Ausnahme: Anteil <10 % (§ 488 BG B) (EV, Sicherungsiibereignung,
+ keine Geschéaftsfiihrung Sicherungsabtretung, Grundschuld)

v v

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten
MANNHEIM Falle Nr. 1, 2 und 3

Fall Nr. 1 — Nachtrégliche Besicherung des Gesellsch  afterdarlehens

A = Alleingesellschafter-Geschaftsfiuhrer der A-GmbH

vor vielen Jahren: Darlehen i.H.v. 1 Mio. Euro
in spaterer Krise: Grundschuldbestellung auf dem Betriebsgrundstiick
Insolvenz: (a) 18 Monate bzw. (b) 10 Monate spater

Frage: Anfechtbarkeit der Sicherheit gemald 8 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO?

Fall Nr. 2 — Urspringliche Besicherung des Gesellsch  afterdarlehens
A = Alleingesellschafter-Geschaftsfuhrer der A-GmbH

vor 8 Jahren: Darlehen i.H.v. 1 Mio. Euro; im Gegenzug Bestellung der
Grundschuld auf dem Betriebsgrundstiick

Frage: Anfechtbarkeit der Sicherheit gemal § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO?

Fall Nr. 3: Die Grundschuld wurde jeweils 11 Jahre vor der Insolvenz bestellt

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM — Nachrang und Durchsetzbarkeit der Sicherheit —

> FErage: Hindert der Nachrang einer Forderung die Durchsetzung
eines fur die Forderung bestellten Sicherungsrechts?

1. Gegenlaufige Rechtsprechung des Il. und IX. Zivil  senats

» BGH V. 26.1.2009 - Il ZR 213/07, BGHZ 179, 278 = ZIP 2009, 471 (Rn. 17):

~oteht wie hier ... fest, dass der — in der Insolvenz der Gesellschaft vom
Gesetz mit seiner eigenkapitalersatzrechtlich verstrickten Darlehensforde-
rung zuruckgestufte — Gesellschafter (8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO a.F.), dem die
Gesellschatft fur dieses Darlehen eine Sicherheit eingeraumt hat, wegen der
Hohe der Glaubigerforderungen  seine Rickzahlungsforderung dauerhaft
nicht mehr durchsetzen und keinerlei Zahlung erwarten kann , ist er auf
Verlangen der Gesellschaft verpflichtet, die Sicherheit freizugeben (...). In
einem solchen Fall wird der Sicherheit die vertragliche Rechtsgrundlag e
entzogen, weil sich der Sicherungszweck erledigt hat . Der Beklagte ist
deshalb verpflichtet, die Loschung der Grundschulden zu bewilligen und die
Grundschuldbriefe herauszugeben.*
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM — Nachrang und Durchsetzbarkeit der Sicherheit —

1. Gegenlaufige Rechtsprechung des Il. und IX. Zivil  senats

» BGHv. 17.7.2008 — IX ZR 132/07, ZIP 2008, 1539 = NJW 2008, 3064
fur Zinsforderungen und Kosten gemaf § 39 Abs. 1 Nr. 1, 2 InsO:

,In Abkehr von 8 63 Nr. 1 und 2 KO sieht 8 39 Abs. 1 Nr. 1 und 2 InsO
ausdrucklich vor, dass nach Insolvenzer6ffnung bis zu r Verwertung
entstandene Zins- und Kostenforderungen am Insolvenz verfahren
teilnehmen . Trotz der Einstufung dieser Anspriiche als nachrangige
Insolvenzforderungen sind sie — was die Revision verkennt — im Vergleich
zur ganzlichen Nichtbericksichtigung unter dem frilheren Rechtszustand
gunstiger gestellt worden. Im Lichte der Entscheidung BGHZ 134, 195, 197,
die das Absonderungsrecht bereits auf diese nicht am Konkursverfahren
teiinehmenden Forderungen ausgedehnt hatte, spricht die gewandelte
Rechtslage nachdrtcklich dafir, die nunmehr ausdriicklich in das
Insolvenzverfahren einbezogenen Zins- und Kostenforde rungen
weiterhin im Rahmen der abgesonderten Befriedigung zu beachten ...*
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM — Nachrang und Durchsetzbarkeit der Sicherheit —

2. Rechtsqualitat des Nachrangs

» reine Verteilungsregel (# materielle Einrede)

= 88768, 1137, 1211 BGB sind nicht anwendbar

» Sicherungszweck entfallt nicht mit dem Nachrang
=  Sicherheiten werden fir den Ausfall in der Insolvenz bestellt
=  Ausfallwahrscheinlichkeit bei nachrangiger Forderung noch héher

= Vergleich zum Ausfall der regularen Insolvenzglaubiger (8 38 InsO) bei
Masseunzulanglichkeit i.S.v. 8 208 InsO = auch dort kein Wegfall des
Absonderungsrechts wegen fehlender Erwartbarkeit einer Zahlung

» keine AushoOhlung der klaren gesetzgeberischen Begrenzung der
Anfechtbarkeit/Undurchsetzbarkeit auf 10 Jahre vor dem Antrag
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM — anféangliche / nachtragliche Besicherung —

Gesellschafter

100 % Darlehen Grundschuld
(§ 488 BGB) {1 \1io. Euro
1 Mio. Euro
X-GmbH

» Fall Nr. 2 (oben Folie 50): Sicherheit (z.B. Grundschuld) wird 8 Jahre vor der
Insolvenz Zug um Zug gegen Darlehensgewahrung bestellt

» Abwandlung: Die Bestellung erfolgt 6 Monate vor dem Insolvenzantrag

» Frage: Anfechtung der Grundschuldbestellung nach 8 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO?
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MANNHEIM

Anfechtbarkeit von Sicherheiten
— anfangliche / nachtragliche Besicherung —

» Begrenzte Finanzierungsentscheidung bei Darlehensvergabe gegen
Sicherheit

= BGHZ 133, 298, 305 (juris-Rn. 13): ,.8 32a GmbHG setzt voraus, dald

der Gesellschafter das Darlehen gewéhrt oder die diesem wirtschaftlich
entsprechende Rechtshandlung vollzogen hat. Die Vorschrift begrindet
ein Ruckzahlungsverbot, nicht jedoch eine Verpflichtung, zugesagte,
bisher nicht gewéahrte Leistungen im Konkursfall nachzuschiel3en.”

BGH, ZIP 2013, 734 = WM 2013, 708 (Rn. 26) — Staffelkredit: Die vom
Gesellschafter mehrfach gewahrten und dann jeweils zurtickgezahlten
Betrage sind ,der Masse im Umfang des héchsten zurtickgefihrten
Darlehensstandes entzogen worden, was dem [vom Gesellschafter]
Ubernommenen Insolvenzrisiko entspricht.”

» Nahe zur Nutzungsuberlassung i.S.v. § 135 Abs. 3 InsO
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MANNHEIM

Anfechtbarkeit von Sicherheiten
— anfangliche / nachtragliche Besicherung —

» Anwendung des Bargeschaftsprivilegs (§ 142 InsO)

=

Anerkennung auf3erhalb der Gesellschafterdarlehen (BGH NJW 1998,
2592, 2597 = ZIP 1998, 793, 798; insoweit nicht in BGHZ 138, 291)

keine Ausnahme von § 142 InsO bei Gesellschafterdarlehen

kein Bargeschéft bei nachtraglicher Besicherung oder Wiederauffullung
einer zwischenzeitlich im Wert gesunkenen Sicherheit

Sonderfall: Kreditgewahrung gegen Sicherheit in der akuten Krise
(im Jahreszeitraum des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO)?

» alternativ: teleologische Reduktion des § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO

=

=

so in der Sache BGH, ZIP 2013, 734 = WM 2013, 708 — Staffelkredit
Losung fur Falle der Glaubigeranfechtung nach 8 6 Abs. 1 Nr. 1 AnfG
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM — Literatur —

» fur eine Differenzierung zwischen anfanglicher und nachtréaglicher
Besicherung

=  Mylich, ZHR 176 (2012), 547 ff.
= Marotzke, ZInsO 2013, 641 ff.
= Bitter, ZIP 2013, 1497 ff. und 1998 ff.

» fur eine umfassende Undurchsetzbarkeit / Anfechtbarkeit der
Besicherung:

= Altmeppen, NZG 2013, 441 ff. und ZIP 2013, 1745 ff.
= Holzle, ZIP 2013, 1992 ff.

+« Uberholt durch BGH WM 2013, 1565 = ZIP 2013, 1579 (Rn. 14 und 21)
m. Anm. Bitter

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
(88 44a, 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO)

= Doppelsicherung

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 266 ff.
MinchKomminsO/Bitter, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, § 44a
(demnéchst in 4. Auflage)
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM

» Sicherung durch den Gesellschafter = Sonderfall einer dem Gesell-
schafterdarlehen wirtschaftlich entsprechenden Rechtshandlung

» Rechtsfolgen:

= Der Drittkreditgeber muss (verfahrensméafiig) zunachst auf die
Gesellschaftersicherheit zugreifen und kann erst anschliel3end an der
Verteilung der Insolvenzmasse teilnehmen (8 44a InsO).

=  streitig, ob sodann — wie bei § 43 InsO — die Quote auf die volle urspringliche
Forderung oder — wie bei 8 52 InsO — nur auf die nach Verwertung der Gesell-
schaftersicherheit verbleibende Restforderung zu berechnen ist = Fall Nr. 1

» Die Befreiung des Gesellschafters aus seiner Sicherheit durch
Ruckzahlung des Darlehens im letzten Jahr vor dem Insolvenzantrag ist
anfechtbar (8 135 Abs. 2 InsO ). Der Gesellschafter haftet auf Erstattung

zur Masse (8 143 Abs. 3 InsO).

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 1 — Burgschaft fur Bankkredit

Blrgschaft
B-Bank | « > | A B
50 %
Darlehen 50 %
1 Mio. Euro
X-GmbH

» Frage: Wird die Darlehensforderung in der Insolvenz der X-GmbH
beriicksichtigt, ggf. wann und in welcher Hohe?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 1 — Burgschatft fur Bankkredit

» unstreitig: Der Darlehensgeber wird gemal § 44a InsO verfahrens-
mafig auf die Gesellschaftersicherheit verwiesen und muss diese
zunachst verwerten.

» Streitig ist die Teilnahme an der Verteilung der Insolvenzmasse nach
Verwertung der Drittsicherheit.

. h.M.: wie bei sonstigen Drittsicherheiten gilt das Doppelberiicksichtigungsprinzip
aus 8§ 43 InsO, weil sich § 44a InsO nicht gegen den Darlehensgeber richtet
= Berechnung der Insolvenzquote auf den urspringlichen Forderungsbetrag vor
Verwertung der Sicherheit (vgl. MinchKommInsO/Bitter, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, § 44a
Rn. 20 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 282 m.w.N.)

= a.A.: Geltung des Ausfallprinzips aus § 52 InsO (so beildufig BGHZ 193, 378, 383 =
WM 2012, 1874, Rn. 13) = Berechnung der Insolvenzquote nur auf den Restbetrag
der Forderung nach Anrechnung des Erléses aus der Verwertung der Sicherheit

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 2 — Burgschatft fur Bankkredit

Burgschatft
B-Bank | < > | A B
0
1
\
\ 50 %
\ Darlehen 50 %

\

. 1 Mio. Euro

\
N
\\
\\

Ruckzahlung ">~
500.000 Euro RS X-GmbH
6 Monate vor Insolvenzantrag

» Frage: Kann der Insolvenzverwalter von A Erstattung der 500.000
Euro verlangen?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM

Fall Nr. 3 — Burgschatft fur Bankkredit

Blrgschatft

B-Bank | < > [ A B

0

1

\

‘\

\ 50 %

v Darlehen 50 %

\. 1 Mio. Euro
\\\

Ruckzahlung \~\
500.000 Euro =

~
~
—————

13 Monate vor Insolvenzantrag

X-GmbH

>

Frage: Kann der Insolvenzverwalter von A Erstattung der 500.000
Euro verlangen?

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

Falle Nr. 2 + 3 — Blrgschatft flr Bankkredit

» Losung zu Fall 2:

= keine Anfechtbarkeit gegentber der darlehensgebenden Bank, da diese
nicht Adressat des Gesellschafterdarlehensrechts ist
=

Aber: Gesellschafter wird durch die Darlehensrickfihrung von der Méglich-

keit der Inanspruchnahme aus der Gesellschaftersicherheit befreit. Diese
Befreiung ist anfechtbar (§ 135 Abs. 2 InsO) und fuhrt zur Erstattungspflicht
des Gesellschafters (8 143 Abs. 3 InsO).

» LoOsung zu Fall 3:

Voraussetzung: Ruckzahlung innerhalb der Jahresfrist des § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO (Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 286)

= keine Anfechtbarkeit, weil die Jahresfrist seit der Rlickzahlung zur Zeit des
Insolvenzantrags bereits abgelaufen war
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Zahlungvon % 4 Mio. Euro
3,7 Mio. Euro aus s,
Grundstiicksverkauf
im letzten Jahr vor dem
Insolvenzantrag

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

AN  Fall Nr. 4 — Biirgschaft mit Zweckbestimmung

__________
- -
—————

OLG Frankfurt ZIP 2016, 733 __-- “‘\\ Zahlung: 300.000 Euro

-

.~*"" Burgschaft Gber 500.000 Euro s
R Zweckbestimmung: Verhinderung .

von Vermdogensverlagerungen

B-Bank

A A
\ A 4

Grundschuld
,unterlegung der Burgschaft*

A
1
1
\
\
\
\

\
\

\ Darlehen

\

~~~~~~~ X-GmbH

Frage: Kann der Insolvenzverwalter von A Zahlung von 200.000 Euro
verlangen?

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

A Fall Nr. 4 — Biirgschaft mit Zweckbestimmung

» OLG Frankfurtv. 11.11.2015 - 17 U 121/14, ZIP 2016, 733

» Die Anfechtbarkeit gemafR 88 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO setzt

voraus, dass der Kreditgeber gemal § 44a InsO auf die Sicherheit
hatte verwiesen werden kdnnen, wenn es noch nicht zur Ruckzah-
lung des Darlehens gekommen ware.

Dient die iUbernommene Biirgschaft ausweislich ihrer Zweckerklarung
lediglich der "Erfassung zukinftiger Vermégensverlagerungen des
Hauptschuldners auf den Birgen" und wird diese Sicherheit durch
eine Grundschuld "unterlegt”, so bedeutet dies, dass entsprechend
der demnach auch fur die Grundschuld geltenden Zweckbestimmung
auf die zweite Sicherheit nur dann zurtickgegriffen werden kdnnen
soll, wenn die erste Sicherheit nicht auskdmmlich ist.
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 5 — Doppelsicherung

Blrgschaft

©
o
Q
S
=
>
oy,

50 %
50 %

X-GmbH

» Frage: Muss die B-Bank zuné&chst A in Anspruch nehmen, bevor sie
abgesonderte Befriedigung aus dem Warenlager verlangen kann?

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 6 — Doppelsicherung

Blrgschaft
B-Bank | < > | A 5
t
1
\
\ 50 %
50 %
Befriedigung \~\\ -
iH.v. 1 Mio. EUro ~=====mcos X-GmbH

» Frage: Muss A nach Verwertung des Warenlagers 1 Mio. Euro erstatten?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
Féalle Nr. 5 + 6 — Doppelsicherung

MANNHEIM

BGHv. 1.12.2011 - IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 = ZIP 2011, 2417

Leitsatz: ,Wird die am Gesellschaftsvermdgen und am Vermdgen eines
Gesellschafters gesicherte Forderung eines Darlehensglaubigers nach der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Gesellschaft
durch Verwertung der Gesellschaftssicherheit befriedigt, ist der Gesellschafter
zur Erstattung des an den Glaubiger ausgekehrten Betrages zur
Insolvenzmasse verpflichtet.”

Rn. 11: ,In der Kommentar- und Aufsatzliteratur ... wird ... nahezu einhellig eine Regelungsliicke
angenommen (...). Will man sich nicht — wie das Berufungsgericht — mit diesem unbefriedigenden
Rechtszustand abfinden, kann die vorrangige Haftung der Gesellschaftersicherheit auf zwei Wegen
erreicht werden. Entweder ist der Drittglaubiger verpflichtet, zunachst die Gesellschaftersicherheit
und dann erst die Gesellschaftssicherheit zu verwerten (§ 44a InsO analog; ...). Oder der Glaubiger
bleibt — wie im friilheren Recht — berechtigt zu wéhlen, welche Sicherheit er zieht; dem Insolvenzver-
walter steht jedoch ein Ausgleichsanspruch gegen den Gesellschafter zu, ..."

Rn. 12: ,Die aufgezeigte Regelungslicke ist durch eine entsprechende Anwendung des § 143
Abs. 3 InsO zu fullen."

Rn. 13: ,Eine Einschrankung des Wabhlrechts des doppelt gesicherten Glaubigers entsprechend
8§ 44a InsO kommt nach geltendem Recht nicht in Betracht.”

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Féalle Nr. 5 + 6 — Doppelsicherung

BGH v. 13.7.2017 — IX ZR 173/16, ZIP 2017, 1632 (fuir BGHZ vorgesehen)

Leitsatz: ,Tilgt eine Gesellschaft ein von ihr selbst und ihrem Gesellschafter
besichertes Darlehen gegentber dem Darlehensgeber, liegt die Glaubigerbe-
nachteiligung bei der Anfechtung der Befreiung des Gesellschafters von sei-
ner Sicherung in dem Abfluss der Mittel aus dem Gesellschaftsvermogen, well
der Gesellschafter im Verhaltnis zur Gesellschaft zur vorrangigen Befriedigung
der von ihm besicherten Verbindlichkeit verpflichtet ist (im Anschluss an BGHZ
192, 9 = ZIP 2011, 2417)."

Rn. 12: ,In Anwendung des 8§ 135 Abs. 2 InsO steht dem Eintritt einer Glaubigerbenach-
teiligung nicht entgegen, dass die Zahlungen der Schuldnerin im Verhaltnis zu der
insolvenzfest gesicherten Sparkasse unanfechtbar waren. Die Gesellschaftsglaubiger
werden stets benachteiligt, wenn ein durch den Gesellschafter besichertes Drittdarlehen
aus Mitteln der Gesellschaft befriedigt wird, weil der Gesellschafter aus der von ihm
Ubernommenen Sicherung zur vorrangigen Befriedigung des Glaubigers
verpflichtet ist .“
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Féalle Nr. 5 + 6 — Doppelsicherung

BGH v. 13.7.2017 — IX ZR 173/16, ZIP 2017, 1632 (fuir BGHZ vorgesehen)

Rn. 14: ,Mit Ricksicht auf die gebotene Gleichstellung von Darlehensgewéahrung

und Darlehenssicherung (...) soll die Bestimmung des 8§ 135 Abs. 2 InsO verhindern,
dass der Gesellschafter die rechtlichen Bindungen bei der Gewéahrung eines Darlehens
umgeht, indem er sich darauf beschrénkt, ein von einem Dritten der Gesellschaft
gegebenes Darlehen zu besichern (...). Wurde dem Dritten in einer solchen Gestaltung
das Darlehen im letzten Jahr vor der Insolvenzeréffnung von der Gesellschaft
zuriickgezahlt, so wurde mit der Gesellschaft zugleich der Gesellschafter, der fir diese
Forderung eine Sicherung bestellt hatte, von seiner Haftung gegentiber dem Dritten
befreit. Gegenstand der Anfechtung nach § 135 Abs. 2 InsO bild et darum die durch
die Zahlung der Gesellschaft bewirkte Befreiung des Gesellschafters von der von
ihm fur ein Drittdarlehen Glbernommenen Sicherung (...). Folglich werden die
Gesellschaftsglaubiger benachteiligt, wenn das durch den Gesellschafter besicherte
Darlehen entgegen der Vorstellung des Gesetzes aus Mitteln der Gesellschaft getilgt
wird (vgl. BT-Drucks. 8/1347, S. 40)."
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Falle Nr. 5 + 6 — Doppelsicherung

BGH v. 13.7.2017 — IX ZR 173/16, ZIP 2017, 1632 (fuir BGHZ vorgesehen)

Rn. 21: ,Eine dem Darlehensgeber gewahrte Sicherung schiitzt gerade nicht den
Anspruch der Gesellschaft aus § 135 Abs. 2 InsO gegen den Gesellschafter. Dieser
Anspruch folgt aus dem Haftungsvorrang des Gesellschafters (§ 44a InsO), de r
infolge der Gewdahrung einer Eigensicherung seitens der Gesellschaft nicht

entfallt . Auch wenn die Gesellschaft selbst dem Darlehensgeber eine anfechtungsfeste
Sicherung stellt, bleibt es bei dem Grundsatz des § 44a InsO, wonach der Gesellschaf-
ter im Verhaltnis zur Gesellschaft vorrangig zur Befriedigung des Darlehensgebers
verpflichtet ist (...)."
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 7 — Doppelsicherung

Blrgschaft

@
o
Q)
S
=¥
>

50 %
50 %

Befriedigung \‘\\ _
i.H.v. 700.000 Euro ~=====co- X-GmbH

Frage: Kann die B-Bank, die i.H.v. 700.000 Euro durch Verwertung des
Warenlagers befriedigt wurde, mit der Restforderung von 300.000 Euro
unmittelbar an der Verteilung der Insolvenzmasse teilnehmen?

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 7 — Doppelsicherung

Ldsung: Der Tatbestand der Doppelsicherung durch Gesellschaft und
Gesellschafter andert nichts daran, dass 8§ 44a InsO in Bezug auf die
Gesellschaftersicherheit weiter anwendbar ist, diese also vom
Drittkreditgeber in Anspruch genommen werden muss, ehe er an der
guotalen Verteilung der Gesellschaftsmasse teilnehmen kann.

R/
0.0

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 300

Ergebnis: Die B-Bank muss fiir ihre Restforderung von 300.000 Euro

zunachst den A in Anspruch nehmen, ehe sie an der Verteilung der

Insolvenzmasse der X-GmbH teilnehmen kann.
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 8 — Doppelsicherung

____________ Befriedigung i.H.v. 1 Mio. Euro Zug um Zug
\~\ gegen Ubereignung des Warenlagers

> | A B
50 %
50 %
X-GmbH

» Frage: Kann A in der Insolvenz der X-GmbH ein Absonderungsrecht an den
Gegenstanden des Warenlagers geltend machen?

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 9 — Doppelsicherung

Befriedigung i.H.v. 1 Mio. Euro

_____________
-
- ~
e SS
-, ~
» ~

Birgschaft

@
o

Q
>
>~
\

A B

a

SU des
Waren- || 50 %

lagers 50 %

X-GmbH

» Frage: Kann A in der Insolvenz der X-GmbH ein Absonderungsrecht an den
Gegenstanden des Warenlagers geltend machen?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
Fall Nr. 8 + 9 — Doppelsicherung

MANNHEIM

» LoOsung zu Fall 9: Halt man es fur richtig, dass der Riickzahlungs-

anspruch aus einem vom Gesellschafter selbst hingegebenen Darle-
hen insolvenzfest durch die Gesellschaft besichert werden kann
(Folien 48 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64
Rn. 134 ff.), dann muss das Gleiche fiir die Besicherung des Regress-
anspruchs des Gesellschafters gegen die Gesellschaft gelten.

s Argument: Gleichstellung von Darlehensgewahrung und Darlehenssiche-

rung (vgl. — mit umgekehrter Zielrichtung — BGH v. 13.7.2017 — IX ZR
173/16, ZIP 2017, 1632 [Rn. 14], fir BGHZ vorgesehen) = Folie 71

» LoOsung zu Fall 8: Konsequent muss auch ftr den Fall entschieden
werden, dass der Gesellschafter einen bereits durch die Gesellschaft

besicherten Riickzahlungsanspruch Dritter besichert.

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
Falle Nr. 5, 6, 7 — Doppelsicherung

MANNHEIM

» Frage: Folgt man der hier vertretenen Ansicht in Bezug auf Félle 8

und 9, muss man die ganze Konzeption des BGH zu den Fallen der
Doppelsicherung in Zweifel ziehen.

» Indem Umfang, in dem die Gesellschaft den Kredit (sei er vom Gesell-
schafter oder von Dritten gewéhrt) selbst besichern kann, liegt gar
keine nominelle Unterkapitalisierung vor, welche jedoch der gedankli-
che Ausgangspunkt des Gesellschafterdarlehensrechts ist. Im Umfang
der (ursprunglichen) Gesellschaftssicherheit halt der Kredit einem
Drittvergleich stand; die Finanzierung der Gesellschaft wird insoweit
nicht durch den Gesellschafter, sondern die Gesellschaft selbst
sichergestellt. In diesem Umfang besteht folglich kein Anlass fir die
Anwendung der Sonderregeln des Gesellschafterdarlenhensrechts.
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Féalle Nr. 5, 6, 7 — Doppelsicherung

> Empfehlung fiir die Praxis: Da der BGH der hier vertretenen Position

voraussichtlich nicht folgen wird, muss nach Alternativisungen zur
Begrenzung des Gesellschafterrisikos geschaut werden:

» Die Gesellschaftersicherheit sollte nicht fir den gesamten Kredit
ubernommen werden, sondern nur flr einen letztrangigen Teilbetrag
des Kredits. = Risikobegrenzung im Umfang und Gegenstand

» Reicht die Gesellschaftssicherheit dem Kreditgeber grundsatzlich aus
und dient die Gesellschaftersicherheit (insbesondere eine Blrgschaft
des Gesellschafters) daneben nur einer Absicherung des Kreditgebers
gegen Vermogensverlagerungen vom Gesellschafts- ins Gesellschaf-
tervermdagen, ist diese Zweckbestimmung ausdrticklich in den Vertrag
aufzunehmen. Konsequenz: oben Folien 65 f.
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 10 — Verzicht auf die Sicherheit

Verzicht im Jan. 2017

_ eonchan

B-Bank | <« / \ > | A B
Darlehen 50 % .
1 Mio. Euro 50 %

» Insolvenzantrag:
a) November 2017 X-GmbH
b) Februar 2018

» Frage: Wird die Darlehensforderung in der Insolvenz der X-GmbH
(voll) berlcksichtigt?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 10 — Verzicht auf die Sicherheit

LAsung: Bei Verzicht im letzten Jahr vor dem Insolvenzantrag quotale

Befriedigung des Kreditgebers nur in dem Umfang, in dem er auch bei
einem fehlenden Verzicht auf die Sicherheit an der Verteilung hatte

teilnehmen kénnen (str.)
% Scholz/Bitter, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 303

<  MinchKommInsO/Bitter, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, § 44a Rn. 33

(demnéchst in 4. Auflage)

% siehe auch OLG Stuttgart v. 14.3.2012 — 14 U 18/11, ZIP 2012, 834, 837 f.
(uris-Rn. 49 ff.)
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 10a — Verzicht auf die Sicherheit

Verzicht im Jan. 2017

_ eonchan

B-Bank | < / \ o A B

Darlehen

1 Mio. 50 %
Euro

A
1
Rickzahlung ‘\‘
im letzten \
Jahr vor dem Y
Insolvenzantrag

50 %

Insolvenzantrag: s,
a) November 2017 SS——— X-GmbH
b) Februar 2018

Frage: Kann die X-GmbH bei A analog 88 135 II, 143 Ill InsO
Regress nehmen?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 10b — Verzicht auf die Sicherheit

Verzicht im Jan. 2017

B-Bank | <« / \ >

Darlehen

7.

e

< 50 %
1 Mio. Euro v

50 %

» Insolvenzantrag:
a) November 2017 X-GmbH
b) Februar 2018

» Frage: Kann die X-GmbH nach Verwertung der Grundschuld durch
die Bank bei A analog 88 135 Il, 143 Ill InsO Regress nehmen?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 10a, 10b — Verzicht auf die Sicherheit

» OLG Stuttgart v. 14.3.2012 — 14 U 18/11, ZIP 2012, 8 34

» Leitsatz 2: ,Ein Anspruch aus 88 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO gegen den
Gesellschafter besteht auch dann, wenn der Glaubiger in Absprache mit dem
Gesellschafter vor Rickfiihrung der Gesellschaftsschuld durch die Insolvenz-
schuldnerin innerhalb eines Jahres vor dem Insolvenzeréffnungsantrag oder
nach diesem Antrag auf die weitere Inanspruchnahme des Gesellschafters aus
der Gesellschaftersicherheit verzichtet. Dieser Erlassvertrag hat nur im
Verhéltnis zwischen Glaubiger und Gesellschafter Wirkung und l&asst den
Anspruch der Insolvenzschuldnerin gegen den Gesellschafter aus 88 135
Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO unberthrt.”
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

RNl Fall Nr. 10a, 10b — Verzicht auf die Sicherheit

» OLG Dusseldorfv. 17.12.2015 — 1-12 U 13/15, ZIP 201 6, 833 = GmbHR
2016, 765

» Leitsatz 3: ,Der Verzicht des Glaubigers auf die Rechte aus der Burgschaft
innerhalb eines Jahres vor Insolvenzantragstellung oder nach Insolvenzantrag-
stellung steht auch nach Inkrafttreten des MoMiG einer Inanspruchnahme des
Gesellschafter-Burgen analog 8 143 Abs. 3 InsO nicht entgegen.”

© 2018 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 11 — Mittelbar gesellschafterbesichertes Dr ittdarlehen

Blrgschaft F
/ Riickbirgschaft

B-Bank

: A B

‘\

‘\

\.  Darlehen
. 1 Mio. Euro 50 %
50 %

Ruickzahlung \\\
500.000 Euro T X-GmbH

6 Monate vor Insolvenzantrag

» Kann der Insolvenzverwalter von A Erstattung der 500.000 Euro verlangen?
» Muss die B-Bank primar F in Anspruch nehmen?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
Fall Nr. 11 — Mittelbar gesellschafterbesichertes Dr ittdarlehen

MANNHEIM

» keine Erfassung durch den Wortlaut der 88 44a, 135 Abs. 2 InsO, weil
nicht die ,Forderung auf Rickgewahr eines Darlehens” gesichert
wird, sondern der Regressanspruch des priméaren Sicherungsgebers
gegen die Gesellschatft

» Aber: wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlung

=  Anwendung des 8§ 44a InsO auf den Kreditgeber (hier: B-Bank)
= verfahrensméafRlige Verweisung auf die Sicherheit des priméaren
Sicherungsgebers = Nichtgesellschafters (hier: des F)

= analoge Anwendung des § 44a InsO auf den Regressanspruch des
primaren Sicherungsgebers (hier: F) = verfahrensméaflige Verweisung
auf die Gesellschaftersicherheit (hier: des A)

= Anfechtung gegenuber dem Gesellschafter in Hohe seiner Sicherheit

= Scholz/Bitter, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 277, 285, 293;
a.A. wohl BGH v. 26.1.2017 — IX ZR 125/15, ZIP 2017, 441 = Folie 177
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BGH v. 26.1.2017 — IX ZR 125/15, ZIP 2017, 441 = WM 2017, 445

» Leitsatz: ,Erfullt der Schuldner einen Werkvertrag, fiir den ein Dritter eine
Anzahlungsbirgschaft Gbernommen hat, liegt darin gegeniiber dem
Gesellschafter, der dem Dritten fur die Blrgschaft eine Sicherheit gestellt hat,
keine Ruckgewahr einer gleichgestellten Forderung.”

> Rn. 7: ,Die von der Schuldnerin erbrachten Werkleistungen, auf die der Klager seine Anfech-
tung stitzt, sind im Streitfall keine zur Anfechtung nach 8§ 135 Abs. 2 InsO fuhrenden Leistun-
gen auf die allein von der Beklagten besicherten Anspriiche der Bank. Die Anzahlungsbtirg-
schaften der Bank sicherten nur den bedingten Anspruch auf Riickgewéahr der von dem
Auftraggeber geleisteten Anzahlungen. ... Soweit die Schuldnerin die den jeweiligen Dritten
geschuldeten Werke fertiggestellt hat und die Vertragserfillung nicht gescheitert ist, sind die
von den Anzahlungsbiirgschaften gesicherten Forderungen nicht entstanden. In der Fertigstel-
lung der Werke liegt daher keine Erflllung eines hinsichtlich der Anzahlungsbuiirgschaften
bestehenden Riickzahlungsanspruchs der Bank oder eines Befreiungs- oder Regressan-
spruchs der Bank. Es kann dahinstehen, ob in der Werkleistung die Riickzahlung einer einem
Darlehen wirtschaftlich entsprechenden Forderung des Auftraggebers gesehen werden
konnte. Diese Forderung wurde von der Beklagten nicht besichert.”
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Hinweis:

Dieser Foliensatz wird durch einen grol3en Satz von
224 Folien zum Gesellschafterdarlehensrecht erganzt,
der auf meiner Homepage www.georg-bitter.de unter
.Lehrstuhlinhaber* / ,Vortrage“ beim Vortrag vom 7.10.2016

erhaltlich ist.
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