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Grundziige des neuen Rechts der

MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

Gesellschafter

a

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

+ keine Geschaftsfiihrung

v

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

Nachrang des Darlehensriickzahungsanspruchs (§ 39 I Nr. 5 InsO)

Insolvenzanfechtung gemaly § 135 | Nr. 2 InsO bei Befriedigung im
letzten Jahr vor dem Eréffnungsantrag
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Treuhandkonstellationen im Recht der

MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

———————

-
-

Gesellschafter Darlehensgeber
= Treugeber | Treuhand | = Treuhander
T
Beteiligung Darlehen

v

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Darlehensgewahrung fur Rechnung des Gesellschafters
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Treuhandkonstellationen im Recht der

MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

—————
ffff

- ~

" Geld / Anteil ™~

Gesellschafter Darlehensgeber
=Treuhander | Teuhand | = Treugeber
g L ““““
Beteiligung Darlehen

v

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

> Gesellschafterstellung fir Rechnung des Darlehensgebers
(= Treuhand am Gesellschaftsanteil)

© 2012 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Treuhandkonstellationen im Recht der

MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

______
- ~

- ~

" Geld / Anteil ™,

Gesellschafter (= Treuhander) | | , | Treugeber
und Darlehensgeber Treuhand
PR Ehl
Beteiligung Darlehen BGHZ 105, 168 (HSW)
fur fremde Rechnung fur eigene Rechnung

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Gesellschafterstellung fur Rechnung eines Nichtdarlehensgebers
(Treuhand am Gesellschaftsanteil)

© 2012 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Treuhandkonstellationen im Recht der

MANNHEIM Gesellschafterdarlehen

________

T 4 N

Gesellschafter und ) , | Treugeber

Darlehensgeber (= Treuhander) Treuhand
P
Beteiligung Darlehen Beispiele:
fur eigene Rechnung fur fremde Rechnung = Vermdgensverwalter
= Wertpapierdienstleister
v (§ 34a WpHG, Art. 13 VIII MiFiD)

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Darlehensgewahrung fur Rechnung eines Nichtgesellschafters
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Darlehensgewéahrung im fremden Namen

MANNHEIM fur fremde Rechnung

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

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Finanzierungsentscheidung Uber fremdes Geld: keine Identitat von
Gesellschafter und Darlehensgeber
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Darlehensgewéahrung im eigenen Namen

MANNHEIM fur fremde Rechnung

Gesellschafter und . . | ,wirtschaftlicher”
mittelbarer Stellvertreter Auftrag Darlehensgeber
A T s
1 \\\ \\\~~ "111
\‘ il P -
Beteiligung Darlehen 1 Geld
1
III
v g

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Finanzierungsentscheidung Uber fremdes Geld: keine ,wirtschaftliche*
Identitat von Gesellschafter und Darlehensgeber
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Rechtstragerschaft fir 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
2wirtschaftliche” Lage abzustellen.

»  Sind Gesellschafter und Darlehensgeber ,wirtschaftlich® identisch, aber
sformal“ verschieden, sind §§ 39 I Nr. 5, 135 | InsO anwendbar.

»  Sind Gesellschafter und Darlehensgeber zwar ,formal“ identisch, aber

~wirtschaftlich verschieden, sind §§ 39 I Nr. 5, 135 | InsO unanwendbar.

2. These: Jedenfalls nach neuem Recht ist auch bei der Treuhand am
Gesellschaftsanteil nur die ,wirtschaftliche“ Lage relevant.
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Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft
MANNHEIM fur fremde Rechnung (Treuhand)

1. AuBenwirkung bei treuhédnderischer Forderungseinziehung

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

» Dritter kann tGber §§ 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. AuBRenwirkung 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)
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Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM fir fremde Rechnung (Treuhand)

3.  AufBRenwirkung bei der Aufrechnung treuhanderisch gehaltener

Forderungen
Treuhander |¢—————| Treugeber Treuhéander |¢—————| Treugeber
Treuhand R Treuhand
Forderung 1 Forderung 1 Forderung 2
Forderung 2
v A 4
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 fir fremde Rechnung (Treuhand)

4.  AulBenwirkung der Treuhand im Vollstreckungsrecht

Vereinbarungstreuhand

Ubertragungstreuhand Erwerbstreuhand

e /\ — /\ e

i gut gut i gut

Treugeber Treuhander Dritter
Treuhand z.B. Kauf

© 2012 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM

fur fremde Rechnung (Treuhand)

4.  AulBenwirkung der Treuhand im Vollstreckungsrecht

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

> dingliches Recht

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

> personliches Recht

» nur Herausgabeanspruche (z.B. aus § 546 BGB)

» nicht schuldrechtliche Verschaffungsansprtche (z.B. aus § 433 | 1

BGB) = Insolvenzforderung = quotale Befriedigung

=  Problemfall: (Verwaltungs-)Treuhand
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Allgemeine Regeln der Rechtstragerschaft

MANNHEIM

fur fremde Rechnung (Treuhand)

4.  AulBenwirkung der Treuhand im Vollstreckungsrecht

Vermietung
Insolvenz
o _§s3s868_ |
v §546BGB

- gof. § 985 BGB

.
.
0
.....
N Ry
N Ry
. .
. .
“ .
.....
.......
-------
............

Aussonderungsrecht (8 47 InsO)
des Vermieters (V) in der Insolvenz
des Mieters (M) + des Eigentimers
in der Insolvenz des Besitzers

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 fir fremde Rechnung (Treuhand)

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

4. These: Der schuldrechtliche Anspruch des Treugebers auf Ubertra-
gung des Treuguts fuhrt in Verbindung mit der Gefahrtragung des
Treugebers zu einer vermogensmaldigen 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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Bestatigung durch den Telos des neuen

MANNHEIM Rechts der Gesellschafterdarlehen

1. Problem: Keine Losung von Einzelfragen ohne Kenntnis 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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3.

>

>

>

MANNHEIM

Bestatigung durch den Telos des neuen
Rechts der Gesellschafterdarlehen

Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen str.

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

7

¢ Huber, Habersack, Gehrlein, prazisierend Grigoleit/Rieder

These 3: Erhohte Verantwortung der Insider

% Karollus, Haas, Servatius, Grigoleit/Rieder, Eidenmdiller (fir Anfechtung)
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3.

>

>

MANNHEIM

Bestatigung durch den Telos des neuen
Rechts der Gesellschafterdarlehen

Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen str.

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

% Krolop; ahnlich Tillmann

These 5: Konsequenz einer Finanzierungsentscheidung des
Gesellschafters

R/

»  Karsten Schmidt
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4.

>

>

MANNHEIM

Bestatigung durch den Telos des neuen
Rechts der Gesellschafterdarlehen

Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen
(eigene Ansicht)

Prazisierung des ,Missbrauchs® der Haftungsbeschrankung erforderlich

Zweck der Haftungsbeschrankung: Ausschaltung der Risikoaversitat
der Gesellschafter

Problem: Gefahr der Kostenexternalisierung

Losung: Angemessene Eigenkapitalbeteiligung als Ausgleich zwischen
Investitionsanreiz und Gefahr der Kostenexternalisierung

siehe Grafiken im Anhang (Folien 28 ff.)
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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
beschrankt ist, konnen allerdings Kosten auf die Glaubiger
externalisieren, wenn die Verlagerung okonomischer 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 Risikoerhéhungsstrategien

MANNHEIM durch Subordination von Darlehen

Gesellschafter

3

Beteiligung Darlehen

Extremfall: 1 Euro Beispiel: 1 Mio. Euro

v

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

A
v

Bank

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

MANNHEIM durch Subordination von Darlehen

6. 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 Eigenkapi-
talposition abschdpfen kann. Um das Ungleichgewicht zwischen

einem stets auf den Festbetragsanspruch beschrankten gewohn-
lichen Glaubiger und dem nur scheinbar auf den Festbetragsan-
spruch beschrankten, in Wahrheit aber vollumfanglich variabel am
Gewinn beteiligten Gesellschafter auszugleichen, ist es gerecht-
fertigt, die Darlehen derjenigen Personen, die zugleich Gesell-
schafter sind, im Rang hinter den Forderungen der gewohnlichen
Glaubiger gemal’ § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zuruckzustufen.
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MANNHEIM Treuhand am Gesellschaftsanteil

________

- ~

-~ Geld / Anteil

Gesellschafter (= Treuhander) | | ., | Treugeber
und Darlehensgeber Treuhand

3

PRI
Beteiligung Darlehen

fur fremde Rechnung fur eigene Rechnung

v

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» kein Anreiz zu Risikoerhohungsstrategien, da Vorteil nicht beim
Gesellschafter bleibt
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Darlehensgewéahrung fiir Rechnung eines

MANNHEIM Nichtgesellschafters

________

,/"‘ Geld NN‘\
I's ~
Gesellschafter und ) , | Treugeber
Darlehensgeber (= Treuhander) Treuhand
PR
Beteiligung Darlehen
fur eigene Rechnung fur fremde Rechnung

Gesellschaft (z.B. GmbH / AG)

» Zweck der Risikominderung kann uber eine Sanktionierung des
Treugebers nicht erreicht werden
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MANNHEIM
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MANNHEIM

Anhang

Haftungsbeschrankung und Eigenkapitalbeteiligung

in juristisch-6konomischer Perspektive
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MANNHEIM Grenznutzen des Eigentums

Nutzen

Eigentum in €
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Gefahr der Kostenexternalisierung
MANNHEIM bei Fremdkapitalisierung

Kapital Kapital
in Millienen in Millionen
11 9 11
107 1 - — — — Ergebnis der Unternehmung
9 -9
8- -8 Gewinn des Gesellschafters
7 -7
O — Ry s Festbetragsanspruch des
5 -------------------------------------------------------------- 5 Glaublgers
4 - -4 .
.. , ——— Kapital der Gesellschaft
27 2 — — - Fremdkapital
1 -1

T T T T T T T T T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Schaubild Nr. 1
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Gefahr der Kostenexternalisierung
MANNHEIM bei Fremdkapitalisierung

Kapital Kapital
in Millienen in Millionen
11 9 11
7 10 — — — — Ergebnis der Unternehmung
2] -9
8 e “ e Gewinn des Gesellschafters
" -7 e00 [’
6 e - e Festbetragsanspruch des
5 Ll 5 Glaubigers
-
4 " -4 :
N , ——— Kapital der Gesellschaft
7 2 — — - Fremdkapital
1 1

T T T T T T T T T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Schaubild Nr. 3

© 2012 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

Gefahr der Kostenexternalisierung
MANNHEIM bei Fremdkapitalisierung

Kapital Kapital
in Millionen in Millionen
17 Pl
< .
199 o [" - — — — Ergebnis der Unternehmung
° v -9
8 w -8 Gewinn des Gesellschafters
7- .7 15125 7
5 d L6 Festbetragsanspruch des
5 _::.f ................................. 5 Glaubigers
~
4 /", -4 )
X -~ \ ——— Kapital der Gesellschaft
] - _
-"
27 - M2 — — - Fremdkapital
14" -1

T T T T T T T T T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Schaubild Nr. 5

© 2012 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




Gefahr der Kostenexternalisierung
MANNHEIM bei Fremdkapitalisierung

Kapital Kapital
in Millionen in Millionen
119 -11
Fd .

197 o0 — — — — Ergebnis der Unternehmung
99 7’ -9

. :
8 e -8 Gewinn des Gesellschafters
7 .7 1250 7
5 w e Festbetragsanspruch des

> N
5 i . Glaubigers
Ed
4 P -4 )
pe ——— Kapital der Gesellschaft
34 ” 3
2 4 - ;
el 2 — — - Fremdkapital

1 —/.’ -1

T T T T T T T T T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Schaubild Nr. 7
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Gefahr der Kostenexternalisierung
MANNHEIM bei Fremdkapitalisierung

Kapital Kapital
in Millionen in Millionen

117 11
10 A — — — — Ergebnis der Unternehmung
9 PR o

7’ .
8 Lt -8 Gewinn des Gesellschafters
74 P ” -7
. y F Festbetragsanspruch des
5 _! f ---------------------------- 5 Glaublgers

e
4 - -4 .
N P , ——— Kapital der Gesellschaft
- .
-
. : . .
-~ 2 — — - Fremdkapital

1 ,_/ -1

T T T T T T T T T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Schaubild Nr. 9
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Reduzierte Gefahr der Kostenexternalisierung
MANNHEIM bei Eigenkapitalbeteiligung

Kapital Kapital Kapital Kapital
in Millienen in Millionen  in Millionen in Millionen
11 r11 114 11
10 10 10 10
9 -9 9 - -9
8 -8 8 -8
74 -7 7 7
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Schaubild Nr. 1 Schaubild Nr. 2
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Reduzierte Gefahr der Kostenexternalisierung
MANNHEIM bei Eigenkapitalbeteiligung

Kapital Kapital Kapital Kapital
in Millienen in Millionen  in Millionen in Millionen
11 7 11 11 11
10 4 10 10 + 1056,25 10
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Schaubild Nr. 3 Schaubild Nr. 4
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Reduzierte Gefahr der Kostenexternalisierung

Kapital Kapital
in Millionen in Millionen
T 11
11 P
104 o7 Lo
Y
9 7’ -9
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Schaubild Nr. 5

MANNHEIM bei Eigenkapitalbeteiligung

Kapital Kapital
in Millionen in Millionen
119 Pl
104 + 1653,125 PR St
s4 - 750,000 // Lo
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Schaubild Nr. 6
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Reduzierte Gefahr der Kostenexternalisierung

Kapital Kapital
in Millionen in Millionen
11 7 11
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Schaubild Nr. 7

MANNHEIM bei Eigenkapitalbeteiligung

Kapital Kapital
in Millionen in Millionen
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Schaubild Nr. 8
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Reduzierte Gefahr der Kostenexternalisierung

MANNHEIM bei Eigenkapitalbeteiligung

Kapital Kapital Kapital Kapital
in Millionen in Millionen  in Millionen in Millionen
11 9 r 11 119 r11
10 Lo 104  + 1128,125 o
. L7 Lo o4 - 1000,000 L7 b

7 - g
8- Y -8 8- 128,125 . -8
7’ Vg

7 // -7 7 // -7
. L7 10125 | o »7+1128,125 | |

7 4

............................ ’

~ '
4 - -4 41 -1000 - -4
3 -3 3 PO RUORUOVOOPURPYPOUPTPRPRPRRPRORPPRRY ok
,o — ‘EIIIE - I S S G SIS S
2 * F2 2 -~ -2
Kd
14 . 1 14 d 1
Kd v

Schaubild Nr. 9
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