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MANNHEIM Gliederung

1. Grundzuge + Telos des Rechts der Gesellschafterdarlehen

2. Tatbestand der Gesellschafterdarlehen

» Gesellschaft mit Haftungsbeschrankung / Darlehen / Gesellschafter
> Ubertragung des Gesellschaftsanteils oder der Darlehensforderung
» Kleinbeteiligtenprivileg

»  Sanierungsprivileg

Rechtsfolgen bei Gesellschafterdarlehen

Wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlung
Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

Nutzungsuberlassung
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Gesellschafterdarlehen und Insolvenzgrinde
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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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Telos des neuen Rechts der

MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

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

teleologischen Grundlagen

»  Eidenmuller: 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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Telos des neuen Rechts der

MANNHEIM 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: Erhohte Verantwortung der Insider

« 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
Gesellschafterdarlehen

MANNHEIM

3. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehens  tr.

BGH v. 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 gesetzliche n 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.

BGH v. 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 regelmafiig wohlinformierten Gesellschaftern die Mdglichkeit zu
versagen, der Gesellschaft zur Verfligung 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
MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

3. Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehens  tr.

> BGHVv. 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 Gesellschafterdarlehen 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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4.

MANNHEIM

Telos des neuen Rechts der
Gesellschafterdarlehen

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, 3. Aufl. 2016, § 4 Rn. 262 ff.

>

Prazisierung des ,Missbrauchs” der Haftungsbeschrankung erforderlich

Zweck der Haftungsbeschrankung: Ausschaltung der Risikoaversitat
der Gesellschafter

Problem: Gefahr der Kostenexternalisierung

L6sung: Angemessene Eigenkapitalbeteiligung als Ausgleich zwischen
Investitionsanreiz und Gefahr der Kostenexternalisierung
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MANNHEIM

Reduzierte Gefahr der Kostenexternalisierung
bei Eigenkapitalbeteiligung

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, kbnnen allerdings Kosten auf
die Glaubiger externalisieren, wenn die Verlagerung 6konomischer Risiken
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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Verhinderung von Risikoern6hungsstrategien

MANNHEIM durch Subordination von Darlehen

Gesellschafter

a

Beteiligung Darlehen

Extremfall: 1 Euro Beispiel: 1 Mio. Euro

v

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

a
v

Bank

» Gesellschafter kann die Rendite von Risikoerhéhungsstrategien Uber
die Eigenkapitalposition abschopfen.
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Verhinderung von Risikoerhéhungsstrategien

MANNHEIM durch Subordination von Darlehen

» These: Der Gesellschafter kann im Gegensatz zu gewohnlichen Glaubigern
auch in Bezug auf sein Darlehensengagement variabel am Erfolg teilhaben,
weil er die Rendite stets Uber seine Eigenkapitalposition abschépfen kann.
Um das Ungleichgewicht zwischen einem stets auf den Festbetragsanspruch
beschréankten gewodhnlichen 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 gemaR § 135 Abs. 1 InsO soll diesen
Nachrang absichern.
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MANNHEIM

Tatbestand der Gesellschafterdarlehen

1. Gesellschaft mit Haftungsbeschrankung
2. Darlehen

3. Gesellschafter

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 41 ff.
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Begriff des Darlehens: nicht bei

MANNHEIM bargeschaftsahnlicher Befriedigung

» BGHwv. 10.7.2014 - IX ZR 192/13, ZIP 2014, 1491

» Leitsatz 3: ,Wird eine Gehaltsforderung an einen Gesellschafter nach den
Grundséatzen des Bargeschafts gedeckt, liegt darin keine Befriedigung einer
einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich entsprechende Forderung.*

» Rn.50 +51:, ... Ungeachtet des Entstehungsgrundes sind einem Darlehen alle
aus Austauschgeschaften herriihrende Forderungen gleich zu achten, die der
Gesellschaft rechtlich oder rein faktisch gestundet wurden, weil jede Stundung
bei wirtschaftlicher Betrachtung eine Darlehensgewahrung bewirkt (...). Stehen
gelassene Gehaltsanspriiche eines Gesellschafters kbnnen darum wirtschatftlich
einem Darlehen entsprechen (...). Im Streitfall ist weder eine Stundung noch ein
Stehenlassen einer Lohnforderung gegeben. Vielmehr wurde die Lohnzahlung
an den Beklagten bargeschétftlich (§ 142 InsO) abgewickelt. In diesem Fall
kommt eine Stundungswirkung nicht in Betracht.”
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Begriff des Darlehens: nicht bei

MANNHEIM bargeschaftsahnlicher Befriedigung

» BGH V. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589

» Rn. 70: ,Ungeachtet des Entstehungsgrundes entsprechen einem Darlehen alle
aus Austauschgeschaften herrihrenden Forderungen, die der Gesellschaft
rechtlich oder rein faktisch gestundet wurden, weil jede Stundung bei wirtschaft-
licher Betrachtung eine Darlehensgewahrung bewirkt (BGH v. 10.7.2014 — IX ZR
192/13, WM 2014, 1488 = ZIP 2014, 1491 Rn. 50). Wird eine Leistung barge-
schaftlich abgewickelt, scheidet eine rechtliche oder rein faktische Stundung, die
zur Umqualifizierung als Darlehen fuhrt, aus (BGH, aaO Rn. 51).”

» Rn. 71: ,Ein Baraustausch liegt bei langer wahrenden Vertragsbeziehungen in Anlehnung an
8 286 Abs. 3 BGB vor, wenn Leistung und Gegenleistung binnen eines Zeitraums von 30 Tagen
abgewickelt werden (BGH, aaO Rn. 31 ff). Danach ist im Streitfall von einem Baraustausch
auszugehen. Die Miete war nach 8§ 6 des Mietvertrags zum jeweils 15. Werktag des laufenden
Monats fallig und ist flir Dezember 2009 statt dem 15. Dezember 2009 am 4. Januar 2010, fir
Januar 2010 statt dem 15. Januar 2010 am 4. Februar 2010, fur Februar 2010 statt dem 15.
Februar 2010 am 12. Mérz 2010, fur Mérz 2010 statt dem 15. Marz 2010 am 8. April 2010 und

fur April 2010 statt dem 15. April am 20. April 2010 beglichen worden. Mithin wurde der flr ein
Bargeschaft unschéadliche Zeitraum von 30 Tagen nicht Uberschritten.”

> Kiritik bei Bitter, WuB 2015, 350, 355 f.
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Begriff des Darlehens:

MANNHEIM Kurzfristige Uberbriickungskredite

» BGHv. 7.3.2013 - IX ZR 7/12, WM 2013, 708 = ZIP 2013, 734

» Rn. 14: \Nach 8§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO anfechtbar ist auch die Tilgung kurz-
fristiger Uberbriickungskredite , die ein Gesellschafter der Insolvenzschuldne-
rin gewahrt hat. Der Gesetzgeber hat mit § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in der Fassung
von Art. 9 Nr. 5 des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBI | S.
2026) bewusst auf das Merkmal kapitalersetzend verzichtet und verweist jedes
Gesellschafterdarlehen bei Eintritt der Gesellschaftsinsolvenz in den Nachrang
(Begrindung zum Regierungsentwurf BT-Drucks. 16/6140 S. 56). Dasselbe gilt
nach MalRgabe von Art. 9 Nr. 8 MoMiG flr die Neufassung von § 135 InsO.
Ruckzahlungen auf Gesellschafterdarlehen sind innerhalb der Jahresfrist des
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO n.F. stets anfechtbar (BT-Drucks. 16/6140 S. 57). Die
Anfechtung beschrankt sich nicht mehr auf solche Falle, in denen zurtickge-
zahlte Gesellschafterdarlehen eigenkapitalersetzend waren und die Befriedi-
gung der Gesellschafter ihrer Finanzierungsfolgenverantwortung widersprach.*”
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Begriff des Darlehens:

MANNHEIM Kurzfristige Uberbriickungskredite

» BGHV. 4.7.2013 - IX ZR 229/12, BGHZ 198, 77 = WM 201 3, 1615 = ZIP 2013,
1629

» Rn. 29: ,Nach dieser Bestimmung [scl.: 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO] ist auch die
Tilgung kurzfristiger Uberbriickungskredite, die ein Gesellschafter der Insolvenz-
schuldnerin gewéhrt, anfechtbar. Der Gesetzgeber hat in dem in § 135 InsO in
Bezug genommenen 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in der Fassung von Art. 9 Nr. 5
MoMiG bewusst auf das Merkmal kapitalersetzend verzichtet und verweist jedes
Gesellschafterdarlehen bei Eintritt der Gesellschaftsinsolvenz in den Nachrang
(BT-Drucks. 16/6140 S. 56). Dasselbe gilt fir § 135 InsO. Riickzahlungen von
Gesellschafterdarlehen sind innerhalb der Jahresfrist des § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO stets anfechtbar (BT-Drucks. 16/6140 S. 57). Die Anfechtung beschrénkt
sich nicht mehr auf solche Félle, in denen zurtickbezahlte Gesellschaftsdarlehen
eigenkapitalersetzend waren. Deshalb werden nach der Neuregelung auch
kurzfristig riickzahlbare Uberbriickungskredite erfat (BGH, Urteil vom 7. Marz
2013 - IX ZR 7/12, WM 2013, 708 Rn. 14).“
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Begriff des Darlehens:
Kurzfristige Uberbriickungskredite

MANNHEIM

> Kiritik bei Scholz/ Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 42 ff. ;
Bitter/Laspeyres, ZInsO 2013, 2289 ff.

» keine Kurskorrektur durch den Gesetzgeber des MoMiG
=  Erfassung ,jedes” Darlehens = zukinftig fehlende Relevanz des Krisenmerkmals

=  Uber die Erfassung kurzfristiger Darlehen ist damit nichts gesagt

» Widerspriche in der Behandlung von Geld und Warenkrediten
=  Warenkredite sind bei Zahlungsfristen bis ca. 4 Wochen nach h.M. nicht erfasst

=  Geldkredite sollen nach h.M. generell erfasst sein

» Aufldsung der Widerspriiche durch eine Normzweckbetrachtung

=  Finanzierungsfunktion = Ermdglichung spekulativer Projekte zulasten der

Glaubiger
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MANNHEIM

Ubertragung des Gesellschaftsanteils

oder der Darlehensforderung

Tell 1 — Nachtragliche Aufhebung
der Doppelrolle

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 56 ff.
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Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 10 — Abtretung vor mehr als einem Jahr

1.1.2012
D |« Verkauf + Abtretung [ A 1.1.2010 B
S Darlehen
1 \
1 \
\ §398BGB ‘|
NN LT 50 % !
\ | 50 %
N /)
\\ II
1.7.2012 s : s
Ruckzahlung ~S< Y

~

T maae | X-GMbH |[+— Insolvenzantrag: 5.1.2013

» Frage: Insolvenzanfechtung nach 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen A und/oder D?
» Abwandlung: Verkauf + Abtretung der Forderung am 1.1.2011
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Ubertragung von Anteil oder Forderung
MANNHEIM Fall Nr. 11 — Abtretung innerhalb der Jahresfrist

1.1.2012
D |+ Verkauf + Abtretung [ A 1.1.2010 B
S Darlehen
R \
\ ‘\
“ §398BGB \|
\\ ,,,,, 50 % :
\ | 50 %
\ I
AN /'
1.7.2012 s s
Ruckzahlung S Y

~

"~~~ __| X-GmbH |+— Insolvenzantrag: 5.12.2012

» Frage: Insolvenzanfechtung nach 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen A und/oder D?
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Ubertragung von Anteil oder Forderung
MANNHEIM Fall Nr. 11 — Abtretung innerhalb der Jahresfrist

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

» Leitsatz 1: ,Tritt der Gesellschafter eine gegen die Gesellschaft gerichtete
Darlehensforderung binnen eines Jahres vor Antragstellung ab und tilgt die
Gesellschaft anschliel3end die Verbindlichkeit gegenliiber dem Zessionar,
unterliegt nach Verfahrensert6ffnung neben dem Zessionar auch der
Gesellschafter der Anfechtung.”

> Rn. 31: ,Infolge der den Gesellschafter treffenden Finanzierungsfolgenverantwortung diirfen die
Rechtsfolgen des zwingenden § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO nicht durch die Wabhl einer bestimmten
rechtlichen Konstruktion aufgeweicht oder unterlaufen werden (...). Darum kann nicht gebilligt
werden, dass ein Gesellschafter, der seiner GmbH Darlehensmittel zuwendet, die mit ihrer
Rickgewahr verbundenen rechtlichen Folgen einer Anfechtung durch eine Abtretung seiner
Forderung vermeidet (...). Aus dieser Erwagung werden angesichts der schier unerschopflichen
Gestaltungsfantasie der Gesellschafter  und ihrer Berater (...) im Rahmen von § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO Umgehungstatbestande erfasst (...), denen bereits der allein an objektive Merkmale
anknupfende Tatbestand des § 135 InsO vorzubeugen sucht (...). Deshalb ist aufgrund der im
Rahmen dieser Vorschrift anzustellenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise  (...) die im Wege
einer Abtretung ebenso wie die durch eine Anweisung (...) bewirkte Drittzahlung als Leistung an den
Gesellschafter zu behandeln. Entscheidend ist dabei, dass die Zahlung, auch wenn sie auf3erlich

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 11 — Abtretung innerhalb der Jahresfrist

an einen Dritten erfolgt, in diesen Gestaltungen auf eine der Durchsetzung seiner eigenen
wirtschaftlichen Interessen gerichtete WillensentschlieBung des Gesellschafters zuriickgeht und
sich darum auch als solche an ihn darstellt.”

Rn. 32: ,Kénnte sich der Gesellschafter durch eine mit dem Verkauf der Darlehensforderung
verbundene Abtretung enthaften, wéare ihm die Mdglichkeit er6ffnet, zum eigenen wirtschaftlichen
Vorteil eine Forderung zu verwerten, die im Insolvenzverfahren zum Schutz der Gesellschafts-
glaubiger dem Vermdgen der GmbH zugeordnet bleiben muss (8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Dem
Gesellschafter ist es jedoch versagt, durch den Verkauf eines Gesellschafterdarlehens auf dem
Rucken der Glaubiger zu spekulieren und das Anfechtungsrisiko auf sie abzuwalzen (...). Folglich
ist es ohne Bedeutung, ob die Beklagte [scl.: die zedierende Gesellschafterin] infolge der
Anfechtbarkeit der Zahlung der Schuldnerin im Verhaltnis zu der C. [scl.: der Zessionarin]
Ruckgriffsanspriichen ausgesetzt war oder solche Anspriche wegen eines Haftungsausschlusses
nicht zu befiirchten hatte (...). Wirde auf die Haftungslage abgestellt, wére einer m  issbrauchli-
chen Umgehung der Anfechtung durch die Mdglichkeit e iner entsprechenden Vertragsgestal-
tung Tur und Tor gedffnet . Vor allem in Gestaltungen der vorliegenden — auf ein kollusives
Zusammenwirken hindeutenden (...) — Art bestiinde die Gefahr, dass durch Verkauf und Abtretung
der Forderung an einen vermdégenslosen oder prozessual unerreichbaren Zessi onar die
Anfechtung ausgehdohlt wird. Auch zur Vermeidung eines solchen Nachteils ist der Gesellschafter
verpflichtet, die Gesellschaft von den Folgen einer der insolvenzrechtlichen Verstrickung seiner
Darlehensforderung widersprechenden Inanspruchnahme durch den Zessionar freizustellen (...)."

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 12 — Abtretung an Ehegatten

E = Ehefrau 1.1.2012
E |« Abtretung A 1.1.2010 B
N Darlehen
A : \
\ : \
\ §398BGB ! !
\ i (50 9%
\ : | 50 %
\ . ]
\\ : II
1.7.2012 s : J/
Riickzahlung S~ _ Y
Sc~eee | X-GMmbH |+— Insolvenzantrag: 5.1.2013

>

Frage: Insolvenzanfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen A und/oder E?
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Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 13 — Austritt vor mehr als einem Jahr

»=777~(_ 1.7.2012 Rickzahlung des

1.1.2012 t/ \\ Darlehens
Anteilstibertragung \
D |« > A [~ 1.1.2010 \ B
- \\Darlehen 1
H 1
: \ I
§ 15 GmbHG ___ ! \ /
o : 50 % | !
¥ ,' II 50 %
L/
: / /
P4

X-GMmbH |+«— Insolvenzantrag: 5.1.2013

» Frage: Insolvenzanfechtung nach 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen A und/oder D?
» Abwandlung: Anteilsibertragung am 1.1.2011
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Ubertragung von Anteil oder Forderung
Fall Nr. 13 — Austritt vor mehr als einem Jahr

MANNHEIM

» BGHv.15.11.2011 - Il ZR 6/11, ZIP 2012, 86

» Leitsatz 3: “Der Darlehensrickzahlungsanspruch eines ausgeschiedenen
Gesellschafters ist im Insolvenzverfahren allenfalls dann als nachrangig zu
behandeln, wenn er im letzten Jahr vor dem Eréffnungsantrag oder nach
diesem Antrag ausgeschieden ist.”

> Rn. 15: ,In der Literatur besteht im Ergebnis Einigkeit, dass ein Darlehensriickzahlungsanspruch eines
ausgeschiedenen Gesellschafters nicht unabhangig vom Zeitpunkt des Ausscheidens als nachrangig
anzusehen ist und insoweit § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO entsprechend anwendbar ist. Dabei kann
dahinstehen, ob eine nach § 39 Abs.1 Nr. 5 InsO nachrangige Forderung beim Ausscheiden des
Glaubigers aus der Gesellschaft den Nachrang behélt. § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist in diesem Fall
entsprechend anzuwenden, entweder weil der Wechsel in der Gesellschafterstellung insoweit einer
Befriedigung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gleichsteht (...) oder weil ein zeitlich unbegrenzter Nach-
rang gegeniber einer Person, die die persdnlichenV  oraussetzungen nicht mehr erflillt, nicht zu
rechtfertigenist (...). Daim Gegensatz zum frilheren Recht dem Beginn und dem Ende der Krise
keine begrenzende Funktion mehr zukommt und das MoMiG statt dessen in § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf
ein zeitliches Konzept umgestellt hat, ist dies auch auf die persdnlichen Voraussetzungen fur die Nach-
rangigkeit zu tbertragen. Dem Altgesellschafter kann es nicht zum Nachteil gereichen, dass er trotz des
Ausscheidens aus der Gesellschaft das Darlehen belassen und nicht zurlickgefordert hat. Nachrangig
ist die Forderung danach nur, wenn der Glaubiger innerhalb der Anfechtungsfrist Gesellschafter war.“
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Ubertragung von Anteil oder Forderung
MANNHEIM Fall Nr. 14 — Austritt innerhalb der Jahresfrist

»=777~(_ 1.7.2012 Rickzahlung des

1.1.2012 t/ \\ Darlehens
Anteilstibertragung \
D |« > A [~ 1.1.2010 \ B
\\Darlehen 1
1
\ I
§ 15 GmbHG ___ ! \ /
o : 50 % | !
¥ : ,' / 50 %
II I,
Il l,
[ 4 Ry

X-GMmbH |«— Insolvenzantrag: 5.12.2012

» Frage: Insolvenzanfechtung nach 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen A und/oder D?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Ubertragung von Anteil oder Forderung
MANNHEIM Fall Nr. 14 — Austritt innerhalb der Jahresfrist

» BGHwv. 30.4.2015 - IX ZR 196/13, ZIP 2015, 1130

» Rn. 3: ,Das Berufungsgericht hat es im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs als fur unerheblich angesehen, dass der Beklagte vor der letzten Zahlung
der Schuldnerin an ihn am 3. Februar 2011 in H6he von 2.000 € zur Ruckfihrung des
von ihm als Alleingesellschafter der Schuldnerin gewahrten Kredits seine Gesell-
schaftsbeteiligungen an einen Dritten Ubertragen hatte. Der fir ein Gesellschafterdar-
lehen durch § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO angeordnete Nachrang kann nicht ohne weiteres
dadurch unterlaufen werden, dass der Gesellschafter als Darlehensgeber seine
Beteiligung an der Gesellschaft aufgibt (BGH, Urteil vom 21. Februar 2013 — IX ZR
32/12, BGHZ 196, 220 Rn. 24). Allerdings ware in Fallen einer Ubertragung der
Gesellschafterstellung ein zeitlich unbegrenzter Nachrang der Darlehensforderung
unangemessen. Deshalb bleibt auf der Grundlage des in § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO zum
Ausdruck kommenden Rechtsgedankens der Nachrang fir ein Gesellschafterdarlehen
nur erhalten, wenn der Gesellschafter seine Gesellschafterposition innerhalb der
Jahresfrist vor Antragstellung aufgibt (BGH, Urteil vom 21. Februar 2013, aaO Rn. 25).
Mit dem Nachrang ist folgerichtig die Anfechtbarkeit nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
verbunden (BGH, Urteil vom 21. Februar 2013, aaO Rn. 27)."
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Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 15 — Ubertragung auf Ehegatten

»=777~(_ 1.7.2012 Rickzahlung des

—_ e
E = Ehefrau 1.1.2012 ol \\ Darlehens
Anteilstibertragung \
E |« > A [~ 1.1.2010 \ B
\\Darlehen 1
1
\ I
§ 15 GmbHG ___ ! \ /
o : 50 % | !
¥ : ,' / 50 %
II I,
Il l,
[ 4 Ry

X-GMmbH |+«— Insolvenzantrag: 5.1.2013

» Frage: Insolvenzanfechtung nach 8§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen A und/oder E?
» Abwandlung: Anteilsibertragung am 1.1.2011

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 16 — Flucht in die Kleinbeteiligung

»=777~(_ 1.7.2012 Rickzahlung des

te
1.1.2012 ” \\\Dar|ehens
Anteilsliibertragung \
D |« > A \1.1.2010 \ B
\\Darlehen 1
1
\ I
§ 15 GmbHG__ ‘\‘ H
A H10% 1 !
L e 4T
/ /
K /
4 Ry

X-GmbH |+«— Insolvenzantrag: 5.1.2013

» Frage: Insolvenzanfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen A und/oder D?
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Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 17 — Flucht in die Kleinbeteiligung

-~ " 77~ 1.7.2012 Rickzahlung des

1.1.2012 ol \\ Darlehens

Anteilstibertragung \

D |« > A [~ 1.1.2010 \‘ B

\\Darlehen :

: \ I

§15GmbHG__: ‘\‘ H

"""" 1110 % 1 !
/" 40 % i I i/ 50%

II I,
/ /
[ 4 Ry

X-GMmbH |+«— Insolvenzantrag: Dez. 2012

» Frage: Insolvenzanfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen A und/oder D?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Ubertragung des Gesellschaftsanteils

oder der Darlehensforderung

Tell 2 — Nachtragliche Begrindung
der Doppelrolle

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 66 ff.
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Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM

1.1.2013
D Verkauf + Abtretung A
e,
1
\ § 398 BGB
\ W, oo T - 0
1.1.2010 %, 50 %
Darlehen N
AN ‘.,
N *e.
N ‘.
\\\ “ v
~
~~.——.> X'GmbH

Fall Nr. 18 — Forderungserwerb durch Gesellschafter

50 %

<— Insolvenzantrag: 5.1.2013

» Frage: Unterliegt die Darlehensrickzahlungsforderung dem Nachrang?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM

1.1.2013
D Verkauf + Abtretung A
1 * A
1
‘ ‘0. ‘0’..
\ *. *., 88398, 1154 BGB
. o  am=- IS
‘ 0.’ 0.' ”””” 0
1.1.2010 \ PR 50 %
Darlehen N J'/Oo,é"u:"o:'
\\ @’f‘ ’0"‘ o‘.’
\ * ’0
\\ .’0 "0
\\ 0,. A vy
SO A
~~‘-—-> X'GmbH

Fall Nr. 19 — Abtretung gesicherter Forderung

50 %

<— Insolvenzantrag: 5.1.2013

» Frage: Ist die Hypothek gemaR § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO anfechtbar?
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Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 20 — Anteilserwerb durch Darlehensgeber

1.1.2013
Anteilstibertragung
D [« > A B
i .
\
\ § 15 GmbHG__
1.1.2010 o : 90 %
Darlehen % : 50 %

===~ X-GmbH |«— Insolvenzantrag: 5.1.2013

» Frage: Unterliegt die Darlehensrickzahlungsforderung dem Nachrang?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Ubertragung von Anteil oder Forderung

MANNHEIM Fall Nr. 21 — Anteilserwerb durch ehemaligen Darlehe  nsgeber

1.1.2013
Anteilstibertragung
D | > A B
t
\ \ §15GmbHG___t
\\‘\ 7 : 50 %
+ %1.1.2010 ' : 50 %

\
\ N Darlehen
SON

SO
1.12.2012 S8 38
Rickzahlung ~~J3~o :
des Darlehens ~ ~~~<I===| X-GmbH |+«— Insolvenzantrag: 5.1.2013

-

» Frage: Ist die Rickzahlung des Darlehens nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
gegenuber D anfechtbar?
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MANNHEIM

Kleinbeteiligtenprivileg
(8 39 Abs. 5 InsO)

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8§ 64 Rn. 69 ff.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

1.

2.

Kleinbeteiligtenprivileg

MANNHEIM Grundlagen

Tatbestand
» Beteiligung < 10 % des Haftkapitals
= Haftkapital # Stimmrechtsmacht / Gewinnbeteiligung

= wirtschaftliche Betrachtung = Zurechnung bei Treuhand
= Problem 1: Koordinierte Kreditvergabe mehrerer Kleinbeteiligter
= Problem 2: Mittelbare Beteiligung
» keine Geschaftsfihrung (allein oder neben anderen)
=  mittelbare Geschaftsfliihrung schadet auch (z.B. bei GmbH & Co. KG)
» Problem 1: Einfluss auf Geschaftsfiihrer(bestellung)
=  Problem 2: Prokura / Handlungsvollmacht

Rechtsfolge
» Freistellung von den gesetzlichen Folgen des Gesellschafterdarlehensrechts
» Problem: mal3geblicher Zeitpunkt
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Kleinbeteiligtenprivileg
MANNHEIM Fall Nr. 22 — Eigene Anteile

9 % 80 %
Darlehen

X-GmbH 11 %

» Frage: Unterliegt das Darlehen des A dem Gesellschafterdarlehensrecht?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Kleinbeteiligtenprivileg

MANNHEIM Fall Nr. 23 — Zusammenrechnung bei Treuhand

Geld __—aa. .

“ Treuhand

Ale—|T B
6 % \ \ Darlehen| | 6 % 88 %

X-GmbH

» Frage: Unterliegen die Darlehen des A und/oder des T dem
Gesellschafterdarlehensrecht?
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Kleinbeteiligtenprivileg

MANNHEIM - Ny Darlehensgewahrung fir fremde Rechnung

-y,
- ‘\

g . ~
+2° 1 Mio. Euro \\

/7 \
Treuhand ~
A |« »| B
1 Mio. Euro
9 % Darlehen 91 %
X-GmbH

» Frage: Unterliegt das Darlehen des A dem Gesellschafterdarlehensrecht?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Kleinbeteiligtenprivileg
MANNHEIM Fall Nr. 25 — Mittelbare Beteiligung

G . 20 %
Wﬁ
Darlehen B-GmbH
40 %
A-GmbH

» Frage: Unterliegen die Darlehen des G dem Gesellschafterdarlehensrecht?
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Kleinbeteiligtenprivileg
Fall Nr. 26 — Mittelbare Beteiligung Uber Kleinbetei  ligung

MANNHEIM

G , 8 %
w
Darlehen B-GmbH
40 %
A-GmbH

» Frage: Unterliegen die Darlehen des G dem Gesellschafterdarlehensrecht?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Kleinbeteiligtenprivileg
MANNHEIM Falle Nr. 25 und 26 — Mittelbare Beteiligung

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

» Leitsatz 2: ,Zu den gleichgestellten Forderungen gehdren grundsétzlich auch
Darlehensforderungen von Unternehmen, die mit dem Gesellschafter
horizontal oder vertikal verbunden sind.”

> Rn. 21: ,Der mittelbar an einer Gesellschaft Beteiligte ist hinsichtlich seiner
Kredithilfen fur die Gesellschaft wie ein unmittelbarer Gesellschafter zu
behandeln. Dies gilt jedenfalls fur den Gesellschafter-Gesellschafter, also
denjenigen, der an der Gesellschafterin der Gesellschaft beteiligt ist und
aufgrund einer qualifizierten Anteilsmehrheit einen beherrschenden Einfluss
auf die Gesellschafterin ausiiben kann (...)."

» Rn. 22: ... ,Angesichts dieser Beteiligungsverhaltnisse [scl.: jeweils
Alleingesellschafterin] kann dahinstehen, ob — was nahe liegt — auch
bereits nach Uberschreiten der Kleinbeteiligungsschwelle ein von dem
Gesellschafter-Gesellschafter gewéahrtes Darlehen dem Nachrang des 8§ 39
Abs. 1 Nr. 5 unterliegt (...)."
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Kleinbeteiligtenprivileg

MANNHEIM Fall Nr. 27 — Mehrstufige mittelbare Beteiligung

30 %

B-GmbH
Darlehen 40 %
7% [ C-GmbH
50 %
A-GmbH

» Frage: Unterliegt das Darlehen des G dem Gesellschafterdarlehensrecht?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Kleinbeteiligtenprivileg
MANNHEIM Fall Nr. 28 — GmbH & Co. KG

A 80 %
B 12 %
8 %
Darlehen 80 % C
12 % X-GmbH
8 %
/ %

X-KG

» Frage: Unterliegen die drei Darlehen dem Gesellschafterdarlehensrecht?
» Abwandlung: Fall Nr. 29 — Koordinierte Kreditvergabe
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Kleinbeteiligtenprivileg

MANNHEIM Fall Nr. 30 — Koordinierte Kreditvergabe bei Publiku  ms-KG

> Eall:

=  Zweck der X GmbH & Co. KG: Betrieb eines Einkaufszentrums
»  Gesamtkosten des Projektes: 50 Mio. Euro

» Zahl der Kommanditisten: 1000 = Beteiligung je 0,1 %

= Einlage jeweils 10.000 Euro

» Darlehen jeweils 40.000 Euro

=  keine Beteiligung der Komplementar-GmbH am Vermogen der KG

» Frage: Unterliegen die Darlehen dem Gesellschafterdarlehensrecht?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Kleinbeteiligtenprivileg
Falle Nr. 29 + 30 — Koordinierte Kreditvergabe

MANNHEIM

» BGH V. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Nutzungsuberlassung)

» Rn.51:,... Das koordinierte Zusammenwirken der Gesellschafter ermdglicht
die gemeinsame Zurechnung der wechselseitigen Beteiligungen (vgl. BGH,
Beschluss vom 19. Marz 2007 - Il ZR 106/06, ZIP 2007, 1407; vom 26. April
2010 - 1l ZR 60/09, WM 2010, 1415 Rn. 5). In dem hier gegebenen Fall einer
Betriebsaufspaltung bilden das Besitz- und das Betriebsunternehmen eine
wirtschaftliche Einheit, die es rechtfertigt, die Mehrheitsgesellschafter beider
Unternehmen der Verantwortung des 8§ 135 Abs. 3 InsO zu unterwerfen (...).

» BGH v. 19. Méarz 2007 — Il ZR 106/06, ZIP 2007, 1407 (Leitsatz): ,Eine im
Einzelfall koordinierte Kreditvergabe steht wie ein entsprechendes koordiniertes
Stehenlassen in der Krise einer Anwendung des Kleinbeteiligtenprivilegs nach
8 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG entgegen (Festhaltung BGH, 9. Mai 2005, 1l ZR
66/03, ZIP 2005, 1316, 1318)."
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Kleinbeteiligtenprivileg

MANNHEIM Fall Nr. 31 — Kleingesellschafter mit Sonderrecht

A B C = Sonderrecht des C zur
Bestimmung eines
Geschaftsfihrers
80 % 12% 8 % / / Darlehen = Freund F = Geschafts-

fuhrer neben dem zwel-
ten Geschaftsfuhrer G

X-GmbH

» Frage: Unterliegt das Darlehen des C dem Gesellschafterdarlenensrecht?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Kleinbeteiligtenprivileg
Fall Nr. 32 — Unfreiwilliger Entzug der Kleinbeteilig  ung

MANNHEIM

A B C

s, § 15 GmbHG

80 % 11 % \‘ Darlehen
\
1
1
1
v
X-GmbH

» Frage: Unterliegt das Darlehen des C nach der Anteilstibertragung des B an
die X-GmbH dem Gesellschafterdarlehensrecht?

> Alternative: B verstirbt und wird von C beerbt.
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MANNHEIM

Sanierungsprivileg
(8§ 39 Abs. 4 S. 2 InsO)

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 87 ff.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

1.

2.

Sanierungsprivileg

MANNHEIM Grundlagen

Tatbestand
>

Vorliegen eines Insolvenzgrundes: Zahlungsunfahigkeit (8 17 InsO),
drohende Zahlungsunfahigkeit (8 18 InsO) oder Uberschuldung (8§ 19 InsO)

» Anteilserwerb durch einen Glaubiger der Gesellschaft

»  Sanierungszweck
BGHZ 165, 106 (Leitsatz 2): ,Der Sanierungszweck i.S. von § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG
erfordert, dass — neben dem im Regelfall als selbstverstandlich zu vermutenden
Sanierungswillen — nach der pflichtgem&aRen Einschatzung eines objektiven Dritten im
Augenblick des Anteilserwerbs die Gesellschaft objektiv sanierungsfahig ist und die fir ihre
Sanierung konkret in Angriff genommenen Malinahmen zusammen objektiv geeignet sind,
die Gesellschaft in Uberschaubarer Zeit durchgreifend zu sanieren.”

» Problem 1: Sanierungskonzept = pos. Prognose = Insolvenzgrund entfallt

» Problem 2: Beweislastumkehr im Rahmen des § 19 Abs. 2 InsO

Rechtsfolge

» Freistellung von den gesetzlichen Folgen des Gesellschafterdarlenensrechts
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Sanierungsprivileg
MANNHEIM Fall Nr. 33 — Teufelskreis

» Fall: A = Alleingesellschafter der X-GmbH; Stammkapital 150.000 Euro

2011 Wirtschaftliche Probleme = Sanierungsgutachten

1.1.2012 Beitritt des B; Stammeinlage: 200.000 Euro; Darlehen: 5 Mio. Euro
2012 Erholung der wirtschaftlichen Situation

4. Q. 2012 Darlehensriickzahlung i.H.v. 500.000 Euro an B im 4. Quartal 2012
2013 Veréanderung des Marktumfeldes = Auftragseinbruch

Marz 2013 Insolvenzantrag

» Frage 1 : Anfechtbarkeit der 500.000 Euro gemaf 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO?
» Frage 2: Nachrang der restlichen Darlehensforderung i.H.v. 4,5 Mio. Euro?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Sanierungsprivileg
MANNHEIM Falle Nr. 34 und 35

+ Fall Nr. 34 — Sanierungskredit ohne Sanierungsbeteil  igung
(Abwandlung zu Fall Nr. 33)

» Beteiligung des B i.H.v. 200.000 Euro schon vor der Krise 2011

» Kreditgewéhrung i.H.v. 5 Mio. Euro in der Krise

+« Fall Nr. 35 — Aufstockung der Beteiligung
(Abwandlung zu Fall Nr. 33)

» Beteiligung des B i.H.v. 10.000 Euro vor der Krise 2011

»  Aufstockung der Beteiligung auf 200.000 Euro + Kreditgewahrung i.H.v.
5 Mio. Euro in der Krise
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Sanierungsprivileg
MANNHEIM Falle Nr. 36 und 37

« Fall Nr. 36 — Zusatzkredit
(Abwandlung zu Fall Nr. 33)

» Mai 2012: weitere Kreditgewéahrung des B i.H.v. 500.000 Euro in der Krise
wegen nachtraglich aufgetretener Finanzierungslicke im
Sanierungskonzept

+« Fall Nr. 37 — Debt-Equity-Swap
(Abwandlung zu Fall Nr. 33)

» Beteiligung der B-Bank an der Sanierung durch Einbringung der halben
Kreditforderung als Sacheinlage

» Frage: Nachrang der anderen Hélfte des Kredits in spaterer Insolvenz?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Rechtsfolgen bei Gesellschafterdarlehen

Tell 1 — Nachrang der

Gesellschafterforderung

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 111 ff.
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Nachrang der Gesellschafterforderung

MANNHEIM Fall Nr. 1 — Doppelinsolvenz

A-GmbH B-GmbH 1.7.2012  Warenlieferung mit
4 Wochen Zahlungsziel
sodann Stundung durch A-GmbH
50 %\ \8& 43311 BGB 50 % 5.1.2013  Insolvenzantrag X-GmbH
1.3.2013  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?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Nachrang der Gesellschafterforderung

MANNHEIM Fall Nr. 2 — Insolvenzantrag durch Gesellschafter

25 % 25 % 25 0 25 04 Darlehen

X-GmbH

» Frage: Kann D trotz Nachrangs seiner Forderung Insolvenzantrag stellen?
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Nachrang der Gesellschafterforderung

MANNHEIM Fall Nr. 2 — Insolvenzantrag durch Gesellschafter

» BGHv. 23.9.2010 - IX ZB 282/09, ZIP 2010, 2055

» Leitsatz: ,Der Insolvenzantrag eines nachrangigen Glaubigers ist auch dann
zuldssig, wenn dieser im erdffneten Verfahren keine Befriedigung erwarten
kann.”

> Rn. 10: ,Die Regelung des § 174 Abs. 3 InsO bezieht sich auf erdffnete Verfahren, die im Falle
fehlender Befriedigungsaussichten nicht mit der Anmeldung und Priifung nachrangiger Forderungen
belastet werden sollen (...). Damit trifft das Gesetz jedoch keine weitergehende Aussage dahin, dass
ein Insolvenzantrag und die Verfahrenser6ffnung auf eine nachrangige Forderung nicht gestitzt werden
koénnen. Vielmehr ist § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zu entnehmen, dass nachrangig zu befriedigende
Gesellschafter zu den Insolvenzglaubigern (§ 38 InsO ) gehdren (...). ... In ausdricklicher Abkehr
von dem Regierungsentwurf (...) hat der Gesetzgeber zudem § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO dahin gefasst,
dass nachrangige Forderungen im Sinne von § 39 Abs. 1 InsO bei der Priifung einer Uberschuldung zu
berlcksichtigen sind. ... Nachrangige Forderungen im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sind ... nach
jetziger Gesetzeslage bei der Priifung der Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) in die Liquiditatsprognose
einzubeziehen, weil mit der Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts (§ 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG) das
praventive Auszahlungsverbot fir Gesellschafterdarlehen entfallen ist (...). Sind nachrangige Forde-
rungen bei der Priifung der Insolvenz sonstigen Ford erungen gleichzustellen, entspricht es dem
Gesetzeszweck, dass die Insolvenzeréffnung auch auf der Grundlage einer nachrangigen Forde-
rung beantragt werden kann “

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Kleinbeteiligtenprivileg
Fall Nr. 3 — Vergleich tber den Nachrang

MANNHEIM

A © | E S
30 % 60 % 10 %
100 %
X-GmbH
Darlehen 1 Mio. Euro

A-GmbH

» Frage: Wirkt der Vergleich zwischen dem Insolvenzverwalter der A-GmbH
und der X-GmbH gegeniber aul3enstehenden Glaubigern?
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Nachrang der Gesellschafterforderung

MANNHEIM Fall Nr. 3 — Vergleich tiber den Nachrang

OLG Celle v. 16.9.2009 — 9 U 26/09 (juris)

Leitsatz 1: ,Die Rangfolge der Befriedigung von Forderungen im Insolvenzver-
fahren hat zwingenden gesetzlichen Charakter und kann durch eine Vergleichs-
regelung zwischen einem Glaubiger und dem Insolvenzverwalter nicht mit
Wirkung ftir die daran nicht beteiligten Glaubiger abgeéandert werden.”

juris-Rn. 11: ,Die Parteien des Vergleiches konnten den Rang nicht bestimmen, weil es
sich dabei um eine unstatthafte und deshalb unwirksame Regelung zulasten Dritter
gehandelt hatte, da die tbrigen Glaubiger der Schuldnerin, darunter der Beklagte, an
dieser Vereinbarung nicht beteiligt waren. Die Rangfolge der Befriedigung der Forde-
rungen hat zwingenden gesetzlichen Charakter und ka  nn daher nicht abgeandert
werden (vgl. MinchKomm InsO - Ehricke, 2. Aufl., § 39 Rdnr. 9; Uhlenbruck, Insolvenz-
ordnung, 12. Aufl., 8 39 Rdnr. 3), sodass der Wille der den Vergleich schlieBenden
Parteien unerheblich ist.”
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MANNHEIM

Rechtsfolgen bei Gesellschafterdarlehen

Tell 2 — Anfechtbarkeit von Befriedigungen

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 118 ff.
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Anfechtbarkeit von Befriedigungen

MANNHEIM Fall Nr. 4 — Anfechtung von Zinszahlungen

A langfristig Darlehen zu 5 % Zins
Zinszahlung zum Monatsende
5.1.2013 Insolvenzantrag
100 % Darl_ehen
1 Mio. Euro
1.3.2013 Verfahrenseroffnung
A-GmbH

» Frage: Anfechtbarkeit der Zinszahlungen aus dem Jahr 2012
geman 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Befriedigungen
MANNHEIM Fall Nr. 5 — Cash-Pool

Kredit in Kredith6he:
1.000 Euro Vor 1 Jahr: 50.000 Euro
M-AG 500 Beim Antrag: 100.000 Euro
Minimum: 50.000 Euro
400— T Maximum: 500.000 Euro
Gesamt: 20 Mio. Euro
300
100 %
200 '|_
100 "_I]- - |
TCmbH| 7T T T 1T T T 1 17171

M1 M2 M3 M4 M5 M6 M7 M8 M9 M10 M11 M12

» Frage: Anfechtbarkeit aller einzelnen Kreditrickfihrungen im letzten Jahr
vor dem Insolvenzantrag?
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Anfechtbarkeit von Befriedigungen
MANNHEIM Fall Nr. 6 — Staffelkredit

Kredit in Kredith6he:
1000 Euro Jahresanfang: 25.000 Euro
S 301‘ Jahresende: 15.000 Euro
| B | Durchschnitt: 22.250 Euro
= = gesamt: 267.000 Euro
20— m 1
%
10

o_%
B-GmbH I

>

Jan. Feb. Méarz April Mai Juni Juli Aug. Sept. Okt. Nov. Dez.

Frage: Anfechtbarkeit aller einzelnen Kreditriickfihrungen im letzten Jahr
vor dem Insolvenzantrag?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Befriedigungen
MANNHEIM Fall Nr. 6 — Staffelkredit

BGH v. 7.3.2013 - IX ZR 7/12, ZIP 2013, 734 = WM 2013, 708

Leitsatz 1: ,Gewahrt ein Gesellschafter seiner Gesellschaft fortlaufend zur
Vorfinanzierung der von ihr abzufihrenden Sozialversicherungsbeitrage Kredite,
die in der Art eines Kontokorrentkredits jeweils vor Erhalt des Nachfolgedar-
lehens mit Hilfe 6ffentlicher Beihilfen abgeldst werden, ist die Anfechtung wie
bei einem Kontokorrentkredit auf die Verringerung des Schuldsaldos im
Anfechtungszeitraum beschrankt.”

Rn. 16: ,In einem echten Kontokorrent mit vereinbarter Kreditobergrenze scheidet eine
Glaubigerbenachteiligung durch einzelne Kreditriickfiihrungen aus, weil ohne sie die
Kreditmittel, die der Schuldner danach tatsachlich noch erhalten hat, ihm nicht mehr
zugeflossen waren. ... Anfechtbar sind solche Kreditrtickfiihrungen daher nicht in ihrer
Summe, sondern nur bis zur eingeraumten Kreditobergrenze  (...). ..."

Rn. 17: ,Dieser Grundsatz ist hier einschlagig, weil die der Schuldnerin von der Beklagten
[scl.: Gesellschafterin] fortlaufend gewahrten Kredite durch ihre gleich bleibenden
Bedingungen, ihre kurze Dauer, den mit ihrer Ausreichung verfolgten Zweck und das
zwischen den Vertragspartnern bestehende Gesellschaftsverhaltnis nach der Art eines
Kontokorrentkredits miteinander verbunden sind.”
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Anfechtbarkeit von Befriedigungen
MANNHEIM Fall Nr. 6 — Staffelkredit

» BGHv. 7.3.2013 - IX ZR 7/12, ZIP 2013, 734 = WM 2013, 708

>  Rn. 26: ,Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat noch unter der Geltung des Eigenkapital-
ersatzrechts angenommen, dass das stéandige Stehenlassen von féalligen Forderungen einem
fortlaufend bestehenbleibenden Kredit zwar nicht in Hohe der jeweiligen Einzelforderung, wohl
aber in Hohe der Gesamtdurchschnittsforderung gleichsteht (BGH, Urteil vom 28. November
1994 — 1l ZR 77/93, ZIP 1995, 23, 24 f; vom 11. Oktober 2011 — Il ZR 18/10, WM 2011, 2235
Rn. 10; vgl. auch OLG Hamburg, GmbHR 2006, 813, 814). Dieser Wertung kann in Anwendung
des anfechtungsrechtlich ausgestalteten § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO nicht uneingeschrankt gefolgt
werden (HmbKomm-InsO/Schrider, 4. Aufl., 8 135 Rn. 33a; Baumbach/Hueck/Fastrich,
GmbHG, 20. Aufl., Anh. 8 30 Rn. 63a; aA Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 10. Aufl., 88 32a/b
Rn. 43). Denn es kommt nicht mehr darauf an, in welcher Hohe die wiederkehrenden Darlehen
der Beklagten an die Schuldnerin Eigenkapital ersetzend waren. Deshalb bestimmt sich der
begriindete Teil der Klageforderung auch nicht mehr nach dem durchschnittlich offenen
Darlehensbetrag. Bankguthaben oder Zahlungsmittel sind der Masse vielmehr im Umfang
des hdchsten zurtickgefiihrten Darlehensstandes entzo gen worden , was dem von der
Beklagten Gibernommenen Insolvenzrisiko entspricht.”

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Befriedigungen
— Mehrfache Darlehensgewéhrung und -rtickfihrung —

MANNHEIM

» BGHV. 4.7.2013 - IX ZR 229/12, BGHZ 198, 77 = WM 201 3, 1615 = ZIP 2013,
1629

» Leitsatz la: ,Zahlt ein Gesellschafter, dem im letzten Jahr vor dem
Er6ffnungsantrag von der Gesellschaft Darlehen zurtickgewahrt worden sind,
die erhaltenen Betrage an die Gesellschaft zurlick, um die ursprtngliche
Vermogenslage der Gesellschaft wiederherzustellen, entfallt die mit der
Ruckgewahrung eingetretene objektive Glaubigerbenachteiligung; ..."

» Rn. 31:,Im Umfang der von dem Beklagten behaupteten Rickfuhrung der an ihn erfolg-
ten Darlehensriickzahlungen kann die zunéchst eingetretene Glaubigerbenachteiligung
nachtraglich beseitigt worden sein. Nach dem Vortrag des Beklagten war die Rickfiihrung
zu dem Zweck erfolgt, der Schuldnerin den entzogenen Vermégenswert wiederzugeben
und damit eine Verkirzung der Haftungsmasse ungeschehen zu machen. Von der
Zweckbestimmung her hatte es sich damit um eine vorweggenommene Befriedigung
eines individuellen Rickgewahranspruchs gehandelt. ...*
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Anfechtbarkeit von Befriedigungen
— Mehrfache Darlehensgewahrung und -rickfihrung —

MANNHEIM

» Rn. 32: ,Sollte sich eine nachtragliche Beseitigung der Glaubigerbenachteiligung nicht
feststellen lassen, ware eine Beschrankung des Rickgewahranspruchs aus 8 135 Abs. 1
Nr. 2, 8 143 Abs. 1 InsO zu prifen.”

» Rn. 33: ,In einem echten Kontokorrent mit vereinbarter Kreditobergrenze scheidet eine
Glaubigerbenachteiligung durch einzelne Kreditrtickfihrungen aus, weil ohne sie die
Kreditmittel, die der Schuldner danach tatsachlich noch erhalten hat, ihm nicht mehr
zugeflossen waren. Nach der Kreditabrede stehen dort die Leistungen des Schuldners an
den Glaubiger in einem unmittelbaren rechtlichen Zusammenhang mit der dem Schuldner
eingeraumten Mdglichkeit, einen neuen Kredit zu ziehen. Anfechtbar sind solche
Kreditrickfihrungen daher nicht in ihrer Summe, sondern nur bis zu der eingeraumten
Kreditobergrenze (...)."

» Rn. 34: Diese Grundsatze waren hier entsprechend anwendbar, weil die der Schuldnerin
vom Beklagten fortlaufend im fraglichen Zeitraum gewahrten Zahlungen durch ihre
gleichbleibenden Bedingungen nach der Art eines Kon tokorrents miteinander

verbunden waren .
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Anfechtbarkeit von Befriedigungen
— Mehrfache Darlehensgewéhrung und -rtickfihrung —

MANNHEIM

» BGHv. 16.1.2014 — IX ZR 116/13, WM 2014, 329 = ZIP 2014, 785

» Leitsatz 1: , In einem echten Kontokorrent mit vereinbarter Kreditobergrenze
scheidet eine Glaubigerbenachteiligung durch einzelne Kreditriickflihrungen
aus, weil ohne sie die Kreditmittel, die der Schuldner danach tatséachlich noch
erhalten hat, ihm nicht mehr zugeflossen waren. Anfechtbar sind solche
Kreditrickfuhrungen daher nicht in inrer Summe, sondern bis zu der
eingeraumten Kreditobergrenze (Festhaltung BGH, 7. Méarz 2013, IX ZR 7/12,
WM 2013, 708 und BGH, 4. Juli 2013, IX ZR 229/12, WM 2013, 1615).“

» Leitsatz 2: ,Handelt es sich nicht um eine Vielzahl einander ablésender Staffel-
kredite, sondern lediglich um zwei Darlehensvertrage, zwischen denen kein
enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang besteht und die nicht auf einen
bestimmten Zweck sondern lediglich auf den allgemeinen Liquiditatsbedarf des
Schuldners bezogen waren, so kann diese Kreditgewéahrung nicht einem
Kontokorrent gleichgestellt werden.”
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MANNHEIM

Anfechtbarkeit von Befriedigungen
— Mehrfache Darlehensgewahrung und -riickfiihrung —

» Eigene Position ( Bitter, in FS Lwowski, 2014, S. 223 ff.):

= Verallgemeinerung erforderlich: Gesamtbetrachtung statt Einzelbetrachtung

= gleich bleibende Bedingungen, gleiche Dauer, gleicher mit der Ausreichung
des Kredits verfolgter Zweck sind unerheblich

= entscheidend ist das vom Gesellschafter tbernommene Insolvenzrisiko: bei
Neukreditierung nach Ruckfihrung ist das Risiko nur einfach Gbernommen

» teleologische Interpretation/ Reduktion des 8§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
erforderlich, um Uberreaktionen der Rechtsordnung zu vermeiden

=

rein objektiver Tatbestand mit langer Frist (im Vergleich zu §§ 130, 131 InsO)

=  Vergleich zur (ebenfalls kritikwirdigen) Rechtsprechung zu 8 64 GmbHG

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 121 ff.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

100 %

\4

Vermietung
Betriebs-
grundstick

A-GmbH

Anfechtbarkeit von Befriedigungen
Fall Nr. 7 — Standig verspatete Mietzahlungen

Miete: 2.000 Euro pro Monat
Zahlung: zunachst punktlich
Krise: = Mietzahlungen 6-8 Wochen verspatet

nach 1 Jahr: Insolvenzantrag + Verfahrenseroffnung

> Frage: Anfechtbarkeit jeder einzelnen verspéateten Mietzahlung im letzten
Jahr vor dem Insolvenzantrag gemalf 8§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO?
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MANNHEIM

Anfechtbarkeit von Befriedigungen
Fall Nr. 8 — Uberschreitung der Jahresfrist durch Ve  rschleppung

A langfristig:  Darlehen i.H.v. 1 Mio. Euro
2011: Krise = negative Fortflihrungsprognose
Ruckzahlung des Darlehens an A
100 % Darl_ehen
1 Mio. Euro "
sodann: Insolvenzverschleppung fur 13 Monate
!l sodann: Insolvenzantrag + Verfahrenseroffnung
A-GmbH

» Frage: Anfechtbarkeit der Darlehensriickzahlung aus dem Jahr 2011

geman 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Anfechtbarkeit von Befriedigungen
Fall Nr. 9 — Anfechtung bei freiwilligem Rangricktri tt

I-AG Mitte 2004: Darlehensgewahrung
1 Rang zw. § 39 | Nr. 4 + 5 InsO
2004 2012 Mitte 2012: Darlehensriickzahlung

5 Mio. Euro Ruckzahlung
fur 8 Jahre des Darlehens Anfang 2013: Insolvenzantrag

v Ende Méarz 2013: Verfahrenserdffnung

X-GmbH

» Frage: Anfechtbarkeit der Darlehensriickzahlung aus dem Jahr 2012

gemaf § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO?

» Bitter, ZIP 2013, 2 (gegen Bork); zust. OLG Dusseldorf ZIP 2015, 187, 189 f.
» BGHZ 204, 231: § 134 InsO bei ,qualifiziertem Rangrucktritt = Folie 210
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MANNHEIM

Rechtsfolgen bei Gesellschafterdarlehen

Teill 3 — Anfechtbarkelt von Sicherheiten

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 134 ff.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM Anfechtbarkeit von Sicherheiten

Ubersicht: Sicherheit fiir Gesellschafterdarlehen

Gesellschafter

2 a

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

v A 4

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten
MANNHEIM Falle Nr. 10, 11 und 12

» Fall Nr. 10 — Nachtragliche Besicherung des Gesellsc  hafterdarlehens

A = Alleingesellschafter-Geschaftsfiuhrer der A-GmbH

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

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

» Fall Nr. 11 — Ursprungliche Besicherung des Gesellsc  hafterdarlehens
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 gemald § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO?

» Fall Nr. 12: Die Grundschuld wurde jeweils 11 Jahre vor der Insolvenz bestellt

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Sicherheiten
MANNHEIM Fall Nr. 13 — Verwertung auf3erhalb der Jahresfrist

» Fall: A = Alleingesellschafter-Geschéftsfihrer der A-GmbH

vor vielen Jahren: Darlehen i.H.v. 1 Mio. Euro

Anfang 2010: Grundschuldbestellung auf dem Betriebsgrundstiick
Mitte 2011 Einstellung der Zins- und Tilgungszahlungen

Januar 2012: Verwertung des Grundstticks und Befriedigung des A
Februar 2013: Insolvenzantrag

April 2013: Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Frage: Anfechtbarkeit gemafd 8§ 135 Abs. 1 Nr. 1 und/oder Nr. 2 InsO?
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MANNHEIM Anfechtbarkeit von Sicherheiten

» BGHv. 28.6.2012 — IX ZR 191/11, BGHZ 193, 378 = ZIP 2012, 1869
(atypisch stille Gesellschaft = ,Innen-KG*)

Eall: Einlageleistung gegen Abtretung der Kundenforderungen

Rn. 25: ,Mit dem Nachrang der klagerischen Forderung stand nach dem vor
dem 1. November 2008 geltenden Recht zugleich fest, dass sie aus der Global-
abtretung der Kundenforderungen gegeniiber dem Beklagten kein Absonde-
rungsrecht herleiten konnte und wegen seiner behaupteten Verletzung keine
Masseverbindlichkeit gemaf § 55 Abs. 1 Nr. 1 und 3 InsO entstanden wére (vgl.
BGH, Urteil vom 19. September 1996 — IX ZR 249/95, BGHZ 133, 298, 305).
Das zieht die Revision nicht in Zweifel. Nach seinem Klagabweisungsantrag
hat der Beklagte insoweit auch die Globalabtretung an die Klagerin nach 8 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO nF durchgreifend angefochten, so dass offen bleiben kann,
ob diese Bestimmung nach Art. 103d EGInsO anwendbar ist und dem
Absonderungsrecht nach der gesetzlichen Neuregelung unabhangig von der
Insolvenzanfechtung die Anerkennung zu versagen ware.*

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM Anfechtbarkeit von Sicherheiten

> BGHv. 18.7.2013 - IX ZR 219/11, BGHZ 198, 64 = WM 2013, 1565 = ZIP 2013,
1579 m. Anm. Bitter

» Leitsatz 1: ,Wird eine fur ein Gesellschafterdarlehen anfechtbar bestellte
Sicherung verwertet, greift die Anfechtung mangels einer Sperrwirkung des
Befriedigungstatbestandes auch dann durch, wenn die Verwertung langer als
ein Jahr vor der Antragstellung erfolgte.”

» Rn. 14: Die Anfechtung einer Befriedigung scheidet ausnahmsweise unter dem Gesichts-
punkt einer fehlenden Glaubigerbenachteiligung (8 129 Abs. 1 InsO) aus, wenn eine fur die
Verbindlichkeit gewahrte Sicherung nach ihren tatbestandlichen Voraussetzungen — etwa
wegen Fristablaufs — unanfechtbar ist (...). Aus dieser Erwagung kann die Befriedigung
eines Gesellschafterdarlehens innerhalb eines Jahres vor Antragstellung nicht gemaf}

§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO angefochten werden, falls der Gesellschafter tiber eine langer als
zehn Jahre vor Antragstellung begriindete unanfechtb are Sicherung (8 135 Abs. 1 Nr.
1 InsO) verfugt. Hingegen kann die Anfechtung einer Sicherung (8 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO)
nicht deshalb verneint werden, weil eine an ihrer Stelle zeitgleich bewirkte Befriedigung

(8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO) unanfechtbar ware.“
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MANNHEIM Anfechtbarkeit von Sicherheiten

» Lo6sung fur die Praxis

1. Verzicht auf die Sicherheit; sodann Verwertung der Sicherheit durch die
Gesellschaft; anschlielRend Erlosauskehr an den Gesellschafter als
.Befriedigung” i.S.v. § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO

> Bitter, ZIP 2013, 1583, 1584

2. Abtretung der Forderung mit Sicherheit an einen unabhangigen Dritten (nicht
einen Treuhander des Gesellschafters); Verwertung durch den Dritten mehr
als ein Jahr nach der Abtretung

» Achtung: Es ist nicht gesichert, dass der BGH die Enthaftung nach einem
Jahr auch fUr die Sicherheit eintreten lasst.

» Problem: Kontokorrent- / Cashpoolfalle

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM — Nachrang und Durchsetzbarkeit der Sicherheit —

» Frage: Hindert der Nachrang einer Forderung die Durchsetzung
eines fur die Forderung bestellten Sicherungsrechts?

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

» BGHv. 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
Gesellschaft 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 gemaf3 8 39 Abs. 1 Nr. 1, 2 InsO:

,In Abkehr von 8 63 Nr. 1 und 2 KO sieht § 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 Nichtbertcksichtigung unter dem friheren 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)

= 88§ 768, 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. § 208 InsO = auch dort kein Wegfall des
Absonderungsrechts wegen fehlender Erwartbarkeit einer Zahlung

> keine Aushohlung der klaren gesetzgeberischen Begrenzung der
Anfechtbarkeit/Undurchsetzbarkeit auf 10 Jahre vor dem Antrag
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten
— anfangliche / nachtragliche Besicherung —

MANNHEIM

Gesellschafter

100 % Darlehen Grundschuld
(8488 BGB) |1 mio. €
1 Mio. €
X-GmbH

» FEall 11: 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 § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO?
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten
— anfangliche / nachtragliche Besicherung —

MANNHEIM

» Begrenzte Finanzierungsentscheidung bei Darlehensvergabe gegen
Sicherheit

= BGHZ 133, 298, 305 (juris-Rn. 13): ,,8 32a GmbHG setzt voraus, dal
der Gesellschafter das Darlehen gewéhrt oder die diesem wirtschaftlich
entsprechende Rechtshandlung vollzogen hat. Die Vorschrift begriindet
ein Rickzahlungsverbot, nicht jedoch eine Verpflichtung, zugesagte,
bisher nicht gewahrte 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. 8 135 Abs. 3 InsO
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM — anfangliche / nachtragliche Besicherung —

» Anwendung des Bargeschaftsprivilegs (8 142 InsO)

= Anerkennung aul3erhalb 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 nachtréaglicher Besicherung oder Wiederaufftillung
einer zwischenzeitlich im Wert gesunkenen Sicherheit

= Sonderfall: Kreditgewéhrung 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
= soin der Sache BGH, ZIP 2013, 734 = WM 2013, 708 — Staffelkredit
= Ldsung fur Falle der Glaubigeranfechtung nach 8 6 Abs. 1 Nr. 1 AnfG

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM — Literatur —

» fur eine Differenzierung zwischen anfanglicher und nachtraglicher
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
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten
MANNHEIM Fall Nr. 14 — Sicherheit fur Garanten des Gesellscha fters

~~="7TTTTSS(_ Zahlung
’,/ G | \\\'
arantie
1A |+ » | B-Bank
Darlehen //
1 Mio. Euro /
/4
/100 %
| Grundschuld
\
\
\ v
\
| A-GmbH

» Frage 1: Anfechtung der Grundschuldbestellung nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO?
» Frage 2: Ruckgriff bei A nach Verwertung der Grundschuld?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Sicherheiten
MANNHEIM Fall Nr. 15 — Eigentumsvorbehalt

ﬁg?e':KW/‘ A-AG 1.1.2012 Lieferung der PKW unter
EV ,/ Eigentumsvorbehalt
’ll 100 % | | s 433 1 BG Kaufpreis: 4 Mio. Euro
H (40 Raten je 100.000 Euro)
li‘ sodann:  Zahlung von 10 Raten
‘\\ | Rest: 3 Mio. Euro
N X-GmbH sodann:  Insolvenz der X-GmbH

i

» Frage 1: Nachrang der Restkaufpreisforderung?
» Frage 2: Kann die A-AG die PKW gemal § 47 InsO aussondern?
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten

MANNHEIM Fall Nr. 16 — Unechtes Factoring |

M-AG
100 % | | kaut- Abtretung A
preis
y / B
T-GmbH
e

» Sachverhalt: Riuickbelastungsrecht der M-AG gegeniber der T-GmbH bei
Uneinbringlichkeit der Forderung (= unechtes Factoring)

» Frage: Anfechtung der Abtretungen nach 8 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO méglich?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Anfechtbarkeit von Sicherheiten
MANNHEIM Fall Nr. 17 — Drittsicherheit fur Gesellschafterdarl ehen

Blrgschatft
A QO E - > B C
Darlehen
80 % 1 Mio. Euro// 12 %
8 %
X-GmbH

» Frage 1: Ist die Burgschaftsforderung des B gegen E durchsetzbar?

» Frage 2: Kann E ggf. mit ihrem Regressanspruch am Insolvenzverfahren
teilnehmen?
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Anfechtbarkeit von Sicherheiten
MANNHEIM Fall Nr. 17 — Drittsicherheit fur Gesellschafterdarl ehen

» Durchsetzbarkeit der Drittsicherheit, weil es nicht einmal mehr ein

praventives Auszahlungsverbot (Einrede) gibt

> bei fehlender Ubernahme des besonderen Gesellschafterdarlehens-
risikos (Nachrang) Beschrankung der Sicherheitenverwertung im
Umfang des Verlustes der Regressmoglichkeit gegeniber der
Gesellschaft (keine Quotenausschittung wegen des Nachrangs)

» Unanwendbarkeit des 8§ 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO auf die Drittsicherheit
(teleologische Reduktion)

» Scholz/Bitter, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 153 ff.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

vergleichbare Rechtshandlungen

— Grundlagen —

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

MANNHEIM vergleichbare Rechtshandlungen

1. Gesetzlicher Anknipfungspunkt: 8 39 | 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 Rickgewahr eines
Gesellschafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die
einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen

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

(3) Diese Vorschriften gelten sinngemal fir andere Rechtshandlungen eines
Gesellschafters oder eines Dritten, die der Darlehnsgewéhrung nach Absatz 1
oder 2 wirtschaftlich entsprechen.

3. Keine sachliche Anderung durch die Neuformulieru ng bezweckt

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

MANNHEIM vergleichbare Rechtshandlungen

— |

sachliche Ausdehnung des personelle Ausdehnung des

Anwendungsbereichs Anwendungsbereichs

v N

Vergleich zum Darlehen

Zurechnung gesellschaftergleicher
= Folien 102 ff. Dritter
Hauptfall:
Hauptfall:

Treuhand = Handeln
fur fremde Rechnung echtes Hybridkapital

= Folien 100, 108 ff. = Folien 101, 123 ff.

Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 165 ff., 180 ff.
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Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen
vergleichbare Rechtshandlungen

MANNHEIM

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

Gesellschafters

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

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Personelle Ausdehnung des
Anwendungsbereichs — Grundlagen

MANNHEIM

1. Zurechnungsfalle

» zwei Richtungen der Zurechnung
»  Mittelliberlassung durch Dritten wird dem Verbandsmitglied zugerechnet
=  Gesellschafterposition eines Dritten wird dem Kreditgeber zugerechnet
» Hauptfall: Treuhand = Handeln fur fremde Rechnung = Folien 108 ff.

=  Doppelrolle als Gesellschafter + Kreditgeber ist formal auf zwei Personen

aufgespalten, liegt aber wirtschaftlich bei einer Person
»  Unterfall: nahestehende Personen i.S.v. 8§ 138 InsO als ,,Strohmé&nner*

»  Wichtig : keine Prufung erforderlich, ob der Dritte einem Gesellschafter

vergleichbare Vermdgens- und Mitwirkungsrechte hat

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Personelle Ausdehnung des

MANNHEIM Anwendungsbereichs — Grundlagen

2. Gesellschaftergleicher Dritter

»  Diritter ist kein Verbandsmitglied = kein (echter) Gesellschafter
»  Dritter handelt bei der Mittelliberlassung fur eigene Rechnung

»  Prifung erforderlich, ob der Dritte einem Gesellschafter vergleichbare
Vermoégens- und Mitwirkungsrechte hat
» nur hier Relevanz des Streits um den Normzweck = Folien 5 ff.
» gleiche Kiriterien fir Nachrang und Anfechtbarkeit (str., a.A. z.B. Thole)

» Doppeltatbestand: variable Erlosbeteiligung (Gewinn- und/oder
Vermogensteilhabe) und (typisierte) Moglichkeit der Einflussnahme

» Irrelevanz der Insiderstellung

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

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

vergleichbare Rechtshandlungen

— Sachliche Ausdehnung des Anwendungsbereichs —

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 165 ff.
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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
% 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) = Folie 105

% OLG Schleswig v. 29.5.2013 — 9 U 15/13, NZI 2013, 936 f.
(Vergutungsanspruch eines Liquidators) => Folie 105

¥ BGH v. 10.7.2014 — IX ZR 192/13, ZIP 2014, 1491 (Rn.50) = Folie 106

»  Aber ggf. (unanfechtbare) Sicherheit, z.B. beim Eigentumsvorbehalt

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Sachliche Ausdehnung des Anwendungs-

MANNHEIM bereichs: Vergleich zum Darlehen

» Unechtes Factoring = Kreditgewéahrung gegen (unanfechtbare) Sicherheit

» Finanzierungsleasing = Kreditgewahrung gegen (unanfechtbare) Sicherheit

(a.A.: Nutzungsuberlassung i.S.v. 8 135 Il InsO)
»  Stille Beteiligung neben dem Gesellschaftsanteil = Folie 99 (linke Seite)

» Kapital- und Gewinnricklage

s OLG Koblenz v. 15.10.2013 — 3 U 635/13, ZIP 2013, 2325 (Ausschiittung
von Gewinnvortragen) = Folie 107

» Auszahlung nach ordentlicher Kapitalherabsetzung

» Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 165 ff.
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Vergleich zum Darlehen

MANNHEIM Fall Nr. 2 — Stehenlassen von Gehaltsanspriichen

LAG Hannover, 27.01.2012 — 6 Sa 1145/11, ZIP 2012, 1 925

Leitsatz 1: ,Macht ein Arbeitnehmer einer GmbH, deren Mitgesellschafter er zu
einem Drittel ist, Uber mehrere Jahre offene Nettolohnanspriiche nicht geltend,
ist das als Stundung der Forderung zu qualifizieren, die einem Gesellschafter-
darlehen wirtschaftlich entspricht i.S.v. 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO. Auf die friher
relevanten Merkmale der "Krise der Gesellschaft" oder der "fehlenden Kredit-
wurdigkeit" zum Zeitpunkt der Rechtshandlung kommt es nach Inkrafttreten des
MoMIG fir Insolvenzverfahren, die nach dem 01.11.2008 er6ffnet worden sind,
nicht mehr an.”

Leitsatz 2: ,Diese Forderung kann als nachrangige Insolvenzforderung nur auf
besondere Aufforderung des Insolvenzgerichts nach MalRgabe von § 174 Abs. 3
InsO zur Insolvenztabelle angemeldet werden.”

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Vergleich zum Darlehen

MANNHEIM Fall Nr. 2 — Stehenlassen von Gehaltsanspriichen

OLG Schleswig v. 29.5.2013 — 9 U 15/13, NZI 2013, 93 6

Leitsatz: ,Stellt ein Liquidator seine erbrachten Leistungen regelmaf3ig monatlich
in Rechnung, so gilt die Forderung als gestundet und insoweit dem Insolvenz-
schuldner als Darlehen gewahrt, wenn er sie nicht innerhalb von 30 Tagen nach
Falligkeit abrechnet.”

BGH v. 10.7.2014 — IX ZR 192/13, ZIP 2014, 1491

Leitsatz 1: ,Ist der Arbeitnehmer vorleistungspflichtig, genie3en Lohnzahlungen
seines insolventen Arbeitgebers, die binnen 30 Tagen nach Falligkeit bewirkt
werden, das Bargeschaftsprivileg.”

Leitsatz 3: ,Wird eine Gehaltsforderung an einen Gesellschafter nach den
Grundsatzen des Bargeschafts gedeckt, liegt darin keine Befriedigung einer
einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich entsprechende Forderung.”

Rn. 50 + 51: s.o. Folie 16
best. BGH v. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 (Rn. 70 f.) = Folie 17
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>

Vergleich zum Darlehen
Fall Nr. 5 — Gewinnriicklage

MANNHEIM

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

Leitsatz: ,Durch die Ausschuttung 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 Entscheidungsgrinden: ,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 beim BGH unter IX ZR 252/13

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

vergleichbare Rechtshandlungen

— Personelle Ausdehnung des Anwendungsbereichs —

Teil 1 — Treuhandfalle

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 192 ff.
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 6 - Darlehen fiir Rechnung des Gesellschafte

- —
—————

A = Gesellschafter ‘| B = Darlehensgeber
(Treugeber) |7 treuhand | (Treuhander)
A
Beteiligung Darlehen

v

Gesellschaft (A-GmbH)

» Frage 1: Unterliegt das Darlehen dem Nachrang?

» Frage 2: Wer ist Anfechtungsgegner bei Riickzahlungen vor Insolvenz?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 7 — Treuhand am Gesellschaftsanteil |

_______

- -~

,~*"2010 Anteils™>~_

Ubertragung
S = Gesellschafterin A = Darlehensgeber
(Treuhanderin) " Treuhand (Treugeber)
- o
Beteiligung Darlehen

v

Gesellschaft (X-GmbH)

» Frage 1: Unterliegt das Darlehen dem Nachrang?
» Frage 2: Sind Rickzahlungen aus dem Jahr 2012 anfechtbar und ggt. wem?
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 8 — Darlehen fur Rechnung eines Nichtgesell  schafters

________
~
~

,,/' 1 Mio. Euro ~“s

>

V = Gesellschafter und ) , | Treugeber
Darlehensgeber (Treuhander) Treuhand
P
20 % Beteiligung Darlehen Beispiele:
fur eigene Rechnung fur fremde Rechnung = Vermobgensverwalter
= Wertpapierdienstleister
4 (§ 34a WpHG, Art. 13 VIl MiFiD)

Gesellschaft (X-GmbH)

» Frage: Unterliegt das Darlehen dem Nachrang?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Darlehensgewahrung im fremden Namen

MANNHEIM fur fremde Rechnung

Gesellschafter und |, ., | Darlehensgeber
Stellvertreter Auftrag + Vollmacht | = Vollmachtgeber

L
.
"
.
L
.
.
L
L
e
.
.
0
L
LN
~
.

Beteiligung

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Finanzierungsentscheidung Uber fremdes Geld: keine Identitat von
Gesellschafter und Darlehensgeber

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Darlehensgewahrung im eigenen Namen

MANNHEIM fur fremde Rechnung

Gesellschafter und ) , | ,wirtschaftlicher*
mittelbarer Stellvertreter Auftrag Darlehensgeber
A DY s’
\‘ \“\~~ ’,/’,
\‘ il PO -
Beteiligung Darlehen ; Geld
l’
,I
A 4 ’I

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Finanzierungsentscheidung tber fremdes Geld: keine ,wirtschaftliche”
Identitat von Gesellschafter und Darlehensgeber

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 9 — Treuhand am Gesellschaftsanteil II

_______

7772010 T Anteil

oo e
/'/ 2012 sy
F = Gesellschafter (Treuhander) |, , | A= Treugeber
und Darlehensgeber Treuhand
e
Beteiligung Darlehen
fur fremde Rechnung fir eigene Rechnung
= Ahnlich: BGHZ 105, 168 (HSW),
Gesellschaft (X-GmbH) aber Fall der Sicherungstreuhand

» Frage: Unterliegt das Darlehen bei einem am 1.12.2012 gestellten
Insolvenzantrag dem Nachrang?
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Rechtstragerschaft fur fremde Rechnung im

MANNHEIM Recht der Gesellschafterdarlehen

1. These: Im Recht der Gesellschafterdarlehen war und ist bei der
Darlehensgewahrung fur fremde Rechnung in jedem Fall auf die
~wirtschaftliche* Lage abzustellen.

»  Sind Gesellschafter und Darlehensgeber ,wirtschaftlich“ identisch, aber
~formal” verschieden, sind 88 39 | Nr. 5, 135 | InsO anwendbar.

»  Sind Gesellschafter und Darlehensgeber zwar ,formal identisch, aber

Swirtschaftlich” verschieden, sind 88 39 | Nr. 5, 135 | InsO unanwendbar.

2. These: Jedenfalls nach neuem Recht ist auch bei der Treuhand am
Gesellschaftsanteil nur die ,wirtschaftliche“ Lage relevant.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM fiir fremde Rechnung (Treuhand)

1. AuBenwirkung bei treuhanderischer Forderungseinzi ehung

Treuhander| -« > | Treugeber
Treuhand
4—-‘5\ -u“““‘
\~\\ ,“““‘
Forderung N e
fur fremde Rechnung Beispiel: Inkassozession
v A“““
Dritter

» Dritter kann Uber 88 404 ff. BGB hinaus alle Einwendungen aus seinem Rechtsverhaltnis
zum Treugeber erheben (RGZ 11, 5, 9 zur Inkassozession; RGZ 11, 123 und BGH BB
2002, 1826 zum Forderungserwerb in mittelbarer Stellvertretung)
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Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM fur fremde Rechnung (Treuhand)

2. AulRenwirkung der Treuhand im Schadensrecht

Treuhander| -« > | Treugeber
Treuhand

Forderung
(z.B. Lieferanspruch)
fur fremde Rechnung

v

Dritter

» Drittschadensliquidation (ganz h.M.): Schadensberechnung erfolgt aus der Person des
Hintermanns (Treugebers)

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM fiir fremde Rechnung (Treuhand)

3. AuBRenwirkung bei der Aufrechnung treuhanderisch g ehaltener

Forderungen
Treuhander |¢——————| Treugeber Treuhander |«——————| Treugeber
Treuhand R Treuhand
Forderung 1 Forderung 1 Forderung 2
Forderung 2
v v
Dritter Dritter

» Fur die Frage der Gegenseitigkeit i.S.v. § 387 BGB entscheidet die ,materielle®
Forderungsinhaberschaft des Treugebers

» Offenkundigkeit bei Erwerb in mittelbarer Stellvertretung erforderlich (analog § 406 BGB)
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Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM fur fremde Rechnung (Treuhand)

4.  AuBenwirkung der Treuhand im Vollstreckungsrecht

Vereinbarungstreuhand

Ubertragungstreuhand Erwerbstreuhand

o N N\

i gut gut i gut

Treugeber Treuhander Dritter
Treuhand z.B. Kauf

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM fiir fremde Rechnung (Treuhand)

4.  AuBenwirkung der Treuhand im Vollstreckungsrecht

»  Aussonderung fremder Gegenstande aus der Insolvenzmasse (8 47 InsO)

» dingliches Recht

» insbes. Eigentum = Herausgabe an Eigentimer nach § 985 BGB

> personliches Recht

= nur Herausgabeanspriche (z.B. aus § 546 BGB)

» nicht schuldrechtliche Verschaffungsanspriche (z.B. aus § 43311
BGB) = Insolvenzforderung = quotale Befriedigung

=  Problemfall: (Verwaltungs-)Treuhand
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4.

Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM

Vermietung
Insolvenz
§ 535 BGB 1
- —— = = —= - —p
vV §546BGB . M

- ggf 8§ 985 BGB

0
0
.
‘e o
e Ry
. .
s o
. .
0 .
e .
“~ .
.
.....
-------
--------------

Aussonderungsrecht (§ 47 InsO)
des Vermieters (V) in der Insolvenz
des Mieters (M) + des Eigentimers
in der Insolvenz des Besitzers

fur fremde Rechnung (Treuhand)

AulRenwirkung der Treuhand im Vollstreckungsrecht

Kauf

Insolvenz

§ 433 BGB 1

§43311BGB

Insolvenzforderung (88 38, 45 InsO)

des Kaufers (K) in der Insolvenz des
Verkaufers (V)
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Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM

fur fremde Rechnung (Treuhand)

These: Treuhand ist Rechtstragerschatft fur fremde Rechnung. Sie ist
malfdgeblich durch zwei Elemente gekennzeichnet: Erstens durch den
schuldrechtlichen Anspruch auf Ubertragung des Rechts und zweitens
durch eine Trennung von Rechtstragerschaft und Gefahrtragung.

These: Der schuldrechtliche Anspruch des Treugebers auf Ubertra-

gung des Treuguts fihrt in Verbindung mit der Gefahrtragung des
Treugebers zu einer vermdgensmaliigen Zuordnung des Treuguts

zu seiner Person: Die durch die Gefahrtragung gekennzeichnete
2wirtschaftliche* Rechtstragerschaft des Treugebers rechtfertigt es,
ihn im Rahmen einer funktionell-teleologischen Interpretation diverser
Vorschriften einem tatsachlichen Rechtsinhaber gleichzustellen.
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MANNHEIM

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

vergleichbare Rechtshandlungen

— Personelle Ausdehnung des Anwendungsbereichs —

Tell 2 — Hybridkapital

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 218 ff.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

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

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

Hybridkapital — Fall Nr. 10 — 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?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital — Fall Nr. 10 — 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 | Nr. 5, 135 InsO)

=  Abweichung wird regelmé&Rig nicht begrindet
= neue Einordnung ist aber richtig (a.A. Mylich, WM 2013, 1010 ff.)

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

= Den Gesellschaftern und Fremdkapitalgebern bleibt die Regelung des

Rangverhaltnisses untereinander privatautonom Uberlassen.

Bedeutung insbesondere bei Sicherheiten fiir stille Einlagen

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital — Fall Nr. 10 — Innen-KG

BGH v. 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 Ansprichen 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 — Fall Nr. 10 — 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

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital — Fall Nr. 10 — Innen-KG

1. Atypisch stille Beteiligung als Hauptfall echten Hybridkapitals

>

Mittel der Abgrenzung: Doppeltatbestand aus variabler Erlésbeteiligung und
Moglichkeit der Einflussnahme = Folie 101

=  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

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
WRNDLVN |y bridkapital — Fall Nr. 10a — GmbH als ,auBere 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?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital — Fall Nr. 10a — 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

MANNHEIM Hybridkapital — Fall Nr. 11 - Genussrecht

2. Mezzanine Finanzierungsinstrumente / Kredite mit Covenants

G Gesellschafter

Genussrecht:
600.000
Euro

Stammkapital: 5 Mio. Euro
Ruckzahlung

X-GmbH

Sachverhalt: Genussrechtskapital insgesamt 15 Mio. Euro; Nachrang; Festzins +
gewinnabh&ngiger Bonuszins; kein Informations-/Stimmrecht

Frage: Anfechtbarkeit der Riickzahlung im letzten Jahr vor Insolvenzantrag?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Hybridkapital — Fall Nr. 12 — Covenants

2. Mezzanine Finanzierungsinstrumente / Kredite mit Covenants

B-Bank Gesellschafter

Kredit; 10 Mio. Euro

+ Informationsrecht
+ Zustimmungs- Stammkapital: 5 Mio. Euro

vorbehalt

X-GmbH

Fragen: Unterliegt das Darlehen dem Nachrang des 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO?
Sind Ruckzahlungen und Sicherheiten anfechtbar gemafR § 135 Abs. 1 InsO?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Hybridkapital — Falle 11 und 12

2. Mezzanine Finanzierungsinstrumente / Kredite mit Covenants

> Ubertragbarkeit der Grundsatze zur atypisch stillen Gesellschaft

» Maldgeblichkeit des Doppeltatbestands in einer Gesamtbetrachtung

=  variable Erlésbeteiligung bedeutsamer als (typisierte) Einflussmacht

» Unanwendbarkeit des Gesellschafterdarlehensrechts bei
= reinen (auch weitgehenden) Informationsrechten < Insiderthese
= variabler Erlosbeteiligung ohne Einflussmacht
Beispiel: Genussrechtsinhaber ohne Stimmrecht

< Abgrenzung vom freiwilligen vertraglichen Nachrang
= § 135 InsO dort unanwendbar

»  Einflussmacht ohne variable Erlésbeteiligung = b.w.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital — Falle 11 und 12

2. Mezzanine Finanzierungsinstrumente / Kredite mit Covenants

» Unanwendbarkeit des Gesellschafterdarlehensrechts bei
»  Einflussmacht ohne variable Erl6sbeteiligung
Beispiel: Bank (mit Festbetragsanspruch) und Zustimmungsvorbehalten
= alleiniger Einfluss auf die Unternehmensleitung reicht nicht

= selbst ein Einfluss auf Grundlagenentscheidungen ist grundsatzlich
unerheblich (sehr str.)

= Problem in der Krise: variable Beteiligung am ,Gewinn“ durch
Aufwertung der Kreditriickzahlungsforderung
(z.B. doppelnitzige Sanierungstreuhand mit Einfluss des Kreditgebers)

=  Achtung: Einbeziehung aber als mittelbare Gesellschafter mdglich

=  wirtschaftliche — ggf. zusammengerechnete — Beteiligung > 10 %

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital

» Literatur (Auswahl):

= Breidenstein, Covenantgestiitzte Bankdarlehen in der Insolvenz,
ZInsO 2010, 273 ff.

» Hoffmann, Grenzen der Einflussnahme auf Unternehmensleitungs-
entscheidungen durch Kreditglaubiger, WM 2012, 10 ff.

= Engert, Drohende Subordination als Schranke einer Unternehmens-
kontrolle durch Kreditgeber — Zugleich zum Regelungszweck der
Subordination von Gesellschafterdarlehen, ZGR 2012, 835 ff.

» ausfuhrlich Laspeyres, Hybridkapital in Insolvenz und Liquidation der
Kapitalgesellschaft — Ein Pladoyer flir ein am Schadigungspotential
hybrider Kapitalgeber ausgerichtetes insolvenz- und
liquidationsrechtliches Rechtsfolgenregime, 2013

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital

3. Kleinbeteiligtenprivileg beim echten Hybrid

>

>

Problem: Bildung der Berechnungsgrundlage einschliel3lich oder

ausschlief3lich des Hybridkapitals?

Beispiel: 950.000 Euro Stammkapital, 100.000 Euro atypisch stille Einlage
= 100.000 Euro in Bezug auf 1.050.000 Euro < 10 %

= 100.000 Euro in Bezug auf 950.000 Euro > 10 %

bei Einbeziehung des Hybridkapitals in die Berechnungsgrundlage
Ruckwirkung auf die (Klein-)Beteiligung der regularen Gesellschafter

L6sung: Hybridkapital wird allgemein nicht in die Berechnungsgrundlage
einbezogen; Hohe des Finanzierungsbeitrags wird beim Doppeltatbestand

(Gesamtbetrachtung) bertcksichtigt
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital

4. Sanierungsprivileg beim echten Hybrid

» Problem: Sanierungsbeteiligung, nicht Sanierungskredit wird privilegiert und

dabei auch nur der Kredit, nicht die Beteiligung selbst

» beim echtem Hybrid existiert aber kein Kredit neben der Beteiligung

» echtes Hybrid selbst kann nicht privilegiert werden; arg.: sonst

Besserstellung des gesellschaftergleichen Dritten ggu. Gesellschafter

(

z.B. ,Innen-Kommanditist* im Vergleich zu regularem Kommanditist)

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital

5. Atypischer Pfandglaubiger (unechtes Hybrid)

» Ausgangspunkt der Diskussion: BGHZ 119, 191 (WestLB) zum alten Recht

Kreditvergabe + Pfandrecht am Gesellschaftsanteil

Sicherungsabtretung der Gewinn-, Abfindungs- und

Liguidationsiiberschussanteile
weite Einflussmacht auf die Geschaftspolitik (faktische Geschaftsfihrung)

oft ibersehen: Sicherheit diente auch der Ruckfuhrung des notleidenden

Kreditengagements bei einer anderen Konzerngesellschaft
=  BGH: ,gewinnabhéngige Ausgestaltung der Vermégensbeteiligung*

=  zutreffende Prifung des Doppeltatbestands

» Ergebnis: Kredit + Sicherheit + weitgehender Einfluss reichen nicht aus

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital

6. Niel3braucher und Unterbeteiligte (unechtes Hybrid )

» BGHWV.5.4.2011 - Il ZR 173/10, ZIP 2011, 1411 (Rn. 4) zum alten Recht

» Gegenstand der Diskussion: Erfassung eines neben dem Niel3brauch/der

Unterbeteiligung gewahrten Darlehens
Vergleich zw. NieBbraucher/Unterbeteiligtem + Gesellschafter erforderlich

Mal3geblichkeit des Doppeltatbestands aus variabler Erlésbeteiligung und
Moglichkeit der Einflussnahme = Folie 101

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

» Unterliegt die Einlage des atypisch Stillen (echtes Hybrid) dem Gesell-
schafterdarlehensrecht (Folien 126 ff.), gilt das Gleiche fur ein daneben
gewdahrtes Darlehen (unechtes Hybrid)

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Hybridkapital

8. Kleinbeteiligtenprivileg beim unechten Hybrid

> Problem: Atypischer Pfandglaubiger, NieBbraucher + Unterbeteiligter
gewahren nur Kredit, halten aber keine Einlage.

» LoOsung: Mal3geblichkeit jener Beteiligung, von der sie ihr Recht ableiten

] ,Hintermann“ kann nicht schlechter stehen als ,Vordermann*

9. Sanierungsprivileg beim unechten Hybrid

» Problem: Ohne Einlage des atypischen Pfandglaubigers, NieRbrauchers +
Unterbeteiligten fehlt auch die Sanierungsbeteiligung.

» Losung zum Kleinbeteiligtenprivileg kann nicht tbernommen werden
=  ein Anteil kann nicht zwei Kreditgeber privilegieren (Hinter- + Vordermann)

»  Privileg nur bei Sanierungsbeteiligung fir Rechnung des ,Hintermanns*
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MANNHEIM

Wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen

vergleichbare Rechtshandlungen

— Personelle Ausdehnung des Anwendungsbereichs —

Tell 3 — Verbundene Unternehmen

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 247 ff.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 13 — Darlehen fur fremde Rechnung/Vertragsk  onzern

M-AG
100 % 40 9\\ Anspruch auf
Verlustausgleich
T-GmbH |+« : S-GmbH
Darlehen 1 Mio. Euro

» Frage: Nachrang der Darlehensforderung in der Insolvenz der T-GmbH?
» Abw. 1: Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrag zw. M-AG + S-GmbH
» Abw. 2: S-AG statt S-GmbH
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 14 — Darlehen durch Schwester fur eigene Re  chnung

M-AG

100 % 40 %

T-GmbH |+ S-GmbH

Darlehen 1 Mio. Euro

Erage: Nachrang der Darlehensforderung in der Insolvenz der T-GmbH?
Abw. 1: Beteiligung der M-AG an der S-GmbH: 50 % bzw. 51 %

Abw. 2: S-AG statt S-GmbH; Anteil der M-AG > 50 %

Abw. 3: Veranlassung der Darlehensvergabe durch den Vorstand der M-AG

YV V V V

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM — Darlehen durch Schwester fur eigene Rechnung —

» BGHv. 18.7.2013 — IX ZR 219/11, BGHZ 198, 64 = WM 2013, 1565 = ZIP
2013, 1579 m. Anm. Bitter

» Leitsatz 2: ,Eine von der Schuldnerin zur Sicherung eines Darlehens gewahrte
Forderungsabtretung ist anfechtbar, wenn der Gesellschafter der Schuldnerin
mit 50 v.H. an der darlehensgebenden Gesellschaft beteiligt und zugleich
deren alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer ist.”

» Rn. 23: ,Auch wenn Rechtshandlungen Dritter in § 39 Abs. 1 Nr. 5, § 135 Abs. 1 InsO
nicht ausdriicklich erwéahnt sind, wird durch die tatbestandliche Einbeziehung gleichge-
stellter Forderungen in diese Vorschriften der Anwendungsbereich des § 32a Abs. 3
Satz 1 GmbHG aF auch in personeller Hinsicht ibernommen (...). Eine im Vergleich zu
dem friheren Recht einschrankende Auslegung bei der Inanspruchnahme verbundener
Unternehmen ist sowohl nach dem Wortlaut der Regelungen als auch nach dem ein-
deutigen gesetzgeberischen Willen nicht angezeigt (...). Mithin kbnnen die hierzu im
Rahmen des Eigenkapitalersatzrechts entwickelten Gr  undsatze (vgl. BGH, Urteil
vom 5. Mai 2008 — Il ZR 108/07, WM 2008, 1164 Rn. 9 ff; vom 28. Februar 2012 — Il ZR
115/11, WM 2012, 843 Rn. 16 ff) auch bei Anwendung des § 135 Abs. 1 InsO fruchtbar
gemacht werden .“
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM — Darlehen durch Schwester fur eigene Rechnung —

» Rn. 24: ,Danach werden Finanzierungshilfen Dritter erfasst, wenn der Dritte bei
wirtschaftlicher Betrachtung infolge einer horizontalen oder vertikalen Verbindung einem
Gesellschafter gleichsteht (BGH, Urteil vom 5. Mai 2008, aaO Rn. 9). Die Beteiligung
kann in der Weise ausgestaltet sein, dass ein Gesellschafter an beiden Gesellschaften,
der Darlehen nehmenden und der Darlehen gebenden Gesellschaft, und zwar an der
letztgenannten mafgeblich beteiligt ist. Dazu genilgt bei einer GmbH — vorbehaltlich
einer abweichenden Regelung der Stimmmacht in der Satzung — eine Beteiligung von
mehr als 50 v.H. (BGH, Urteil vom 5. Mai 2008, aaO Rn. 10; Urteil vom 28. Februar
2012, aaO Rn. 18). Eine maf3gebliche Beteiligung ist aber auch dann anzunehmen, wenn
der Gesellschafter einer hilfenehmenden GmbH zwar nur zu genau 50 v.H. an der
hilfeleistenden GmbH beteiligt, aber zugleich deren alleinvertretungsberechtigter
Geschaftsfuhrer ist (BGH, Urteil vom 13. Dezember 2004 — Il ZR 206/02, WM 2005,
176, 177; vom 28. Februar 2012, aaO Rn. 20).”

» Urteilsanmerkung von Bitter, ZIP 2013, 1583, 1586 f.:
=  frihere Rechtsprechung des Il. Zivilsenats wird 1:1 fortgesetzt

. Kritik: Benachteiligung der Minderheitsgesellschafter der hilfeleistenden
Schwestergesellschaft

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 14a — Darlehen bei Betriebsaufspaltung

% BGH V. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589 (Rn. 51)

A B S GmbH
50 %
Komman- Komplementérin
ditis-
ten
GbR > KG

Darlehen
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 14a — Darlehen bei Betriebsaufspaltung

BGH v. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Nutzungstberlassung)

Rn. 50: ,Leistungen Dritter werden erfasst, wenn der Dritte bei wirtschaftlicher Betrach-
tung infolge einer horizontalen oder vertikalen Verbindung einem Gesellschafter gleich-
steht. Die Beteiligung kann in der Weise ausgestaltet sein, dass ein Gesellschafter an
beiden Gesellschaften, der die Leistung annehmenden und der die Leistung gewahren-
den Gesellschaft, und zwar an der letztgenannten maRRgeblich beteiligt ist (BGHZ 198,
64 Rn. 24). Eine malRgebliche Beteiligung in diesem Sinn ist gegeben, wenn der
Gesellschafter auf die Entscheidungen des hilfeleistenden Unternehmens, namlich auf
die Gewahrung oder auf den Abzug der Leistung an das andere Unternehmen, einen
bestimmenden Einfluss austiben, insbesondere dem Geschaftsflihrungsorgan der Hilfe
gewahrenden Gesellschaft durch Gesellschafterbeschliisse gemaf § 46 Nr. 6 GmbHG
entsprechende Weisungen erteilen kann (...). Dazu genugt bei einer GmbH & Co. KG
eine Beteiligung von mehr als 50 vH (...)."

Rn. 51: Beteiligung von genau 50 % kann genigen bei Betriebsaufspaltung in
Besitz- und Betriebsgesellschaft wegen Zurechnung der wechselseitigen
Beteiligungen bei koordiniertem Zusammenwirken der Gesellschafter

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung

MANNHEIM Fall Nr. 15 — Darlehensrickzahlung an Schwestergesel Ischaft

100 %

v

T-GmbH S-GmbH

Ruckzahlung des
Darlehens auf
Weisung der M-AG

Frage: Insolvenzanfechtung gemafR § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gegen die
S-GmbH oder die M-AG?
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Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Fall Nr. 16 — Gesellschafter-Gesellschafter

A B
;
/ / \
! 70 % %0 % “ ! \
I ! I \
1 70% 30% !
\ H-GmbH P 61
\ ,’ \ !
\ \ K
N 100 %
Darlehen s / Darlehen M S Darlehen
 X-GmbH | »** » X-GmbH

» Frage: Unterliegen die Darlehen dem Gesellschafterdarlehensrecht?

» Abwandlung: H-AG statt H-GmbH

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlung
MANNHEIM Fall Nr. 16 — Gesellschafter-Gesellschafter

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

» Leitsatz 2: ,Zu den gleichgestellten Forderungen gehdren grundsétzlich auch
Darlehensforderungen von Unternehmen, die mit dem Gesellschafter
horizontal oder vertikal verbunden sind.”

> Rn. 21: ,Der mittelbar an einer Gesellschaft Beteiligte ist hinsichtlich seiner
Kredithilfen fur die Gesellschaft wie ein unmittelbarer Gesellschafter zu
behandeln. Dies gilt jedenfalls fur den Gesellschafter-Gesellschafter, also
denjenigen, der an der Gesellschafterin der Gesellschaft beteiligt ist und
aufgrund einer qualifizierten Anteilsmehrheit einen beherrschenden Einfluss
auf die Gesellschafterin ausiiben kann (...)."

» Rn. 22: ... ,Angesichts dieser Beteiligungsverhaltnisse [scl.: jeweils
Alleingesellschafterin] kann dahinstehen, ob — was nahe liegt — auch
bereits nach Uberschreiten der Kleinbeteiligungsschwelle ein von dem
Gesellschafter-Gesellschafter gewéahrtes Darlehen dem Nachrang des 8§ 39
Abs. 1 Nr. 5 unterliegt (...)."
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MANNHEIM

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

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 266 ff.
MinchKommlInsO/Bitter, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, § 44a

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

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

> Rechtsfolgen:

»  Der Drittkreditgeber muss (verfahrensmafidig) zunachst auf die
Gesellschaftersicherheit zugreifen und kann erst anschliel3end an der
Verteilung der Insolvenzmasse teilnehmen (§ 44a InsO).

=  streitig, ob sodann — wie bei § 43 InsO — die Quote auf die volle urspriingliche
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).
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 1 — Burgschatft 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?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 1 — Burgschaft fur Bankkredit

» unstreitig: Der Darlehensgeber wird gemaf § 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 Doppelbertcksichtigungsprinzip
aus § 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,
8 44a Rn. 20 ff.; Scholz/Bitter, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 282 m.w.N.)

. a.A.: Geltung des Ausfallprinzips aus 8 52 InsO (so beilaufig BGHZ 193, 378, 383
= WM 2012, 1874, Rn. 13) = Berechnung der Insolvenzquote nur auf den
Restbetrag der Forderung nach Anrechnung des Erldses aus der Verwertung der
Sicherheit

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 2 — Burgschatft fur Bankkredit

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

\

N\, 1 Mio. Euro

\.
N
\\
\\

Rickzahlung ™~
500.000 Euro R 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

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

\

. 1 Mio. Euro

\
N
\\
~

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

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

Falle Nr. 2 + 3 — Burgschatft fur Bankkredit

» Losung zu Fall 2:

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

= Aber: Gesellschafter wird durch die Darlehensrtckfiihrung von der

Moglichkeit der Inanspruchnahme aus der Gesellschaftersicherheit

befreit. Diese Befreiung ist anfechtbar (8 135 Abs. 2 InsO) und fuhrt zur
Erstattungspflicht des Gesellschafters (8 143 Abs. 3 InsO).

Voraussetzung: Ruckzahlung innerhalb der Jahresfrist des 8§ 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO (Scholz/Bitter, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 286)
» Losung zu Fall 3:

= keine Anfechtbarkeit, weil die Jahresfrist seit der Rickzahlung zur Zeit
des Insolvenzantrags bereits abgelaufen war

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

>

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

Fall Nr. 4 — Hochstbetrag

Hochstbetragsbirgschaft

400.000 Euro
bzw. 600.000 Euro
B-Bank | < >

< > | A B
A
1
1
1
‘\
\ 50 %
v Darlehen 50 %
. 1 Mio. Euro
\\‘\
Ruckzahlung \\\
500.000 Euro TS 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. 4 — Hochstbetrag

BGH v. 4.7.2013 — IX ZR 229/12, BGHZ 198, 77 = WM 201 3, 1615 = ZIP 2013,
1629

Leitsatz 1a: ,Zahlt ein Gesellschafter, dem im letzten Jahr vor dem Erdffnungsantrag von
der Gesellschaft Darlehen zurtickgewéhrt worden sind, die erhaltenen Betrége an die
Gesellschaft zuriick, um die urspriingliche Vermégenslage der Gesellschaft wiederherzu-
stellen, entfallt die mit der Rlickgewahrung eingetretene objektive Glaubigerbenachteili-
gung; erfolgt die Riickzahlung auf ein im Soll gefihrtes Konto der Gesellschaft bei einer
Bank, fur das der Gesellschafter eine Sicherheit bestellt hat oder als Birge haftet, kann
die Ruckfuhrung des Saldos geméaf § 135 Abs. 2 InsO anfechtbar sein.”

Leitsatz 1b: ,Fuhrt die Gesellschaft durch die Zahlung des Gesellschafters auf das debito
rische Konto das besicherte Drittdarlehen nur teilweise zuriick und kann der Gesellschaf-
ter weiterhin aus der von ihm bestellten Sicherheit von der Bank in Anspruch genommen
werden, darf die Summe aus dem Anfechtungsanspruch nach § 135 Abs. 2 InsO und der
fortbestehenden Verpflichtung des Gesellschafters aus der Sicherheit den Hochstbetrag

der eingegangenen Sicherheitsverpflichtungen des Gesellschafters nicht Ubersteigen.”

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 5 — Nichtige Burgschatft

§ 125 BGB
B-Bank| «—osgehalt | ) B
-Ban < >
% /7 \
\
\
\ 50 %
\ Darlehen 50 %

\

. 1 Mio. Euro

\
N
\\
\\

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

Frage: Kann der Insolvenzverwalter trotz Nichtigkeit der Birgschaft
von A Erstattung der 500.000 Euro verlangen?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 5 — Nichtige Birgschaft

> keine Verweisung des Darlehensgebers gemal § 44a InsO auf eine
nicht bestehende Sicherheit

> Aber: Anfechtbarkeit gemafR 88 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO mdglich,
wenn der Gesellschafter durch die scheinbare Sicherheitenbestellung
die Kreditierung ,seiner” Gesellschaft gefordert hat

% Scholz/Bitter, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 276

» Ausnahme: Nichtigkeitsgrund dient dem spezifischen Schutz des
sichernden Gesellschafters vor jeglicher Inanspruchnahme

% OLG Dresden GmbHR 2002, 269 = ZInsO 2002, 375 (juris-Rn. 25 ff.)
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM - = [N Blrgschaft mit Zweckbestimmung

__________
- -
‘‘‘‘‘

OLG Frankfurt ZIP 2016, 733 __-- “~~<._ Zahlung: 300.000 Euro

_~*" Birgschaft Glber 500.000 Euro >~
Re Zweckbestimmung: Verhinderung N
von Vermdgensverlagerungen

B-Bank

A A
\ A 4
>

Grundschuld
,unterlegung der Burgschaft"

A
1
1
1
\
\
\

\
\

. Darlehen
Zahlungvon 4 Mio. Euro
3,7 Mio. Euro aus s,
Grundstiicksverkauf

im letzten Jahr vor dem ~~~~__
Insolvenzantrag ---- | X-GmbH

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

ML Fall Nr. 5a — Biirgschaft mit Zweckbestimmung

OLG Frankfurt, 11.11.2015-17 U 121/14, ZIP 2016, 7 33

Die Anfechtbarkeit gemal 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
Ruckzahlung des Darlehens gekommen waétre.

Dient die ibernommene Burgschaft 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 fir die Grundschuld geltenden Zweckbestimmung
auf die zweite Sicherheit nur dann zurtickgegriffen werden kénnen
soll, wenn die erste Sicherheit nicht auskdmmlich ist.
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
Fall Nr. 6 — Garantie fir stille Beteiligung

MANNHEIM

Ruckzahlung TS -
der stillen Einlage ~ ~~==ee___ X-GmbH
6 Monate vor Insolvenzantrag

>

Garantie
S = Stiller DI > B
Gesellschafter | - —

: Garantie A

1

\

\ Stille 50 o

\\\ Betelllgung 50 % 0

‘\ 1 Mio. Euro

~

~

Frage: Kann der Insolvenzverwalter von A und B Erstattung der
1 Mio. Euro verlangen?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
Fall Nr. 7 — Mittelbar gesellschafterbesichertes Dri  ttdarlehen

MANNHEIM

Blrgschaft F
Rickbirgschaft
B-Bank
N
\ A B
‘\
‘\
v, Darlehen
. 1 Mio. Euro 50 %
50 %
Ruickzahlung \\\
500.000 Euro RN 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?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 7 — Mittelbar gesellschafterbesichertes Dri  ttdarlehen

» 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 priméren Sicherungsgebers
gegen die Gesellschaft

» Aber: wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlung

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

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

= Anfechtung gegeniiber dem Gesellschafter in Hohe seiner Sicherheit
=  Scholz/Bitter, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8§ 64 Rn. 277, 285, 293
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 8 — Mergers & Acquisitions

Verpfandung als
Kreditsicherheit

F = PE-Fonds

/,, .
- Verpfandung als
Kreditsicherheit

» Frage: Haftet F bei Insolvenz der S-GmbH fur Kreditriickzahlungen aus dem
letzten Jahr vor dem Insolvenzantrag gemafR 88 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen

MANNHEIM Fall Nr. 9 — Doppelsicherung

Bilrgschaft

©
o
Q
>
=]
>
w@

50 %
50 %

X-GmbH

» Frage: Muss die B-Bank zuné&chst A in Anspruch nehmen, bevor sie
abgesonderte Befriedigung aus dem Warenlager verlangen kann?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
Fall Nr. 10 — Doppelsicherung

MANNHEIM

Blrgschaft
B-Bank | < > A B
t
1
\
\ 50 %
50 %
Befriedigung \‘\\ i
i.H.v. 1 Mio. Euro  ~~====mun X-GmbH

» Frage: Muss A nach Verwertung des Warenlagers 1 Mio. Euro erstatten?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
Falle Nr. 9 + 10 — 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
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen 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 frilheren Recht — berechtigt zu wéhlen, welche Sicherheit er zieht; dem Insolvenzver-
walter steht jedoch ein Ausgleichsanspruch gegen den Gesellschafter zu, ..."

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

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

MANNHEIM Fall Nr. 11 — Doppelsicherung

Blrgschaft

@
o
QO
>
=]
>
W@

50 %
50 %

Befriedigung ~~~~o_
i.H.v. 700.000 Euro ~~====-=--

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?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 12 — Verzicht auf die Sicherheit

Verzicht im Jan. 2012

_ eonchan

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

a) November 2012 X-GmbH
b) Februar 2013

» Frage: Wird die Darlehensforderung in der Insolvenz der X-GmbH
(voll) berlcksichtigt?
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Gesellschafterbesicherte Drittdarlehen
MANNHEIM Fall Nr. 12 — 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 kdnnen

«» Scholz/Bitter, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 303

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Nutzungsuberlassung
(8 135 Abs. 3 InsO)

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 304 ff.
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1.

MANNHEIM Nutzungsuberlassung — Einftihrung

Rechtsprechung des Il. Zivilsenats zum alten Rec  ht
» BGHZ 109, 55 = NJW 1990, 516
» BGHZ 121, 31 = NJW 1993, 392

» wirtschaftliche Vergleichbarkeit von Darlehen und
Gebrauchsuberlassung i.S.d. § 32a Abs. 3 GmbHG
= Uberlassungsunwirdigkeit entscheidend

= keine Anmeldung der Mietzinsforderung im Konkurs
(8 32a Abs. 1 GmbHG)

» Riuckgewahr gezahlter Mietzinsen (1) gemal 8§ 32a KO, § 135 InsO
bzw. (2) gemal 8§ 31 GmbHG, wenn die Zahlung aus Mitteln erfolgt, die
zur Deckung des Stammkapitals erforderlich sind

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

1.

MANNHEIM Nutzungsuberlassung — Einftihrung

Rechtsprechung des Il. Zivilsenats zum alten Rec  ht
» BGHZ 127, 1 = NJW 1994, 2349
» BGHZ 127, 17 = NJW 1994, 2760

= Pflicht des Gesellschafters, dem Insolvenzverwalter die Nutzung fir die
vereinbarte bzw. — bei Vereinbarung nicht hinnehmbar kurzer
Klndigungsfristen — die tbliche Zeit unentgeltlich zu Gberlassen

= Nutzungsrecht ist wie eine Sacheinlage zu behandeln

» grundsatzlich keine Pflicht des Gesellschafters, den Wert des
Nutzungsrechts in Geld zu ersetzen

» kein Recht des Insolvenzverwalters zur Verwertung der Sachsubstanz
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MANNHEIM Nutzungsuberlassung — Einftihrung

2. Neuregelung im MoMiG (8 135 Abs. 3 InsO)

» Einflgung im Rechtsausschuss des Bundestags < RegE-MoMiG

> Tatbestand:

» Gesellschafter hatte dem Schuldner einen Gegenstand zum Gebrauch
oder zur Auslibung Uberlassen

» Gegenstand ist fur die Fortfihrung des Unternehmens
,von erheblicher Bedeutung“ = Verweis auf § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO

» Rechtsfolgenseite:
= ,Aussonderungssperre” fr hochstens 1 Jahr (Satz 1)

» Finanzieller Ausgleich (Satz 2) = Berechnung: Durchschnitt der im
letzten Jahr vor Verfahrenser6ffnung geleisteten Vergitung

» Grund: Zweckbestimmung des Insolvenzverfahrens + Treuepflicht

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

1. Istdie Nutzungsuberlassung eine dem ,Darlehen wirtschaftlich
entsprechende” Rechtshandlung i.S.v. 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO?

»  Nachrang von Mietforderungen nur bei Stundung oder generell?
»  Anfechtbarkeit der Zahlung auf Mietforderungen im letzten Jahr?

>  Pflicht zur unentgeltlichen Uberlassung?

2. Wie sind Art und Umfang des Ausgleichs zu bestimmen?
»  Masseforderung?
»  Bericksichtigung auch von anfechtbar geleisteten Vergitungen?

»  Bericksichtigung der im Eroffnungsverfahren erzwungenen
Nichtzahlung?

>  Geleistete Vergiitung auch bei Uberhhung mafRgeblich?

»  Zahlungen vor der Jahresfrist fur Zeitraume innerhalb der Jahresfrist?
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3.

4.

MANNHEIM

Muss der Gesellschafter Eigentimer der Sache sein?
»  Gilt 8 135 Abs. 3 InsO auch fur Gesellschafter als Zwischenvermieter?

>  Wirkt 8 135 Abs. 3 InsO auch gegen das Aussonderungsrecht des vom
Gesellschafter verschiedenen Eigentiimers der Sache?

Wann ist ein Gegenstand von ,erheblicher Bedeutung fir die
Fortfihrung des Unternehmens*?

»  Bertlcksichtigung des reduzierten Ausgleichsbetrags bei der Frage der
Beschaffbarkeit von Dritten?

»  Fortfihrung durch den Insolvenzverwalter erforderlich oder
Anwendbarkeit auch nach tUbertragender Sanierung?
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5.

6.

MANNHEIM

Wie verhalt sich § 135 Abs. 3 InsO zu 88 103 ff. InsO?

»  Geltung des (ggf. reduzierten) Ausgleichsbetrags nach 8§ 135 Abs. 3
Satz 2 InsO auch bei fortbestehendem Nutzungsverhaltnis?

»  Obliegenheit des Insolvenzverwalters, den Nutzungswillen bei Wahl der
Nichterfiillung (8 103 InsO) bzw. Kiindigung (8 109 InsO) anzukiindigen?

Gilt 8 135 Abs. 3 InsO auch bei der Zwangsverwaltung/-versteigerung
und in der Doppelinsolvenz?

»  Wirkung der Aussonderungssperre und/oder des reduzierten Ausgleichs
auch gegenuber Grundpfandglaubiger/Gesellschafterglaubiger?
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MANNHEIM Dogmatische Grunduiiberlegungen

1. Einordnung des § 135 Abs. 3 InsO str.

>

These 1: Trennung vom Recht der Gesellschafterdarlehen
= eigenstandige Regelung mit eigenstandiger Rechtsfolge

= keine Pflicht zur (unentgeltlichen) Nutzungsuberlassung mehr

=  Grund fur Inanspruchnahme des Gesellschafters (s.0.):

Zweckbestimmung des Insolvenzverfahrens + Treuepflicht

= BGHv. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589

(Rn. 32 ff.)

These 2: Nutzungsuberlassung als dem Darlehen ,wirtschaftlich
entsprechende Rechtshandlung”

=  Anknlpfung an die Finanzierungsfolgenverantwortung

= Pflicht zur Nutzungsiuberlassung; Entgelt nachrangig
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Dogmatische Grundtberlegungen

MANNHEIM — Eigene Ansicht —

2.  Keine Vergleichbarkeit von Darlehen und Nutzungsii  berlassung

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 306 ff.

vgl. BGH v. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Rn. 40, 68 f.)

jetzt allgemeiner Vergleich zwischen Darlehen und Nutzungsuberlassung

Nutzungstiberlassung und (Sach-)Darlehen sind nur hinsichtlich des
Nutzungsrechts vergleichbar, nicht hinsichtlich der Uberlassung der
Sachsubstanz als Kreditgrundlage/Zugriffsobjekt fiir Glaubiger

Nutzungsuberlassung = Austauschvertrag i.S.v. 8§ 320 BGB

& (Sach-)Darlehen = Kredit (von lat. ,credere®)

=  keine Finanzierungsentscheidung bei Nutzungsiberlassung

>

Nutzungstberlassung = Problem materieller Unterkapitalisierung;
Kreditgewahrung = Problem nomineller Unterkapitalisierung
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Dogmatische Grundiberlegungen

MANNHEIM — Eigene Ansicht —

3.  Trennung zwischen Aussonderungssperre (8 135 Abs. 3Satz1l
InsO) und Entgeltreduzierung (8 135 Abs. 3 Satz2In sO

> Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 309 ff.

»  Zweckbestimmung des Insolvenzverfahrens + Treuepflicht des
Gesellschafters als disparate Begriindungsansatze

»  Aussonderungssperre gegen angemessenen Ausgleich bei betriebsnotwen-
digen Gegenstanden = allgemeines Instrument zur Verfahrenssicherung
= Vergleich zu § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO: vorlaufige Rickstellung
des Einzelinteresses im Gesamtinteresse (Aufopferung)
»  Reduzierung des Ausgleichs unter ein angemessenes/marktibliches
Entgelt = Sanktion gegentber dem Gesellschafter

= Nachschusspflicht des Gesellschafters
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Dogmatische Grundtberlegungen

MANNHEIM — Eigene Ansicht —

4.  Nachschusspflicht als spezialgesetzliche Sanktion der
materiellen Unterkapitalisierung

»  Treuepflicht = untaugliche Begriindung (a.A. BGH v. 29.1.2015 - IX ZR
279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589 [Rn. 54])

= keine Relevanz bei Einpersonengesellschaft und einverstandlichem
Handeln mehrerer Gesellschafter = Glaubigerinteresse
»  Korrelat der Haftungsbeschrankung = untaugliche Begriindung
=  Grund fur Einschrankung der Finanzierungsfreiheit bleibt offen
»  Finanzierungsfolgenverantwortung = Verschleierung der
Unterkapitalisierung als Wertungsgrundlage
= Nachrang von Darlehen + Anfechtbarkeit der Riickzahlung
= Sanktion nomineller Unterkapitalisierung

»  Nachschusspflicht bei Nutzungsiuberlassung = Minus zum Durchgriff
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MANNHEIM Tatbestand des 8 135 Abs. 3 InsO

Gesellschafter einer Gesellschaft mit Haftungsbes  chrankung

Gleichlauf mit allgemeinem Gesellschafterdarlehensrecht

Anwendbarkeit des Kleinbeteiligten- und Sanierungsprivilegs

BGH v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Rn. 45 ff.): Anwendung auf gesellschaftergleiche Dritte

Betriebsaufspaltung mit gleichem Gesellschafterkreis = b.w.

ebenso: Einschaltung von Strohmann als (Zwischen-)Vermieter

m.E. Analogie zu 8§ 135 Abs. 3 InsO zur Vermeidung von Umgehungen

(sehr) personliche Ansicht: Anwendung des Aufopferungs-
gedankens sogar auf Nichtgesellschafter

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM

Tatbestand des § 135 Abs. 3 InsO
Fall Nr. 1 — Betriebsaufspaltung

* BGH v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589

B S GmbH

Komman- Komplementérin
ditis-
ten

A & B GbR

A

> X-KG

§ 535 BGB

Vermieterin Mieterin
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Tatbestand des § 135 Abs. 3 InsO

MANNHEIM Fall Nr. 1 — Betriebsaufspaltung

» BGHv. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Nutzungstberlassung)

>

Rn. 51: ,Im Streitfall sind die Briider R. an der Klagerin als die Nutzung gewahrenden
Gesellschaft wie auch an der Schuldnerin als die Nutzung annehmenden Gesellschaft als
Mehrheitsgesellschafter beteiligt. Zwar verfugen sie einzeln nur Uber eine Beteiligung von
genau 50 vH an der Klagerin. Eine getrennte Betrachtung der jeweiligen Beteiligungs-
werte wirde jedoch dem Umstand nicht gerecht, dass sich die Brider R. als Mehrheits-
gesellschafter der Schuldnerin unter dem Dach der Klagerin zusammengeschlossen
haben, um der Schuldnerin die bengtigten Betriebsgegenstande mietweise zu tber-
lassen. Vor diesem Hintergrund sind die Beteiligungswerte von jeweils 50 vH an der
Klagerin auf 100 vH zu addieren, weil die Brider R. die Kl&agerin kraft Bundelung ihrer
Beteiligungen im gleichgerichteten Interesse tbereinstimmend als Vermieterin der
Schuldnerin eingesetzt haben (...). Das koordinierte Zusammenwirken der Gesellschafter
ermdglicht die gemeinsame Zurechnung der wechselseitigen Beteiligungen (...). In dem
hier gegebenen Fall einer Betriebsaufspaltung bilden das Besitz- und das Betriebsunter-
nehmen eine wirtschaftliche Einheit, die es rechtfertigt, die Mehrheitsgesellschafter beider
Unternehmen der Verantwortung des § 135 Abs. 3 InsO zu unterwerfen (...). Mithin steht
die Klagerin einer Gesellschafterin der Schuldnerin gleich.”
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Tatbestand des § 135 Abs. 3 InsO
MANNHEIM Fall Nr. 2 — Strohmannschaft

Treuhand am

Grundstuck
A F | Vermieter
100 %
8 535 BGB
A-GmbH
Mieterin
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Tatbestand des 8§ 135 Abs. 3 InsO
MANNHEIM Falle Nr. 3und 7

2. Nutzungsiberlassung — Relevanz des Eigentums?

»  Eigentum am Gegenstand grundsatzlich unerheblich

=  Anwendung der Aussonderungssperre auf den Herausgabeanspruch
des Gesellschafters aus § 546 BGB

» keine Anwendung auf das Aussonderungsrecht eines Dritten

=  Aber: ohnehin kein Herausgabeanspruch des Dritten in den Féllen des
§ 986 Abs. 2 BGB

=  Aber: Anwendung auf Stronmanner des Gesellschafters (s.0.)

> keine Anwendung bei Ubergang des Nutzungsverhaltnisses auf
einen Dritten gemal} § 566 BGB

=  Aber: Erstattungsanspruch gegen den Gesellschafter

» Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 318 ff.
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Tatbestand des § 135 Abs. 3 InsO

MANNHEIM Fall Nr. 3 — Untermiete

Leasingvertrag

Leasingnehmer und
(Unter-)Vermieter

A L | Leasinggeber

§ 535 BGB

100 %

\ 4

A-GmbH

(Unter-)Mieterin
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MANNHEIM Tatbestand des 8 135 Abs. 3 InsO

2. Nutzungsiberlassung — Abgrenzung zu Kreditsicherhe iten

» wirtschaftliche Nahe zwischen Nutzungstiberlassung (insbes.
sale and lease back) und Kreditierung gegen Sicherheit

=  Unterschied liegt in der Zuordnung der Sachgefahr

» analoge Anwendung des 8§ 135 Abs. 3 InsO auf die Kreditierung
gegen Sicherheit

=  Erst-recht-Schluss: Anwendung beim Absonderungsrecht, wenn sogar
ein Aussonderungsrecht gesperrt wird

» Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 325 ff.
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Tatbestand des 8 135 Abs. 3 InsO

MANNHEIM Fall Nr. 4 — Vorzeitige Beendigung des Nutzungsverha  Itnisses

2. Nutzungsiberlassung — Vorzeitige Beendigung

» Anfechtbarkeit des Aufhebungsvertrags / der Kiindigung
=  Anwendung der 88 133, 131 InsO, ggf. § 130 InsO

=  Glaubigerbenachteiligung scheitert nicht am Aussonderungsrecht

» analoge Anwendung des 8§ 135 Abs. 3 InsO bei Herausgabe vor
Antragstellung bzw. Verfahrenser6ffnung (a.A. die h.M.)

=  Hdochstdauer: ein Jahr nach Ende des Nutzungsverhaltnisses

» Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. 8 64 Rn. 331 f.
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MANNHEIM Tatbestand des 8 135 Abs. 3 InsO

3.  Fortfihrungserheblichkeit des Gegenstandes

»  BT-Drucks. 16/9737, S. 59: Ankntipfung an 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51InsO
»  (sehr) personliche Ansicht: Differenzierung

=  bei Nutzungsuberlassung durch Gesellschafter ist auf die (oft
fehlende) Beschaffbarkeit bei Dritten zu den reduzierten
Konditionen abzustellen = Fall Nr. 3 — Untermiete

=  bei Nutzungsuberlassung durch Dritte (Analogie zu § 135 Abs. 3 InsO)
gilt der Maf3stab des § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO

< Aber: Abwendung der Pflicht zur Nutzungsuberlassung durch Zahlung des
Differenzbetrags

» Anwendung auch auf Erwerber bei Ubertragender Sanierung (str.)

»  Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 335 ff.
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Rechtsfolgen des 8§ 135 Abs. 3 InsO

MANNHEIM Fall Nr. 5 — Betriebsgrundstiick

Alleingesellschafter * Mietvertrag Uber das Betriebsgrundsttick
und Vermieter

* Mietpreis: 5.000 Euro monatlich

A » Falligkeit des Mietzinses: 3. Tag des Folgemonats

1 « ab Mitte 2014 keine Mietzahlung mehr
* Ende 2014: Insolvenzantrag

0
100 % §535BGB | iy Eréffnungsverfahren keine Mietzahlung

« Ende Méarz 2015: Verfahrenseroffnung

v

A-GmbH

Mieterin zu welchen Konditionen?

Frage: Nutzungsmdglichkeit des Insolvenzverwalters
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MANNHEIM Rechtsfolgen des § 135 Abs. 3 InsO

> Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64 Rn. 339 ff.

1. Aussonderungssperre gegen Ausgleich
> Wabhlrecht des Insolvenzverwalters

» zwingendes Recht

2.  Keine Pflicht zu unentgeltlicher Nutzungsiiberlas sung

% BGH v. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Rn. 32 ff.)

» Ausgleichsanspruch als Masseforderung
» Vermieterpfandrecht durchsetzbar

» Aussonderungssperre endet m.E. bei Masseunzulanglichkeit

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM Rechtsfolgen des § 135 Abs. 3 InsO

3. Hohe des Ausgleichsanspruchs

» Jahreszeitraum: ,vor Verfahrenseroffnung” (Wortlaut der Norm)
oder vor dem Insolvenzantrag?

=  Problem: Nichtzahlung von Entgelten im Er6ffnungsverfahren

= BGHv. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Rn. 56): Wortlaut des 8§ 135 Abs. 3 Satz 2 InsO als Redaktionsver-
sehen = Zeitpunkt der Antragstellung als Stichtag der Jahresfrist

» m.E. marktibliches Entgelt als Hochstgrenze
=  teleologische Reduktion des 8§ 135 Abs. 3 Satz 2 InsO

=  Bsp.: Betriebsaufspaltung = in der Praxis oft Orientierung am
Refinanzierungsaufwand der Besitzgesellschaft

=  Fall Nr. 8 — Uberhdhter Mietzins
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MANNHEIM Rechtsfolgen des § 135 Abs. 3 InsO

3. Hohe des Ausgleichsanspruchs

»  bei Nutzungsdauer < 1 Jahr: Durchschnitt der Zahlungen im
tatsachlichen Nutzungszeitraum

= BGHVv. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Rn. 55)
» anfechtbare Zahlungen bleiben aul3er Ansatz

=  BGH v. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Rn. 55)

=  Fall Nr. 6 — Standig verspatete Mietzahlungen Il
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MANNHEIM Rechtsfolgen des § 135 Abs. 3 InsO

4. Verhéltnis des 8§ 135 Abs. 3 InsO zu §8 103 ff. InsO

» BGHv. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Rn. 57 ff.): Unanwendbarkeit des 8§ 135 Abs. 3 InsO bei
fortbestehendem Nutzungsverhaltnis und somit fehlendem
Aussonderungsrecht

> Rn. 61: ,Ergdnzend hat der Gesetzgeber erlautert, dass der Entgeltanspruch aus
§ 135 Abs. 3 Satz 2 InsO grundsétzlich "auch dann” besteht, wenn der Insolvenz-
verwalter die weitere Nutzung des Vermogensgegenstandes beansprucht, an dem
Vertragsverhaltnis aber nicht festhalten will und von seinem Sonderkiindigungs-
recht Gebrauch macht (BT-Drucks. 16/9737, aaO). Die von dem Gesetzgeber
angesprochene Notwendigkeit einer Kiindigung verdeutlicht, dass der geminderte
Entgeltanspruch nur im Rahmen des gesetzlichen Schuldverhaltnisses maf3geblich
und deshalb an die — gleich ob von dem Gesellschafter oder dem Insolvenzverwal-
ter veranlasste — Beendigung des Nutzungsvertrages geknupft ist.”
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MANNHEIM Rechtsfolgen des § 135 Abs. 3 InsO

4. Verhaltnis des § 135 Abs. 3 InsO zu 8§ 103 ff. InsO

» a.A. Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Anh. § 64
Rn. 348; Bitter, WuB 2015, 350, 354 f. (Anmerkung zum BGH)

> BT-Drucks. 16/9737, S. 59: ,War fiir die Uberlassung der Gegenstande ein Entgelt
vereinbart, so stellt dieses nach Verfahrensertéffnung eine Masseverbindlichkeit dar.
Dies gilt auch dann, wenn der Insolvenzverwalter, der die Weiternutzung des
Vermobgensgegenstandes beansprucht, an dem Vertragsverhaltnis nicht mehr
festhalten will und von seinem Sonderkiindigungsrecht Gebrauch macht, beispiels-
weise wenn dessen Laufzeit Gber den Jahreszeitraum hinausgeht. Der Gesellschaf-
ter soll damit dieselbe Vergitung erhalten, die ihm bis zur Verfahrensertffnung
tatsachlich zugeflossen ist; ihm soll hingegen kein dartiber hinausgehendes
Sonderopfer abverlangt werden. War etwa fiir eine Gebrauchstiberlassung eine
bestimmte Vergutung vereinbart, wurde diese jedoch nicht entrichtet, so bestimmt
sich die Hohe des Ausgleichs nach dem im letzten Jahr vor der Verfahrenseréffnung
tatsachlich vom Schuldner Geleisteten.”
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MANNHEIM Rechtsfolgen des § 135 Abs. 3 InsO

5. Nutzungsentgelte aus der Zeit vor Verfahrenseroff  nung

> BGH v. 29.1.2015 — IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589
(Rn. 64 ff.)

» Rn. 70 f.: Nachrang gemal3 § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO + Anfechtbar-
keit gemafd § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO nur bei Stundung, nicht aber
bei bargeschaftsdhnlicher Abwicklung (30-Tage-Zeitraum)

> Rn. 74: gewisser Gestaltungsspielraum der Parteien fir die
Festlegung des Zahlungszeitpunktes; Zahlung zur Monatsmitte als
angemessener Interessenausgleich
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MANNHEIM Rechtsfolgen des § 135 Abs. 3 InsO

6. Zwangsverwaltung + Doppelinsolvenz

» BGH zum alten Recht: begrenzte Wirkung des Eigenkapitaler-
satzrechts ggu. dem Grundpfandglaubiger + in der Gesellschaf-
terinsolvenz (analog zu Vorausverfiigungen tiber den Mietzins);
Ausgleichsanspruch gegen den Gesellschafter

wohl h.M.: Ubertragbarkeit ins neue Recht

Bitter, ZIP 2010, 1, 13 f.: Differenzierung zw. Zwangsverwaltung +
Doppelinsolvenz

=  Ubertragung der alten Rspr. bei Zwangsverwaltung;
Ausgleichsanspruch analog 8§ 143 Abs. 3 InsO

=  Geltung des reduzierten Entgelts gegeniber Privatglaubigern

=  Falle Nr. 9 und 10 — Zwangsverwaltung/Doppelinsolvenz
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MANNHEIM

Gesellschafterdarlehen und Insolvenzgrinde

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Vor 8 64 Rn. 7, 9, 63 ff.
und Anh. 8§ 64 Rn. 358 ff. (Rangrucktritt)
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|. Gesellschafterdarlehen und
MANNHEIM Insolvenzgriinde

1.  Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO)

» Gegenuberstellung: fallige Zahlungsverpflichtungen < verfligbare Finanz-
mittel (auch Kreditlinie)

. Falligkeit im insolvenzrechtlichen Sinn (,ernsthaftes Einfordern*)

% BGHZ 173, 386; BGH ZIP 2009, 1235 Rn. 22; ZIP 2014, 1289 Rn. 30 f.
(Aussetzung der Vollziehung eines Steuerbescheides)

. Nachrang i.S.v. 8 39 InsO ist unerheblich = zum Rangricktritt Folien 213 ff.

] seit dem MoMiG auch Gesellschafterdarlehen
(Wegfall der Durchsetzungssperre aus § 30 GmbHG)

] Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Vor § 64 Rn. 7 ff.

2. Uberschuldung (8§ 19 InsO)
> Passivierungspflicht von Gesellschafterdarlehen im Uberschuldungsstatus
» Ausnahme: Rangricktritt i.S.v. 8§ 19 Abs. 2 S. 2 InsO = Folien 206 ff.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgriinde

1. Uberschuldung

a) Regelung seit dem MoMiG in 8 19 Abs. 2 S. 2 InsO: ,Forderungen
auf Ruckgewahr von Gesellschafterdarlenen oder aus Rechtshand-
lungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, fir
die gemal § 39 Abs. 2 zwischen Glaubiger und Schuldner der
Nachrang im Insolvenzverfahren hinter den in 8 39 Abs. 1 Nr. 1 bis
5 bezeichneten Forderungen vereinbart worden ist, sind nicht bei
den Verbindlichkeiten nach Satz 1 zu bertcksichtigen.”

» Problem 1: Ist neben dem Rangrucktritt eine vorinsolvenzliche
Durchsetzungssperre erforderlich?

> Problem 2: Ubertragbarkeit auf auRenstehende Drittglaubiger?
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgrunde

1. Uberschuldung
b)

Problem 1: Anforderungen an den Rangrucktritt

»  Vor dem MoMiG: BGHZ 146, 264, 271: ,wird ... allgemein angenommen, dal3
sich die Frage der Passivierung von Gesellschafterforderungen mit eigenka-
pitalersetzendem Charakter auch beim Uberschuldungsstatus dann nicht stellt,
wenn der betreffende Gesellschafter seinen Rangricktritt, also sinngeman
erklart hat, er wolle wegen der genannten Forderungen erst nach der Befrie-
digung samtlicher Gesellschaftsglaubiger und — bis zur Abwendung der Krise —
auch nicht vor, sondern nur zugleich mit den Einlageriickgewahranspriichen
seiner Mitgesellschafter beriicksichtigt, also so behandelt werden, als handele
es sich bei seiner Gesellschafterleistung um statutarisches Kapital (...). Stellt
sich der Gesellschafter in dieser Weise wegen seiner Anspriiche aus einer in
funktionales Eigenkapital umqualifizierten Drittleistung auf dieselbe Stufe, auf
der er selbst und seine Mitgesellschafter hinsichtlich ihrer Einlagen stehen,
besteht keine Notwendigkeit, diese Forderungen in den Schuldenstatus der
Gesellschaft aufzunehmen. Einer dariiber hinausgehenden Erklarung des
Gesellschafters, insbesondere eines Verzichts auf die Forderung (...) bedarf es
nicht.”
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgriinde

1. Uberschuldung

b)

Problem 1: Anforderungen an den Rangrucktritt
» Klarung der Rangtiefe durch das MoMiG: § 39 Abs. 2 InsO

» offen, ob Unterordnung fur die Zeit vor Insolvenz erforderlich

= Meinung 1: keine entsprechende Anforderung in 8 19 Abs. 2 S. 2 InsO;
Rangrucktritt (fir das erdffnete Verfahren) allein ist ausreichend
= so auch IDW S 11, Rn. 86 f.

= Meinung 2: Schuldendeckungsfahigkeit wird nur dann richtig
angezeigt, wenn die Forderung auch vorinsolvenzlich nicht
durchgesetzt werden kann = Vereinbarung vorinsolvenzlicher
Durchsetzungssperre erforderlich

= Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Vor 8 64 Rn. 65 f.
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgrunde

Uberschuldung

c) Problem 2: Ubertragbarkeit auf auBenstehende Drittglaubiger?

» 819 Abs. 2 S. 2 InsO betrifft unmittelbar nur Gesellschafter-
darlehen und wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlungen

» analoge Anwendung auf Dritte (z.B. Genussrechte)?

« Problem: bei vorzeitiger Riickzahlung kein 8 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO,
da unanwendbar bei freiwilligem Rangrucktritt
(Bitter, ZIP 2013, 2 ff.; zust. OLG Dusseldorf, ZIP 2015, 187, 189 f.)

= Vorschlag von Adolff, FS Hellwig, 2010, S. 433, 442 f.:
freiwillige Unterwerfung unter das Regime des § 135 InsO

< keine privatautonome Schaffung von Anfechtungstatbestanden
= Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Vor § 64 Rn. 69
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgriinde

Uberschuldung

d) Losung beider Probleme durch BGHZ 204, 231 = WM 2015, 623 =
ZIP 2015, 638 m. Anm. Bitter/Heim

» Rn. 19: vorinsolvenzliche Zahlungssperre neben dem
Rangricktritt erforderlich (sog. ,qualifizierter Rangrucktritt*)

= Rn. 25: Durchsetzbarkeit der Forderung nur, solange durch die
Zahlung keine Insolvenzgefahr begrindet wird

» Rn. 32: verfugender Schuldédnderungsvertrag = Leistung auf
eine Nichtschuld bei Befriedigung trotz Insolvenzreife
= Rn. 27 ff.: Anspruch aus § 812 | 1 Alt. 1 BGB vorbehaltl. § 814 BGB
= Rn. 46 ff.: Anfechtung gemaf 8 134 InsO (= Phoenix Kapitaldienst)
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgrunde

Uberschuldung

d) Losung beider Probleme durch BGHZ 204, 231 = WM 2015, 623 =
ZIP 2015, 638 m. Anm. Bitter/Heim

> Rn. 35: keine freie Aufhebbarkeit des Rangricktritts, da Vertrag

zugunsten der Glaubiger i.S.v. § 328 BGB

= Rn. 42: Aufhebung ohne Mitwirkung der Glaubiger nur zul&ssig,

wenn eine Insolvenzreife nicht vorliegt oder beseitigt ist

= Bitter/Heim, ZIP 2015, 644, 646 f.: Wirkung des 8§ 19 Abs. 2 S. 2
InsO nicht erreichbar, falls die Drittwirkung im Vertrag

ausgeschlossen wird
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgriinde

Uberschuldung

e) Verbleibendes Problem: Kann die erforderliche vorinsolvenzliche

Durchsetzungssperre (oben Folien 208, 210) auch gegentber
gesellschaftsfremden Dritten wirksam vereinbart werden?

>

Individualvertragliche Abrede (wie im BGH-Fall) meist
unproblematisch (Grenze nur § 138 BGB)

Aber: Vereinbarung in AGB problematisch

= Details bei Bitter, ZIP 2015, 345 ff.

= bei Unwirksamkeit der Abrede besteht die Passivierungspflicht fort
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgrunde

2. Zahlungsunfahigkeit

a) Gesetzliche Ausgangslage: Es existiert keine dem 8 19 Abs. 2 S. 2
InsO entsprechende Regelung in 8 17 InsO.

b) Probleme:
» Sind ,nachrangige“ Forderungen in der Liquiditatsbilanz zur
Bestimmung der Zahlungsunfahigkeit nicht zu beriicksichtigen?
» Welche Anforderungen gelten ggf. fur einen Nachrang?
= Gilt 8§ 19 Abs. 2 S. 2 InsO analog bei der Zahlungsunfahigkeit?

= |st (neben dem Nachrang) die Vereinbarung einer vorinsolvenzlichen

Durchsetzungssperre erforderlich?

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgriinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

c) Der Beschluss BGHZ 173, 286 = ZIP 2007, 1666

» Leitsatz 1: Eine Forderung ist in der Regel dann i.S.v. 8 17 Abs. 2 InsO
fallig, wenn eine Glaubigerhandlung feststeht, aus der sich der Wille,
vom Schuldner Erfillung zu verlangen, im Allgemeinen ergibt.

» Leitsatz: 2: Forderungen, deren Glaubiger sich fur die Zeit vor
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens  mit einer spateren oder
nachrangigen Befriedigung einverstanden erklart haben, sind bei
der Prufung der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nicht zu
bertcksichtigen.

© 2016 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgrunde

2. Zahlungsunfahigkeit

c) Der Beschluss BGHZ 173, 286 = ZIP 2007, 1666

» Sachverhalt: Zwischen der Glaubigerin und dem Schuldner war
.vereinbart worden, dass er zahlen oder Forderungen abtreten sollte,
wie es ihm mdglich war®. Die Glaubigerin verzichtete auf Mahnungen;
die jeweilige Restforderung wurde mit 8 Prozent verzinst.

» Interpretation: Die Glaubigerin — die Steuerberaterin des Schuldners —

wollte offenbar verhindern, dass aufgrund ihrer Honoraranspriiche das
Insolvenzverfahren wegen Zahlungsunfahigkeit tber das Vermdgen
ihres Mandanten er6ffnet werden musste.

» Folge: Die Glaubigerin unterlag einer liquiditatserhaltenden = die
Zahlungsunfahigkeit vermeidenden Durchsetzungssperre
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgriinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

d) Der Beschluss BGH v. 23.9.2010 — IX ZB 282/09, ZIP 2010, 2055

» Leitsatz: Der Insolvenzantrag eines nachrangigen Glaubigers ist
auch dann zulassig, wenn dieser im erdffneten Verfahren keine
Befriedigung erwarten kann.

» Rn. 10: ,Nachrangige Forderungen im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sind —
wenn keine weitergehende Nachrangvereinbarung getroffen (8 39 Abs. 2 InsO)
wurde (BGHZ 173, 286, 292 Rn. 18) — abweichend zu der fir den friheren
Rechtszustand tberwiegend vertretenen Auffassung [...] nach jetziger
Gesetzeslage bei der Prifung der Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) in die
Liguiditatsprognose einzubeziehen, weil mit der Abschaffung des
Eigenkapitalersatzrechts (§ 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG) das praventive
Auszahlungsverbot fur Gesellschafterdarlehen entfallen ist.”
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgrunde

2. Zahlungsunfahigkeit

d) Der Beschluss BGH v. 23.9.2010 — IX ZB 282/09, ZIP 2010, 2055

> Interpretation (eigene Ansicht):

% Die Vereinbarung eines (auf das Insolvenzverfahren) beschrankten
Nachrangs i.S.v. 8 39 Abs. 2 InsO reicht nicht, um die Forderung im
Liquiditatsstatus auf3en vor zu lassen.

« Erforderlich ist (ggf. neben dem Nachrang) eine liquiditatsbezogene
vorinsolvenzliche Durchsetzungssperre, die nicht notwendig in einer
Nachrangvereinbarung enthalten ist.

% keine Analogie zu 8 19 Abs. 2 S. 2 InsO im Rahmen des § 17 InsO
wegen fehlender vergleichbarer Interessenlage

» Ergebnis: Parteiabrede im Einzelfall ist entscheidend.
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MANNHEIM Il. Rangrucktritt und Insolvenzgriinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

e) Literatur (Auswahl)

» Bitter/Rauhut, Zahlungsunfahigkeit wegen nachrangiger Forderungen,
insbesondere aus Genussrechten, ZIP 2014, 1005

» Bork, Genussrechte und Zahlungsunfahigkeit, ZIP 2014, 997
> Mock, Genussrechtsinhaber in der Insolvenz des Emittenten, NZI 2014, 102

» Dittmer, Die Feststellung der Zahlungsunfahigkeit von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung, 2013, S. 181

> Kriegel, in: Nickert/Lamberti, Uberschuldungs- und Zahlungsunfahigkeitspriifung,
1. Aufl. 2008 und 2. Aufl. 2011, Rn. 28 ff.

> Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Vor § 64 Rn. 9; Anh. § 64 Rn. 363 ff.

» Schultze, in: Cranshaw/Paulus/Michel (Hrsg.), Bankenkommentar zum InsR,
2. Aufl. 2012, § 17 Rn. 23 ff.
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iyl |11 Patronatserklarung und Insolvenzgriinde

1. Uberschuldung

a) Relevanz fur Fortfihrungsprognose i.S.v. 8§ 19 Abs. 2 S. 1 InsO
» grundsatzlich (+), weil nach h.M. reine Zahlungsfahigkeitsprognose

»  Mindestbedingung wohl: verbindlicher Zahlungsanspruch (harte
Patronatserklarung) + Solvenz des Patrons

» Problem: (jederzeitige) Kindbarkeit = 2-stufige Prufung:
(1) Wille der Vertragsparteien = Privatautonomie (BGHZ 187, 69 — ,Star 21%)
(2) Eignung zur Begriindung einer positiven Prognose

=  bei Uberwiegender Wahrscheinlichkeit, dass die Zahlungsféahigkeit im
gesamten Prognosezeitraum erhalten bleibt

= fehlt bei Beschrankung der Liquiditatszusage auf die Phase einer
(vollig ergebnisoffenen) Prifung der Sanierungsfahigkeit

» Problem: (jederzeitige) Aufhebbarkeit i.R.d. Privatautonomie = Folie 221
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e |1l Patronatserklarung und Insolvenzgrinde

1. Uberschuldung

b) Aktivierbarkeit im Uberschuldungsstatus
» grundsatzlich auch Anspriiche gegen Gesellschafter aktivierbar

» Mindestbedingung: verbindlicher Zahlungsanspruch (= harte interne
Patronatserklarung) + Solvenz des Patrons (IDW S 11, Rn. 80)
» Problem: Kindbarkeit + Umfang der Verpflichtung = 2-stufige Prifung:
(1) Wille der Vertragsparteien = Privatautonomie (BGHZ 187, 69 — ,Star 21%)
= m.E. auch Kiindbarkeit mit ex-tunc-Wirkung vereinbar (a.A. die h.L.)
(2) Aktivierbarkeit
= nicht bei Kindbarkeit mit ex-tunc-Wirkung

=  bei Begrenzung der Haftung nach Kiindigung auf fallige Forderungen
nur in dieser Hohe (vgl. Frystatzki, NZI 2013, 161, 166)

» Problem: (jederzeitige) Aufhebbarkeit i.R.d. Privatautonomie = Folie 221
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iyl |11 Patronatserklarung und Insolvenzgriinde

1. Uberschuldung

c) Auswirkungen von BGHZ 204, 231 = WM 2015, 623 = ZIP 2015,
638 m. Anm. Bitter/Heim (oben Folien 210 f.) ?

» Einschrankung der freien Aufhebbarkeit gemaf3 § 328 BGB?
» auch hier 2-stufige Prifung:
(1) Privatautonomie: Drittwirkung kann ausgeschlossen werden
(2) Dbei fehlender Drittwirkung wohl negative Wirkung fur § 19 InsO

= Uberschuldungsstatus + Fortfiihrungsprognose kénnen kaum
unterschiedlich behandelt werden (zu Folie 219)

= Aktiv- und Passivseite des Uberschuldungsstatus sind gleich zu
behandeln (zu Folie 220)
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1. Uberschuldung

d) Literatur (Auswahl)

» Frystatzki, Anspriche gegen Geschéftsfuhrer und Gesellschatfter in der
Uberschuldungsbilanz der GmbH, NZI 2013, 161, 164-166

> Kaiser, Ist eine kiindbare Patronatserklarung geeignet, die Uberschuldung gem.
8 19 InsO zu beseitigen?, ZIP 2011, 2136

» Maier-Reimer/Etzbach, Die Patronatserklarung, NJW 2011, 1110

» Raeschke-Kessler/Christopeit, Die harte Patronatserklarung als befristetes
Sanierungsmittel, NZG 2010, 1361

» Ringstmeier, Patronatserklarungen als Mittel zur Suspendierung der Insolvenz-
antragspflicht — Zugleich Anmerkung zum Urteil des Bundesgerichtshofs vom
20.9.2010 — Il ZR 296/08 — (,Star 21"), in: FS Wellensiek, 2011, 133

» Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 11. Aufl. 2015, Vor 8 64 Rn. 40 f., 52
» Tetzlaff, Aufhebung von harten Patronatserklarungen, WM 2011, 1016
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iyl |11 Patronatserklarung und Insolvenzgriinde

2. Zahlungsunfahigkeit

» Berlcksichtigung in der Liquiditatsbilanz moglich, wenn verbind-
licher Zahlungsanspruch besteht (harte interne Patronatserklarung)
+ ungehinderter Zugriff auf die Mittel oder tatsachliche Erfullung der
Ausstattungsverpflichtung

% BGHVv.19.5.2011 - IX ZR 9/10, ZIP 2011, 1111 (Rn. 21)
% BGHVv. 19.9.2013 - IX ZR 232/12, WM 2013, 1999 (Rn. 7)

» bei externer Patronatserklarung ist tatsachliche Erfullung erforderlich

% BGHVv. 19.5.2011 - IX ZR 9/10, ZIP 2011, 1111 (Rn. 22)

» Kuiundbarkeit + Aufhebbarkeit weniger problematisch wegen
kurzfristiger Betrachtung (max. 3-Wochen-Zeitraum)
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