Prof. Dr. Georg Bitter Universitdt Mannheim

(Vorlaufige) Thesen

zum neuen Eigenkapitalersatzrecht nach dem Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG)

I. Nachrangigkeit von Gesellschafterdarlehen (8 39 InsO)

1. Die Nachrangigkeit des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO gilt auch fur Zinsen und sonstige Nebenleis-
tungen.

2. Tritt der Gesellschafter die Forderung auf Ruckzahlung des Gesellschafterdarlehens an einen
Dritten ab, kann auch dieser geméaR § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nur als nachrangiger Insolvenzglau-
biger am Insolvenzverfahren teilnehmen (8 404 BGB analog), wenn die Abtretung im letzten
Jahr vor dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag erfolgte.

3. Scheidet ein Gesellschafter aus der GmbH aus und soll seine Kreditgeberstellung anlasslich
des Ausscheidens beendet werden, ist unter dem Gesichtspunkt einer potentiellen Haftung bei
nachfolgender Insolvenz der GmbH der Verkauf der Darlehensforderung an den Erwerber der
Gesellschaftsanteile deutlich gunstiger als die Rickzahlung des Darlehens an den Altgesell-
schafter kombiniert mit einer neuen Kreditgewahrung durch den Neugesellschafter: Bei einem
Verkauf der Darlehensforderung kommt eine Anfechtung gemal? 8 135 Nr. 2 InsO gegentiber
dem Altgesellschafter nicht in Betracht, wahrend der ausscheidende Gesellschafter bei einer
Ruckzahlung des Darlehens auf Riickgewahr haftet, falls die GmbH innerhalb eines Jahres nach
seinem Ausscheiden Insolvenzantrag stellt.

4. Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, findet 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO auf ein —
gof. fortbestehendes — Darlehensverhaltnis zwischen dem Altgesellschafter und der Gesellschaft
nur Anwendung, wenn das Ausscheiden im letzten Jahr vor dem Antrag auf Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens oder nach diesem Antrag erfolgte.

5. Das Kleinbeteiligungsprivileg in § 39 Abs. 5 InsO schafft mit seinem Bezug auf eine 10 %ige
Beteiligung am ,,Haftkapital* Unsicherheiten der Anwendung bei deutschen oder auslandischen
Gesellschaftsformen ohne Grund- oder Stammkapital.

I1. Anfechtung bei Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen (§ 135 | InsO)

1. Die zeitliche Begrenzung der Anfechtungsmoglichkeit bei Rickgewahr von Gesellschafter-
darlehen auf ein Jahr vor dem Eréffnungsantrag in 8 135 | Nr. 2 InsO ist rechtspolitisch bedenk-
lich, da sie Insolvenzverschleppungen fordert. Eine Frist von zwei Jahren ware sinnvoll gewe-
sen. Jedenfalls ist bei der Berechnung der Jahresfrist derjenige Zeitraum nicht zu bericksichti-
gen, wahrend dessen die Geschéftsleitung ihre Insolvenzantragspflicht aus 88§ 92 Abs. 2 AktG,
64 Abs. 1 GmbHG, 130a, 177a HGB, 99 Abs. 1 GenG verletzt (Rechtsgedanke des § 162 BGB).

2. Die Vorsatzanfechtung des 8 133 InsO kommt bei Gesellschafterdarlehen neben § 135 InsO
zur Anwendung.



I11. Eigenkapitalersetzende Nutzungstberlassung (§ 135 111 InsO)

1. Der Ausschluss des Aussonderungsanspruchs in 8 135 11l 1 InsO gilt auch dann, wenn das
Unternehmen nicht durch den bisherigen Rechtstrédger, sondern — nach einer ,,ibertragenden
Sanierung® — durch einen Unternehmenserwerber fortgefiihrt werden soll.

2. Die gesetzliche Ankniipfung der Ausgleichpflicht aus 8 135 111 2 InsO an die im letzten Jahr
vor Verfahrenser6ffnung — nicht: vor dem Insolvenzantrag (!) — geleistete Vergitung ist ver-
fehlt, weil so die Zahlung oder Nichtzahlung der Vergltung im Er6ffnungsverfahren sowie der
durch den Insolvenzverwalter im Wege der geschickt geplanten Einreichung seines Gutachtens
beeinflussbare Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung Einfluss auf den nach Verfahrenser6ffnung
geschuldeten Ausgleich erlangt.

IV. Gesellschaftersicherheiten (§ 44a InsO)

1. Die Regelung des § 44a Abs. 1 InsO nimmt — ebenso wie bisher § 32a Abs. 2 GmbHG - eine
Zwitterstellung zwischen dem Grundsatz der Doppelbericksichtigung (8 43 InsO) und dem
Ausfallprinzip (8 52 InsO) ein. Bei richtigem Verstdndnis der Norm trifft den Glaubiger nur die
verfahrensmafRige Komponente des Ausfallprinzips, so dass er vorrangig auf die Verwertung der
Gesellschaftersicherheit verwiesen wird und erst anschlielend an der Verteilung des Gesell-
schaftsvermdgens teilnehmen kann. Dagegen kommt die materielle Komponente des Ausfall-
prinzips — trotz des mit § 52 InsO Ubereinstimmenden Wortlauts — im Rahmen des § 44a Abs. 1
InsO nicht zur Anwendung, so dass die Quote auf die volle Forderung des Glaubigers berechnet
wird, solange der Glaubiger nicht voll befriedigt ist.

2. Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, findet § 44a Abs. 1 InsO auf eine — ggf.
fortbestehende — Sicherheit des Altgesellschafters nur Anwendung, wenn das Ausscheiden im
letzten Jahr vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag
erfolgte.

V. Anwendung auf EG-Auslandsgesellschaften

Die Verlagerung des Eigenkapitalersatzrechts in die Insolvenzordnung erleichtert in gewissem
Umfang die internationalprivatrechtliche Qualifizierung als Insolvenzrecht und damit — bei Er-
0ffnung des Insolvenzverfahrens (!) — die Anwendung auf EG-Auslandsgesellschaften gemaR
Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 und 2 Satz 1 der Européischen Insolvenzverordnung (EulnsVO). Die
kollisionsrechtliche Einordnung ist allerdings fur die Frage der europarechtlichen Zul&ssigkeit
ihrer Anwendung auf EG-Auslandsgesellschaften im Grundsatz ohne Bedeutung. Selbst im
Anwendungsbereich der EulnsVO ist die Anwendung deutschen Insolvenzrechts auf auslandi-
sche Gesellschaften am MaRstab der Niederlassungsfreiheit zu messen. Nach diesem Malistab
durfte die Anwendung der Neuregelung des Rechts der Gesellschafterdarlehen jedoch vor dem
Européischen Recht Bestand haben.



