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A. Einleitung

I. Problemstellung und Untersuchungsgegenstand

Diese Arbeit handelt vom Schutz der Gesellschaftsgldubiger im Falle der
Finanzierung einer Gesellschaft mittels Mezzanine-Kapital. Neben klassi-
scher Eigenkapital- und Fremdkapitalfinanzierung steht es einer Gesellschaft
frei, sich durch Mischformen zu finanzieren. Man spricht dann von der Be-
gebung hybrider Finanzierungsinstrumente oder der Aufnahme von Mezza-
nine-Kapital.

Die Unternehmensfinanzierung mittels solcher Instrumente wirft aufgrund
ihrer Stellung zwischen Beteiligungserwerb und klassischem Bankkredit ver-
schiedene rechtliche Fragestellungen auf. Dabei geht es zum einen um Fra-
gen des Anlegerschutzes sowie des Schutzes der Anteilsinhaber der finanzie-
renden Gesellschaft, also den Interessenausgleich zwischen Gesellschaft,
Gesellschaftern und Mezzanine-Gldaubigern.! Zum anderen — und dies wird
in der vorliegenden Arbeit untersucht — stellt sich die Frage nach dem Schutz
der Drittglaubiger, also insbesondere der klassischen Fremdkapitalgeber, aber
auch aller iibrigen Gesellschaftsglaubiger.

Eine Gefdhrdung der Drittgldubiger ergibt sich aus der hybriden Stellung
der Mezzanine-Glaubiger zwischen Eigen- und Fremdkapitalgebern. Die Ei-
genkapitalgeber leiten als Eigentiimer die Gesellschaft und der Erfolg oder
Misserfolg des Unternehmens liegt in ihren Hénden. Im Gegenzug steht ih-
nen im Erfolgsfall der Gewinn zu und sie haben fiir Verluste mindestens mit
dem eingesetzten Kapital einzustehen. Der idealtypische Fremdkapitalgeber
hingegen vertraut seinen Finanzierungsbeitrag eben jener Steuerung durch
die Eigentiimer an und erhilt dafiir eine feste Vergiitung.

Das Gesetz hélt fiir die Eigentiimer, die insoweit Verantwortung fiir die
Fremdkapitalgeber und alle iibrigen Gesellschaftsgldubiger tragen, ein aus-
differenziertes System von Anreizen und Sanktionen bereit, um ihr Verhalten
zu steuern. Aufgrund der Zwischenstellung der Mezzanine-Glaubiger stellt
sich die Frage der Einpassung in dieses Anreiz- und Sanktionensystem: In-
wieweit sind sie durch die Disziplinierung der Eigentiimer geschiitzt und in-
wieweit sind sie selbst als (Quasi-)Eigentiimer diszipliniert?

I Die Probleme liegen insoweit im Schnittfeld zwischen Gesellschaftsrecht, AGB-
Recht und Bankaufsichtsrecht, vgl. Miilbert, FS Hiiffer, S. 679, 680.



16 A. Einleitung

Neben diese Frage der gesetzlichen Disziplinierung tritt der Umstand, dass
die Anndherung der Stellung der Mezzanine-Gliaubiger an diejenige eines
Eigenkapitalgebers gerade dadurch bewirkt wird, dass dem iiberlassenen
Kapital eine eigenkapitaltypische, gldaubigerschiitzende Haftungsfunktion
privatautonom verliechen wird. Es stellt sich die Frage, welchen Wert solche
Vereinbarungen fiir die Drittglaubiger ,,im Ernstfall“ haben oder ob und in-
wieweit auf die gesetzlichen Mechanismen zuriickzugreifen ist.

Als exemplarisch fiir diese Frage kann der Sachverhalt gelten, welcher
einem Urteil des BGH aus dem Mirz 2015 und den vorinstanzlichen Ent-
scheidungen des LG und des OLG Diisseldorf zugrunde lag.2 Eine Schuld-
nerin in der Rechtsform der GmbH hatte mit einer Geschéftsbank zwei
Mezzanine-Finanzierungen abgeschlossen, indem sie ein Nachrangdarlehen
aufgenommen und zugunsten der Bank nachrangige Genussrechte ausgege-
ben hatte. Nachdem spiter das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der
Schuldnerin eroffnet wurde, forderte der Insolvenzverwalter auf beide Finan-
zierungen gezahlte Zinsen zuriick, die in einem Zeitraum von sechs Monaten
vor Erdoffnung des Insolvenzverfahrens geleistet wurden und gegen den je-
weils vereinbarten vorinsolvenzlich wirkenden Rangriicktritt verstoBen hat-
ten.

Es stand die Frage im Raum, ob aus der Missachtung des vertraglich ver-
einbarten Nachrangs ein Anspruch auf Riickgewéhr der Zinsen hergeleitet
werden konnte. In der ersten Instanz zog das LG Diisseldorf dazu einen Be-
reicherungsanspruch aus § 813 Abs. 1 BGB in Erwégung, verneinte diesen
aber, da der Rangriicktritt keine dauerhafte Einrede begriinde.? In der Beru-
fungsinstanz erwog das OLG Diisseldorf eine Anwendung des § 135 Nr. 2
InsO a.F., lehnte aber die Gleichstellung der Finanzierungen mit einem Ge-
sellschafterdarlehen ab.# Die darauffolgende Revisionsentscheidung nutzte
der BGH, um wegweisende Pflocke fiir den Drittglaubigerschutz bei hybri-
den Finanzierungsinstrumenten einzuschlagen.> Er kommt dabei zu der Pré-
misse, dass nach dem Wegfall der Figur des Eigenkapitalersatzes die ent-
scheidenden Mechanismen alleine in der Auslegung der vertraglichen Abrede
und im allgemeinen Vertragsrecht zu suchen seien. In einer Rangriicktritts-
vereinbarung verwirkliche sich eine Durchsetzungssperre, die aufgrund einer

2 Vgl. die Sachverhaltsdarstellungen bei BGHZ 204, 231; vorangehend OLG Diis-
seldorf, WM 2014, 2218; LG Diisseldorf, 28.05.2013 — 13 O 465/11, juris.

3 LG Diisseldorf, 28.05.2013 — 13 O 465/11, juris, Rz. 15 ff.

4 OLG Diisseldorf, WM 2014, 2218, 2219.

5 BGHZ 204, 231; so konstatieren etwa Bitter/Heim, ZIP 2015, 638, 648, man
konne ,,vor der Losung des IX. Zivilsenats des BGH nur den Hut ziehen, zumal sie
in der Literatur in dieser Form nicht vorgedacht wurde®; auch K. Schmidt, ZIP 2015,
901, 905 ff. spricht von einem ,,groBen Wurf™, den er letztlich aber kritisch betrachtet.
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rechtsgeschéftlichen Vereinbarung der Bindung kapitalersetzender Darlehen
entspreche.® Wihrend der BGH damit eine privatautonom begriindete, ge-
willkiirte Haftfunktion des Mezzanine-Kapitals in den Vordergrund riickt,
hatte das OLG die Losung in einer Dritterstreckung einer auf Gesellschafter
zugeschnittenen Norm zur Umgqualifizierung in gesetzliches Haftkapital
(§ 135 InsO a.F.) gesucht. Das LG hingegen hatte die Losung noch im allge-
meinen Bereicherungsrecht verortet.

Damit ist der Untersuchungsgegenstand vorgezeichnet: Die vorliegende
Arbeit soll die verschiedenen Ansitze des Glaubigerschutzes im Zusammen-
hang mit der Finanzierung mittels Mezzanine-Kapital ordnen und zueinander
ins Verhiltnis zu setzen.

II. Themenabgrenzung

Der Untersuchungsgegenstand bedarf dabei in mehrfacher Hinsicht der
Konkretisierung und Beschrankung. Zum einen werden ausschlieBlich dieje-
nigen Kapitalgeber betrachtet, die nicht zugleich Gesellschafter sind. Zwar
konnen mezzanine Finanzierungen auch von Gesellschaftern neben ihrer
Einlage zur Verfiigung gestellt werden. Gerade in Féllen, in denen eine Ge-
sellschafterstellung des Mezzanine-Glaubigers fehlt, wird aber die besonders
kritische Frage nach einer Gleichbehandlung mit den Gesellschaftern als
,,echten Eigentiimern* virulent. Ebenso soll davon ausgegangen werden, dass
die hier betrachteten Mezzanine-Glaubiger nicht in einem ,,Zurechnungszu-
sammenhang mit einem Formalgesellschafter stehen, etwa als verbundenes
Unternehmen.

Zum anderen bleibt die Untersuchung auf Gesellschaften in den Rechtsfor-
men der AG, GmbH und der GmbH & Co. KG beschrinkt. Zwar stehen
mezzanine Finanzierungsinstrumente nicht nur diesen Gesellschaften zur
Verfiigung, sondern kénnen auch von einer OHG oder einer personalistischen
KG begeben werden.” Mangels praktischer Bedeutung wird dies jedoch im
Folgenden aufler Betracht bleiben.

III. Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich — nach den gebotenen Grundlegungen (Ab-
schnitt B.) — in zwei iibergeordnete Abschnitte. Der erste Abschnitt betrifft

6 BGHZ 204, 231, Rz. 24.
7 Fiir Genussrechte etwa Mock, NZI 2014, 102, 102; MiKoHGB/K. Schmidt,

§ 230, Rn. 53; zu Personenhandelsgesellschaften als Geschiftsinhaber im Sinne des
§ 230 HGB vgl. Jung, in: Blaurock, § 6, Rn. 6.18 ff.
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den Gléaubigerschutz, der aus der der Mezzanine-Finanzierung zugrunde-
liegenden vertraglichen Abrede selbst resultiert (Abschnitt C.). Die Parteien
weisen dem {iiberlassenen Kapital ndmlich bestimmte Haftfunktionen zu,
wodurch es sich um gewillkiirtes Haftkapital handelt. Es wird in diesem
Zusammenhang untersucht werden, inwieweit durch die privatautonom be-
griindete Haftqualitédt ein Schutz der Drittglaubiger effektuiert ist. Dabei wird
insbesondere zu beleuchten sein, inwieweit die Drittgldubiger davor geschiitzt
sind, dass trotz Vereinbarung einer Haftfunktion das Kapital letztlich nicht
vorrangig zu ihrer Befriedigung zur Verfligung steht, sei es, weil es trotz et-
waiger Zahlungssperren abgeflossen ist, sei es, weil die an der Finanzie-
rungsvereinbarung Beteiligten die Haftqualitdt privatautonom wieder aufge-
hoben haben. Im Anschluss an die dazu gewonnenen Erkenntnisse wird zu
zeigen sein, inwieweit und unter welchen Voraussetzungen Mezzanine-Kapi-
tal Haftkapital qua Gesetz bildet (Abschnitt D.).

IV. Begriff des Haftkapitals

Als Haftkapital sollen dabei alle Finanzierungsbeitrige verstanden werden,
die fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber Drittglaubigern haften.8
Dies trifft zum einen auf Kapital zu, welches in der Insolvenz nachrangig
zurlickgezahlt wird. Zum anderen kann sich die Haftqualitdt in vorinsolvenz-
lichen Zahlungsbeschrinkungen manifestieren. Drittens soll auch solches
Kapital als Haftkapital gelten, welches im Falle einer vorinsolvenzlichen
Riickzahlung zuriickgefordert werden kann, was auf der Grundlage einer In-
solvenzanfechtung oder aufgrund einer Schadensersatzhaftung der Fall sein
kann.

Der so verstandene Begriff des Haftkapitals ist insbesondere von demjeni-
gen des Eigenkapitals zu unterscheiden. Zwar ist die Haftungsfunktion auch
ein Wesensmerkmal des (bilanziellen) Eigenkapitals.® Der formelle Eigenka-
pitalbegriff stimmt allerdings nicht dem Begriff des Haftkapitals iiberein, wie
er im Folgenden zugrunde gelegt wird. Es kann nidmlich vorkommen, dass
der Gesellschaft Kapital zur Verfiigung gestellt wird, welches durchaus eine
Haftungsfunktion besitzt, im formellen Sinne aber als Fremdkapital gilt.

Dieses Spannungsverhéltnis zwischen formell gewihlter Rechtsform einer
Kapitalzufiihrung und der materiellen Funktion des Kapitals wird unter dem

8 Vgl. die dhnliche Definition bei Krolop, ZIP 2007, 1738, 1738 ., der von ,,ergin-
zendem Haftkapital“ spricht.

9 Vgl. zu den Funktionen des bilanziellen Eigenkapitals nur Baetge/Briiggemann,
DB 2005, 2145, 2149; Baetge/Kirsch/Thiele/Marx/Dallmann, § 266 HGB, Rn. 141.1.
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Schlagwort Quasi-Eigenkapital oder materielles Eigenkapital diskutiert.!0
Zum Teil wird dabei jedes nachrangige Kapital als materielles oder funktio-
nelles Eigenkapital bezeichnet.!! Dem hiesigen Verstindnis des Haftkapitals
entspricht aber am ehesten die von Fleischer postulierte funktionale Abgren-
zung, nach der alle Geld- oder Sachmittel, die Eigenkapitalfunktionen wahr-
nehmen, (Quasi-)Eigenkapital sind.!2

Die Haftungsfunktion des iiberlassenen Kapitals kann sich aus der Partei-
vereinbarung ableiten oder unabhidngig vom Parteiwillen qua Gesetz eintre-
ten.13 Mit K. Schmidt sind im Ausgangspunkt drei Kategorien des Haftkapi-
tals — von ihm als Quasi-Eigenkapital bezeichnet — auszumachen: Erstens
Mittel, deren Haftkapitalfunktion sich aus der gesellschaftsvertraglichen Re-
gelung ergibt; zweitens Mittel, deren Haftkapitalfunktion durch schuldrecht-
liche Abrede einzelvertraglich festgelegt ist, und drittens Mittel, deren Haft-
kapitalfunktion ausschlieBlich durch zwingendes Recht bestimmt wird.!4
Diese Unterscheidung ist zwar nur auf Gesellschafterfinanzierungen bezogen,
kann aber auf Dritte ohne Weiteres iibertragen werden.!> Ganz in diesem
Sinne kann auch von einer ex lege geltenden Qualifizierung als Eigenkapital
und einer Eigenkapitalerginzung ex voluntate gesprochen werden.!6 Auch
der BGH betont im Zusammengang mit den Finanzplankrediten die Unter-
scheidung zwischen einer vereinbarten Haftqualitidt des Kapitals und einer
Bindung als Haftkapital qua Gesetz.17

Damit sind drei sich iiberschneidende Problemkreise angesprochen, in de-
ren Schnittpunkt der hiesige Untersuchungsgegenstand liegt. Der erste Pro-
blemkreis betrifft die Haftqualitidt privatautonom geschaffenen Haftkapitals.
Der zweite Problemkreis betrifft die (Um-)Qualifikation in gesetzliches
Haftkapital, also die Erstreckung derjenigen gesellschaftsrechtlichen Mecha-
nismen auf Mezzanine-Glaubiger, die der Sicherstellung der Verantwortung

10 K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487; Herrmann, Quasi-Eigenkapital, passim; Kii-
ting/Kessler, BB 1994, 2103, 2104 f.; Michalski/Fleischer, Systematische Darstellung
5, Rn. 97; MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 55.

' Habersack, ZGR 2000, 384; K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 499.

12 Michalski/Fleischer, Systematische Darstellung 5, Rn. 122.

13 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 25; Krolop, ZIP 2007, 1738, 1739.

14 K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 493f.; K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1242; in
diesem Sinne auch Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 61.

15 Dabei wirft die erstgenannte Kategorie des gesellschaftsvertraglich begriindeten
Haftkapitals in Bezug auf Nichtgesellschafter die besondere Frage der Einbeziehbar-
keit solcher Dritter in den korporativen Verbund auf. Dazu unter C.III.2.

16 So Michalski/Fleischer, Systematische Darstellung 5, Rn. 125.

17 BGHZ 106, 7, 9f.
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im Interesse der anderen Gesellschaftsglédubiger dienen.!8 Den dritten Pro-
blemkreis bildet die Sanktionierung verbandsexterner Einflussnahme. Im
vorliegenden Zusammenhang interessiert dabei die Haftung der Mezzanine-
Gléubiger fiir einen Abzug von Mitteln in der Krise der Gesellschaft, der zu
einer Pflicht zur Erstattung solcher Zahlungen fiihrt. Auch diese Haftungstat-
bestinde konnen durch ihre vermogensschiitzende Funktion gewissermalen
als Instrumentarium zugunsten der Gesellschaftsgldubiger verstanden wer-
den.

Da Literatur und Rechtsprechung die Verkniipfung jener Problemkreise
nicht konsequent hervorheben, ist es Anliegen dieser Arbeit, die insoweit
bestehenden Verbindungslinien und Friktionen zwischen den verschiedenen
Losungsansitzen aufzuzeigen und fiir letztere im Interesse eines in sich stim-
migen Konzeptes des Glaubigerschutzes konsistente Losungsmoglichkeiten
aufzuzeigen.

18 Servatius, Covenants, S. 94 spricht von dem Versuch, Glaubigerverantwortung
,in gesellschaftsrechtliche Kategorien einzubetten®.
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I. Begriffsbestimmung ,,Mezzanine-Kapital“

Der Begriff Mezzanine stammt aus der Architektur und bezeichnet dort ein
Zwischengeschoss zwischen zwei Hauptgeschossen.! In der Bilanz der Ge-
sellschaft bildet das Mezzanine-Kapital bildlich gesprochen das Zwischenge-
schoss zwischen Eigen- und Fremdkapital. Synonym wird auch von hybriden
Finanzierungsinstrumenten gesprochen.? Es handelt sich dabei um Oberbe-
griffe flir all diejenigen Finanzierungsinstrumente, die zugleich Merkmale
von Fremd- und Eigenkapital aufweisen.3

Die prigenden Merkmale sind dabei diejenigen, anhand derer man typi-
scherweise Fremd- von Eigenkapital abgrenzt. Dies sind die Haftung des
Kapitalgebers, seine Beteiligung an der Unternehmensfithrung, sein Ertrags-
anteil und Liquidationsanspruch sowie die Fristigkeit der Kapitaliiberlassung:4
Eigenkapitalgeber haften grundsétzlich mindestens in der Hohe ihrer Einlage,
wihrend Fremdkapitalgeber keine Haftung fiir den wirtschaftlichen Erfolg
des Schuldners iibernehmen und ihr Zinsanspruch von dessen Verlusten un-
beriihrt bleibt. Eigenkapitalgeber sind zur Unternechmensfithrung berechtigt,
wiéhrend Fremdkapitalgeber davon ausgeschlossen sind. Die Vergiitung von
Eigenkapitalgebern besteht in der Teilhabe am Unternehmensgewinn, wohin-
gegen Fremdkapitalgebern ein fester Zinsanspruch zusteht. Im Fall der Li-
quidation haben die Fremdkapitalgeber einen Anspruch auf Riickzahlung ih-
rer Mittel, wiihrend den Eigenkapitalgebern nur der Uberschuss nach Tilgung
aller Schulden zusteht. Eigenkapital wird schlielich zeitlich unbefristet,
Fremdkapital hingegen befristet liberlassen.

1 Vgl. zur Begriffsherkunft Golland, in: Fremdfinanzierung, § 5, Rn. 3; Schluck-
Amend, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn. 2.79 bei Fn. 4.

2 Schrecker, Mezzanine-Kapital, S. 19; Schluck-Amend, in: K. Schmidt/Uhlen-
bruck, Rn. 2.79; einschrankend Gleske/Laudenklos, in: Eilers/R6dding/Schmalenbach,
Teil D, Rn. 1 wonach der Begriff vor allem im Zusammenhang mit Hybridanleihen
gebriuchlich sei.

3 Heeren, Kapitalgeberschutz, S. 33f.; Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen,
S. 1; Golland, in: Fremdfinanzierung, § 5, Rn. 3.

4 Wie hier nachfolgend etwa auch Jordan, in: Fremdfinanzierung, § 1, Rn. 17;
Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 3; Baums, Unternehmensfinanzierung,
§ 12 Rn. 3 ff.
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Die Bezeichnung Mezzanine- oder Hybridkapital trifft grundsitzlich auf
alle Finanzierungsformen zu, die in dieser schematischen Betrachtung nicht
uneingeschrankt entweder dem Eigen- oder dem Fremdkapital zuzuordnen
sind. Je nachdem ob die eigenkapitaldhnlichen oder fremdkapitaldhnlichen
Merkmale stirker ausgeprégt sind, ist auch von equity mezzanine oder debt
mezzanine die Rede.>

II. Zweck der Verwendung
mezzaniner Finanzierungsinstrumente

Ziel einer Mezzanine-Finanzierung ist es, die Vorteile von Fremd- und
Eigenkapital zu kombinieren, wobei durch den weiten Gestaltungsspielraum
auf ganz verschiedene Bediirfnisse der finanzierten Gesellschaft reagiert wer-
den kann.6 Ganz allgemein gilt als Gestaltungsziel die Steigerung der Eigen-
kapitalquote bei steuerlicher Abzugsfahigkeit der Ausschiittungen als Be-
triebsausgaben, wihrend keine oder nur eingeschrinkte unternehmerische
Mitsprache der Kapitalgeber besteht.”

1. Erh6éhung der Eigenkapitalquote

Die Eigenkapitalquote beschreibt das Verhiltnis von Eigenkapital zur Bi-
lanzsumme.® Eine hohe Eigenkapitalquote gilt als Indikator fiir ein solventes
Unternehmen und fiihrt im Rahmen von Bewertungsverfahren zu einem
besseren Kreditrating und in der Folge zu giinstigeren Kreditkonditionen fiir
die Gesellschaft.®

a) Bilanzielles Eigenkapital

Die Bilanz einer Gesellschaft gliedert sich auf der Passivseite insbesondere
in Eigenkapital und Verbindlichkeiten. Mezzanine-Kapital steht dabei seiner
wirtschaftlichen Natur nach ,,im Zwischengeschoss®, muss jedoch bei der
Aufstellung der Handelsbilanz einem dieser Posten zugeordnet werden. Auf-
grund der vielgestaltigen Erscheinungsformen bereitet diese Zuordnung teils

5 Schluck-Amend, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn. 2.79; Golland, in: Fremdfinan-
zierung, § 5, Rn. 5.

6 Golland, in: Fremdfinanzierung, § 5, Rn. 5.

7 Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 4.

8 Lindenmayr/Schdfer, BC 2015, 74, 74.

9 Lindenmayr/Schdfer, BC 2015, 74, 74; Kraft, ZGR 2008, 324, 351; Schaber/
Isert, BB 2006, 2401, 2401.
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erhebliche Schwierigkeiten und ist immer wieder Gegenstand der Diskus-
sion.10

Fiir die Anerkennung von Mezzanine-Kapital als bilanzielles Eigenkapital
kommt es mafBgeblich darauf an, ob die Rechnungslegung der Gesellschaft
nach HGB oder IFRS erfolgt. Unter beiden Regimen ist eine Bilanzierung
als Eigenkapital auch fiir von Dritten iiberlassene Kapitalia grundsitzlich
moglich. Der Eigenkapitalausweis nach HGB setzt dabei vier Merkmale vo-
raus: Das Kapital muss langerfristig tiberlassen werden, die Vergiitung fiir
die Kapitaliiberlassung erfolgsabhédngig sein, das Kapital bis zur vollen Hohe
an Bilanzverlusten teilnehmen und im Insolvenzfall darf das Kapital erst
nachrangig zuriickgezahlt werden.!! Nach IFRS ist eine Bilanzierung als Ei-
genkapital nur moglich, wenn keine Zahlungspflicht der Gesellschaft besteht,
was fiir Vergiitungszahlungen auf das iiberlassenen Kapital gleichermal3en
gilt wie fiir dessen Riickzahlung.!2

b) Wirtschaftliches Eigenkapital

Banken und Ratingagenturen ziechen zur Berechnung der Eigenkapitalquote
nicht alleine das bilanzielle Eigenkapital heran, sondern auch sogenanntes
wirtschaftliches Eigenkapital, womit Kapitalposten gemeint sind, die als
Fremdkapital bilanziert sind, bei wirtschaftlicher Betrachtung aber zumindest
in gewisser Weise Eigenkapital verkorpern.!? Die Gewichtung der Kriterien,
die einen positiven Einfluss auf die Eigenkapitalquote haben, unterscheidet
sich zwar je nach Ratingmodell, grundsétzlich relevant sind jedoch stets der
Umfang der Nachrangigkeit, die Dauer der Kapitaliiberlassung, die Erfolgs-
abhingigkeit der Vergiitung, das Ausmaf3 der Verlustbeteiligung sowie der
Ausschluss von Kiindigungsméglichkeiten. 14

Damit werden vergleichbare Kriterien angelegt wie bei der Frage der han-
delsbilanziellen Zuordnung. Der bedeutende Unterschied liegt jedoch darin,
dass Kreditratings anders als die Bilanz nicht auf eine Anerkennung entweder
ausschliefllich als Fremd- oder ausschlieSlich als Eigenkapital beschrankt
sind, sondern ein abgestuftes System anwenden kdnnen. Ublich ist eine Be-
wertung der verschiedenen Gestaltungsmerkmale des Finanzierungsinstru-

10 Die Grundlinien dieser Diskussion werden unter Ziffer B.IV.2. nachgezeichnet.
11 Zu diesen vier Voraussetzungen noch unter B.IV.2.a).

12 Niher dazu unter B.1V.2.b).

13 Zur Anerkennung als wirtschaftliches Eigenkapital als Gestaltungsziel mezzani-

ner Finanzinstrumente vgl. etwa Gleske/Laudenklos, in: Eilers/Rodding/Schmalen-
bach, Teil D, Rn. 9; Laudenklos/Sester, WM 2004, 2417, 2422; Gerdes, BC 2006, 57.

14 Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 49.
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ments als ,,schwach®, , mittel* oder ,,stark®, woraus sich letztlich eine quotale
Anerkennung des Instruments als Eigenkapital zwischen 0 und 100 Prozent
ergibt.!> Damit miissen nicht alle eigenkapitaltypischen Kriterien voll ausge-
préigt sein, um einen positiven Effekt auf das Kreditrating zu bewirken. An-
dererseits kann sich aber auch die Situation ergeben, dass bilanziell als Ei-
genkapital anerkanntes Mezzanine-Kapital im Rahmen eines Kreditratings
nicht voll als wirtschaftliches Eigenkapital anerkannt wird.!6

¢) Aufsichtsrechtliche Eigenmittel

Fir Finanzinstitute spielt bei der Wahl der Finanzierungsform die Aner-
kennung des emittierten Kapitals als aufsichtsrechtliches Eigenkapital eine
entscheidende Rolle.!” Dabei geht es um die Frage, ob durch die Emission
von Mezzanine-Kapital die aufsichtsrechtlich geforderten Eigenmittel aufge-
nommen werden konnen.!® Nach Art. 4 Abs. 118 CRR gliedern sich diese
Eigenmittel in Kernkapital und Ergénzungskapital, wobei alle Instrumente
des harten Kernkapitals, des zusétzlichen Kernkapitals und des Ergénzungs-
kapitals zu den Eigenmittelinstrumenten zdhlen (Art. 4 Abs. 119 CRR). Diese
dreifache Abstufung erfolgt dabei nach absteigender Verlustabsorptionsfahig-
keit, also abnehmender Haftungsqualitit fiir eine mogliche Deckung von
Verlusten.!?

Besonders bedeutsam ist die Schaffung harten Kernkapitals. Um als sol-
ches zu gelten, muss ein Kapitalinstrument die Voraussetzungen des Art. 28
CRR erfiillen. Der Verordnungsgeber hatte dabei vor allem das Grundkapital
einer Aktiengesellschaft vor Augen.20 Es ist allerdings moglich, auch durch
hybride Kapitalinstrumente hartes Kernkapital zu schaffen.2! Art. 28 Abs. 1
c) ii) CRR stellt hierzu den Zusammenhang zwischen handelsbilanziellem
Eigenkapital und Einordnung als hartem Kernkapital her, sodass es in jedem
Fall — neben den besonderen aufsichtsrechtlichen Anforderungen — auch auf

15 Gleske/Laudenklos, in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Teil D, Rn. 7.

16 Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 48.

17 Die Bedeutung von Eigenmitteln im Rahmen der Versicherungsaufsicht bleibt
im Folgenden auBler Betracht, wobei nach der insoweit mafigeblichen Solvency II-RL
(RL 2009/138) fiir die Einordnung in die drei ,,Tiers* der Eigenmittel im Grundsatz
dhnliches gilt wie nachfolgend dargestellt.

18 Miilbert, in: FS Hiiffer, S. 679, 679.

19 Kohler, in: Schwintowski (Hrsg.), Bankrecht, Kapitel 5, Rn. 268.

20 Vgl. Erwdgungsgrund 72 der VO (EU) 575/2013; noch strenger die Vorgabe in
Basel III: ,,criteria must be met solely with common shares®.

21 Beck/Samm/Kokemoor/Bornemann, CRR Einleitung, Rn. 162.
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die handelsbilanzielle Einordnung des Instruments ankommt.22 Bedeutsam ist
weiterhin, dass § 10 Abs. 5 KWG ausnahmsweise den Ausschluss des au3er-
ordentlichen Kiindigungsrechts des § 723 BGB ermoglicht, um so die not-
wendige unbegrenzte Laufzeit erreichen zu kdnnen.23

2. Steuerliche Behandlung

Bei der Wahl des geeigneten Finanzierungsinstruments sind steuerliche
Uberlegungen stets von zentraler Bedeutung.24 Die Motivation des Einsatzes
von Mezzanine-Kapital liegt dabei in der Erreichung der Behandlung als
steuerliches Fremdkapital unter Beibehaltung der Qualifikation als bilanziel-
les Eigenkapital.2> Die Aufnahme von Fremdkapital fithrt ndmlich zu steuer-
lich abzugsfahigen Finanzierungsaufwendungen, wihrend auf Eigenkapital
nicht abzugsfdhige Dividendenausschiittungen erfolgen.26 Die Abgrenzung
zwischen steuerlichem Eigen- und Fremdkapital wird im Folgenden skizziert,
wihrend eine umfassendere Darstellung der steuerlichen Implikationen iiber
den Rahmen dieser Arbeit hinausginge.?’

Nach dem Maligeblichkeitsprinzip ist fiir die steuerliche Gewinnermittlung
grundsétzlich die Handelsbilanz mafBgeblich (§ 5 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m.
§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG).28 Fiir Genussrechte ldsst § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
insoweit jedoch eine Diskrepanz zwischen handels- und steuerrechtlicher
Bewertung zu. Nach dieser Vorschrift mindern Ausschiittungen jeder Art auf
Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Li-
quidationserlds der Kapitalgesellschaft verbunden ist, das Einkommen nicht.
Hieraus schlieit die iiberwiegende Ansicht in der Literatur, dass Genuss-
rechte unabhéngig von ihrer handelsbilanziellen Qualifikation steuerliches

22 Boos/Fischer/Schulte-Mattler/Konesny/Glaser, Art. 28 CRR-VO, Rn. 4.

23 Siehe dazu auch noch unter B.IV.2.b) im Zusammenhang mit der Bilanzierung
unter IFRS.

24 Schiessl, in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 3, Rn. 61.

25 Gleske/Laudenklos, in: Eilers/Rodding/Schmalenbach, Teil D, Abschnitt D,
Rn. 15; Schiessl, in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 3, Rn. 62; Brokamp et al., Mezzanine-
Finanzierungen, S. 4; Heeren, Kapitalgeberschutz, S. 26. Die steuerrechtlichen Vor-
aussetzungen einer Qualifikation des iiberlassenen Kapitals als Eigen- oder Fremdka-
pital sind auch iiber das Steuerrecht hinaus bedeutsam, denn sie werden im Rahmen
der Frage, wann eine sogenannte Quasi-Gesellschafterstellung des Glaubigers begriin-
det ist, in die Wertung einbezogen; vgl. dazu unten unter D.1.2.

26 Schiessl, in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 3, Rn. 63.

27 Vgl. ausfiihrlich monographisch etwa Schrecker, Mezzanine-Kapital, S. 93 ff.;
Liihn, Genussrechte, S. 131 ff.

28 Thouet, in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 3, Rn. 195.
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Fremdkapital bilden, solange nicht eine Beteiligung des Glaubigers an Ge-
winn und Liquidationserlds vereinbart ist.2°

Eine Gewinnbeteiligung im Sinne des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist jede
unmittelbar oder mittelbar erfolgsabhéngige Vergiitung, unabhingig davon,
ob daneben eine feste Mindestverzinsung vereinbart wird, solange nur die
erfolgsabhingige Vergiitung im Vordergrund steht.30 Eine Verlustbeteiligung
ist nicht notwendig, aber unschidlich.3! Am Liquidationserlos ist der Ge-
nussrechtsinhaber beteiligt, wenn im Liquidationsfall nicht allein das Ge-
nussrechtskapital zuriickgezahlt wird, sondern er auch einen Anteil an den
stillen Reserven erhélt.32 Eine von der Finanzverwaltung vertretene Auffas-
sung, wonach eine Beteiligung am Liquidationserlos dariiber hinaus auch
ohne explizite dahingehende Vereinbarung bei einer unbeschriankten Laufzeit
des Finanzinstruments oder einer solchen von iiber 30 Jahren vorliegen soll,
lehnen die herrschende Meinung in der Literatur und der BFH unter Hinweis
auf den Wortlaut der Norm zu Recht ab.33

Fiir die weiteren in dieser Arbeit untersuchten Finanzierungsinstrumente
kommt es auf § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG nicht an. Zinsen auf Darlehen sind
unabhéngig von der konkreten Ausgestaltung stets steuerlich abzugsfihige
Finanzierungsaufwendungen. Die Behandlung der Vergiitung des stillen Ge-
sellschafters héngt alleine von der Einordnung als typische oder atypische
stille Gesellschaft ab.34 Vergiitungszahlungen auf typische stille Beteiligun-
gen, die keine Mitunternehmerschaft begriinden, sind stets abzugsféhig und
konnen vom Abzugsverbot des § 8 Abs. 3 Satz2 KStG wegen des auf Ge-

29 Vgl. ausfiihrlich Schrecker, Mezzanine-Kapital, S. 113 ff.; Altvater/Hiibner, RAF
2017, 65, 68ft. jeweils m.w.N. Nach der Gegenauffassung sind Ausschiittungen auf
handelsrechtlich als Eigenkapital zu qualifizierende Genussrechte unabhéngig von § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG nie abzugsfihig, da der Maligeblichkeitsgrundsatz vorrangig
gelte; vgl. OFD Nordrhein-Westfalen, 12.5.2016 — S 2742-2016/0009-St 131, DStR
2016, 1816 sowie OFD Rheinland, 14.12.2011 — Kurzinformation KSt Nr. 56/2011,
DStR 2012, 189. Nach einem Beschluss der Abteilungsleiter (Steuern) von Bund und
Landern (FM Nordrhein-Westfalen, 18.7.2018 — S 2133-000036-V B 1, DB 2018,
1762) halt die Finanzverwaltung an dieser Auffassung jedoch nicht langer fest.

30 Gosch/Gosch, § 8, Rn. 151; Thouet, in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 3, Rn. 200.

31 Gosch/Gosch, §8, Rn.151; Rodder/Herlinghaus/Neumann/Neumann, § 8,
Rn. 1264.

32 Gosch/Gosch, § 8, Rn. 151; Bliimich/Rengers, § 8, Rn. 203; Thouet, in: Ek-
kenga/Schroer, Kapitel 3, Rn. 201.

33 Vgl. die Nachweise bei Gosch/Gosch, § 8, Rn. 151; dem BFH zustimmend auch
Blimich/Rengers, § 8, Rn. 203; Thouet, in: Ekkenga/Schréer, Kapitel 3, Rn. 203.

34 Zur Abgrenzung zwischen typischer und atypischer stiller Gesellschaft im steu-
erlichen Sinne vgl. nur Levedag, in: Blaurock (Hrsg.), Handbuch Stille Gesellschaft,
§ 20, Rn. 20.59 ff. m.w.N.; zur Unterscheidung im Ubrigen unter B.1II. 2.
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nussrechte beschrankten Wortlauts der Norm nicht erfasst sein.3 In der aty-
pischen stillen Gesellschaft bildet die Einlage des stillen Gesellschafters Ei-
genkapital der Mitunternehmerschaft und die Vergiitung auf die Einlage ist
nicht abzugsfihig.36

3. Vermeidung von mit klassischer Eigenkapitalaufnahme
verbundenen Effekten

Eine Erhohung der Eigenkapitalquote ldsst sich auch durch die Ausgabe
von Aktien bzw. Geschéfts- oder Kommanditanteilen als klassische Form der
Eigenkapitalaufnahme erreichen. Der Vorteil von mezzaninen Instrumenten
liegt demgegeniiber — neben einer etwaigen steuerlichen Abzugsféhigkeit der
Vergiitungszahlungen — darin, dass ihre Ausgabe mit keinem Eingriff in die
bestehende Gesellschafterstruktur verbunden ist und keinen Verwisserungs-
effekt der Stimmrechte zur Folge hat.37 Dieser Aspekt spielt etwa fiir Fami-
lienunternehmen oder Venture-Capital-Finanzierungen eine Rolle, wenn die
Gesellschafter keine neuen Gesellschafter aufnehmen mdochten. Eine Kapital-
erh6hung setzt zudem stets die Zustimmung der (Alt-)Gesellschafter voraus,
wohingegen dies bei mezzaninen Finanzierungsformen nur der Fall ist, so-
weit das Beschlusserfordernis des § 221 Abs. 1 AktG eingreift oder das In-
strument als Teilgewinnabfiihrungsvertrag zu qualifizieren ist, was das Erfor-
dernis eines Gesellschafterbeschlusses nach § 293 Abs. 1 Satz 1 AktG aus-
16st.38

4. Zusammenfassung

Die Aufnahme von Mezzanine-Kapital verfolgt das Ziel, positive Effekte
der Eigenkapitalfinanzierung mit solchen der Fremdkapitalfinanzierung zu
kombinieren. Um dies zu erreichen, weisen die Finanzierungsinstrumente
eine Kombination aus ldngerfristiger Laufzeit, Ausschluss von Kiindigungs-
moglichkeiten, Verlustbeteiligung des eingesetzten Kapitals, Gewinnabhan-
gigkeit der Vergiitung und Nachrang in der Insolvenz auf. Diese Kriterien

35 Feyerabend, RAF 2019, 49; Lamprecht, in: Blaurock, § 23, Rn. 23.91; Altvater/
Hiibner, RdAF 2017, 65, 70; tendenziell a.A. Anzinger, RAF 2018, 64, 71, der eine
kaum zu rechtfertigende Ungleichbehandlung erkennt und erwégt, die stille Beteili-
gungen aufgrund einer verfassungskonformen Auslegung dem Genussrecht gleichzu-
stellen.

36 Altvater/Hiibner, RAF 2017, 65, 70; Schrecker, Mezzanine-Kapital, S. 177.

37 Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 23; Golland, in: Fremdfinanzie-
rung, § 5, Rn. 5.

38 Zum Anwendungsbereich dieser Vorschrift und zum Verhiltnis zu § 221 AktG
unter D.V.3.2a).
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sind es, welche eine Erhohung des handelsbilanziellen und/oder des wirt-
schaftlichen Eigenkapitals bewirken und auch fiir die Bewertung als bank-
aufsichtsrechtliches Kernkapital mitentscheidend sind. Das Ziel der Erhaltung
der steuerlichen Fremdkapitalqualitét fiihrt vielfach dazu, dass nicht zugleich
eine gewinnabhingige Vergiitung und eine Beteiligung am Liquidationserlos
vereinbart sind.

II1. Bestandsaufnahme der in Betracht
kommenden Instrumente

Eine umfassende ,,Kodifikation” im Bereich der Finanzierungsinstrumente
existiert nicht, da die Privatautonomie den Parteien groBtmdglichen Raum
zur Gestaltung bietet.3® Das Spektrum der Finanzierungsinstrumente bewegt
sich zwischen Aktie beziehungsweise Geschifts- oder Kommanditanteil als
klassischem Instrument der Eigenkapitalfinanzierung und dem fest verzins-
lichen Bankkredit als klassischer Fremdkapitalfinanzierung.4? Dieser Gestal-
tungsspielraum entbindet jedoch nicht davon, das der Kapitaliiberlassung
zugrunde liegende Vertragsverhiltnis je nach Ausgestaltung unter vorgege-
bene Rechtsinstitute zu subsumieren. Bedeutsam ist dies schon deshalb, weil
das Gesetz verschiedene — glidubigerschutzrelevante — Rechtsfolgen an die
jeweilige Qualifikation ankniipft. So nimmt etwa § 136 InsO auf die Riick-
gewihr der Einlage eines stillen Gesellschafters Bezug,*! wihrend § 221
Abs. 3 AktG an die Qualifikation als Genussrecht ankniipft.42

1. Sonderformen des Darlehens

Am fremdkapitaltypischen Ende des Spektrums der Finanzierungsinstru-
mente steht das (Bank-)Darlehen, welches jedoch in verschiedener Weise
eigenkapitaldhnlich ausgestaltet werden kann. Dies betrifft erstens die Vergii-
tung des Darlehensgebers, welche gewinnabhingig ausgestaltet werden kann.
Zweitens konnen Riickzahlungs- und Zinsanspriiche subordiniert werden.
Drittens konnen dem Darlehensgeber gesellschaftertypische Informations-
und Mitbestimmungsrechte eingerdumt werden.

39 Heeren, Kapitalgeberschutz, S. 33.
40 Baums, Unternehmensfinanzierung, § 12 Rn. 1.
41 Zu Bedeutung und Reichweite des § 136 InsO unter D.IIL. 3.

42 Zur Reichweite des § 221 Abs. 3 AktG — vor allem im Hinblick auf einen An-
wendungsvorrang gegeniiber dem Regelungsregime der Teilgewinnabfiihrungsver-
trige — unter D.V.3.a)bb).
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a) Partiarisches Darlehen

Ist eine gewinnabhingige Vergiitung statt einer festen Verzinsung der Dar-
lehensvaluta vereinbart, spricht man von einem partiarischen Darlehen.43 Bei
einem solchen Darlehen ist die Hohe des Zinses an den wirtschaftlichen Er-
folg der Schuldnerin gekniipft, wobei die Verzinsung ausschlieBlich eine
solche erfolgsbezogene sein kann oder ein erfolgsabhéngiger Vergiitungsbau-
stein neben eine Festverzinsung treten kann.** Fiir den variablen Zins kom-
men verschiedene Bemessungsgrundlagen in Betracht, wobei hiufig an das
handelsrechtliche oder steuerliche Jahresergebnis angekniipft wird.*> Als
partiarisch werden zudem Zinsregeln verstanden, bei denen ein Festzins ver-
einbart ist, dessen Auszahlung jedoch unter dem Vorbehalt steht, dass er aus
dem Gewinn der Gesellschaft gezahlt werden kann.46

b) Nachrangdarlehen

Das Nachrangdarlehen, bei welchem ein Rangriicktritt des Darlehensge-
bers vereinbart ist, wird als Grundform der Mezzanine-Finanzierung bezeich-
net, da es das typische Spannungsfeld zwischen klassischem Fremddarlehen
und eigenkapitaltypischem Nachrang charakterisiert.4’ Ziel einer solchen
Gestaltung ist es, unterschiedliche Gléubigerklassen mit unterschiedlichen
Risikostrukturen im Hinblick auf ihre Befriedigung innerhalb wie auBerhalb
der Insolvenz zu schaffen und damit von dem Grundsatz abzuweichen, dass
mehrere Glaubiger eines Schuldners mit ihren Forderungen keiner Rangfolge
untereinander unterliegen.*8

¢) Darlehen mit Covenants

Werden dem Glaubiger eines Darlehens Informations- oder Mitbestim-
mungsrechte beziiglich der Schuldnerin eingerdumt, bezeichnet man diese als

43 MiiKoBGB/Schdfer, Vor § 705, Rn. 107; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 28.

44 Golland, in: Fremdfinanzierung, § 5, Rn. 10; Peine/Weiers, in: Fremdfinanzie-
rung, § 10, Rn. 42; Baums, Unternehmensfinanzierung, § 31 Rn. 6.

45 Baums, Unternehmensfinanzierung, § 31 Rn. 6; Peine/Weiers, in: Fremdfinan-
zierung, § 10, Rn. 43.

46 Wockener/Becker, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.), Unternehmensfinan-
zierung am Kapitalmarkt, § 13, Rn. 13.13.

47 Peine/Weiers, in: Fremdfinanzierung, § 10, Rn. I; Parmentier, in: Ekkenga/
Schréer, Kapitel 3, Rn. 206.

48 Staudinger/Freitag, § 488, Rn.98; MiiKoBGB/Berger, Vor § 488, Rn. 107;
Peine/Weiers, in: Fremdfinanzierung, § 10, Rn. 1; Parmentier, in: Ekkenga/Schrder,
Kapitel 3, Rn. 207.
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Covenants.#® Diese konnen verschiedene Zielrichtungen und Verhaltens-
pflichten zum Gegenstand haben und lassen sich in Information Covenants,
Financial Covenants und General Covenants unterteilen.>?

Information Covenants verpflichten die Schuldnerin zu einer Offenlegung
von Unternehmensinformationen und Finanzkennzahlen, die sich insbeson-
dere aus Jahres-, Quartals- oder Monatsabschliissen oder zukunftsbezogenen
Businesspldnen, Cashflow-Rechnungen oder Investitionspldnen ergeben.5!

Financial Covenants beziehen sich ebenfalls auf bestimmte Finanzkenn-
zahlen der Schuldnerin, verpflichten diese aber iiber das Reporting hinaus
zur Einhaltung bestimmter Zielgrofien, etwa in Bezug auf Eigenkapital, Ver-
schuldung, Ertrag oder Liquiditat.52

Die im Rahmen der General Covenants anzutreffenden positiven Cove-
nants verpflichten die Schuldnerin zur Einhaltung bestimmter gesetzlicher
Vorschriften, etwa Rechnungslegungsvorschriften oder von Genehmigungen,
etwa Betriebsgenehmigungen.53 Negative Covenants betreffen die allgemeine
geschiftliche Entwicklung, indem ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten des
Gléubigers fiir aus seiner Sicht bedeutsame GeschiftsmaBBnahmen vereinbart
wird, etwa die Aufnahme weiterer gleichrangiger Gliubiger, die Ubernahme
von Biirgschaften oder Garantien, wesentliche Investitionen oder Ausschiit-
tungen oder der Verkauf wesentlicher Vermdgensgegenstinde.54

2. Stille Gesellschaft

Die stille Gesellschaft kann insoweit als ,klassische* Form der mezzani-
nen Finanzierung bezeichnet werden,35 als sie bereits im ADHGB von 1869
geregelt war. Sie bildet einen Spezialfall der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
im Sinne der §§ 705ff. BGB und kann als reine Innengesellschaft nicht
Tragerin von Rechten und Pflichten sein und kein Gesellschaftsvermdgen
bilden.>¢ Der stille Gesellschafter hat vielmehr eine Einlage zu leisten, die in
das Vermogen des Inhabers des Handelsgeschéfts tibergeht (§ 230 Abs. 1

49 Fleischer, ZIP 1998, 313, 313; Ekkenga, in: Ekkenga/Schréer, Kapitel 15,
Rn. 280.

50 In diesem Sinne etwa Buschmeier/Everling, in: Fremdfinanzierung, § 2, Rn. 20.

51 Buschmeier/Everling, in: Fremdfinanzierung, § 2, Rn. 22.

52 Buschmeier/Everling, in: Fremdfinanzierung, § 2, Rn. 21; Merkel/Richrath, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, § 98, Rn. 174.

53 Buschmeier/Everling, in: Fremdfinanzierung, § 2, Rn. 23.

54 Buschmeier/Everling, in: Fremdfinanzierung, § 2, Rn. 23.

55 So etwa Morshduser/Dietz-Vellmer, NZG 2011, 1135, 1135.

56 MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 9.
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HGB). Im Gegenzug erhilt er nach § 231 Abs. | HGB eine Beteiligung am
Gewinn des Unternehmens.

Die stille Gesellschaft kann dariiber hinaus noch weiter eigenkapitaldhn-
lich ausgestaltet sein. Man spricht dann von einer atypischen stillen Gesell-
schaft.>’ Eine atypische Gestaltung ist zum einen die Vereinbarung einer
schuldrechtlichen Vermogensbeteiligung des stillen Gesellschafters, indem
dieser an den stillen Reserven und/oder am Liquidationsiiberschuss des Un-
ternehmens beteiligt wird.>®8 Zum anderen ist die Einrdumung von Zustim-
mungs-, Widerspruchs- oder Weisungsrechten zugunsten des stillen Gesell-
schafters moglich, womit diesem Einfluss auf die Geschéftsfithrung ermog-
licht wird.>?

3. Genussrecht

Fiir Genussrechte existiert keine gesetzliche Definition. Der Gesetzgeber
hat bewusst von einer Prézisierung abgesehen, um die Gestaltungspraxis
nicht zu hemmen.®0 Das entscheidende Wesensmerkmal fiir ein Genussrecht
ist die Begriindung schuldrechtlicher Anspriiche auf gesellschaftertypische
Vermogensrechte.®! Als solche sind in erster Linie die Beteiligung am
Gewinn sowie die Teilhabe am Liquidationserlés von Bedeutung.62 Im Ubri-
gen konnen Genussrechte sowohl eigenkapitalédhnlich als auch fremdkapital-
dhnlich ausgestaltet sein, was insbesondere von der Vereinbarung einer
Verlustbeteiligung und eines Nachrangs abhingt.63 Auch Einflussrechte kon-
nen vereinbart werden, wobei hierzu auf die Systematisierung der Covenants
bei Darlehen verwiesen werden kann.6* Beim Genussrechtsverhéltnis handelt
es sich stets um eine rein schuldrechtliche Verbindung und der Genuss-

57 GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 66.

58 Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 112; GK-HGB/Harbarth, § 230,
Rn. 67.

59 GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 68.

60 Vgl. die Nachweise zur Gesetzesgeschichte bei MiiKoAktG/Habersack, § 221,
Rn. 64; Hiiffer/Koch/Koch, § 221, Rn. 23.

61 MiiKoAktG/Habersack, § 221, Rn. 64; Hiiffer/Koch/Koch, §221, Rn.25;
Spindler/Stilz/Seiler, § 221, Rn. 22; Baums, Unternehmensfinanzierung, § 13, Rn. 1;
MiiHdbGesRIV/Scholz, § 64, Rn. 69.

62 MiiKoAktG/Habersack, § 221, Rn.65; Hiiffer/Koch/Koch, §221, Rn.25;
MiiHdbGesRIV/Scholz, § 64, Rn. 69 Daneben kommen aber auch Bezugs- oder Vor-
erwerbsrechte auf Aktien oder Titel im Sinne des § 221 AktG in Betracht, vgl. MiiKo-
AktG/Habersack, § 221, Rn. 65; Baums, Unternehmensfinanzierung, § 13 Rn. 1.

63 Golland, in: Fremdfinanzierung, § 5, Rn. 25.

64 Dazu soeben unter B.1I1. 1.¢).
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rechtsinhaber ist nicht in den korporativen Verband der Gesellschaft einbe-
zogen.63

Das Genussrecht ist von der Hybridanleihe abzugrenzen. Als solche be-
zeichnet man Schuldverschreibungen in Gestalt von Fremdkapital, welche
zugleich Eigenkapitalfunktionen haben.t¢ Der so verstandene Begriff der
Hybridanleihe umfasst zwar auch verbriefte Genussrechte (Genussscheine).67
Er geht allerdings dariiber hinaus, da bei Hybridanleihen nicht zwingend
gesellschaftertypischen Rechte gewéhrt werden, also insbesondere eine Be-
teiligung am Gewinn des Emittenten durch gewinnabhingige Verzinsung
fehlen und stattdessen ein Festzins oder ein variabler, sich alleine an Markt-
konditionen oder Referenzzinssitzen ausrichtender Zins vereinbart sein
kann.68

In jiingerer Vergangenheit hat die Ausgabe sogenannter Tokens (Coins) im
Rahmen von ,Initial Coin Offerings® (ICO) zur Unternehmensfinanzierung
an wirtschaftlicher Bedeutung gewonnen.® Die bei einem ICO ausgegebenen
Tokens konnen verschiedene Funktionen haben, ohne dass sich bislang eine
standardisierte Einteilung herausgebildet hétte.’0 Verbreitet wird aber zwi-
schen Currency Tokens, Investment Tokens und Utility Tokens differenziert.”!
Currency Tokens sollen ihrem Zweck nach als elektronische Wéhrung (Kryp-
towdhrung) fungieren und haben insoweit keinen Bezug mehr zur Gesell-
schaft, sodass ihr Inhaber nicht Glaubiger der Gesellschaft wird und im
vorliegenden Zusammenhang daher nicht weiter interessieren muss. /nvest-
ment Tokens hingegen sollen in der Regel einen Firmenanteil repriasentieren
oder gesellschaftertypische Vermogensrechte gewihren.”? Utility Tokens ge-
wihren dem Inhaber das Recht gewisse Dienstleistungen oder Produkte in
Anspruch zu nehmen, die der Emittent entwickelt hat oder zu entwickeln

65 MiiKoAktG/Habersack, § 221, Rn.86; Hiiffer/Koch/Koch, §221, Rn.26;
Spindler/Stilz/Seiler, § 221, Rn. 24; MiiHdbGesRIV/Scholz, § 64, Rn. 71.

66 Miiller, in: K/M/F/S — Bank- und Kapitalmarktrecht, 15. Teil, Rn. 15.671;
Gleske, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.), Unternehmensfinanzierung am Kapi-
talmarkt, § 18, Rn. 18.1.

67 Baums, Unternechmensfinanzierung, § 13 Rn. 5.

68 Hiuselmann, BB 2007, 931, 932; Gleske, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.),
Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, § 18, Rn. 18.26 ff.

69 Vgl. die Bestandsaufnahme bei van Aubel, in: Habersack/Miilbert/Schlitt
(Hrsg.), Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, § 20, Rn. 20.1.

70 van Aubel, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.), Unternehmensfinanzierung
am Kapitalmarkt, § 20, Rn. 20.26.

71 Kriiger/Lampert, BB 2018, 1154, 1155; van Aubel, in: Habersack/Miilbert/
Schlitt (Hrsg.), Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, § 20, Rn. 20.27 ff.

72 yan Aubel, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.), Unternehmensfinanzierung
am Kapitalmarkt, § 20, Rn. 20.27; Kriiger/Lampert, BB 2018, 1154, 1155.
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verspricht.”3 Beide Ausgestaltungen unterfallen damit der Definition des Ge-
nussrechts, sodass das den Investment oder Utility Tokens zugrundeliegende
Rechtsverhiltnis als solches zu begreifen ist.74

4. Von der weiteren Betrachtung auszunehmende Instrumente

Die Vorzugsaktie ohne Stimmrecht kann als dem Eigenkapital am néchsten
kommendes mezzanines Finanzierungsinstrument gelten.”> Sie ndhert die
Stellung des Aktiondrs derjenigen eines Fremdkapitalgebers insoweit an, als
dass sie den Inhaber von der eigentiimertypischen Mitbestimmung weitge-
hend ausschlief3t.7¢ Auch in der GmbH ist die Ausgabe stimmrechtsloser
Vorzugsanteile zuldssig.”” Im Hinblick auf den Drittglaubigerschutz sind
solche Finanzierungsformen allerdings nicht mit einem erhdhten Risiko ver-
bunden, da die Vorzugsgesellschafter denselben Glaubigerschutzvorschriften
wie die iibrigen Gesellschafter unterliegen. Insbesondere unterliegt das von
ihnen {iberlassene Kapital den selben Vorschriften wie das {ibrige Stamm-
kapital. Im Folgenden wird daher auf diese Formen der Finanzierung nicht
ndher eingegangen.

Daneben werden auch Options- und Wandelanleihen als mezzanine Finan-
zierungsinstrumente bezeichnet.’® Fiir die hier zu untersuchenden Fragestel-
lungen betreffend den Drittglaubigerschutz bereiten solche Instrumente aller-
dings wenige Schwierigkeiten. Es besteht ndmlich zu keinem Zeitpunkt eine
echte hybride Stellung des Kapitalgebers. Vielmehr hat der Wandel- oder
Optionsglaubiger zunichst lediglich eine fremdkapitaltypische Glaubigerstel-
lung inne, die sich erst infolge der spéteren Ausiibung des Wandlungs- oder
Optionsrechtes — mit Wirkung ex nunc — in eine Gesellschafterstellung wan-
delt.”

73 van Aubel, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.), Unternechmensfinanzierung
am Kapitalmarkt, § 20, Rn. 20.29.

74 In diesem Sinne auch Hanten/Sacarcelik, RAF 2019, 124, 130; Hahn/Wilkens,
ZBB 2019, 10, 22.

75 Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 12.

76 Es verbleibt ein Stimmrecht bei Sonderbeschliissen (§ 141 AktG) und ein Wie-
deraufleben in den Fillen des § 140 Abs. 2 AktG.

77 BeckOK-GmbHG/Ziemons, § 5, Rn. 42; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, § 47,
Rn. 70.

78 Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 13; Golland, in: Fremdfinanzie-
rung, § 5, Rn. 26.
79 Obermiiller, ZInsO 2017, 134, 139; MiiKoAktG/Habersack, § 221, Rn. 27f.
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5. Zusammenfassung

Die Kombination der Vorteile von Fremd- und Eigenkapital kann mit un-
terschiedlichen zivilrechtlichen Instrumenten erreicht werden. Zu nennen
sind insbesondere partiarische Darlehen, Nachrangdarlehen, durch Covenants
gesicherte Darlehen, stille Gesellschaften und Genussrechte. Um moglichst
ganzheitliche Losungsansitze zu entwickeln, wird nachfolgend fiir alle Dar-
lehensgeber, stillen Gesellschafter und Genussrechtsinhaber einheitlich auch
von Mezzanine-Glaubigern die Rede sein. Nur dort, wo es auf die Qualifika-
tion des Instruments ankommt, wird dieses konkret benannt.

IV. Fiir den Drittgldubigerschutz bedeutsame
Abgrenzungsfragen

1. Zivilrechtliche Qualifikation des Instruments

Aus Sicht der Drittglaubiger ist die zivilrechtliche Einordnung des von
ihrer Schuldnerin begebenen Finanzierungsinstruments von Bedeutung, da
das Gesetz fiir verschiedene der in Betracht kommenden Instrumente unter-
schiedliche Regelungen zu ihrem Schutz bereithélt.80

a) Stille Gesellschaft und partiarisches Darlehen

Die Abgrenzung zwischen stiller Gesellschaft und (partiarischem) Darle-
hen ist insbesondere im Zusammenhang mit der Moglichkeit der ordentlichen
Kiindigung des Gléubigers relevant. Qua Gesetz kann der Darlehensgeber
jederzeit mit einer Frist von drei Monaten kiindigen (§ 488 Abs. 3 Satz 2
BGB), wihrend der stille Gesellschafter auf eine Kiindigung zum Ende des
Geschiftsjahres des Geschéftsinhabers mit sechsmonatiger Kiindigungsfrist
beschréankt ist (§ 234 Abs. 1 Satz 1 HGB i.V.m. § 132 HGB).

Ein weiterer bedeutsamer Unterschied ergibt sich in der Insolvenz der
Schuldnerin. Der stille Gesellschafter kann hier zwar wie ein Darlehensgldu-
biger seine Forderung im Rang des § 38 InsO zur Insolvenztabelle anmelden
(§ 236 HGB). Jedoch erklart § 136 InsO bestimmte Rechtshandlungen, die

80 Es greift daher zu kurz, wenn teilweise behauptet wird, die Tragweite der
Unterscheidung zwischen stiller Gesellschaft und partiarischen Rechtsverhéltnissen
werde tiberwertet; so etwa MiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 59; tendenziell auch
Staudinger/Freitag, § 488, Rn. 70; dagegen zu Recht GK-HGB/Harbarth, § 230,
Rn. 30.
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einen Abfluss der stillen Einlage bewirken, flir anfechtbar, wihrend eine
entsprechende Vorschrift im Darlehensrecht fehlt.8!

aa) Vergiitungsregelung als zwingendes Abgrenzungskriterium

Ein zwingendes Abgrenzungskriterien zwischen stiller Gesellschaft und
Darlehen ergibt sich zunéchst daraus, dass ein Darlehen im Sinne des
§ 488 BGB nicht mit einer Verlustteilnahme versehen werden kann.82 Kon-
stituierend fiir ein Darlehensverhéltnis ist ndmlich der (volle) Riickzahlungs-
anspruch des § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB.#®3 Ist vereinbart, dass das iiberlassene
Kapital durch Verluste der Schuldnerin gemindert werden kann, scheidet die
Annahme eines (partiarischen) Darlehens daher aus. Das gleiche gilt fiir eine
Vereinbarung, wonach der Kapitalgeber schuldrechtlich am Vermdgen der
Gesellschaft beteiligt ist und am Laufzeitende eine Auseinandersetzung statt-
findet.34 Der sich daraus ergebende Riickzahlungsanspruch kann dann ndm-
lich unter dem urspriinglich gewéhrten Betrag zuriickbleiben, was zu § 488
Abs. 1 Satz 2 BGB in Widerspruch steht.

Umgekehrt kann keine stille Gesellschaft vorliegen, wenn keine gewinnab-
hingige Vergiitung, sondern nur eine Festverzinsung vereinbart ist. Eine
solche Gestaltung ist wegen § 231 Abs. 2 HGB mit einer stillen Gesellschaft
unvereinbar.85 Das Vorliegen einer Festverzinsung neben einer gewinnab-
hiangigen Komponente schliet das Vorliegen einer stillen Gesellschaft hin-
gegen nicht aus.36

bb) Feststellung eines gemeinsamen Zwecks

Kann aufgrund der Vergiitungsregelung keine zwingende Zuordnung erfol-
gen, ist anhand der Tatbestandsmerkmale der §§ 230 HGB, 705 BGB zu er-
mitteln, ob eine stille Gesellschaft vorliegt.87 Als Gesellschaft im Sinne des
§ 705 BGB erfordert die Begriindung der stillen Gesellschaft einen Vertrag,
durch welchen sich die Gesellschafter gegenseitig verpflichten, die Errei-

81 MitKoBGB/Schdfer, Vor § 705, Rn. 108.

82 MiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 60; Baums, Unternehmensfinanzierung, § 12
Rn. 34; MiiKoBGB/Schdfer, Vor § 705, Rn. 108; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 28.

83 Staudinger/Freitag, § 488, Rn. 70.

84 Baums, Unternehmensfinanzierung, § 12 Rn. 28; MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230,
Rn. 60; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 38.

85 BGHZ 127, 176, 181; MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 60; Staudinger/Frei-
tag, § 488, Rn. 70; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 39.

86 BGHZ 127, 176, 181; MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 63.

87 GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 21.
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chung eines gemeinsamen Zweckes in der durch den Vertrag bestimmten
Weise zu fordern, insbesondere die vereinbarten Beitrdge zu leisten.

Die Beitragspflicht des stillen Gesellschafters besteht in der zu leistenden
Einlage.38 Die damit gemeinte Uberlassung von Kapital ist jedoch auch fiir
jedes Darlehen bestimmend und daher als Unterscheidungsmerkmal ungeeig-
net. Zum entscheidenden Abgrenzungskriterium gelangt damit die Bestim-
mung eines gemeinsamen (Gesellschafts-)Zwecks.$9

Diese Ankniipfung an einen gemeinsamen Zweck wird zum Teil als un-
tauglich kritisiert.0 So hélt insbesondere Schén die Bestimmung eines ge-
meinsamen Zwecks fiir entbehrlich und negiert gar die Existenz des partiari-
schen Darlehens, da jede Darlehensgewédhrung gegen Gewinnbeteiligung als
stille Gesellschaft zu qualifizieren sei.! Das partiarische Darlehen sei ein
,historisches Missverstindnis® und allein dem Versuch geschuldet, einen
besonderen Willen der Vertragsparteien zur Begriindung einer Gesellschaft
zu konstruieren.?? Diesen gebe es aber letztlich nicht, da die Parteien nicht
abstrakt Gesellschaft oder Darlehen als Vertragstypus vereinbaren wollten,
sondern lediglich ganz konkret eine Kapitalhingabe gegen Gewinnbeteili-
gung.93

Der Kritik Schons ist zuzugeben, dass die Abgrenzung anhand des von
Rechtsprechung und Literatur herangezogenen Straufles an Indizien schwie-
rig ist und die Ergebnisse willkiirlich erscheinen mégen.®* Diese Schwierig-
keiten in ihrer Durchfithrung kénnen jedoch nicht vom Erfordernis der Ab-
grenzung entbinden. Denn wollte man die Suche nach dem gemeinsamen
Zweck aufgeben, so wire es einzig folgerichtig, entweder die Existenz der
stillen Gesellschaft an sich zu bezweifeln oder aber ihre Qualifikation als
Gesellschaft im Sinne des biirgerlichen Rechts. Beides ist jedoch mit den
vorgefundenen gesetzlichen Regelungen nicht vereinbar und wird daher auch
von Schon nicht vertreten. Seine Annahme, dass die Parteien schlicht die
Kapitalhingabe gegen Gewinnbeteiligung wollten, mag in einigen Féllen zu-
treffen. Es spricht dann nichts dagegen, diese Fallkonstellationen als Verein-
barung eines (partiarischen) Darlehens zu begreifen. Dass es dariiber hinaus
geradezu ausgeschlossen wire, dass die Parteien einen gemeinsamen Zweck

88 MiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 37.

89 BGHZ 127, 176, 177f.; BlaurocklJung/Kauffeld (Hrsg.), Handbuch Stille Ge-
sellschaft, 8. Aufl. (2016), 5.32; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 28; MiiKoHGB/
K. Schmidt, § 230, Rn. 54; MiiHdbGesRIl/Keul, § 73, Rn. 10.

90 Florstedt, FS K. Schmidt, S. 399, 401 ff.

91 Schén, ZGR 1993, 210; zustimmend Staudinger/Freitag, § 488, Rn. 70
92 Schon, ZGR 1993, 210, 241f.

93 Schon, ZGR 1993, 210, 243.

94 Zutreffend Staudinger/Freitag, § 488, Rn. 70.
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im Sinne des § 705 BGB verfolgen, ldsst sich allerdings nicht behaupten,
sodass es beim Erfordernis einer Abgrenzung bleiben muss.

Ob ein gemeinsamer Gesellschaftszweck und damit eine stille Gesellschaft
gegeben ist, ist aufgrund einer umfassenden Wiirdigung samtlicher Umsténde
des Einzelfalls einschlieBlich aller Bestimmungen und Vereinbarungen und
der von den Parteien verfolgten wirtschaftlichen Ziele zu beantworten.?s
Auch das steuerliche Ziel, eine Mitunternehmerschaft zu erreichen, ist zu
beriicksichtigen.?¢ Dabei ist zu beachten, dass der gemeinsame Zweck, den
zu fordern die Kapitaliiberlassung bestimmt sein muss, in dem Abschluss
von Handelsgeschéften auf gemeinschaftliche Rechnung und der daraus re-
sultierenden Gewinnerzielung liegt.®7 Es kommt daher darauf an, ob die Er-
zielung von Gewinnen durch das finanzierte Unternehmen — wie beim Dar-
lehen — eine bloBe Erwartung des Kapitalgebers ist, der daraus den Riick-
schluss zieht, seine Vergiitung erhalten zu werden, oder ob der Kapitalgeber
eine (gesellschafts-)vertragliche Pflicht iibernehmen wollte, die Geschifts-
entwicklung zu férdern. Als Anzeichen fiir letzteres sind insbesondere um-
fangreiche Informations-, Kontroll- und Mitwirkungsrechte zu werten.8
Entscheidend an solchen Kontroll- und Einwirkungsrechte ist allerdings nicht
alleine deren Intensitét, sondern vor allem die Zielrichtung. Es ist zu unter-
scheiden, ob die Einflussmdoglichkeiten als Kreditsicherungsinstrument ein-
gesetzt werden oder als Mittel zur Durchsetzung einer Zweckforderungs-
pflicht dienen.

Ergédnzend sind auch eine lange Festlaufzeit und erschwerte Kiindigungs-
moglichkeiten als Indiz fiir eine stille Gesellschaft zu werten.®® Die Errich-
tung eines so bezeichneten Einlagekontos ist ebenfalls Indiz fiir eine stille
Gesellschaft.100 Untauglich ist hingegen die Heranziehung solcher vertragli-
cher Regelungen als Indiz fiir eine stille Gesellschaft, die einem stillen Ge-
sellschafter ohnehin zustehen. Soweit also den Parteien unterstellt wird, die
Aufnahme von Rechten entsprechend § 233 HGB sei als Bestitigung des

95 BGH, WM 1967, 321; BFH, BeckRS 1984, 22006805; BFH, NJW 1993, 2559,
2559; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn.29; MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 61;
Blaurock/Jung/Kauffeld (Hrsg.), Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. (2016), 5.32;
MiiKoBGB/Schdfer, Vor § 705, Rn. 110; MiiHdbGesRII/Keul, § 73, Rn. 11.

96 GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 48; Feyerabend, RdF 2019, 49, 51.

97 BFH, DStR 2002, 123, 124; Blaurock, in: Blaurock, § 4, Rn. 4.7; Stéber, in:
Westermann/Wertenbruch, Personengesellschaften, § 9, Rn. 229.

98 BGHZ 127, 176, 178; Brokamp et al., Mezzanine-Finanzierungen, S. 112; Stau-
dinger/Freitag, § 488, Rn.70; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn.41; MiKoHGB/
K. Schmidt, § 230, Rn. 64; MiiKoBGB/Schdfer, Vor § 705, Rn. 110.

99 BGHZ 127, 176, 178; Staudinger/Freitag, § 488, Rn. 70; a.A. MiiKoBGB/Schd-
fer, Vor § 705, Rn. 110.

100 GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 28.
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Charakters als stille Gesellschaft zu werten, iiberzeugt dies nicht. Vielmehr
ist anzunehmen, dass die Parteien solche Regelungen gerade deshalb treffen,
weil sie davon ausgehen, ein Rechtsverhiltnis einzugehen, bei dem diese
nicht ohnehin qua Gesetz bestehen. Noch deutlicher wird dies, wenn die
Parteien die Regelung des § 233 HGB ausdriicklich abbedingen und dies als
Indiz gegen das Vorliegen einer stillen Gesellschaft gewertet wird.!10! Dass
die Parteien eines Darlehensverhiltnisses etwas abbedingen wollen, was oh-
nehin nicht gilt, liegt fern. Letztlich sollte daher aus solchen Gestaltungen
nicht vorschnell auf einen Parteiwillen zur Vereinbarung einer stillen Gesell-
schaft geschlossen werden, insbesondere nicht entgegen einer Vertragsbe-
zeichnung durch die Parteien.!02

b) Abgrenzung zum Genussrecht

Sowohl das partiarische Darlehen als auch die stille Gesellschaft sind vom
Genussrecht abzugrenzen, sofern das durch Genussrecht gewéhrte Recht
(unter anderem) in einer Gewinnbeteiligung besteht.!03 Besteht es hingegen
ausschlielich in anderen Rechten, so kann wegen § 231 Abs. 2 HGB keine
stille Gesellschaft vorliegen. Bei Vorliegen einer Gewinnbeteiligung ist von
den weiteren Tatbestandsvoraussetzungen der stillen Gesellschaft ausgehend
nach der Verfolgung eines gemeinsamen Zweckes zu fragen, an welchem es
bei Genussrechten fehlt, da sie auf eine rein schuldrechtliche Gewinnbeteili-
gung angelegt sind.104

Habersack wendet sich hingegen bereits gegen die Annahme eines Alter-
nativverhiltnisses, da das Gesetz fiir die schuldrechtlich vermittelte Beteili-
gung an einem unternehmerischen Risiko bei Teilnahme an Gewinn und
Verlust die Organisationsform der stillen Gesellschaft vorsehe.19 Die Ver-

101 Vgl. etwa GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 46; MiKoHGB/K. Schmidt, § 230,
Rn. 64.

102 BGHZ 127, 176, 178; BGH, WM 1967, 321: Vertragsbezeichnung als ,,Haupt-
erkenntnisquelle®; so auch MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 61; abweichend GK-
HGB/Harbarth, § 230, Rn. 29: grundsitzlich nicht mafgeblich.

103 Diese Abgrenzungsfrage wird in der Literatur zumeist unter dem Gesichtspunkt
des Schutzes der Gesellschafter der Schuldnerin mit Blick auf § 221 AktG diskutiert.
Aus Sicht der Gesellschafter geht es dabei um das Mitspracherecht durch das Erfor-
dernis eines Gesellschafterbeschluss und um die Frage, in welchen Fillen ein Bezugs-
recht besteht.

104 Feyerabend, RAF 2019, 49, 50f.; MiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 53; GK-
HGB/Harbarth, § 230, Rn. 27; MiiHdbGesRIV/Scholz, § 64, Rn. 71; Spindler/Stilz/
Seiler, § 221, Rn. 30.

105 MiiKoAktG/Habersack, § 221, Rn. 89.
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lustteilnahme sei zwingendes Indiz fiir den gemeinsamen Zweck.!1%6 Ein Ge-
nussrecht ohne Verlustteilnahme und mit gewinnabhingiger Vergiitung sei
hingegen als partiarisches Darlehen einzuordnen.!97 Da man auf diese Weise
Genussrechte den gesetzlich geregelten Schuldverhéltnissen zuordnen konne,
sei es nicht erforderlich, sich stattdessen auf die ,,vollig unergiebige* Formel
des Genussrechtes als Vertrag eigener Art zuriickzuziehen.108

Unabhéngig davon, ob man von einem Alternativverhiltnis oder einem
Zusammenfallen von Genussrecht und stiller Gesellschaft ausgeht, kniipft
das Gesetz bestimmte Rechtsfolgen an das Vorliegen beider Institute. Daher
stellt sich die Frage nach dem Vorliegen eines gemeinsamen Zwecks in je-
dem Fall. Dabei erscheint es entgegen der Ansicht Habersacks zu pauschal,
allein an der Verlustbeteiligung das Vorliegen einer stillen Gesellschaft fest-
zumachen. Dies gilt insbesondere fiir massenweise verbriefte Genussscheine,
die auf Zirkulation angelegt sind und in aller Regel keine wesentlichen Mit-
sprache- oder Kontrollrechte begriinden. Selbst bei vereinbarter Verlustbetei-
ligung kann in diesen Fillen keine gesellschaftertypische Forderpflicht und
damit keine stille Gesellschaft konstatiert werden.10 Liegt ein solcher Sach-
verhalt des Publikums-Genussrechts nicht vor, wird eine Verlustbeteiligung
aber oftmals ein starkes Indiz fiir eine gemeinsame Zweckverfolgung sein.
Im Ubrigen bleibt es bei den oben dargestellten Kriterien zur Feststellung
einer solchen.!10

¢) Zusammenfassung

Zur Bestimmung der zivilrechtlichen Qualifikation eines Finanzierungs-
instruments ergibt sich die folgende Priifungsreihenfolge: Im ersten Schritt
ist festzustellen, ob eine gewinnabhingige Vergiitung vorliegt. Ist dies nicht
der Fall, handelt es sich um ein Darlehensverhiltnis. Bei Vorliegen einer
gewinnabhingigen Vergiitung ist im zweiten Schritt nach dem Vorliegen ei-
ner stillen Gesellschaft und dabei insbesondere nach der Verfolgung eines
gemeinsamen Zweckes zu fragen. Ein gemeinsamer Zweck liegt insbeson-
dere vor, wenn eine Verlustbeteiligung und weitreichende Kontroll- und
Einwirkungsrechte vereinbart sind.

106 MiiKoAktG/Habersack, § 221, Rn. 89.

107 MiiKoAktG/Habersack, § 221, Rn. 93.

108 MiiKoAktG/Habersack, § 221, Rn. 87.

109 Baums, Unternehmensfinanzierung, § 13 Rn. 7.
110 Dazu soeben unter B.IV. 1.a)bb).
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2. Handelsbilanzielle Qualifikation als
Eigen- oder Fremdkapital

Fir den Drittgldubigerschutz ist von besonderer Bedeutung, ob das der
Gesellschaft iiberlassene Kapital in ihrer Bilanz als Eigenkapital oder als
Verbindlichkeit auszuweisen ist. Hiervon hédngt ab, ob es sich bei der Finan-
zierung um eine Rechtshandlung handelt, die einem Darlehen wirtschaftlich
entspricht, was fiir die Frage der erzwungenen Subordination nach § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO!!! und den korrespondierenden Insolvenzanfechtungsgrund
nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO bedeutsam ist.!12 Ebenso spielt die bilanzielle
Einordnung fiir die Reichweite der kapitalerhaltungsrechtlichen Freistel-
lungsklauseln des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG und § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG
eine Rolle.!13 Zudem ist im Rahmen der fiir die Reichweite der Kapitalerhal-
tung in der GmbH maBgeblichen Unterbilanzrechnung auf die Handelsbilanz
zuriickzugreifen.!14

a) Eigenkapitalausweis nach HGB

Die Gliederung der nach HGB erstellten Handelsbilanz ergibt sich aus
§ 266 Abs. 3 HGB. Mezzanine-Kapital muss dabei dem Eigenkapital oder
den Verbindlichkeiten zugeordnet werden. Die nachfolgende Darstellung be-
schrinkt sich auf die Grundlinien, die sich zur Abgrenzung herausgebildet
haben.!1>

Alle Darlehen sind zunédchst als Verbindlichkeit zu passivieren, auch wenn
eine gewinnabhingige Vergiitung oder ein Rangriicktritt vereinbart ist.!16 Fiir
die Einlagen stiller Gesellschafter, Genussrechtskapital und Forderungen aus
Hybridanleihen kommt hingegen auch eine Bilanzierung als Eigenkapital
durch Bildung eines gesonderten Postens innerhalb des Eigenkapitals in Be-
tracht.!'” Zu den Voraussetzungen der Bilanzierung von Genussrechten als
Eigenkapital hat sich der Hauptfachausschuss des Instituts der Wirtschafts-

11 Dazu unter D.1.3.

112 Dazu unter D.1I1. 1.b).

113 Dazu unter D.II. 1.a)cc) und D.II. 1.c)aa).

114 Dazu unter D.II. 1.a) bb).

15 Vgl. ausfiihrlich zu dieser Fragstellung etwa Schrecker, Mezzanine-Kapital,
S. 38 ft.; Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 129 ff.; K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487,
509 1f.; Kiiting/Kessler, BB 1994, 2103; Knobbe-Keuk, ZIP 1983, 127.

116 BeBiKo/Schubert/Waubke, § 247 HGB, Rn. 232; Kimpel/Weppner, in: Fremd-
finanzierung, § 10, Rn. 80.

117 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 272; BeBiKo/Schubert/Waubke, § 266 HGB,
Rn. 191; BeBiKo/Schubert/Waubke, § 247 HGB, Rn. 236; Winnefeld/Winnefeld, Ka-
pitel F, Rn. 755.



IV. Fiir den Drittglédubigerschutz bedeutsame Abgrenzungsfragen 41

priifer in seiner Ver6ffentlichung 1/1994 geduBlert.!!8 Die dort entwickelten
Grundsétze werden fiir die Einlage des stillen Gesellschafters gleichermallen
herangezogen.!!® Demnach kommt eine Qualifikation als bilanzielles Eigen-
kapital in Betracht, sofern eine ausreichende Haftungsqualitit des iiberlasse-
nen Kapitals sichergestellt ist.120 Ob dies der Fall ist, soll sich an vier Merk-
malen bemessen: Das Kapital muss ldngerfristig iiberlassen werden, die
Vergiitung fiir die Kapitaliiberlassung erfolgsabhéngig sein, das Kapital bis
zur vollen Hohe an Bilanzverlusten teilnehmen und im Insolvenzfall darf das
Kapital erst nachrangig zuriickgezahlt werden.!2!

aa) Lingerfristige Laufzeit

Die dabei geforderte Uberlassung des Kapitals fiir einen ,,lingerfristigen
Zeitraum® wird in der Stellungnahme des Hauptfachausschusses des Instituts
der Wirtschaftspriifer nicht ndher definiert. In der Literatur werden insoweit
verschiedene Ansichten vertreten. Die strengste Auffassung verlangt, dass
das Kapital erst im Insolvenz- oder Liquidationsfall zuriickgezahlt werden
darf.'22 Im Ubrigen werden Mindestlaufzeiten von 20 bis 25 Jahren, 15 bis
20 Jahren, sieben oder fiinf Jahren gefordert.!23 Letzteres entspricht der wohl
herrschenden Meinung,!24 die zur Begriindung auf die vormaligen Vorschrif-
ten zur Zurechnung von Genussrechtskapital zum Eigenkapital bei Kredit-
instituten (§ 10 Abs. 5 KWG a.F.) und Versicherungsunternechmen (§ 53¢
Abs. 3a VAG a.F.) als WertungsmaBstab zuriickgreift.!25

Daneben wird, sofern dem Kapitalgeber iiberhaupt ein Kiindigungsrecht
zusteht, eine mindestens zweijdhrige Kiindigungsfrist gefordert.!26 Auf die
noch bevorstehende Laufzeit soll es fiir die Bilanzierung nicht ankommen,
sondern auf die vereinbarte gesamte Uberlassungsdauer.!2” Daher soll auch
kurz vor Ablauf der vereinbarten Laufzeit keine Umqualifikation in Fremd-

118 IDW Verlautbarungen 1994, 269.

19 Kiiting/Kessler, BB 1994, 2103, 2114; BeBiKo/Schubert/Waubke, § 247 HGB,
Rn. 235; Baetge/Kirsch/Thiele/Marx/Dallmann, § 266 HGB, Rn. 185; Winnefeld/Win-
nefeld, Kapitel L, Rn. 232; BeBiKo/Schubert/Waubke, § 266 HGB, Rn. 192.

120 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 269.

121 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 270.

122 Vollmer, ZGR 1983, 445, 451.

123 Uberblick bei Schrecker, Mezzanine-Kapital, S. 59 ff.

124 Wengel, DStR 2001, 1316, 1321; Kiiting/Kessler, BB 1994, 2103, 2112; Win-
nefeld/Winnefeld, Kapitel F, Rn. 750; Kraus, in: Weitnauer (Hrsg.), Handbuch Ven-
ture Capital, Teil D, Rn. 111.

125 Kiiting/Kessler, BB 1994, 2103, 2112.

126 BeBiKo/Schubert/Waubke, § 247 HGB, Rn. 228.

127 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 272.
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kapital erforderlich sein, sondern aus Glaubigerschutzgesichtspunkten sei es
ausreichend, dass im Anhang die Restlaufzeit angegeben werde.!28 Lediglich
die Moglichkeit des Abflusses des Kapitals im auf den Bilanzstichtag folgen-
den Geschiéftsjahr — etwa durch Kiindigungsmoglichkeit — mache eine Um-
qualifizierung erforderlich.!2°

bb) Erfolgsabhdngige Vergiitung

Eine weitere Voraussetzung ist nach der Stellungnahme des Hauptfachaus-
schusses des Instituts der Wirtschaftspriifer die Erfolgsabhéngigkeit der Ver-
giitung. Die Zahlung der Vergiitung muss vertragsgemal} auf Zahlungen aus
dem freien Vermdgen der Gesellschaft beschrankt sein, also aus solchem
Vermogen, das nicht besonders gegen Auszahlungen geschiitzt ist.!3 Die
Vergiitung kann aus einem festen, einem gewinnabhidngigen oder einem
kombinierten Zinssatz bestehen, solange die Auszahlung unter dem vertragli-
chen Vorbehalt steht, dass sie aus freiem Vermogen erfolgt.!3!

Das gegen Auszahlungen besonders geschiitzte Vermogen ergibt sich in
der AG aus § 57 AktG und den nach § 272 Abs. 2 HGB und § 150 Abs. 2 AktG
zu bildenden Riicklagen. Freies Vermdgen der AG sind damit andere Ge-
winnriicklagen im Sinne des § 266 Abs. 3, Buchstabe A, III, 4. HGB, der
Gewinnvortrag im Sinne des § 266 Abs. 3 Buchstabe A, IV. HGB sowie der
Jahresiiberschuss im Sinne des § 266 Abs. 3 Buchstabe A, V. HGB.!132

Das besonders gegen Auszahlungen geschiitzte Vermdgen der GmbH wird
durch § 30 GmbHG bestimmt. Damit miissen die Vertragsbedingungen si-
cherstellen, dass durch Vergiitungszahlungen nicht das zur Erhaltung des
Stammbkapitals erforderliche Vermdgen angegriffen wird.

cc) Verlustteilnahme

Das Kapital muss nach der Stellungnahme des Hauptfachausschusses des
Instituts der Wirtschaftspriifer zudem an Bilanzverlusten spétestens bei
Riickzahlung wie das gezeichnete Kapital teilnehmen bis zur vollen Hohe
und zwar insoweit, als ansonsten das gegen Ausschiittung besonders ge-
schiitzte Vermogen zur Riickzahlung angegriffen werden miisste.!33 Eine

128 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 272.
129 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 272.
130 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 271.
131 Schrecker, Mezzanine-Kapital, S. 55.
132 Schrecker, Mezzanine-Kapital, S. 54.
133 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 271.
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Verrechnung von Bilanzverlusten mit Bestandteilen desjenigen bilanziellen
Eigenkapitals, das gegen Ausschiittungen besonders geschiitzt ist, darf also
erst erfolgen, wenn das Genussrechtskapital durch Verlustverrechnung voll-
stindig aufgezehrt ist.134

dd) Nachrang

Um die Qualitit des Mezzanine-Kapitals als Haftungssubstanz abzusi-
chern, verlangt die Stellungnahme des Hauptfachausschusses des Instituts
der Wirtschaftspriifer weiterhin fiir den Insolvenz- oder Liquidationsfall, dass
das Kapital erst nach Befriedigung aller anderen Gldubiger, die nicht als
Eigenkapitalgeber zu qualifizieren sind, zuriickgezahlt werden darf.135 Der
Rangriicktritt selbst muss sich zwar nur auf den Insolvenz- oder Liquida-
tionsfall beziehen und keine vorwirkende Zahlungssperre vorsehen.!3¢ Eine
solche ist jedoch durch das Erfordernis der erfolgsabhéngigen Vergiitung und
der Verlustteilnahme Voraussetzung des Eigenkapitalausweis.

b) Eigenkapitalausweis nach IFRS

Bei der Bilanzierung nach IFRS sind die in IAS 32 aufgestellten MaBstébe
entscheidend fiir die Abgrenzung zwischen Fremd- und Eigenkapitalposten.
Nach der Definition in IAS 32.11 ist ein Eigenkapitalinstrument ein Vertrag,
der einen Residualanspruch an den Vermdgenswerten eines Unternehmens
nach Abzug aller dazugehorigen Schulden begriindet. Nach der Konkretisie-
rung in IAS 32.16(a) kann ein Finanzinstrument nur als Eigenkapitalinstru-
ment eingestuft werden, wenn es keine vertragliche Verpflichtung der Gesell-
schaft begriindet, einem anderen Unternehmen fliissige Mittel oder einen
anderen finanziellen Vermdgenswert zu liefern oder mit einem anderen Un-
ternehmen finanzielle Vermdgenswerte oder finanzielle Verbindlichkeiten zu
potenziell nachteiligen Bedingungen fiir den Emittenten auszutauschen.

Eine Bilanzierung als Eigenkapital ist demzufolge nur moglich, wenn der
Gesellschaft keine Zahlungspflicht erwichst oder erwachsen kann, wobei
dies fiir Vergiitungszahlungen auf das iiberlassenen Kapital gleichermallen
gilt wie fiir dessen Riickzahlung.!37 Die Gesellschaft muss also iiber volles
Ermessen hinsichtlich der Zahlung von Vergiitungen fiir die Kapitaliiberlas-

134 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 271.
135 IDW Verlautbarungen 1994, 269, 270.

136 Golland, in: Fremdfinanzierung, § 5, Rn. 31; Schrecker, Mezzanine-Kapital,
S. 52f.

137 Kraft, ZGR 2008, 324, 328.
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sung wie auch der Riickzahlung des Kapitals verfiigen.!3® Eine Laufzeitbe-
schrinkung oder ein Kiindigungsrecht des Glaubigers fithren grundsétzlich
zu einer Qualifikation als Fremdkapital.13® Da ein Ausschluss des Kiindi-
gungsrechts des stillen Gesellschafters wegen § 723 Abs. 3 BGB nicht in
Betracht kommt,!40 ist jede stille Einlage unter IFRS stets als Verbindlichkeit
auszuweisen. 4!

Um im Fall von Genussrechten oder Hybridanleihen de facto eine be-
schrinkte Laufzeit zu erreichen, wird in der Praxis vielfach alleine der Ge-
sellschaft ein Kiindigungsrecht eingerdumt und die iibrige Gestaltung so ge-
wéhlt, dass — etwa aufgrund mit der Laufzeit steigender Verzinsung — die
Gesellschaft einen wirtschaftlichen Anreiz hat, dieses auszuiiben.!42

Ein fester Zins kann nach dem oben Gesagten nicht vereinbart werden.
Die Vergiitungszahlung wird aber dann als mit IAS 32.16 vereinbar angese-
hen, wenn sie an im Ermessen der Gesellschaft stehende MaBnahmen an-
kniipft, etwa die Dividendenzahlung, iiber welche die Gesellschafterver-
sammlung als Organ der Gesellschaft entscheidet.!43

138 Kuhn/Kubicki, in: Mossner (Hrsg.), Steuerrecht international tatiger Unterneh-
men, 5. Teil, Rn. 12.102.

139 Kraft, ZGR 2008, 324, 328.

140 Vgl. nur MiilKoHGB/K. Schmidt, § 234, Rn. 47.

141 Kraft, ZGR 2008, 324, 342f.

142 Michalski/Sigloch/Keller/Meffert, Anh. §§ 41—42a, Rn. 832 ff.

143 Kraft, ZGR 2008, 324, 350, 353; Schaber/Isert, BB 2006, 2401, 2402.
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Gewillkiirtes Haftkapital zeichnet sich dadurch aus, dass die Parteien einer
Finanzierungsvereinbarung privatautonom eigenkapitaltypische Regelungen
treffen. Dies ist zum einen auf schuldrechtlicher Ebene durch Aufnahme der
entsprechenden Klauseln in die Finanzierungsvereinbarung denkbar. Zum
anderen kommt eine korporativ begriindete Bindung des Kapitals nach den
Grundsitzen des Finanzplankredits in Betracht.

I. Schuldrechtliche Bindung
durch Rangriicktrittsvereinbarung

Konkret geht es um die Vereinbarung eines Rangriicktritts, wobei der Be-
griff nicht beschrankt auf eine Verteilungsregelung im erdéffneten Insolvenz-
verfahren zu verstehen ist, sondern umfassender auch im Sinne einer vorin-
solvenzlichen Rangordnung durch Zahlungsbeschrankungen.!

Rangriicktrittsvereinbarungen haben bestimmte Forderungen eines Glaubi-
gers zum Gegenstand und bezwecken, deren Durchsetzbarkeit von der Exis-
tenz eines hinreichenden Schuldnervermégens abhédngig zu machen.2 Die
Subordination beruht auf einer Parteivereinbarung und ist von einer gesetz-
lich angeordneten Subordination zu unterscheiden, wenngleich beides zu-
sammentreffen kann, was insbesondere in den Féllen der von Gesellschaftern
erklarten Rangriicktritte der Fall ist.?

Man unterscheidet zwischen der Vereinbarung eines relativen und eines
absoluten Nachrangs. Der relative Nachrang soll nur gegeniiber bestimmten
Forderungen anderer Glaubiger wirken und wird durch Abrede unmittelbar
mit diesen im Rahmen eines Intercreditor Agreements vereinbart. Der abso-
Iute Nachrang hingegen soll gegeniiber allen Gesellschaftsglaubigern gelten
und wird zwischen dem zuriicktretenden Glaubiger und dem Schuldner ver-

I Zur begrifflichen Unterscheidung zutreffend Bitter/Rauhut, ZIP 2014, 1005,
1012.

2 Vgl. die Definition bei GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 182.

3 Hier trifft der Rangriicktritt mit der gesetzlichen Subordination nach § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO zusammen; vgl. zum Nebeneinander von Rangriicktritt und Recht der Ge-
sellschafterdarlehen etwa Habersack, ZGR 2000, 384, 402; K. Schmidt, ZIP 1999,
1241, 1246.
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einbart.4 Die Rangtiefe eines absoluten Rangriicktritts steht im Belieben der
Parteien.> Ein Nachrang kann anfénglich — und die Forderung nur in dem
vereinbarten Rang zur Entstehung gebracht — oder erst nachtréglich verein-
bart werden.¢

1. Personlicher Anwendungsbereich

§ 19 Abs.2 Satz 2 InsO, der eine Vermutungsregel fiir die Tiefe eines
Rangriicktritts aufstellt, nimmt auf ,,Forderungen auf Riickgewédhr von Ge-
sellschafterdarlehen oder aus Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen
wirtschaftlich entsprechen® Bezug. Aus dieser Formulierung kann jedoch
nicht gefolgert werden, dass ein Rangriicktritt nur zwischen Gesellschaft und
Gesellschaftern vereinbart werden kann. Vielmehr kann er auch durch auen-
stehende Dritten erkldrt werden.”

Bitter bringt gegen die Moglichkeit eines Rangriicktritts durch Dritte vor,
dass der Gesetzgeber einen Rangriicktritt und die daran ankniipfende Ausbu-
chung aus der Uberschuldungsbilanz nur um den Preis der Anfechtung nach
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO habe zulassen wollen und es bei Nichtgesellschaftern
an einem vergleichbaren Schutz gegen vorinsolvenzliche Riickzahlungen
fehle.8

Diese Bedenken konnen nicht durchgreifen. Zutreffend ist zwar, dass es
fiir den Fall eines privatautonomen Rangriicktritts Dritter an einem korres-
pondierenden Tatbestand der Insolvenzanfechtung fehlt. Dies rechtfertigt
aber keine Beschridnkung der Privatautonomie dahingehend, den Parteien die
Vereinbarung eines Rangriicktritts zu verwehren. Der Gesetzgeber hat fiir
den gesetzlichen Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO den korrespondieren-
den Anfechtungstatbestand in § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO geschaffen, da es sich
um einen Fall der Subordination gegen den Willen der Parteien handelt, der
mit einem privatautonom vereinbarten Rangriicktritt von vornherein nicht

4 Gleske/Laudenkios, in: Eilers/Rodding/Schmalenbach, Teil D, Rn. 31.

5 K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39, Rn. 23; Habersack, ZGR 2000, 384,
401; Gleske/Laudenklos, in: Eilers/Rédding/Schmalenbach, Teil D, Rn. 31.

6 Habersack, ZGR 2000, 384, 401; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 183.

7 BGHZ 204, 231, Rz. 14; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 182, 129;
K. Schmidt InsO/K. Schmidt, § 19, Rn. 35.

8 Bitter, in: Scholz, GmbHG, Band 3: §§ 53-88, 11. Aufl. 2015, vor § 64 Rn. 69;
nunmehr zweifelnd Scholz/Bitter, vor § 64, Rn. 102.

9 Vgl. zu den — letztlich abzulehnenden — Erwédgungen § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
auf die Riickzahlung privatautonom subordinierter Darlehensforderungen anzuwen-
den noch unter D.IIL.2.
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vergleichbar ist.!% Fraglich kann allenfalls sein — und in diese Richtung zie-
len auch die Uberlegungen Bitters —, ob und unter welchen Voraussetzungen
auf der Grundlage eines Rangriicktritts Dritter eine Ausbuchung der betroffe-
nen Verbindlichkeit aus der Uberschuldungsbilanz in Betracht kommt. Die
grundsitzliche Moglichkeit eines Rangriicktritts durch Dritte wird dadurch
aber nicht in Frage gestellt.

2. Sachliche Reichweite

Inhalt und Reichweite des Rangriicktritts legen die Parteien fest.!! Zwin-
gende Voraussetzungen an die Reichweite ergeben sich aber in Sanierungs-
situationen, in welcher die Schuldnerin den Rangriicktritt im Stadium der
Krise mit einem Glaubiger zur Abwendung ihrer Insolvenz trifft, um die
Forderung dieses Gliubigers nicht linger in der Uberschuldungsbilanz be-
riicksichtigen zu miissen und die Stellung eines Insolvenzantrages zu vermei-
den.!2 Es stellt sich dann die Frage, welche konkrete Ausgestaltung ein
Rangriicktritt haben muss, um diese insolvenzvermeidende Wirkung zu ha-
ben, also eine Suspendierung der Insolvenzantragspflicht rechtfertigen zu
konnen. Im Ausgangspunkt wollen die Parteien des Rangriicktritts den Dritt-
gldaubigern ndmlich stets nur so wenig Risiken wie moglich abnehmen, je-
doch gerade so viel wie notig, um der Insolvenzantragspflicht zu entkom-
men.!3

a) Tiefe des Rangriicktritts

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung vor Inkrafttreten des MoMiG
brauchte eine Forderung nur dann nicht in der Uberschuldungsbilanz passi-
viert zu werden, wenn der betreffende Glaubiger erklért hatte, seine Forde-
rung solle erst nach Befriedigung samtlicher Gesellschaftsgldaubiger und auch
nicht vor, sondern nur zugleich mit den Einlageriickgewdhranspriichen der
Gesellschafter beriicksichtigt, also so behandelt werden, als handele es sich

10 In diesem Sinne gegen einen zwingenden Zusammenhang von Nachrang und
Insolvenzanfechtung zuvor auch noch Bitter, ZIP 2013, 2, 4.

11 BGH, NJW 2019, 1446, Rz.24; K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39,
Rn. 23; Baumbach/Hueck/Haas, vor § 64, Rn. 68 ff.

12 In dieser Funktion als Sanierungsinstrument wird der Hauptanwendungsfall
absoluter Rangriicktritte erblickt, vgl. Poschke, NZG 2017, 1408, 1408; Habersack,
ZGR 2000, 384, 400; Schulze-Osterloh, WPg 1996, 97, 97, GK-GmbHG/Habersack,
Anh. § 30, Rn. 179. Ein relativer Rangriicktritt kann eine solche Wirkung von vorn-
herein nicht entfalten, vgl. Scholz/Bitter, vor § 64, Rn. 103.

13 Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 429.
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um statutarisches Kapital.!4 Nach Inkrafttreten des MoMiG kann die Erkla-
rung im Einklang mit dem Wortlaut der §§ 19 Abs. 2 Satz 2, 39 Abs. 2 InsO
hingegen darauf beschrinkt werden, hinter die Forderungen aus § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO zuriickzutreten.!3

b) Zeitliche Reichweite des Rangriicktritts

In zeitlicher Hinsicht ist erforderlich, dass sich der Rangriicktritt auch auf
den Zeitraum vor Insolvenzerdffnung erstreckt.!6 Ein Uberschuldungsstatus,
der eine dem Rangriicktritt in der Insolvenz unterliegende Forderung, die
vorinsolvenzlich aber durchsetzbar bliebe, unberiicksichtigt lieBe, wiirde die
Schuldendeckungsféhigkeit ndmlich nicht zutreffend abbilden. Es wiirde ein
Zustand wiedergegeben, der in Wahrheit erst nach Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens besteht.!”

Die Forderung nach einem vorinsolvenzlichen Rangverhiltnis ist insoweit
erklarungsbediirftig, als das deutsche Zivilrecht (auBlerhalb der Insolvenz)
grundsétzlich keine Rangordnung unter mehreren gegen denselben Schuldner
gerichteten Forderungen vorsieht, da es insoweit an einer Kollision von
Rechten fehlt und der Schuldner alle gegen ihn gerichteten Forderung glei-
chermaBlen zu erfiillen hat.!® Richtigerweise geht es bei der vorinsolvenz-
lichen Komponente des Rangriicktritts daher nicht um die Festlegung eines
Ranges im eigentliche Sinne, sondern um die Bestimmung einer zeitlichen
Reihenfolge der Befriedigung. Es steht nicht die Verteilung einer vorhande-
nen Vermodgensmasse auf gleichzeitig bestehende Anspriiche in Rede, son-
dern die Frage, ob die vorhandene Liquiditét in zeitlicher Reihenfolge primir
fiir bestimmte Forderungen eingesetzt wird.!®

14 Vgl. nur BGHZ 146, 264, 271 m.w.N.

IS BGHZ 204, 231, Rz. 18; K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39, Rn. 23;
BeckOK-InsO/Prosteder/Dachner, 39, Rn. 114; K. Schmidt, in: K. Schmidt/Uhlen-
bruck, Rn. 2.370.

16 BGHZ 204, 231, Rz. 19; BeckOK-InsO/Prosteder/Dachner, 39 Rn. 115; vgl.
nur K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39 Rn. 22; K. Schmidt, in: K. Schmidt/
Uhlenbruck, Rn. 2.371; auch bereits Knobbe-Keuk, ZIP, 1983, 127, 129; K. Schmidt,
FS Goerdeler, S. 487, 499f.

17 Scholz/Bitter, vor § 64, Rn. 95.

18 Mayer, Nachrang, S. 37.

19 Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 437f.
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¢) Unaufhebbarkeit des Rangriicktritts

Neben der zeitlichen und sachlichen Reichweite verlangt der BGH, dass
der Rangriicktritt im Zeitraum drohender Insolvenz unauthebbar ist und da-
mit ,,den Gldubigern eine gesicherte Rechtsposition verschafft wird“.20 An-
derenfalls kénne die Suspendierung der offentlich-rechtlichen Insolvenzan-
tragspflicht nicht gerechtfertigt werden. Die Begriindung eines selbstindigen
Rechts der Gliubiger sei bei einem Rangriicktritt zur Vermeidung der Uber-
schuldung ,,stets miterklért™ und es handele sich um einen Vertrag zugunsten
Dritter im Sinne des § 328 Abs. 1 BGB.2! In der Krise der Gesellschaft sei
der Rangriicktritt daher nicht ohne Mitwirkung der Gesellschaftsglaubiger
aufhebbar.22 Zahlungen entgegen dem Rangriicktritt seien grundsitzlich
nach § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB kondizierbar?3 und durch den Insolvenzver-
walter nach § 134 InsO als unentgeltliche, weil rechtsgrundlose Leistungen
anfechtbar.24

3. Wiirdigung im Hinblick
auf den Untersuchungsgegenstand

Aus Sicht der Drittglaubiger stellt sich die Vereinbarung eines insolvenz-
vermeidenden Rangriicktritts als zweischneidig dar. Einerseits liegt es in ih-
rem Interesse, mit ihren Forderungen vorranging befriedigt zu werden. Ande-
rerseits birgt das dadurch bewirkte Hinausschieben der Insolvenz auch Risi-
ken.25 Die Insolvenzantragspflicht bei juristischen Personen dient ndmlich
ihrerseits dem praventiven Gldubigerschutz, indem eine Verschleppung der
Insolvenz bei gleichzeitig fehlender personlicher Haftung einer natiirlichen
Person verhindert wird.2¢ Die rechtzeitige Einleitung des Insolvenzverfahrens
dient dem Schutz der Glaubiger vor weiterer Verringerung der ihnen gebiih-

20 BGHZ 204, 231, Rz. 38.

21 BGHZ 204, 231, Rz. 38; zustimmend Poelzig, BB 2015, 973, 980; Bitter/Heim,
ZIP 2015, 638; Farian, GmbHR 2015, 472, 478 ff.; Bork, EWiR 2015, 219, 220;
Westpfahl/Kresser, DB 2016, 33, 35; Bitter, ZHR 181 (2017), 428; Bitter, ZIP 2019,
146.

22 BGHZ 204, 231, Rz. 42.

23 BGHZ 204, 231, Rz.27ff., zugleich aber darauf hinweisend, dass oftmals
§ 814 BGB entgegenstehe (Rz. 44 {f.).

24 BGHZ 204, 231, Rz. 47 ff.

25 Ekkenga, ZIP 2017, 1493, 1499.

26 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, 55; MiiKoInsO/Klohn, § 15a, Rn. 7;
Baumbach/Hueck/Haas, § 64, Rn. 144; K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 15a,
Rn. 1.
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renden Haftungsmasse.2’ Der Zeitpunkt, in dem ein Insolvenzgrund vorliegt,
markiert aus ihrer Sicht den Punkt, ab dem sich eine Fortfithrung durch die
Unternehmensleiter als wrongful trading zu ihren Lasten darstellt.28

Wihrend die Vereinbarung eines insolvenzvermeidenden Rangriicktritts
aus Sicht der Drittglaubiger daher zunichst weder per se niitzlich noch
schidlich ist, kann eine Gefdhrdung ihrer Interessen eintreten, wenn trotz
Vereinbarung eines vorinsolvenzlichen Rangriicktritts auf die in Rede ste-
hende Forderung gezahlt und damit die Vermdgensmasse der Schuldnerin in
der Krise (weiter) geschmilert wird. Rechtsfolgen und Sanktionen einer sol-
chen Zahlung hingen maligeblich von der Rechtsnatur des Rangriicktritts ab.

Diese ist im Einzelfall durch Auslegung der getroffenen Vereinbarung zu
ermitteln.2® Die Parteien haben es in der Hand, eine Durchsetzungssperre in
Gestalt eines pactum de non petendo oder dariiber hinaus eine echte Zah-
lungssperre unter Ausschluss der Erfiillbarkeit der Forderung zu vereinba-
ren.3% Bei einem im Rahmen einer Mezzanine-Finanzierung vereinbarten
Rangriicktritt konnen beide Konstellationen vorkommen, denn ein solcher ist
von einem Rangriicktritt als Mittel der Insolvenzvermeidung grundsatzlich
zu unterscheiden.3! Im Rahmen einer Mezzanine-Finanzierung geht es den
Parteien in erster Linie darum, durch Vereinbarung des Rangriicktritts bilan-
zielles Eigenkapital zu schaffen oder das Kreditrating der Gesellschaft durch
Schaffung wirtschaftlichen Eigenkapitals zu verbessern.32 Letzteres kann — je
nach Methodik des mafBgeblichen Ratings — auch durch einen Rangriicktritt
erreicht werden, der die Voraussetzungen einer Uberschuldungsvermeidung
nicht erfiillt.33 Im Rahmen einer interessengerechten Auslegung ist ein sol-
cher von den Parteien verfolgter Zweck zu beriicksichtigen.34

Liegt der Zweck der Vereinbarung (auch) in der Vermeidung der Uber-
schuldung, so ist auch dies im Rahmen der Auslegung zu beriicksichtigen.
Ob in diesen Fillen eine Zahlungssperre unter Ausschluss der Erfiillbarkeit

27 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, 55; BGHZ 29, 100, 105; MiiKoInsO/
Klohn, § 15a, Rn. 27; K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 15a, Rn. 1.

28 K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 15a, Rn. 1.

29 BGHZ 204, 231, Rz. 24; Mock, NZI1 2014, 102, 103; Bitter/Rauhut, ZIP 2014,
1005, 1010; K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39, Rn. 22.

30 BGH, NJW 2019, 1446, Rz. 24; Bitter/Heim, ZIP 2015, 638, 646; Bitter, ZIP
2019, 146, 152f.

31 Zu dieser grundlegenden Unterscheidung auch bereits Fleischer, Finanzplan-
kredit, S. 281f.

32 So auch Mayer, Nachrang, S. 140 mit dem Hinweis, dass in der angloamerika-
nischen Rechtspraxis Rangriicktritte eingesetzt wiirden, obwohl dort eine Uberschul-
dungspriifung nach deutschem Vorbild nicht stattfinde.

33 Zur Aufnahme wirtschaftlichen Eigenkapitals oben unter B.II.1.b).

34 BGHZ 131, 136, 138; Staudinger/Singer, § 133, Rn. 52.
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der Forderung oder eine Durchsetzungssperre in Gestalt eines pactum de non
petendo vereinbart ist, hdngt davon ab, ob letzteres fiir die Ausbuchung aus
der Uberschuldungsbilanz geniigt. Die besseren Griinde sprechen dafiir, dass
dies der Fall ist.35 Die Frage der Uberschuldung einer Gesellschaft kann sich
nur daran bemessen, ob sie diejenigen Zahlungspflichten erfiillen kann, die
sie erfiillen muss. Ob es dariiber hinaus Forderungen gibt, die sie erfiillen
kann, spielt keine Rolle.

Ein Schutz gegen eine sogenannte Spontaninsolvenz, die dadurch ausge-
16st wird, dass die Gesellschaft auf eine Forderung zahlt, obwohl sie dies
nicht muss, ist gesetzlich nicht vorgesehen und auch nicht das Ziel der Par-
teien einer Rangriicktrittsvereinbarung.3¢ Es ist nicht ihr Anliegen, zu ver-
meiden, dass die Schuldnerin durch Zahlung auf eine nicht durchsetzbare
Forderung die Insolvenz selbst herbeifiihrt.37 Auch auf der Aktivseite der
Uberschuldungsbilanz sind Vermogensgiiter unabhiingig davon auszuweisen,
dass die Gesellschaft sich dieser jederzeit ohne Zutun der Gléubiger begeben
kann.3® Ganz in diesem Sinne hat der BGH in der Sache STAR 21 entschie-
den, dass eine Patronatserkldrung gegeniiber der Gesellschaft auch in der
Krise mit Wirkung fiir die Zukunft wirksam gekiindigt werden kann.3® Auch
hierin kommt zum Ausdruck, dass die Glaubiger nicht vor einer Spontanin-
solvenz durch Abzug von Aktiva geschiitzt sind.#° Dies muss gleichermalien

35 K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 910; K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39,
Rn. 22; K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 500; K. Schmidt, in: K. Schmidt/Uhlen-
bruck, Rn. 5.137.

36 Zutreffend K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 908. Folgerichtig ist der Hinweis von
Ekkenga, ZIP 2017, 1493, 1494, dass es ausgehend von der Primisse des BGH, dass
eine Spontaninsolvenz durch einvernehmliche Aufhebung des Rangriicktritts nicht
hinnehmbar sei, iiberschuldungsneutrales Fremdkapital gar nicht geben konne.

37 Entgegen Fleischer, Finanzplankredit, S. 286 geht es also nicht darum zu ver-
hindern, dass eine nicht im Uberschuldungsstatus ausgewiesene Verbindlichkeit be-
friedigt wird, sondern darum, dass diese nicht befriedigt werden muss.

38 K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 908.

39 BGHZ 187, 69, Rz. 22ff.

40 Zutreffend K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 908. Nicht zu folgen ist in diesem Zu-
sammenhang der Argumentation Bitters, der auch in der STAR 21-Entscheidung die
Idee der Unaufhebbarkeit infolge Drittschutzes angelegt siecht, da auch die Patronats-
erklarung nur mit begrenzter Wirkung ex nunc aufgehoben werden koénne (Bitter,
ZHR 181 (2017), 428, 434). Die Patronatserkldrung kann schon wegen § 329 BGB
nicht als Vertrag zugunsten Dritter qualifiziert werden (diesen Widerspruch andeutend
auch Ekkenga, ZIP 2017, 1493, 1500 in FuBnote 77). Danach ist bei einer Erfiillungs-
iibernahme im Zweifel gerade nicht anzunehmen, dass es sich um einen Vertrag zu-
gunsten des Gldubigers handelt. Unter diese Vorschrift werden auch interne harte
Patronatserklarungen gefasst, mit der Folge dass zutreffend von einer blof reflexarti-
gen Begiinstigung der Gldubiger in Folge der Patronatserkldrung gesprochen wird
(zutreffend Hélzle/Klopp, KTS 2016, 335, 343).



52 C. Mezzanine-Kapital als gewillkiirtes Haftkapital

fiir die Einbuchung von Passivposten in die Uberschuldungsbilanz durch
Authebung eines Rangriicktritts gelten.

Im Rahmen der Auslegung unspezifisch formulierter Rangriicktrittsverein-
barung, die (auch) insolvenzvermeidende Wirkung haben sollen, wird man
daher in der Regel dazu gelangen, dass die Parteien lediglich eine Durchset-
zungssperre vereinbart haben. Eine dariiberhinausgehende Zahlungssperre
unter Ausschluss der Erfiillbarkeit ist zur Insolvenzvermeidung nicht erfor-
derlich und wird in dem Rangriicktritt daher nur dann zu erblicken sein,
wenn der Wortlaut dies eindeutig nahelegt.*!

II. Rechtsfolgen einer Zahlung entgegen
der Rangriicktrittsvereinbarung

1. Zahlung trotz Zahlungsverbot:
Konkludente Aufhebung des Rangriicktritts

Ergibt die Auslegung der Rangriicktrittsvereinbarung, dass nicht blof3 eine
Durchsetzungssperre, sondern dariiber hinaus ein Zahlungsverbot vereinbart
ist, so ist die Erfiillbarkeit der Forderung ausgeschlossen. Im Falle einer
dennoch erfolgenden Zahlung ist zu priifen, ob in der Zahlung ein konklu-
dentes Angebot auf Aufhebung des Zahlungsverbotes erblickt werden kann,
ob ein solches angenommen wurde und ob eine Aufhebungsvereinbarung
innerhalb der Grenzen des allgemeinen Zivilrechts wirksam getroffen werden
kann.

a) Konkludenter Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung

In einer entgegen dem Rangriicktritt erfolgenden Zahlung der Gesellschaft
kann ein konkludentes Angebot auf Authebung der Rangriicktrittsvereinba-
rung liegen.#2 Als konkludente Willenserklarung bezeichnet man ein Verhal-
ten, das zwar nicht unmittelbar einen bestimmten Rechtsfolgewillen zum
Ausdruck bringt, aber mittelbar den Schluss auf einen solchen ermoglicht.*?
Der Inhalt konkludenter Willenserkldrungen ist durch Auslegung nach den

41 Die Formulierung der Rangriicktrittsvereinbarungen in dem vom BGH im
Mirz 2015 entschiedenen Fall ,,... nur ... verlangen kann® hitte aber jedenfalls eine
Auslegung des Rangriicktritts als Durchsetzungssperre und nicht als Zahlungsverbot
nahegelegt. Zu diesem Ergebnis gelangt bei der Auslegung der konkreten Klausel
zutreffend auch K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 905.

42 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Band 3: §§ 53-88, 11. Aufl. 2015, § 64 Rn. 91;
Altmeppen, ZIP 2013, 801, 805; offengelassen bei BGHZ 204, 231, Rz. 35.

43 Vgl. nur Staudinger/Singer, vor § 116, Rn. 53.
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allgemeinen Vorschriften der §§ 133, 157 BGB zu ermitteln.4* Es ist darauf
abzustellen, wie der Erkldrungsempfinger die Erkldrung nach Treu und
Glauben und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte verstehen musste.4> Dabei
sind alle Erkenntnismdglichkeiten heranzuziehen, die dem Erklarungsemp-
fanger bei gehoriger Anstrengung zur Verfligung standen.4¢

Entscheidend ist daher im vorliegenden Zusammenhang, ob der Glaubiger
aus dem Umstand, dass die Gesellschaft trotz der Vereinbarung des Rang-
riicktritts zahlt, auf einen rechtsgeschéftlichen Willen zur Aufthebung des
Rangriicktritts schliefen musste. Dies kann angenommen werden, wenn der
Gléaubiger erkannt hat oder hitte erkennen miissen, dass die Zahlung gegen
den vereinbarten Rangriicktritt verstoft. Dies setzt voraus, dass der Glaubi-
ger Kenntnis von der Krise der Gesellschaft hat oder hatte haben miissen.
Dies kommt in Betracht, wenn die Gesellschaft dies kundtut oder dem Glau-
biger — etwa aufgrund von Financial Covenants — eigene Erkenntnismoglich-
keiten zur Verfiigung stehen.

Liegt in der Zahlung nach diesen Grundsitzen ein Angebot auf Authebung
des ihr entgegenstehenden Rangriicktritts, so kommt die entsprechende Auf-
hebungsvereinbarung durch Annahme des Angebots durch den Glaubiger
zustande. Grundsétzlich wird diese Annahmeerklidrung als empfangsbediirf-
tige Willenserklarung erst wirksam durch Zugang bei der Gesellschaft (§ 130
Abs. 1 Satz 1 BGB). Insoweit ist aber davon auszugehen, dass § 151 Satz 1
Alt. 1 BGB eingreift und ein Zugang der Annahmeerkldrung nach der Ver-
kehrssitte nicht zu erwarten und damit entbehrlich ist.47 Dies wird insbeson-
dere angenommen bei fiir den Angebotsempfinger lediglich vorteilhaften
Geschiften.48 Die Aufhebung des Rangriicktritts stellt sich aus Sicht des
Glaubigers als lediglich vorteilhaft dar, da er das Recht erwirbt, Befriedigung
der Forderung zu verlangen.

Im Falle einer Bankiiberweisung geniigt als Annahmeerkldrung daher
schon die unterlassene Zuriickweisung des Betrages.4® Als relevanten Zeit-
punkt fiir das Unterlassen der Zuriickweisung wird man dabei auf das Ver-
streichenlassen der Einwendungsfrist gegen den Rechnungsabschluss abzu-

44 BGH, NJW-RR 2005, 639; Staudinger/Singer, vor § 116, Rn. 53; MiiKoBGB/
Armbriister, vor § 116, Rn. 6.

45 MiiKoBGB/Busche, § 133, Rn. 12.

46 MiiKoBGB/Busche, § 133, Rn. 34.

47 Offengelassen bei BGHZ 204, 231, Rz. 35.

48 MiiKoBGB/Busche, § 151, Rn. 5; Staudinger/Bork, § 151, Rn. 8.

49 Vgl. BGH, NJW 2006, 3777, 3778 wonach die widerspruchslose Annahme und
folgende Verwahrung des iiberwiesenen Betrages zum konkludenten Abschluss eines
Treuhandvertrages fithren kann.
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stellen haben.59 Hierdurch bringt der Kontoinhaber die Akzeptanz des Rech-
nungsabschlusses insgesamt und damit auch der zu seinen Gunsten gebuchten
Uberweisungen zum Ausdruck. Jedenfalls in diesem Zeitpunkt liegt eine fiir
die Annahme ohne Erkldrung (§ 151 Satz 1 BGB) erforderliche objektive
Willensbetitigung vor, aus der sich der Annahmewille ergibt. Auf einen An-
nahmewillen kann daraus aber wiederum nur geschlossen werden, wenn der
Gléaubiger zum relevanten Zeitpunkt wusste, dass die entgegengenommene
Zahlung entgegen dem Rangriicktritt erfolgt ist.>!

Nur soweit also der Mezzanine-Glaubiger um die Krise der Gesellschaft
weill oder diese hitte erkennen miissen, kann die Zahlung und ihre Entge-
gennahme als konkludente Authebung des Rangriicktritts gewertet werden.
Soweit der Glaubiger hingegen keine dahingehende Kenntnis oder Erkennt-
nismoglichkeiten hat, ist dies nicht der Fall. Es handelt sich dann um eine
gegen das Zahlungsverbot verstoBende Zahlung.

b) Keine Beschrinkung der Aufhebbarkeit nach § 328 BGB

Der BGH geht davon aus, dass eine Authebungsvereinbarung nicht ohne
Zustimmung der Gesellschaftsglaubiger geschlossen werden koénne, da es
sich bei der Vereinbarung eines Rangriicktritts um einen Vertrag zugunsten
Dritter handele.52

Dem ist zu widersprechen, denn es liegt bereits kein tauglicher Gegenstand
einer Drittbegiinstigung vor.53 Nach § 328 BGB setzt ein Vertrag zugunsten
Dritter die Einrdumung eines Rechts auf Forderung einer Leistung voraus.
Wird dies auch weit ausgelegt, so geht es dennoch stets um die Begriindung
einer Leistungspflicht des Versprechenden gegeniiber dem Dritten.54 Im vor-
liegenden Zusammenhang ist eine solche Leistungspflicht nicht gegeben. Ein
Anspruch der Glaubiger auf Unterlassen einer Aufhebung des Rangriicktritts
erweist sich insofern als untauglich. Zwar kann ein Anspruch auf Unterlassen
tauglicher Zuwendungsgegenstand im Sinne des § 328 BGB sein.5> Damit
wiirde sich der zuriicktretende Glaubiger aber letztlich nur schuldrechtlich
verpflichten, eine dingliche Verfiigung zu unterlassen, ndamlich einen den

50 Etwa die Sechswochenfrist der Nr. 7 Abs. 2 AGB-Banken.

51 Der Annehmende muss jedenfalls in Kenntnis der wahren Sachlage handeln,
damit seine Willensbetitigung als Annahme zugerechnet werden kann; vgl. Mi-
KoBGB/Busche, § 151, Rn. 10; Staudinger/Bork, § 151, Rn. 16.

52 BGHZ 204, 231, Rz. 35ff.

53 Siller, Nachrangdarlehen, S.94f.; kritisch diesbzgl. auch Farian, GmbHR
2015, 472, 479; Bork, EWiR 2015, 219, 220.

54 Vgl. nur Staudinger/Klumpp, § 328, Rn. 38.
55 Vgl. nur Staudinger/Klumpp, § 328, Rn. 41.
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Rangriicktritt umkehrenden Schuldidnderungsvertrag zu schlieBen.’® Eine
verfligungsbeschriankende Wirkung kdnnte eine solche Vereinbarung hinge-
gen wegen § 137 BGB nicht haben.>’ Eine Aufhebungssperre, wie sie der
BGH vor Augen hat, wire damit nicht begriindet, sondern eine Aufhebung
des Rangriicktritts konnte allenfalls Schadensersatzanspriiche zur Folge ha-
ben.>8

Zum Teil wird erwogen, der Gegenstand der Drittbegilinstigung konne in
der Zuordnung der auf die Nachrangforderung entfallenden Insolvenzquote
an die {ibrigen Glaubiger liegen.>® Verfiigungsvertrige zugunsten Dritter wer-
den von der Rechtsprechung allerdings fiir unzuléssig gehalten.®® Dariiber
hinaus wire die vom BGH angenommene zeitliche Reichweite der Drittbe-
gilinstigung nicht zu begriinden. Der BGH geht ndmlich davon aus, dass ein
Recht der Glaubiger begriindet wird, sobald keine zur Deckung sédmtlicher
Verbindlichkeiten geniigende Vermogensmasse mehr vorhanden ist und die
Insolvenzreife der Schuldnerin vorliegt.®! Eine Verfiigung iiber die auf die
Nachrangforderung entfallende Insolvenzquote konnte jedoch erst im eroff-
neten Insolvenzverfahren relevant werden und erst dann gefordert werden,
sodass das Recht der Glaubiger erst dann entstiinde und der Nachrang vor
Verfahrenseroffnung jederzeit authebbar bliebe.

Soweit schlieBlich der Gegenstand der Drittbegiinstigung in dem Recht
erblickt wird, an der Aufhebung des Rangriicktritts mitzuwirken,%2 vertauscht
dies Tatbestand und Rechtsfolge des § 328 BGB. Das aus § 328 Abs. 2 BGB
abgeleitete ,,Recht™ zur Mitwirkung bei der Aufhebung eines Rechts setzt
gerade dessen vorangegangene Begriindung voraus.

Der Annahme eines Vertrages zugunsten Dritter steht zudem entgegen,
dass dies fiir anfangliche Rangriicktritte von vornherein ausscheiden muss.
Waihrend fiir den BGH kein Anlass bestand, sich zu dieser Frage zu &uflern,
nimmt Fleischer an, dass im Falle eines anfanglich vereinbarten Rangriick-
tritts von einem aufschiebend bedingten Vertrag zugunsten Dritter auszuge-
hen sei.®3 Auch wenn es den Parteien zunichst nicht auf die Uberwindung
einer akuten Insolvenzgefahr ankomme, sondern auf die Verbesserung der

56 Berger, ZInsO 2015, 1938, 1945f.

57 Siller, Nachrangdarlehen, S. 95.

58 Dazu Berger, ZIP 2016, 1, 5, der in Anlehnung an die Insolvenzverschlep-
pungshaftung einen Anspruch der Altglédubigern auf Ersatz des Quotenschadens und
der Neugldubiger auf Ersatz des Vertrauensschadens beflirwortet.

59 Mayer, Nachrang, S. 248.

60 Vgl. etwa BGH, NJW 1994, 2483, 2484; BGH, NJW 2010, 64, Rz. 16.
61 BGHZ 204, 231, Rz. 42.

62 So scheinbar Berger, ZIP 2016, 1, 2.

63 Fleischer, Finanzplankredit, 293 f.
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Kapitalstruktur, so sei es doch ,notwendiges Zwischenziel®, den iibrigen
Gesellschaftsglaubigern eine selbstdndige Rechtsposition zu verschaffen.64

Dies kann nicht iiberzeugen, sofern man den Rangriicktritt mit dem BGH
als verfliigenden Schulddnderungsvertrag versteht.> Im Falle des anfingli-
chen Rangriicktritts kommt die Forderung von vornherein nur nachrangig zur
Entstehung, sodass von einer Schulddnderung keine Rede sein kann.6¢ Al-
lenfalls konnte die Drittbegiinstigung also in der Finanzierungsabrede selbst
liegen. Auch dies ist aber nicht der Fall, denn den Glaubigern wird durch
Begriindung der nachrangigen Verbindlichkeit lediglich ,,nichts genommen®,
da fiir die Zukunft ausgeschlossen ist, dass der von vornherein nachrangige
Gléaubiger zu ihnen in Verteilungskonkurrenz tritt. Zugewendet wird ihnen
nichts, sondern ihre Position bleibt unveréndert. Hierin kann kein Vertrag
zugunsten Dritter erblickt werden. Wollte man folgerichtig in der nachtragli-
chen Vereinbarung eines Rangriicktritts einen drittbegiinstigenden und daher
in der Krise unaufhebbaren Vertrag erblicken, wihrend anfanglich verein-
barte Rangriicktritte jederzeit aufgehoben werden konnten, so ldge darin eine
offensichtlich ungerechtfertigte Ungleichbehandlung. Aus der maBgeblichen
Perspektive der betroffenen Drittglaubiger kann es ndmlich nicht darauf an-
kommen, wann der Rangriicktritt vereinbart wurde.

Dass die Qualifikation als Vertrag zugunsten Dritter nicht haltbar ist, zeigt
sich auch daran, dass die Behandlung des Zuriickweisungsrechts nach
§ 333 BGB nicht sinnvoll zu begriinden ist.6” Die Vorschrift er6ffnet dem
durch Vertrag zugunsten Dritter Begiinstigten die Moglichkeit, das aus dem
Vertrag erworbene Recht dem Versprechenden gegeniiber zuriickzuweisen.
Dies stellt unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie das Gegenstiick zu
dem Umstand dar, dass er das Recht zunéchst einmal ohne sein Wissen und
ohne seine Mitwirkung erlangt.68

Im Falle des Rangriicktritts wiirde eine Anwendung des § 333 BGB bedeu-
ten, dass das Zuriickweisungsrecht jedem einzelnen Drittglaubiger zuzubilli-
gen wire mit der Folge, dass der Nachrang bei Ausiibung ihm gegeniiber
nicht wirkt. Das wiederum hétte zur Folge, dass es sich nicht mehr um einen
absoluten Nachrang handeln und eine tiberschuldungsvermeidende Wirkung
mit sofortiger Wirkung ausscheiden wiirde. Wenn aber ein jeder Glaubiger
die Insolvenz der Schuldnerin durch Erkldrung der Zuriickweisung herbei-
fiihren konnte, so wire angesichts der daraus resultierenden Unsicherheit fiir

64 Fleischer, Finanzplankredit, S. 294.

65 BGHZ 204, 231, Rz. 27.

66 Insoweit auch Fleischer, Finanzplankredit, S.287 (Fn. 1024), der stattdessen
von einem atypischen Darlehensvertrag spricht.

67 Ekkenga, ZIP 2017, 1493, 1499f.

68 Vgl. nur Staudinger/Klumpp, § 333, Rn. 1f.
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die iibrigen Glaubiger nichts gewonnen. Jedenfalls wére entgegen dem BGH
keine ,,gesicherte Rechtsposition® erreicht. Zudem ist zu beachten, dass das
Zuriickweisungsrecht alleine gegeniiber dem Rangriicktrittsglédubiger als Ver-
sprechenden ausgeiibt werden konnte und eine Erklarung gegeniiber der Ge-
sellschaft als Versprechensempféangerin weder ausreichend noch erforderlich
wire.® Fir die Gesellschaft bestiinde daher ein unzumutbarer Zustand der
Ungewissheit iiber ihre Insolvenzantragspflicht.

Es ist auch keineswegs abwegig, dass ein Glaubiger das Zuriickweisungs-
recht ausilibt. Zwar begibt er sich damit freiwillig in Verteilungskonkurrenz
und schmélert seine Befriedigungsaussichten. Denkbar ist dies aber in der
Situation, in welcher der Gléubiger das Scheitern der Sanierung absieht und
aus Furcht vor einer weiteren Schmilerung der (zukiinftigen) Insolvenz-
masse die Notbremse ziehen und in das geordnete Verteilungsverfahren der
Insolvenzordnung {ibergehen will.7% Nicht zuletzt hieran zeigt sich, dass die
Qualifikation des Rangriicktritts als Vertrag zugunsten Dritter eine untaug-
liche Hilfskonstruktion ist. Die Parteien der Rangriicktrittsvereinbarung be-
zwecken nicht den Schutz der Drittgldubiger, sondern der Schuldnerin (und
ihrer Organe) vor der Insolvenzantragspflicht.”! Die Wirkung auf die Dritt-
gliubiger, die im Ubrigen nur bei Gelingen der Sanierung positiv ist, ist nur
ein Reflex.

¢) Sittenwidrigkeit als allgemeine Grenze der Aufhebbarkeit

Grenzen fiir die Aufhebung einer Rangriicktrittsvereinbarung kénnen sich
aus den Grundsitzen des Missbrauchs der Vertretungsmacht ergeben.’2 Dies
betrifft Konstellationen, in welchen der Vertreter der Gesellschaft mit dem
Rangriicktrittsgldubiger bewusst zum Nachteil der vertretenen Gesellschaft
zusammenwirkt, was zur Nichtigkeit der getroffenen Abrede nach § 138 BGB
fiihrt.73 Dies liegt insbesondere in Situationen nahe, in denen ein im Rang
zuriickgetretener Glaubiger auf die Geschéftsfithrung einwirkt, um diese zur
Authebung des Rangriicktritts und Zahlung an sich zu bewegen.”

69 Staudinger/Klumpp, § 333, Rn. 12.
70 In diesem Sinne Ekkenga, ZIP 2017, 1493, 1500.

71 K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 909; insoweit auch bereits Habersack, ZGR 2000,
384, 405.

72 Habersack, ZGR 2000, 384, 409; K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1247.

73 Vgl. nur MiiKoBGB/Armbriister, § 138, Rn. 165 mit Nachweisen zur Recht-
sprechung des BGH und zur Literatur.

74 In diesen Féllen wird auch eine Haftung des Mezzanine-Gldubigers nach
§ 117 AktG in Betracht zu ziehen sein, vgl. dazu unter D.IV. 1.
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Eine weitere Grenze fiir Aufhebungsvereinbarungen wird in der Sitten-
widrigkeit wegen des allgemeinen Grundsatzes des Verbotes der Glaubiger-
benachteiligung erblickt. Hierzu wird beispielhaft der Fall angefiihrt, dass
der Gléubiger weil3, dass der Schuldner mit der Authebung des Rangriick-
tritts eine vertragliche Rechtspflicht gegeniiber Drittglaubigern verletzt.”> In
solchen Féllen, in denen die Beteiligten bewusst den Zweck verfolgen,
schuldrechtliche Rechte Dritter zu vereiteln, ist die getroffenen Abrede nach
§ 138 BGB nichtig.7¢ Jenseits der Fille, in denen es den Parteien darum
geht, bestimmte ausdriicklich vereinbarte Rechte bestimmter Glaubiger zu
vereiteln, hat die Fallgruppe der sittenwidrigen Gldubigerbenachteiligung
hingegen keine Bedeutung, da es insoweit an einem konkret vereitelten
Recht fehlt.

d) Bereicherungsrechtliche Riickgewihranspriiche

Wird ein Zahlungsverbot wirksam aufgehoben, kommt eine Kondiktion
der darauthin oder zugleich geleisteten Zahlungen nicht in Betracht. Der
Ausschluss der Tilgungswirkung fallt mit der Aufhebung ex nunc weg und es
wird daher nicht auf eine Nichtschuld gleistet.

Liegt hingegen keine wirksame Aufhebung des Rangriicktritts vor, kommt
eine Kondiktion nach § 812 Abs. 1 BGB zwar grundsitzlich in Betracht.”’
In einem solchen Fall liegt allerdings der Kondiktionsausschluss nach
§ 814 BGB nahe, da die Gesellschaft in der Regel Kenntnis davon haben
wird, dass die Leistung entgegen dem Rangriicktritt erfolgt.”8

2. Zahlung trotz Durchsetzungssperre

Ergibt die Auslegung, dass eine Durchsetzungssperre in Gestalt eines pac-
tum de non petendo vereinbart ist, kann die Gesellschaft auch in der kriti-
schen Phase die Forderung jederzeit erfiillen, anstatt sich auf den Rangriick-
tritt zu berufen. Die Durchsetzungssperre begriindet lediglich eine Einrede
der Gesellschaft, welche von ihr nicht geltend gemacht werden muss.” Die
Frage nach einer Authebung des Rangriicktritts stellt sich daher nicht.

75 Mayer, Nachrang, S. 252; Gunfier, GmbHR 2010, 1250, 1252.

76 Vgl. nur MiKoBGB/Armbriister, § 138, Rn. 166 mit Nachweisen zur Recht-
sprechung des BGH und zur Literatur.

77 Habersack, ZGR 2000, 384, 404.

78 Habersack, ZGR 2000, 384, 404.

79 Zutreffend K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 910: ,,einseitig wirkende Durchsetzungs-
sperre®.
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Die Kondiktion einer trotz Durchsetzungssperre geleisteten Zahlung
kommt nicht in Betracht. Eine Riickforderung wegen Nichtschuld (condictio
indebiti) nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1| BGB scheidet aus, denn sie erfasst
nur Fille des Fehlschlagens der causa solvendi, also das Ausbleiben des er-
strebten Tilgungseffekts.80 Damit von einer solchen fehlenden Tilgungswir-
kung die Rede sein kann, muss die Erfiillbarkeit ausgeschlossen sein, was bei
einer Durchsetzungssperre nicht der Fall ist.

Auch eine Kondiktion nach § 813 Abs. 1 BGB scheidet aus, da es sich bei
der Durchsetzungssperre nicht um eine dauerhafte Einrede handelt.8! Das
ergibt sich daraus, dass die Einrede — je nach Formulierung der Klausel — nur
besteht, solange eine Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit der Schuldne-
rin besteht oder droht. Daher wird nach § 813 Abs. 2 BGB schuldbefreiend
auf eine betagte Forderung geleistet, sodass eine Riickforderung ausgeschlos-
sen ist.82

3. Aligemeine Tatbestinde der Insolvenzanfechtung

Jede Insolvenzanfechtung setzt gemaf3 § 129 Abs. 1 InsO eine Rechtshand-
lung vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens sowie eine dadurch bewirke
Benachteiligung der Insolvenzglédubiger voraus. Der Begriff der Rechtshand-
lung ist weit auszulegen und umfasst insbesondere Willenserkldrungen als
Bestandteile von Rechtsgeschéften aller Art, namentlich von Verpflichtungs-
und Verfiigungsgeschiften.8? Damit kommen als Ankniipfungspunkte einer
Insolvenzanfechtung im vorliegenden Zusammenhang sowohl die Zahlung
selbst als auch die vorherige oder gleichzeitige Authebung des Rangriicktritts
in Betracht.

Das allgemeine Erfordernis einer Glaubigerbenachteiligung durch die
Rechtshandlung setzt voraus, dass entweder die Schuldenmasse vermehrt
oder die Aktivmasse verkiirzt wird und sich dadurch die Befriedigungsmog-
lichkeiten der Insolvenzgldubiger schlechter gestalten als ohne die Hand-
lung.84 Diese allgemeine Voraussetzung soll vermeiden, dass die Glaubiger
infolge der Anfechtung Vorteile erhalten, die ihnen auch ohne die fragliche
Rechtshandlung nicht zugestanden hétten.85 Bei der Tilgung einer Verbind-

80 Vgl. nur Staudinger/Lorenz, § 812, Rn. 78.

81 OLG Diisseldorf, WM 2014, 2218, 2222; LG Diisseldorf, 28.05.2013 — 13 O
465/11, juris, Rz. 151f.

82 K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 910; Schulze-Osterloh, WPg 1996, 97, 98.

83 Vgl. nur HK-InsO/Thole, § 129, Rn. 15.

84 Vgl. nur HK-InsO/Thole, § 129, Rn. 44.

85 MiiKoInsO/Kayser/Freudenberg, § 129, Rn. 76.
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lichkeit der Gesellschaft liegt regelmiBig eine Gléubigerbenachteiligung vor,
denn die Insolvenzgldubiger im Allgemeinen werden benachteiligt, wenn ei-
ner von ihnen volle Befriedigung erhilt, wiahrend den anderen lediglich eine
entsprechend geringere Quote bleibt.8¢ Ebenso bildet die Authebung des
Rangriicktritts einen tauglichen Ankniipfungspunkt, denn sie fiihrt dazu, dass
dem Gléubiger eine Position eingerdumt wird, die ihm nicht zusténde.

Ob aus dem Vorliegen einer gldubigerbenachteiligenden Rechtshandlung
tatsidchlich auch ein Anfechtungsrecht folgt, entscheidet sich anhand der
spezifischen Tatbestéinde der §§ 130ff. InsO. Im Folgenden soll es dabei
zunédchst nur um die allgemeinen Vorschriften der Insolvenzanfechtung we-
gen inkongruenter Deckung (§ 131 InsO), vorsitzlicher Benachteiligung
(§ 133 InsO) sowie der unentgeltlichen Leistung (§ 134 InsO) gehen, wéh-
rend §§ 135f. InsO als besondere, gesellschaftsrechtlich vermittelte Tatbe-
stande unter Abschnitt D.III. auf ihre Anwendbarkeit untersucht werden.

a) Inkongruente Deckung (§ 131 InsO)

Nach § 131 InsO ist eine Rechtshandlung als inkongruente Deckung an-
fechtbar, die einem Insolvenzgldubiger eine Sicherung oder Befriedigung
gewihrt oder ermdglicht hat, die er nicht oder nicht in der Art oder nicht zu
der Zeit zu beanspruchen hatte.

Wird entgegen einem Rangriicktritt gezahlt, liegt eine inkongruente De-
ckung vor, da der Glaubiger die Befriedigung ,,nicht zu der Zeit* beanspru-
chen konnte.87 Dies gilt auch, wenn der vorinsolvenzliche Rangriicktritt
lediglich eine Durchsetzungssperre begriindet, da es fiir eine Inkongruenz
ausreicht, dass der Forderung eine voriibergehende Einrede entgegensteht.38
Auch eine etwaige Authebung des Rangriicktritts dndert an der Inkongruenz
nichts, denn eine inkongruente Deckung liegt auch dann vor, wenn die Fal-
ligkeit innerhalb der kritischen Zeit durch Vereinbarung herbeigefiihrt
wird.89 Diese Vereinbarung stellt fiir sich genommen eine anfechtbare
Rechtshandlung dar, mit der der Schuldner dem Glaubiger mehr Rechte ein-
rdumt, als diesem kraft seiner eigenen Rechtsstellung gebiihren.?® Der rele-
vante Anfechtungszeitraum kann fiir eine Anfechtung nach § 131 InsO

86 MiiKoInsO/Kayser/Freudenberg, § 129, Rn. 104, 123.

87 BGH, NJW 2019, 1446, Rz. 24.

88 KPB/Schoppmeyer, § 131, Rn. 62; Kummer/Schifer/Wagner/Schdfer, § 131,
Rn. D86.

89 BGH, NJW 2009, 2600, Rz. 14; MiiKoInsO/Kayser/Freudenberg, § 131, Rn. 41b.
90 BGH, NJW 2009, 2600, Rz. 14; MiiKoInsO/Kayser/Freudenberg, § 131, Rn. 41b.
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hochstens drei Monate betragen, was zu einer vergleichsweise geringen
praktischen Bedeutung fiihrt.%!

b) Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO)

Daneben kommt eine Anfechtung nach § 133 InsO in Betracht, sofern die
Rechtshandlung vom Schuldner mit dem Vorsatz vorgenommen wurde, seine
Gléubiger zu benachteiligen und der andere Teil diesen Vorsatz kannte.

Der Gléaubigerbenachteiligungsvorsatz setzt dabei mindestens dolus even-
tualis und damit ein Wissens- und ein Wollenselement voraus.”?2 Das Wis-
senselement wird bejaht, wenn der Schuldner ernsthaft damit rechnet, in ab-
sehbarer Zeit nicht alle seine Gldubiger befriedigen zu koénnen.?3 Das Wol-
lenselement setzt voraus, dass der Schuldner die Benachteiligung der Glaubi-
ger als mutmaBliche Folge der Rechtshandlung erkannt und gebilligt hat.%4

Eine Gesellschaft handelt daher beispielsweise dann mit Benachteiligungs-
vorsatz, wenn sie ernstlich Anlass hat, an ihrer zukiinftigen Solvenz zu zwei-
feln und dennoch eine Ausschiittung an ihre Gesellschafter titigt.%> Auch die
Riickfithrung eines Gesellschafterdarlehens ,,bei sich abzeichnender Krise*
wird als vorsitzliche Glaubigerbenachteiligung qualifiziert.¢ Entscheidend
ist, ob die Geschiftsleitung zum Zeitpunkt der Zahlung von der Krise der
Gesellschaft wusste, was in der Regel zu bejahen sein wird.

Weitere Voraussetzung des § 133 InsO ist, dass der andere Teil Kenntnis
von dem Benachteiligungsvorsatz hatte, wobei Kenntnis im Sinne positiven
Wissens erforderlich ist.%7 Die Beweislast hierfiir trédgt der Insolvenzverwal-
ter, doch soll insoweit eine inkongruente Deckung ein starkes Beweisanzei-
chen sein.98 Zudem wird die Kenntnis nach § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO vermu-
tet, wenn der andere Teil wusste, dass die Zahlungsunfahigkeit des Schuld-
ners drohte und dass die Handlung die Glaubiger benachteiligt. Dafiir soll es
geniigen, dass der Glaubiger die Liquiditdt oder das Zahlungsverhalten des
Schuldners wenigstens laienhaft bewerten kann und ein redlich Denkender

91 So auch der Befund bei Eidenmiiller/Engert, FS K. Schmidt, S. 305, 317.

92 K. Schmidt InsO/Ganter/Weinland, § 133, Rn. 34.

93 K. Schmidt InsO/Ganter/Weinland, § 133, Rn. 34.

94 MiiKolInsO/Kayser/Freudenberg, § 133, Rn. 13; HmbKommlInsO/Rogge/Lep-
tien, § 133, Rn. 18; Uhlenbruck/Borries/Hirte, § 133, Rn. 35.

95 Eidenmiiller/Engert, FS K. Schmidt, S. 305, 324 f.

96 Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 156f.

97 K. Schmidt InsO/Ganter/Weinland, § 133, Rn. 73; HmbKommInsO/Rogge/Lep-
tien, § 133, Rn. 29.

98 K. Schmidt InsO/Ganter/Weinland, § 133, Rn. 74; HmbKommInsO/Rogge/Lep-
tien, § 133, Rn. 54.
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sich aufgrund des Verhaltens der Einsicht nicht verschlieBen kann, dem
Schuldner drohe die Zahlungsunféhigkeit, wenn er nicht schon zahlungsunfa-
hig ist.%

Bei der Aufhebung eines Zahlungsverbotes werden diese Voraussetzungen
erfiillt sein, denn eine solche Aufhebung erfolgt stets in dem Bewusstsein,
dass der Rangriicktritt der Zahlung im Wege steht.!00 Im Falle einer Zahlung,
die gegen eine Durchsetzungssperre oder ein Zahlungsverbot verstof3t, ohne
dieses gleichzeitig wirksam aufzuheben, kann die erforderliche Kenntnis des
Gléaubigers hingegen nur bejaht werden, wenn er Erkenntnismoglichkeiten
hinsichtlich der Vermogensverhéltnisse der Gesellschaft hatte und nicht le-
diglich von einer voriibergehenden Zahlungsstockung ausgehen durfte.!01

In allen Fallen betrdgt der Anfechtungszeitraum nach § 133 Abs. 2 InsO
vier Jahre, da es sich bei der Zahlung gegen einen Rangriicktritt um eine
inkongruente Deckungshandlung handelt.102

¢) Unentgeltliche Leistung (§ 134 InsO)

Fraglich ist, ob auch die Anfechtung wegen unentgeltlicher Leistung nach
§ 134 InsO relevant werden kann. Eine Leistung ist im Sinne der Norm un-
entgeltlich, wenn ein Vermogenswert aufgegeben wird, ohne dass dessen
Empfianger eine ausgleichende Gegenleistung erbringt oder zu erbringen
verpflichtet ist, also keine eigene Rechtsposition aufgibt, die der Leistung
des Schuldners entspricht.193 Leistet der Schuldner, weil er sich irrtiimlich
hierzu verpflichtet hélt und steht ihm hinsichtlich der Leistung daher ein
Bereicherungsanspruch nach § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zu, der nicht wegen
§ 814 BGB ausgeschlossen ist, so stellt dieser nach der Rechtsprechung des
BGH einen Ausgleich fiir die Leistung dar, die daher nicht nach § 134 InsO
anfechtbar sei.!* Ist dem Schuldner hingegen bekannt, dass er auf eine nicht
bestehende Verbindlichkeit leistet, handele es sich um eine unentgeltliche
Leistung.10>

Wird entgegen eines Zahlungsverbotes gezahlt, ohne dass dieses wirksam
aufgehoben wurde, so liegt eine rechtsgrundlose Leistung vor. Es tritt keine

99 K. Schmidt InsO/Ganter/Weinland, § 133, Rn. 83.

100 Dazu oben unter C.I1.1.a).

101 Vgl. LG Diisseldorf, 28.05.2013 — 13 O 465/11, juris, Rz. 20.

102 Vgl. soeben unter C.1II.3. a).

103 BGH, NJW 2019, 1446, Rz. 10; HmbKommInsO/Rogge/Leptien, § 134, Rn. 17.
104 BGH, NJW 2019, 1446, Rz. 10.

105 BGH, NJW 2014, 305, Rz. 21. Dass der Zahlungsempfinger seinerseits irrtiim-
lich davon ausgegangen ist, sein Anspruch habe in Hohe der Leistung bestanden, sei
anfechtungsrechtlich ohne Belang; vgl. BGH ebenda.
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Tilgungswirkung ein und die Gesellschaft erwirbt wegen § 814 BGB auch
keinen Bereicherungsanspruch, welcher die Zahlung kompensieren wiirde.
Daher liegt auch eine nach § 134 InsO anfechtbare unentgeltliche Leistung
vor.106

In den Fillen, in denen der Rangriicktritt in Gestalt einer Durchsetzungs-
sperre vereinbart ist, kommt eine Anfechtung nach § 134 InsO hingegen
nicht in Betracht. Da in diesen Féllen die Tilgungswirkung eintritt und der
Gesellschaft daher ein Gegenwert in Gestalt der Befreiung von der Verbind-
lichkeit zukommt, scheidet eine Anfechtung nach § 134 InsO aus.107

4. Zusammenfassung

Wird im Rahmen einer Mezzanine-Finanzierung ein Rangriicktritt verein-
bart, so muss sich dieser nicht darauf beschrianken, eine Verteilungsregelung
im erOffneten Insolvenzverfahren zu bestimmen, sondern kann sich auch auf
den Zeitraum vor Insolvenzer6ffnung beziehen. Eine solche vorinsolvenzli-
che Zahlungsbeschrinkung kann dabei als Durchsetzungssperre in Gestalt
eines pactum de non petendo oder darliber hinaus als Zahlungsverbot, wel-
ches die Erfiillbarkeit der Forderung ausschlieBt, ausgestaltet sein. Unabhén-
gig davon, welche dieser Gestaltungen man zur Annahme einer insolvenzver-
meiden Wirkung des Rangriicktritts verlangt, ergibt sich die Reichweite im
konkreten Fall stets im Wege der Auslegung der Parteivereinbarung.

Ergibt die Auslegung, dass eine Durchsetzungssperre vereinbart ist und
zahlt die Gesellschaft, ohne sich auf diese zu berufen, bestehen hinsichtlich
der geleisteten Zahlungen keine Kondiktionsanspriiche. Jedoch kommt eine
Insolvenzanfechtung wegen inkongruenter Deckung oder im Wege der Vor-
satzanfechtung in Betracht.

Haben die Parteien ein Zahlungsverbot vereinbart, so ist dessen Authe-
bung jederzeit moglich, unabhéngig davon, ob die ,kritische Phase®, in wel-
cher der Rangriicktritt gilt, bereits eingetreten ist. Eine solche Aufhebung
kann auch konkludent durch Zahlung und deren Entgegennahme erfolgen,
jedoch nur, wenn der Glaubiger bei Empfang der Zahlung Kenntnis von der
Krise der Gesellschaft hatte. Die Authebung ist dann zwar wirksam, doch ist
sie wegen Kenntnis des Mezzanine-Glaubigers im Wege der Vorsatzanfech-

106 BGHZ 204, 231, Rz. 43 ff.; Uhlenbruck/Borries/Hirte, § 134, Rn. 49; K. Schmidt
InsO/Ganter/Weinland, § 134, Rn. 16.

107 Tendenziell auch K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 910; abw., eine Anfechtung nach
§ 134 InsO wegen Verstofles gegen einen Rangriicktritt in Gestalt eines pactum de
non petendo erwiagend, OLG Diisseldorf, WM 2014, 2218, 2221, sodann verneinend,
dass eine solche Abrede im konkreten Fall getroffen war.
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tung nach § 133 InsO anfechtbar. Der Anfechtungszeitraum betrégt insoweit
vier Jahre.

Hat der Mezzanine-Glaubiger bei Empfang der Zahlung keine Kenntnis
von der Krise der Gesellschaft, so liegt in Leistung und Entgegennahme der
Zahlung keine konkludente Authebung des Zahlungsverbotes. Die Zahlung
hat dann keine Tilgungswirkung. Eine an sich denkbare Kondiktion wird
zwar an § 814 BGB scheitern, jedoch ist eine Insolvenzanfechtung nach
§ 134 InsO moglich. Der Anfechtungszeitraum betrigt insoweit ebenfalls
vier Jahre.

III. Korporative Bindung nach den Grundsitzen
des Finanzplankredits

Von den gewodhnlichen, mit einem Nachrang versehenen Finanzierungen
sind die sogenannten Finanzplankredite zu unterscheiden. Wahrend die Kapi-
talbindung bei Vereinbarung eines Rangriicktritts alleine auf schuldrechtli-
cher Grundlage eingegangen wird, zeichnet sich der sogenannte Finanzplan-
kredit dadurch aus, dass die Bindung des Kapitals gesellschaftsrechtlich
vermittelt ist.108 Im Folgenden wird erdrtert, inwiefern fiir Kapitaliiberlassun-
gen durch Dritte eine besondere Bindung aus den Grundsétzen iiber den Fi-
nanzplankredit abgeleitet werden kann.

1. Grundlagen

Der sogenannte Finanzplankredit ist nach géngigem Verstdndnis eine Dar-
lehenszusage mit eigenkapitaldhnlichen Elementen, wobei der Darlehensge-
ber in der Regel Gesellschafter ist und die Darlehenszusage nicht in erster
Linie abgibt, um aus dem Darlehensgeschéft einen Gewinn zu erzielen, son-
dern im Hinblick auf seine Mitgliedschaft in der Gesellschaft zur Unter-
stiitzung des Gesellschaftszwecks.!% Die Figur hat ihren Ursprung im so
genannten Einlagensplitting bei Publikums-Kommanditgesellschaften, deren
Anleger neben ihrer Kommanditeinlage zugleich noch ein Darlehen zu ge-
wihren oder eine stille Einlage zu leisten hatten.!10 Diese Teilung der Einlage

108 Fleischer, Finanzplankredit, S. 2; Gunfier, GmbHR 2010, 1250, 1253; Busch-
mann, NZG 2009, 91, 91; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 187; Michalski/
Fleischer, Systematische Darstellung 5, Rn. 127.

109 Vgl. die Definition bei Reiner, in: Ekkenga/Schréer, Kapitel 14, Rn. 457.

110 So etwa die charakteristische Gestaltung im Fall BGHZ 70, 61, in welchem die
Anleger nach dem Gesellschaftsvertrag stets ein hypothekenbesichertes Darlehen in
vierfacher Hohe ihrer Kommanditeinlage zu gewéhren hatten.
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war in erster Linie steuermotiviert,!!! sollte den Anleger aber auch haftungs-
technisch in der Insolvenz der Gesellschaft privilegieren, indem er den
Fremdkapitalanteil als Glaubiger geltend machen kénnen sollte.!'>2 Der BGH
stellte sich dem entgegen und entwickelte ausgehend von diesen Fallkonstel-
lationen die Figur des Eigenkapitalcharakters einer solchen gesplitteten Ein-
lage, die zu einer Umqualifizierung des formellen Fremdkapitals in materiel-
les Eigenkapital fithren sollte.!13

Uber die Konstellationen der gesplitteten Einlage hinaus entwickelte sich
die Figur des Fremdkapitals mit Eigenkapitalcharakter sodann unter dem
Schlagwort Finanzplankredit weiter fiir alle Finanzierungsleistungen, die auf
gesellschaftsvertraglicher Grundlage beruhen und im Rahmen der Finanzpla-
nung der Gesellschaft als feste Bausteine vorgesehen sind.!'4 Die so um-
schriebene Fallgruppe blieb auch nicht auf Publikums-Kommanditgesell-
schaften beschrinkt, sondern wurde vom BGH auf die gewohnliche GmbH
& Co. KG!5 und die GmbH!16 ausgedehnt.

Nach Inkrafttreten des MoMiG wurde in der Literatur zum Teil in Frage
gestellt, ob die Rechtsfigur der gesplitteten Einlage weiter Bedeutung haben
wiirde!!7 und auch der BGH lies im Jahr 2010 offen, ob er an der Rechtspre-
chung festhalten wiirde.!!® Im Mai 2017 entschied der BGH dann allerdings
wieder iiber eine ausstehende Einlageverpflichtung eines stillen Gesellschaf-
ters im Abwicklungsstadium und bejahte eine solche unter Riickgriff auf
seine Rechtsprechung aus den 1980ern.!19

11 Vgl. nur Fleischer, Finanzplankredit, S. 21 m.w.N. zum steuerlichen Hinter-
grund im Hinblick auf die Gesellschaftssteuer.

12 Florstedt, ZIP 2017, 2433, 2437.

113 Erstmals in diesem Zusammenhang BGH, NJW 1980, 1522, 1523, wonach die
dort gegenstindliche stille Einlage die ,,Funktion von Eigenkapital® gehabt habe und
deshalb ,,Teil der Eigenkapitalausstattung®™ gewesen sei.

114 BGHZ 104, 33, 38; Fleischer, Finanzplankredit, S. 2.

115 BGHZ 104, 33, dort zum Drei-Konten-Modell in der GmbH & Co. KG, in
dessen Rahmen auf einem Darlehensfestkonto stindig ein Guthaben von 80% der
Kapitaleinlage zu unterhalten war.

116 BGHZ 142, 116; zuvor bereits BGH, DStR 1997, 505.

117 Letztlich wird dies bejaht, vgl. Buschmann, NZG 2009, 91; GunfSer, GmbHR
2010, 1250; Dittmer, DZWIR 2014, 151.

118 BGHZ 187, 69, Rz. 28.

119 BGH, NZG 2017, 907, Rz. 13.
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d) Rechtsgrundlage und Voraussetzung der Finanzplanbindung

Die Rechtsgrundlage der eigenkapitalgleichen Bindung des Kapitals liegt
ausschlieBlich in der zwischen den Parteien getroffenen Abrede.!20 Es han-
delt es sich nicht um eine gesetzliche Umqualifizierung in Haftkapital, son-
dern um eine freiwillige Begriindung desselben.!2! Der BGH hatte zunéchst
iiber Fille zu entscheiden, in denen diese Abrede im Gesellschaftsvertrag der
Publikums-Kommanditgesellschaft niedergelegt war.!22 Die spitere Recht-
sprechung des BGH und heute einhellige Meinung gehen aber davon aus,
dass die Finanzplanbindung sich auch aus einer schuldrechtlichen Nebenab-
rede zum Gesellschaftsvertrag ergeben kann.!23 In jedem Fall aber muss die
Abrede korporationsrechtlicher Natur sein!24 und die Mitteliiberlassung daher
causa societatis, also mit Riicksicht auf die Mitgliedschaft erfolgen.!2>

Voraussetzung zur Annahme eines Finanzplankredits ist, dass die Parteien
vereinbart haben, den iiberlassenen Mitteln ,,einlagedhnlichen Charakter zu
verleihen und sie wie Einlagen zu behandeln.!26 Ob die Parteien dies verein-
bart haben, ist im Rahmen einer Gesamtwiirdigung festzustellen, in deren
Rahmen als Indizien insbesondere besonders giinstige Kreditkonditionen, die
Pflicht zur langfristigen Belassung oder das Fehlen einseitiger Kiindigungs-
moglichkeiten heranzuziehen sind.!'?” Daneben kommt es stets darauf an,
dass die Mittel zur Erreichung des Gesellschaftszwecks unerldsslich sind.128

120 BGHZ 142, 116, 123; BGHZ 187, 69, Rz. 34; Rowedder/Schmidt-Leithoff/
Gorner, Anh. § 30, Rn. 25; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 185; Scholz/Bit-
ter, Anh. § 64, Rn. 502; Gunfler, GmbHR 2010, 1250, 1253.

121 Habersack, ZGR 2000, 384, 412.

122 Vgl. die Sachverhalte bei BGHZ 70, 61; BGH, NJW 1980, 1522; BGH, NJW
1981, 2251.

123 BGHZ 142, 116, Ls. a); Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30, Rn. 95; GK-
GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 187; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner, Anh.
§ 30, Rn. 25; Dittmer, DZWIR 2014, 151, 152; Gunfer, GmbHR 2010, 1250, 1253;
Sieger/Aleth, GmbHR 2000, 462, 466.

124 Gunfer, GmbHR 2010, 1250, 1253; Buschmann, NZG 2009, 91, 91; GK-
GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 187; K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1249 spricht
von einer kollektiven Bindung als Grundlage des Fianzplankredits; gleichsinnig
nimmt MiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 72 Darlehen auf individualvertraglicher
Grundlage aus.

125 Habersack, ZHR 161 (1997), 457, 489.

126 BGHZ 104, 33, 40; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 185; Staudinger/
Freitag, § 488, Rn. 90; MiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 72; Sieger/Aleth, GmbHR
2000, 462, 463 f.

127 BGHZ 104, 33, 41; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30, Rn. 94; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Gérner, Anh. § 30, Rn. 24; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30,
Rn. 188; MiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 72; Reiner, in: Ekkenga/Schroer, Kapi-
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¢) Rechtsfolgen der Finanzplanbindung

Aus der Tatsache, dass die Rechtsgrundlage der Finanzplanbindung alleine
in der Parteiabrede liegt, folgt, dass sich die Rechtsfolgen der Bindung al-
leine nach der getroffenen Vereinbarung richten und unterschiedlich weit
reichen konnen.!?® Zum einen kommt die Subordination der iiberlassenen
Mittel in der Insolvenz in Betracht.!30 Zum anderen koénnen Kiindigungs-
rechte des Gléubigers ausgeschlossen und auch die Riickforderung bezie-
hungsweise Verweigerung der Valutierung unter Berufung auf § 490 BGB
versagt sein.!3! Im Fall der stillen Beteiligung kann § 236 Abs. 2 HGB, wo-
nach in der Insolvenz nur der zur Verlustdeckung erforderliche Anteil der
stillen Einlage zu erbringen ist, ausgeschlossen sein.!32

Eine Anwendung der Vorschriften der Kapitalerhaltung oder des Gesell-
schafterdarlehensrechts folgt hingegen nicht alleine aus der Vereinbarung der
Finanzplanbindung.!33 Im Bereich der Gesellschafterfinanzierung kommt es
zwar zu einem Zusammentreffen, denn Finanzplankredite sind wie jedes
andere Gesellschafterdarlehen zu behandeln und daher vom Nachrang nach
§39 Abs. 1 Nr. 5 InsO und von dem Tatbestand der Insolvenzanfechtung
nach § 135 Abs.1 Nr.2 InsO erfasst.!34 Der privatautonomen Bindung
kommt dann jedoch nur insoweit Bedeutung zu, als die vereinbarten Rechts-
folgen der Kapitalbindung iiber die gesetzlichen Vorschriften des Gesell-
schafterdarlehensrechts hinausgehen. Insbesondere kann dies die Verpflich-
tung betreffen, das noch nicht erfiillte Darlehensversprechen auch in der

tel 14, Rn. 466; Gunfer, GmbHR 2010, 1250, 1253; Sieger/Aleth, GmbHR 2000,
462, 464.

128 BGHZ 70, 61, 63; BGH, 03.07.1978 — II ZR 54/77, juris, Rz. 7; BGH, NJW
1980, 1522, 1523; BGH, NJW 1981, 2251, 2251 f.; BGHZ 104, 33, 41; Sieger/Aleth,
GmbHR 2000, 462, 464; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner, Anh. § 30, Rn. 24;
a.A. Habersack, ZHR 161 (1997), 457, 481.

129 Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 502; Reiner, in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 14,
Rn. 463; K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1249; Sieger/Aleth, GmbHR 2000, 462, 464.

130 BGH, NJW 1981, 2251, 2252; BGHZ 104, 33; GK-GmbHG/Habersack, Anh.
§ 30, Rn. 186; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 504.

131 BGHZ 70, 61, 63f.; BGH, 03.07.1978 — 11 ZR 54/77, juris, Rz. 8; BGHZ 93,
159, 161; BGHZ 142, 116, 121; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 506; Reiner, in: Ek-
kenga/Schroer, Kapitel 14, Rn. 460.

132 BGH, NJW 1980, 1522, 1523.

133 Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gorner, Anh. § 30, Rn. 27; K. Schmidt, ZIP 1999,
1241, 1249; a.A. noch Sieger/Aleth, GmbHR 2000, 462, 468; Habersack, ZHR 161
(1997), 457, 490; nunmehr auf § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG abstellend aber GK-
GmbHG/Habersack, Anh. § 30, S. 189 .

134 K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39, Rn. 52; HK-InsO/Ries/Kleindiek,
§ 39, Rn. 36; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, Anh. § 64, Rn. 166; Baumbach/Hueck/
Haas, Anh. § 64, Rn. 31.
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Krise oder Insolvenz der Schuldnerin zu erfiillen, da das Gesellschafterdarle-
hensrecht eine solche Rechtsfolge nicht kennt.!3> Daneben kann sich auch
fiir bereits valutierte Finanzierungsversprechen eine Relevanz fiir diejenigen
Félle ergeben, die im Hinblick auf das Recht der Gesellschafterdarlehens-
recht unter das Kleingesellschafter- oder Sanierungsprivileg fallen.!36 Die
zum Teil anzutreffende Auffassung, die Fallgruppe der Finanzplankredite sei
nach Inkrafttreten des MoMiG bedeutungslos geworden, ist daher nicht zu-
treffend.!37

f) Aufhebbarkeit der Finanzplanbindung

Da die Finanzplanbindung auf einer Parteivereinbarung beruht, liegt es
alleine in der Hoheit der Parteien, diese wieder aufzuheben.!38 Findet sich
die Abrede in einer schuldrechtlichen Nebenabrede, so ist ein — formloser —
Aufhebungsvertrag moglich.!3 Ist die Verpflichtung hingegen echter Sat-
zungsbestandteil, bedarf es einer formlichen Satzungsénderung.!4? Nach der
Rechtsprechung des BGH soll eine Aufhebung der Eigenkapitalbindung je-
doch nur vor Eintritt der Krise moglich sei.!4! Diese Sperrwirkung ergebe
sich aus einer sinnentsprechenden Heranziehung der gesetzlichen Regeln
des GmbHG {iber die Befreiung von eingegangenen, aber nicht vollstindig
erfiillten Einlagepflichten, bei denen sich aus § 19 Abs. 2 und 3 GmbHG er-
gebe, dass es fiir den Erlass der Einlagepflicht einer Kapitalherabsetzung

135 BGHZ 142, 116, 122; Habersack, ZIP 2007, 2145, 2152; Bitter, ZIP 2019, 146,
150; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 190.

136 Habersack, ZIP 2007, 2145, 2152; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30,
Rn. 96; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Géorner, Anh. § 30, Rn. 27.

137 So aber Brinkmann, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn. 2.109.

138 BGHZ 142, 116, 123f.; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30, Rn. 99; Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff/Gérner, Anh. § 30, Rn. 29; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 518;
Baumbach/Hueck/Haas, Anh. § 64, Rn.33; Dittmer, DZWIR 2014, 151, 153;
K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1250.

139 BGHZ 142, 116, 124; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30, Rn. 99; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Gérner, Anh. § 30, Rn. 29; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 517;
Gunfler, GmbHR 2010, 1250, 1254; K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1250.

140 BGHZ 142, 116, 123; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30, Rn. 99; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Gérner, Anh. § 30, Rn. 29; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 516;
Gunfler, GmbHR 2010, 1250, 1254; K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1250 In Betracht
kommt gegebenenfalls auch die Aufthebung der Finanzplanbindung durch einfachen
Gesellschafterbeschluss, soweit der Gesellschaftsvertrag diese Moglichkeit vorsieht;
vgl. BGHZ 104, 33, 37, 42.

141 BGHZ 142, 116, 121.
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nach § 58 GmbHG bediirfe, die jedenfalls gegen den Willen der Gldubiger
der Gesellschaft nicht durchgefiihrt werden konne.!42

Spétestens seit Inkrafttreten des MoMiG ist eine solche Beschrinkung der
Aufhebbarkeit in der Krise schon wegen der Wertung des § 30 Abs. 1 Satz 3
GmbH nicht ldnger zu rechtfertigen.!3 Eine Finanzplanbindung ist daher zu
jeder Zeit durch Parteivereinbarung authebbar.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Ankniipfend an seine Urspriinge bei der gesplitteten Einlage wird der
Finanzplankredit in weiten Teilen der Literatur alleine als Instrument der
Finanzierung durch Gesellschafter neben ihrer Einlage verstanden, ohne die
Frage nach einer Dritterstreckung zu erortern.!44 Habersack leitet das Erfor-
dernis einer Gesellschafterstellung aus dem Umstand her, dass ein Finanz-
plankredit nur causa societatis gewéhrt werden konne.!45 Bitter fiihrt hinge-
gen aus, aufgrund des Ursprungs der Finanzplanbindung alleine in der Par-
teiabrede konnten auch Nichtgesellschafter eine solche eingehen.!46

Die Rechtsprechung hat verschiedentlich auch atypische stille Gesellschaf-
ter, die nicht zugleich als Gesellschafter an der Schuldnerin beteiligt waren,
in den Anwendungsbereich einbezogen.!4’ Dies ist bemerkenswert, da der
BGH in der Ausgangsentscheidung aus dem Februar 1981 noch mafigeblich
darauf abgestellt hatte, dass es sich bei der Pflicht zur Leistung der stillen

142 BGHZ 142, 116, 121; ablehnend K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1250; Fleischer,
DStR 1999, 1774, 1778; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 518 mit dem zutreffenden Hin-
weis, dass § 19 Abs. 2, 3 GmbHG sich aus der Registerpublizitit des Stammkapitals
rechtfertigen, welche bei Finanzplankrediten nicht vorliegt.

143 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 191; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek,
Anh. § 64, Rn. 166; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner, Anh. § 30, Rn. 30; Scholz/
Bitter, Anh. § 64, Rn. 519; offengelassen von BGHZ 187, 69, Rz. 29. Andere wollen
an der Unaufhebbarkeit festhalten, insoweit aber statt an eine Krise an das Vorliegen
von Insolvenzerdffnungsgriinden ankniipfen, vgl. Gunfler, GmbHR 2010, 1250, 1255;
Buschmann, NZG 2009, 91, 92f. (drohende Zahlungsunfahigkeit); Reiner, in: Ek-
kenga/Schrder, Kapitel 14, Rn. 481 (Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung).

144 Vgl. die dahin gehenden Definitionen bei GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30,
Rn. 185; MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 72; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 498;
Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 143; Staudinger/Frei-
tag, § 488, Rn. 90; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gorner, Anh. § 30, Rn. 24; Michal-
ski/Fleischer, Systematische Darstellung 5, Rn. 127; Habersack, ZHR 161 (1997),
457, 460.

145 Habersack, ZHR 161 (1997), 457, 480f.

146 Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 502 (insb. fiir Sanierungsdarlehen).

147 BGHZ 83, 341, 345 BGHZ 93, 159.
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Einlage um einen Bestandteil der Beitragspflicht als Kommanditist gehandelt
habe.148 Zuletzt entschied der BGH im Mai 2017 iiber einen Fall, in welchem
ein auf Leistung seiner Einlage im Stadium der Abwicklung der AG & Co.
KG verklagter stiller Gesellschafter nicht zugleich deren Kommanditist
war.!49 Der BGH gab der Klage statt, da die Einlage des stillen Gesellschaf-
ters Eigenkapitalcharakter gehabt habe und daher auch nach Beendigung der
stillen Gesellschaft zu erbringen sei, soweit sie fiir die Befriedigung der
Glaubiger des Geschiftsinhabers bendtigt werde.!50 Der Eigenkapitalcharak-
ter ergebe sich zum einen aus dem Verhiltnisses des vom Geschéftsinhaber
eingelegten Kapitals von EUR 500.000 zur Hohe der stillen Einlagen i. H.v.
EUR 150 Mio. und zum anderen aus dem Umstand, dass die stillen Gesell-
schafter einem Kommanditisten vergleichbare Mitwirkungsrechte hatten, die
ihnen weitreichende Befugnisse zur Einflussnahme auf die Geschéftsfithrung
und die Gestaltung der Kommanditgesellschaft einrdumten. SchlieBlich zog
der BGH noch die Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag heran, nach welcher
die stillen Gesellschafter mit ihren Abfindungsanspriichen im Rang hinter die
Erfiillung der Forderungen von Gldubigern des Geschiftsinhabers zuriicktre-
ten sollten.

3. Wiirdigung im Hinblick auf den Untersuchungsgegenstand

Ein Rickgriff auf die Grundsitze zur gesplitteten Einlage und zum Finanz-
plankredit ist in allen Fillen, in denen der Glaubiger nicht zugleich Gesell-
schafter ist, abzulehnen.!3! Die Kapitalbindung eines Finanzplankredits muss
stets auf einer korporativen Grundlage beruhen und eine solche kann fiir von
Dritten iiberlassenes Kapital nicht begriindet werden.

Das Erfordernis einer korporativen Grundlage geht zuriick auf den Aus-
gangspunkt der Rechtsprechung in den Fillen der gesplitteten Einlage.!52 Es
geht seit jeher darum, eine Bindung der Finanzierungsverpflichtung an die
Gesellschafterstellung zu begriinden.!33 Wesensmerkmal des Finanzplankre-
dits ist, dass die schuldrechtlichen Pflichten durch gesellschaftsrechtliche

148 BGH, NJW 1981, 2251, 2252.

149 BGH, NZG 2017, 907.

150 BGH, NZG 2017, 907, Rz. 10.

151 Eg kann daher offen bleiben, ob diese Grundsitze iiberhaupt Anerkennung ver-
dienen. Die Rechtsfigur ganz grundsitzlich ablehnend etwa Staudinger/Freitag,
§ 488, Rn. 90.

152 Siehe dazu oben unter C.IIL. 1.

153 Zutreffend wird diesem Aspekt der Verkniipfung auch heute maBigebliches Ge-
wicht beigemessen, vgl. etwa Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30, Rn. 94.
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Pflichten iiberlagert werden.!5# Fiir eine solche Uberlagerung fehlt im Falle
Dritter der Ankniipfungspunkt. Sie sind keine Mitglieder der Gesellschaft
und konnen aus diesem Grund keine Finanzierungsleistung causa societatis
erbringen.

Auch wenn eine kommanditistengleiche Stellung der stillen Gesellschafter
im Gesellschaftsvertrag der GmbH, AG oder Kommanditgesellschaft — und
nicht nur im Gesellschaftsvertrag der stillen Gesellschaft!55 — verankert ist,!56
kann nicht von einer korporativ begriindeten Kapitalbindung die Rede sein.
Bei den zur Begriindung der kommanditistengleichen Stellung maBgeblichen
Befugnissen kann es sich ndmlich stets nur um von den Formalgesellschaf-
tern abgeleitete Befugnisse handeln.!57 Damit stinde es in Widerspruch,
wollte man aus diesen Regelungen eine originire korporative Bindung her-
leiten.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Tatsache, dass die Finanzie-
rung in Form einer stillen Beteiligung erfolgt und dadurch eine korporative
Verbindung dergestalt entsteht, dass es sich bei der gebildeten stillen Gesell-
schaft ihrerseits um eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts handelt. Diese
korporative Verbindung ist von derjenigen auf Ebene der Hauptgesellschaft
zu unterscheiden. Mit ihr ist allenfalls zu begriinden, dass die Einlage zum
Eigenkapital der stillen Gesellschaft zéhlt.

Dritte konnen mit der Gesellschaft eine eigenkapitaltypische Bindung des
von ihnen {iberlassenen Kapitals nur auf einfacher schuldrechtlicher Basis
ohne korporativen Charakter verabreden. So konnen die Parteien einen
Nachrang vereinbaren und dariiber hinaus auch in einer fiir Finanzplankre-
dite typischen Weise das Kiindigungsrecht des § 490 BGB abbedingen.!58
Auch wenn eine solche Regelung nicht ausdriicklich getroffen ist, kann sie
sich im Wege der Auslegung der vertraglichen Vereinbarung ergeben.!> Ins-
besondere mit Blick auf die Annahme einer Verpflichtung, die Finanzierung
auch noch in der Insolvenz valutieren zu miissen, ist insoweit allerdings
grofle Zuriickhaltung angezeigt. In der Regel wird von den Parteien ndmlich
der Zweck verfolgt, eine lebende, am Markt titige Gesellschaft zu finanzie-
ren und nicht einen Kredit zur Verteilung an die iibrigen Glaubiger zur Ver-

154 Staudinger/Freitag, § 488, Rn. 90; Miilbert, in: Staudinger, BGB, 12. Aufl.
1989, § 607 Rn. 10.

155 So in dem Fall BGH, NZG 2017, 907.

156 So in dem Fall BGH, NJW 1985, 1079.

157 Baumbach/Hopt/Roth, § 119, Rn. 16; MiHdbGesRIl/Weipert, § 14, Rn. 99.

158 K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1247, Staudinger/Miilbert, § 490, Rn. 53a.

159 Krolop, ZIP 2007, 1738, 1741; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 188;
K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1247.
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fiigung zu stellen.!®® Dieses Verstindnis gilt als Normalfall, solange die
Auslegung nicht zum Gegenteil zwingt.!6! Letzteres kann etwa der Fall sein,
wenn sich aus dem Zweck der Sanierungsfinanzierung konkludent ein Aus-
schluss des Kiindigungsrechts aus § 490 BGB ergibt.!62 Nicht iiberzeugend
ist es hingegen, aus der Vereinbarung eines Eigenkapitalmerkmals auf die
Vereinbarung eines anderen Eigenkapitalmerkmals zu schlieBen. Dem BGH
ist daher zu widersprechen, wenn er aus der Vereinbarung eines Nachrangs
auf eine Zufiihrungsverpflichtung auch in der Insolvenz oder Abwicklung
schlief3t.163

Die finanzplantypischen schuldrechtlichen Regelungen konnen jederzeit
einvernehmlich aufgehoben werden,!%4 auch in der Krise der Gesellschaft
und bei Vorliegen eines Insolvenzgrundes.!%5 Insbesondere ist eine Beschrén-
kung der Aufhebbarkeit nach § 328 BGB abzulehnen.!%¢ Grenzen der Auf-
hebbarkeit konnen sich allenfalls aus § 138 BGB ergeben.!67 Daneben steht
eine einvernehmliche Authebung der Finanzplanbindung unter dem Vorbehalt
der Insolvenzanfechtung nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 129 ff.
InsO.168

4. Zusammenfassung

Eine korporative Bindung von Finanzierungsbeitrigen von Mezzanine-
Gléubigern, die nicht Gesellschafter sind, kommt nicht in Betracht. Ein fiir
die Fallgruppe des Finanzplankredits pragender Ausschluss von Kiindigungs-
rechten kann allenfalls auf schuldrechtlicher Grundlage vereinbart werden.
Man mag eine Finanzierung, die nach der gebotenen Auslegung eine solche

160 Staudinger/Freitag, § 488, Rn. 91; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 511; Michal-
ski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 145.

161 Zutreffend Staudinger/Freitag, § 488, Rn. 91.

162 Zutreffend Staudinger/Miilbert, § 490, Rn. 53a; Scholz/Bitter, Anh. § 64,
Rn. 506; vgl. auch BGH, DStR 1997, 505, 506.

163 So BGH, NZG 2017, 907, Rz. 13; kritisch dazu auch Bitter, ZIP 2019, 146,
151.

164 Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zur Aufhebbarkeit eines Rangriicktritts
verwiesen werden; vgl. dazu oben unter C.II. 1.b) und cc).

165 Zutreffend Krolop, ZIP 2007, 1738, 1740; Krolop, GmbHR 2009, 397, 398.

166 Siehe dazu oben unter C.II. 1.b); eine Anwendung in Betracht ziehend aber
Servatius, WuB 2018, 361, 364.

167 Siehe dazu oben unter C.II. 1.c¢).

168 Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30, Rn. 100; Lutter/Hommelhoff/Klein-
diek, Anh. § 64, Rn. 166; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 191; Michalski/
Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 145; Baumbach/Hueck/Haas,
Anh. § 64, Rn. 33; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner, Anh. § 30, Rn. 30; K. Schmidt,
ZIP 1999, 1241, 1250.
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schuldrechtliche Abrede enthélt, als Finanzplankredit bezeichnen, ohne dass
damit allerdings eine iiber die sich aus der Parteiabrede ergebenden Rechts-
folgen hinausgehende Konsequenz verbunden wire. Insbesondere folgt nicht
alleine aus dieser Vereinbarung die Geltung des Rechts der Gesellschafter-
darlehen oder der Kapitalerhaltungsvorschriften. Die Aufhebung einer ent-
sprechenden Vereinbarung ist zudem jederzeit moglich, steht aber unter dem
Vorbehalt einer Insolvenzanfechtung, wobei insbesondere eine Vorsatzan-
fechtung nach § 133 InsO zu erwigen ist.

IV. Ergebnis zur gewillkiirten Haftqualitit

Aus Sicht der Drittglaubiger erscheint das sich aus der Parteiabrede unmit-
telbar ergebende Schutzniveau als unzureichend. Das Postulat des BGH, auf
rechtsgeschéftlicher Grundlage lasse sich ein Glaubigerschutz erreichen,
welcher der Kapitalbindung kapitalersetzender Darlehen entspricht, ist unzu-
treffend. Ein Rangriicktritt wird nédmlich in der Regel als bloe Durchset-
zungssperre in Gestalt eines pactum de non petendo ausgestaltet sein und
selbst wenn die Parteien dariiber hinaus ein die Erfiillbarkeit der Forderung
ausschliefendes Zahlungsverbot vereinbart haben, kann dieses jederzeit ein-
vernehmlich aufgehoben werden. Das gleiche gilt fiir einen Ausschluss von
gesetzlichen Kiindigungsrechten im Sinne einer Finanzplanbindung.

Zwar bieten die allgemeinen Vorschriften der Insolvenzanfechtung einen
gewissen Schutz zugunsten der Drittgldubiger. So ist eine Zahlung entgegen
einem Rangriicktritt unabhingig von dessen Ausgestaltung als Durchset-
zungssperre oder Zahlungsverbot und auch bei dessen gleichzeitiger Authe-
bung als inkongruente Deckung anfechtbar. Allerdings betrdgt die Anfech-
tungsfrist insoweit nur drei Monate. Im Rahmen der ebenfalls in Betracht
kommenden Vorsatzanfechtung besteht die Schwierigkeit fiir den Insolvenz-
verwalter darin, dass er die Darlegungs- und Beweislast dafiir triagt, dass dem
Mezzanine-Glaubiger bekannt war, dass die Zahlung gegen den Rangriicktritt
verstoflen hat. Eine Anfechtung nach § 134 InsO kommt nur in Betracht,
wenn der Rangriicktritt als Zahlungsverbot ausgestaltet war und die Parteien
diese nicht wirksam aufgehoben haben.

Mit dem Grundsatz der Privatautonomie nicht vereinbar sind Versuche,
den Schutz der Drittgldubiger durch eine groBziigige Auslegung der Partei-
vereinbarung zu erreichen, die den Parteien einen Willen zur Bindung des
Kapitals unterstellt, den diese gar nicht hatten.l®® Die Rechtsprechung zur

169 Vgl. Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 512: ,.Der ggf. notwendige Gldubigerschutz
ist nicht aus einer Fiktion des dahingehenden Parteiwillens zu entwickeln.; auf die
Gefahr der Fiktion eines Parteiwillens hinweisend auch Servatius, WuB 2018, 361,
364.
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korporativen Bindung der Einlagen stiller Gesellschafter ist daher zu weitrei-
chend, denn sie verwischt die Grenzen zwischen privatautonomer Begriin-
dung gewillkiirten Haftkapitals und gegen den Willen der Parteien erzwunge-
ner Begriindung gesetzlichen Haftkapitals.!’0 So deutet die zur Auslegung
der Parteiabrede herangezogene Begriindung, es stinde mit der Stellung der
stillen Gesellschafter in Widerspruch, wenn sie gleich einem Drittglaubiger
der Gesellschaft bei Auflosung und Beendigung der stillen Gesellschaft einen
Anspruch auf Riickzahlung der erbrachten Einlage erhielten,!”! auf eine ge-
setzliche Umqualifizierung aufgrund einer Stellung als Quasi-Gesellschafter
hin. Der Blick auf das Urteil des BGH aus Mai 2017 bestétigt diesen Befund,
denn der BGH scheint hier aus dem Eingreifen des gesetzlich angeordneten
Nachrangs des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO auf die Vereinbarung eines dadurch
nicht bewirkten weitergehenden Eigenkapitalmerkmals, ndmlich einer Ein-
zahlungspflicht in der Abwicklung der Gesellschaft, zu schlielen.!72

170 Vergleiche die dhnliche Kritik bei Bitter, ZIP 2019, 146, 151, demzufolge der
zweite Zivilsenat mit seiner Entscheidung aus Mai 2017 die ,,Unterschiede zwischen
den ganz verschiedenen Ansétzen“ im Vergleich zum neunten Zivilsenat zu kaschie-
ren versucht.

171 BGH, NJW 1985, 1079, 1080.

172 Nur so kann sein Verweis auf die Rechtsprechung zur Einbeziehung atypischer
stiller Gesellschafters in das Recht der Gesellschafterdarlehen verstanden werden;
vgl. BGH, NZG 2017, 907, Rz. 13, mit zweifacher Bezugnahme auf BGHZ 193, 378,
BGH, NZG 2017, 907. Insofern ist es bezeichnend, dass Servatius, WuB 2018, 361,
364 konstatiert, durch die Annahme einer vertraglichen Bindung kénne die mit Unsi-
cherheiten verbundene Diskussion, ob das Kapital einer gesetzlichen Umqualifizie-
rung unterliege, vermieden werden.
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Da die Auslegung der Parteiabrede nur ein begrenztes Glaubigerschutzni-
veau im Zusammenhang mit der Mezzanine-Finanzierung der Gesellschaft
durch Dritte bietet, besteht Anlass, in diesem Abschnitt Voraussetzungen und
Reichweite der gesetzlichen, durch das Gesellschaftsrecht vermittelten Kapi-
talbindung zu untersuchen. Mit anderen Worten geht es um die Frage, inwie-
weit sich Mezzanine-Kapital als gesetzliches Haftkapital darstellt.

Gesetzliches Haftkapital bezeichnet dabei Fille, in denen das Gesetz im
Interesse der Drittglaubiger der Gesellschaft Vorschriften bereithilt, die dazu
fithren, dass das betroffene Kapital unabhidngig vom Willen der Parteien der
Finanzierungsvereinbarung zur vorrangigen Glaubigerbefriedigung zur Ver-
fiigung steht. Dies trifft erstens auf Kapital zu, welches in der Insolvenz ei-
nem gesetzlich angeordneten Nachrang unterworfen ist. Zweitens kann sich
die Haftqualitdt in vorinsolvenzlichen Zahlungsbeschrankungen manifestie-
ren. Drittens soll auch solches Kapital als gesetzliches Haftkapital gelten,
welches im Falle einer vorinsolvenzlichen Riickzahlung zuriickgefordert
werden kann, was auf der Grundlage einer Insolvenzanfechtung oder gesell-
schaftsrechtlicher Haftungstatbestdnde der Fall sein kann. SchlieB8lich soll in
diesem Abschnitt auch untersucht werden, inwieweit das Konzernrecht einen
Schutz der Drittglaubiger bewirkt.

Eine in diesem Sinne verstandene Haftqualitdt des Kapitals ist zum einen
relevant, wenn die Finanzierungsvereinbarung entsprechende Merkmale nicht
enthélt, also die Parteien bewusst auf die Vereinbarung der Haftqualitit ver-
zichtet haben. Eine Umqualifizierung durch die Auferlegung einer nicht ge-
wollten Kapitalbindung ist fiir den Gldubiger in diesen Féllen duBerst miss-
lich, da die erhdhte Risikobeteiligung bei der Vereinbarung der Vergiitung
der Kapitaliiberlassung nicht eingepreist ist.! Die Begriindung einer Bin-
dung qua Gesetz ist dariiber hinaus aber auch in Fillen von Bedeutung, in
denen eine Haftqualitdt zwar privatautonom vereinbart ist, aber von den
Parteien aufgehoben wird.2 Es geht in beiden Féllen um eine Einschrin-

1 Weitnauer, BKR 2005, 43, 43 spricht vom ,,GAU* der Unternechmensfinanzie-
rung durch Dritte.

2 Zur Moglichkeit der Aufhebung eines Nachrangs oben unter C.IL.1.b); zur
Authebbarkeit einer finanzplandhnlichen Bindung oben unter C.III. 1.¢).
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kung der Privatautonomie, die einer normativen Grundlage bedarf,? welche
nachfolgend herausgearbeitet wird.

I. Haftqualitit in der Insolvenz
durch gesetzlich angeordneten Nachrang

In der Insolvenz der Gesellschaft manifestiert sich die Haftqualitit des ihr
tiberlassenen Haftkapitals darin, dass es zur Befriedigung der Gléubiger zur
Verfiigung steht. Dies wird sichergestellt, indem Forderungen auf Riick-
gewihr des Haftkapitals erst nachrangig, also nach Befriedigung der einfa-
chen Insolvenzglaubiger (§ 38 InsO), beriicksichtigt werden.

Dabei sind zwei Rangklassen des Haftkapitals zu unterscheiden: Fiir Ei-
genkapital in Gestalt des Stammkapitals der Kapitalgesellschaften oder der
Einlage der Kommanditisten gilt der absolute Nachrang des § 199
Satz 2 InsO. Danach gebiihrt den Gesellschaftern nur und erst der Uberschuss
nach Befriedigung aller Glaubiger. Als zweite Rangstufe des Haftkapitals
siecht das Gesetz fiir Gesellschafterdarlehen oder Forderungen aus Rechts-
handlungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, in § 39
Abs.1 Nr.5 InsO den Nachrang nach den Insolvenzforderungen des
§ 38 InsO und den Forderungen nach § 39 Nr. 1 bis 4 InsO aber vor dem
Rang des § 199 Satz 2 InsO vor.

Die Anwendung dieser beiden Subordinationstatbestéinde ist in bestimmten
Féllen auch fiir von Dritten iiberlassenes Kapital angezeigt. Eine gleichran-
gige Befriedigung mit allen anderen Insolvenzgldubigern im Sinne des
§ 38 InsO ist ndmlich immer dann unbillig, wenn das iiberlassene Kapital ei-
genkapitaldhnlich ausgestaltet ist, indem dem Glaubiger weitreichende Ein-
fluss- und/oder Vermdgensrechte in Bezug auf die Gesellschaft eingeraumt
sind, ohne dass zugleich ein Rangriicktritt vereinbart ist. Nach den oben dar-
gestellten Grundsitzen schliet der fehlende Rangriicktritt zwar eine Bilan-
zierung als Eigenkapital in der Handelsbilanz* sowie eine Ausbuchung der
Verbindlichkeit aus der Uberschuldungsbilanz’ aus. Dennoch kann ein Anreiz
zur Verwendung solcher Instrumente im Rahmen der Unternehmensfinanzie-
rung zur Verbesserung des Kreditratings bestehen, da eine (graduelle) Aner-
kennung als wirtschaftliches Eigenkapital durchaus in Betracht kommt.®

3 Zutreffend MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 57.
4 Dazu oben unter B.IV.2.

5 Dazu oben unter C.1.2.

6 Dazu oben unter B.1I. 1.b).
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1. Grundlagen der gesetzlich erzwungenen Subordination

Den Ansatzpunkt fiir eine Subordination von Dritten iiberlassenen Kapitals
bietet die in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO vorgesehen Erweiterung auf Rechtshand-
lungen, die einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich entsprechen.

Die in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO vorgesehene Anordnung einer Subordination
ist im Hinblick auf den allgemein anerkannten Grundsatz der Finanzierungs-
freiheit erklarungsbediirftig. Im Ausgangspunkt steht es den Gesellschaftern
ndmlich — jenseits der Mindeststammbkapitalziffer — frei, ob und wie sie die
Gesellschaft mit Kapital ausstatten.” Die Gesellschaft hat keinen Anspruch
auf eine bestimmte Kapitalausstattung und auch eine Auflen- oder Durch-
griffshaftung der Gesellschafter gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern
kommt grundsitzlich nicht allein aufgrund materieller Unterkapitalisierung
in Betracht.® Entscheiden sich die Gesellschafter zu einer iiber die Mindest-
stammkapitalziffer hinausgehende Kapitalzufiihrung, gibt ihnen der Grund-
satz der Finanzierungsfreiheit auch die Wahl zwischen Eigen- und Fremd-
kapitalfinanzierung.® Eine generelle Missbilligung der Fremdkapitalfinanzie-
rung durch Gesellschafter kennt das Recht nicht.!0

Was in Sachen Finanzierungsfreiheit fiir Gesellschafter gilt, gilt fiir Dritte
erst recht. Dass fiir sie keine Pflicht besteht, eine Gesellschaft mit Kapital
auszustatten, ergibt sich ohne weiteres aus der Privatautonomie. Finanzieren
Dritte eine Gesellschaft, so unterliegt es der Privatautonomie, wie die zu-
grundeliegenden Abreden gestaltet werden, ob also klassisches Fremdkapital
zur Verfiigung gestellt wird oder eigenkapitaltypische Regelungen getroffen
werden.

Das Recht der Gesellschafterdarlehen basiert auf der Uberlegung, dass es
problematisch sein kann, wenn der Gesellschaft Fremdkapital anstatt Eigen-
kapital zugefiihrt wird. Hierauf reagiert das Recht der Gesellschafterdarlehen,
indem es dem zugefiihrten Fremdkapital ein qualifiziertes Insolvenzrisiko
zuweist.!! Es handelt sich um eine gesetzliche Umqualifizierung von Fremd-
kapital in Quasi-Eigenkapital oder Risikokapital.!2

7 Vgl. nur Habersack, ZHR 161 (1997), 457, 477; Baumbach/Hueck/Haas, Anh.
§ 64, Rn. 1 m.w.N.

8 Entsprechenden Uberlegungen hat der BGH in seiner Gamma-Entscheidung er-
neut eine grundsitzliche Absage erteilt; vgl. BGHZ 176, 204, Rz. 16f.

9 Vgl. nur Altmeppen/Altmeppen, Anh. § 30, Rn. 18.

10 Baumbach/Hueck/Haas, Anh. § 64, Rn. 1.

11 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 13.

12 K. Schmidt, GmbHR 2009, 1009, 1010; Habersack, ZHR 161 (1997), 457,
477, GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 13.
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Diese Uberlegung hat ihre Urspriinge in der Rechtsprechung des Reichs-
gerichts. Dieses hatte entschieden, dass ein Gesellschafter mit seinem Darle-
hensriickzahlungsanspruch im Konkurs nicht gleichrangige Befriedigung mit
den {iibrigen Glaubigern fordern konne, da die Erlangung der Glaubigerstel-
lung gegeniiber seiner Gesellschaft rechtsmissbrauchlich sei und der Anmel-
dung zur Konkurstabelle der Arglisteinwand entgegenstehe.!3 Es handele
sich bei der Darlehensgewdhrung um einen Missbrauch der Rechtsform,
denn die Darlehen seien in Wirklichkeit Gesellschaftereinlagen und auch als
solche zu behandeln.!4 Diese Rechtsprechung griff der BGH auf und ent-
schied, dass die Riickzahlung von Darlehen, die zur Abwendung der Kon-
kursantragspflicht gewdhrt worden waren, vor Erreichung dieses Ziels gegen
Treu und Glauben verstoe und nach § 242 BGB zu versagen sei.!> Eine
Fremdkapitalfinanzierung durch Gesellschafter sei immer dann als miss-
brauchlich zu bewerten, wenn die Gesellschaft von dritter Seite keinen Kredit
zu marktiiblichen Bedingungen mehr hétte erhalten konnen.!6

Mit der GmbH-Novelle von 1980 fand die dergestalt definierte eigenkapi-
talersetzenden Krisenfinanzierungen Eingang ins GmbHG.!7 Die Gewéhrung
einer solchen Finanzierung fiihrte dazu, dass der Gesellschafter in der Insol-
venz seinen Riickzahlungsanspruch nur nachrangig geltend machen konnte
(§ 32a GmbHG a.F.). Damit korrespondierte der Insolvenzanfechtungstatbe-
stand des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO a.F. Daneben hatte der BGH in analoger
Anwendung der §§ 30f. GmbHG eine priventive Durchsetzungssperre und
einen zehn Jahre durchsetzbaren Riickgewéhranspruch etabliert. Trotz Ein-
fiihrung der Novellenregeln 1980 hielt der BGH an diesen Rechtsprechungs-
regeln fest,!® sodass sich ein zweistufiges System etabliert hatte.!®

Insbesondere dieses als kompliziert empfundene Zusammenspiel von
Rechtsprechungsregeln und §§ 32af. GmbHG a.F. sowie die praktischen
Schwierigkeiten bei der Bestimmung, wann eine ,,Krise” der Gesellschaft
vorlag, bewogen den Gesetzgeber zur umfassenden Erneuerung des Rechts
der Gesellschafterdarlehen im Rahmen des MoMiG.20 Das Recht der Gesell-
schafterdarlehen wurde vollstindig ins Insolvenz- und Anfechtungsrecht

13 RG, JW 1938, 862.
14 RG, JW 1939, 355.
15 BGHZ 31, 258, 272.
16 BGHZ 76, 326, 329f.

17 Fir die Kapitalgesellschaft & Co. KG wurden diese Normen durch §§ 129a,
172a HGB a.F. ergénzt.

18 BGHZ 90, 370.
19 Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 9 ff.

20 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, 56; Michalski/Dahl/Linnenbrink,
Systematische Darstellung 6, Rn. 13.
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verlagert. Nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sind Forderungen auf Riickgewéhr
jedes Gesellschafterdarlehens stets nachrangig und die Befriedigung nach
§ 135 Abs. 1 Nr.2 InsO in der Insolvenz anfechtbar. Die Unterscheidung
zwischen eigenkapitalersetzenden und sonstigen Gesellschafterdarlehen ist
damit entfallen.2! Im Gegenzug wurden mit dem sogenannten Nichtanwen-
dungserlass in § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG und § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG die
Rechtsprechungsregeln fiir unanwendbar erklart.

2. Personlicher Anwendungsbereich:
Mezzanine-Gliubiger als Quasi-Gesellschafter

Adressat des Rechts der Gesellschafterdarlehen sind zwar primér die
Gesellschafter,22 doch werden zur Erfassung von Umgehungstatbestinden
auch bestimmte Dritte in den Anwendungsbereich einbezogen.23 So hatte
§ 32a Abs. 3 Satz 1, 2. Alt. GmbHG in der der Fassung der Novellenregelun-
gen ,,Rechtshandlungen (...) eines Dritten, die der Darlehensgewdhrung (...)
wirtschaftlich entsprechen” in den Anwendungsbereich des Subordinations-
tatbestandes einbezogen. Nach der Uberfiihrung in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
durch das MoMiG fehlt eine solche Erwéhnung Dritter. Es entspricht aller-
dings dem erklarten Willen des Gesetzgebers, dass unter die nunmehr so
bezeichneten ,,Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich
entsprechen* weiterhin auch Rechtshandlungen Dritter fallen kénnen.24

Grundsitzlich sind zwei Fallkonstellationen der personellen Dritterstre-
ckung anerkannt:25 Die erste Fallgruppe hat die Zurechnung einer formal
durch einen Dritten erfolgten Rechtshandlung zu einem ihm nahestehenden

21 Hierin liegt nur eine geringfligige Verschirfung des zuvor geltenden Regimes,
denn die Rechtsprechung hatte auch in einem Stehenlassen eine relevante Finanzie-
rungsentscheidung erblickt, sodass vor der Krise gewdhrte Darlehen in der Praxis
meist infiziert waren; vgl. Huber, FS Priester, S. 259, 2731f.; Miilbert, WM 2006,
1977, 1979; Haas, ZInsO 2007, 617, 621.

22 MaBgeblich fiir den Nachrang nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO ist dabei die mate-
riellrechtliche Inhaberschaft von Geschiftsanteilen zum Zeitpunkt der Erdffnung
des Insolvenzverfahrens; vgl. Baumbach/Hueck/Haas, Anh. § 64, Rn. 38; K. Schmidt
InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39, Rn. 38.

23 Vgl. nur Bitter, ZIP 2019, 146, 146f.; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn.243;
Baumbach/Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 24; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30, Rn. 100;
Scholz/Verse, § 30, Rn. 35.

24 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, S.56; seither auch st. Rspr. des
BGH, vgl. nur BGH, NZG 2019, 1192, Rz. 9; BGHZ 188, 363, Rz. 10; BGHZ 196,
220, Rz. 15.

25 Zur Differenzierung der beiden Fallgruppen wie hier sieche nur Bitter, ZIP 2019,
146, 146; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 24; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30,
Rn. 100; Scholz/Verse, § 30, Rn. 35; Kuna, GmbHR 2016, 284, 285f.
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Gesellschafter zum Gegenstand. Die zweite Fallgruppe betrifft die Qualifi-
kation des Dritten als Quasi-Gesellschafter wegen seiner Ndhebeziehung zur
Gesellschaft. Die Einbeziehung von Mezzanine-Glaubigern als Dritte stellt
sich als Konstellation der zweiten Fallgruppe dar.26

a) Rechtsprechung zu Mezzanine-Gliaubigern als Quasi-Gesellschafter

Die Einbeziehung von Mezzanine-Glaubigern in das Recht der Gesell-
schafterdarlehen als Quasi-Gesellschafter wird in der Rechtsprechung vor-
wiegend in Bezug auf atypische stille Gesellschafter behandelt. Hierzu sah
auch § 32a Abs. 7 GmbHG-E in der Fassung des Regierungsentwurfs zur
GmbH-Novelle vom 15. Dezember 1977 eine ausdriickliche Regelung vor.27
Demnach sollten Einlagen stiller Gesellschafter ausdriicklich mit Gesell-
schafterdarlehen gleichgestellt werden. In der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses wurde dieser Absatz als ,,zu kasuistisch® befunden und
verworfen.28 Die geplante Regelung sollte allerdings ohnehin nur den sach-
lichen Anwendungsbereich betreffen, also den Fall, dass ein Gesellschafter
kein Darlehen, sondern eine stille Einlage gewéhrt.2 Den Fall der Qualifika-
tion eines stillen Gesellschafters als Quasi-Gesellschafter wollte der Gesetz-
geber nicht regeln.

aa) Quasi-Gesellschafter einer GmbH

Hatte der BGH zunédchst betont, dass der gesetzestypische stille Gesell-
schafter einem Gesellschafter der GmbH nicht gleichzustellen sei,30 gelangte
er sodann im November 1988 mit einer wegweisenden Entscheidung zu einer
Gleichstellung von atypischen stillen Gesellschaftern mit GmbH-Gesell-
schaftern.3! In dem entschiedenen Fall waren die stillen Gesellschafter an
Ergebnis, Vermdgen und stillen Reserven der GmbH ebenso beteiligt wie an
ihrem Verlust. Handlungen, die {iber den gewohnlichen Betrieb des Handels-
gewerbes der Gesellschaft hinausgingen und weitere Grundlagengeschifte
bedurften der Zustimmung eines Beirats, den die stillen Gesellschafter aus

26 Handelt es sich bei dem fraglichen Mezzanine-Glaubiger zum Beispiel um ein
mit einem Formalgesellschafter verbundenes Unternehmen, so kann eine Einbezie-
hung freilich auch aus diesem Grund in Betracht kommen; vgl. zu den verschiedenen
Fallgruppen der mittelbaren Gesellschafter nur Wilhelm, Dritterstreckung, S. 55ff.,
80ff., 104 ff.; Schall, ZIP 2010, 205.

27 BT-Drucks. 8/1347, 10.
28 BT-Drucks. 8/3908, 74.
29 BT-Drucks. 8/1347, 40.
30 BGH, NJW 1983, 1855.
31 BGHZ 106, 7.
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ihren Reihen wihlten. Dieser Beirat hatte zudem die Geschéftsfithrung zu
iiberwachen und zu beraten und ihm standen Rechte entsprechend §§ 164,
166 HGB zu. Der BGH entschied, dass dem Anspruch auf Riickzahlung ei-
nes neben der stillen Einlage gewéhrten Darlehens § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbH
entgegenstand, da es wie ein Gesellschafterdarlehen zu behandeln sei. Im
amtlichen Leitsatz heil3t es: ,,Wer sich als stiller Gesellschafter am Handels-
gewerbe einer GmbH beteiligt, unterliegt den Grundsétzen zur Erhaltung des
Stammbkapitals ebenso wie der GmbH-Gesellschafter, wenn er — dhnlich wie
dieser — die Geschicke der GmbH bestimmt sowie an Vermdgen und Ertrag
beteiligt ist.“32 Die stillen Gesellschafter seien aufgrund der Vertragsgestal-
tung als die eigentlichen Inhaber des Unternehmens in den mitgliedschaft-
lichen Verband der GmbH einbezogen und daher fiir eine ordentliche Unter-
nehmensfinanzierung verantwortlich.33

Im Februar 2006 bejahte der BGH erneut die Einbeziehung von stillen
Gesellschaftern in die Kapitalerhaltungsregeln der GmbH und versagte unter
Berufung auf § 30 Abs. | GmbHG die Auszahlung des Auseinandersetzungs-
guthabens nach Kiindigung der stillen Gesellschaft.34 Wieder stellte er maf3-
geblich auf gesellschaftergleiche Einfluss- und Vermogensrechte ab. Auf3er-
gewohnliche Geschéfte und Grundlagengeschifte bedurften der Zustimmung
eines aus den Reihen der stillen Gesellschafter besetzten Beirats, der zugleich
die Geschiftsfiihrung zu kontrollieren und die Finanzplanung zu genehmigen
hatte. Den stillen Gesellschaftern stand die Hélfte des Jahresiiberschusses zu
und sie nahmen an Verlusten der Gesellschaft teil. Ob eine Beteiligung an
den stillen Reserven der Gesellschaft vereinbart war, bleibt unklar. Die Ein-
lagen der stillen Gesellschafter betrachtet der BGH aufgrund dieser Gestal-
tung als Teil der Eigenkapitalgrundlage der GmbH und daher als durch
§ 30 GmbHG gebunden.35

Im September 2013 gelangte der BGH erneut zur Gleichstellung eines
atypischen stillen Gesellschafters mit einem GmbH-Gesellschafter.3¢ Dem
stillen Gesellschafter standen zwar nur die gesetzlich vorgesehenen Kontroll-
rechte zu, jedoch agierte er zugleich als Vertreter der einzigen beiden For-
malgesellschafter — seiner Ehefrau und seiner Tochter — in der Gesellschaf-
terversammlung. Der BGH hielt dies fiir ausreichend, denn die Anwendung
der Eigenkapitalersatzregeln konne nicht davon abhéngen, auf welchem Weg
die Einflussmoglichkeiten begriindet werden.3” Dem stillen Gesellschafter

32 BGHZ 106, 7, 7.

33 BGHZ 106, 7, 11.

34 BGH, NZG 2006, 341, Leitsatz 1.
35 BGH, NZG 2006, 341, Rz. 24.

36 BGH, NZG 2013, 1385.

37 BGH, NZG 2013, 1385, Rz. 22.
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standen 95% der Gewinne zu und er hatte die Verluste im gleichen Umfang
zu tragen.

Im Juni 2020 postulierte der BGH als Voraussetzung zur Gleichstellung
eines doppelniitzigen Treuhdnders mit einem Gesellschafter dann einen von
ihm so bezeichneten ,,Dreifachtatbestand aus Erldsbeteiligung, gesellschaf-
tergleichen Rechten und Teilhabe an der Geschéftsfithrung®,3® ohne dabei in
der Sache von den zuvor entwickelten Kriterien abzuweichen. Das Erforder-
nis der gesellschaftergleichen Rechte hat ndmlich keine eigene Bedeutung,
denn gesellschaftergleich miissen gerade die Vermogensbeteiligung und die
Einflussrechte auf die Geschiftsfithrung sein.3?

Aus der obergerichtlichen Rechtsprechung sind Entscheidungen des OLG
Jena und des OLG Koblenz hervorzuheben, die jeweils eine Quasi-Gesell-
schafterstellung eines Dritten bejahten, der mit einer GmbH einen ,,Meta-
Vertrag™ geschlossen hatte, auf dessen Grundlage ihm 80% des Gewinns aus
dem von der Gesellschaft als einziges Geschéft betriebenen Bauprojekt zu-
standen.*® Mit Blick auf diese Vereinbarung scheint es, als gingen die beiden
Oberlandesgerichte davon aus, dass alleine eine Vermdgensbeteiligung zur
Qualifikation als Quasi-Gesellschafter geniigen konne.#! Bei ndherer Be-
trachtung verfiigten die Dritten aber auch iiber gesellschaftergleiche Einfluss-
rechte, denn es war vereinbart, dass sie die technische und organisatorische
Steuerung des Bauprojekts und damit de facto des gesamten Betriebs der
GmbH tibernehmen.*2

bb) Quasi-Kommanditisten

Noch bevor der BGH sich mit der Gleichstellung eines atypischen stillen
Gesellschafters mit einem GmbH-Gesellschafter zu befassen hatte, hatte er
im Dezember 1984 entschieden, dass die Einlage eines stillen Gesellschafters
zur Eigenkapitalgrundlage einer Publikums-KG gehoéren konne.*? Es ging
dabei um die Frage, ob der stille Gesellschafter seine Einlage auch in der
Abwicklung der KG noch zu leisten habe und der BGH stiitzte seine Ent-
scheidung auf seine Rechtsprechung iiber Finanzplankredite, da das Gesell-

38 BGH, NZG 2020, 994, Rz. 32, 38.

39 So auch die zutreffende Deutung der Entscheidung bei Bitter, WM 2020, 1764,
1771; Wilhelm, WuB 2020, 498, 500; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 251b.

40 OLG Jena, ZIP 2016, 1134; OLG Koblenz, ZIP 2016, 1133.

41 So deutet Kuna, GmbHR 2016, 284, 287f. die Entscheidungen und erblickt
darin eine neue Fallgruppe, bei der das Erfordernis gesellschaftsdhnlicher Mitwir-
kungsrechte entbehrlich sei.

42 OLG Jena, ZIP 2016, 1134, 1135; OLG Koblenz, ZIP 2016, 1133, 1134.

43 BGH, NJW 1985, 1079.



1. Haftqualitét in der Insolvenz durch gesetzlich angeordneten Nachrang 83

schafterdarlehensrecht eine solche Rechtsfolge nicht vorsah.44 Fiir die Frage
der Einbeziehung in das Recht der Gesellschafterdarlehen kann diese Ent-
scheidung nicht fruchtbar gemacht werden, da es nicht um Kriterien zur er-
zwungenen Umgqualifizierung nach dem Recht der Gesellschafterdarlehen
ging, sondern um die Auslegung der Parteivereinbarung.s

Im Juni 2012 fasste der BGH dann den Anspruch eines an einer GmbH &
Co. KG atypisch still Beteiligten auf Riickgewéhr seiner Einlage unter § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO.46 Dabei hielt er die Vergleichbarkeit mit der Stellung ei-
nes Kommanditisten fiir maBgeblich, sodass es auf umfassende Geschifts-
fiihrungsbefugnisse nicht ankomme, da solche auch einem Kommanditisten
gemill § 164 HGB typischerweise nicht zustehen.4” Ausreichend seien die
im konkreten Fall vereinbarten Informationsrechte im Umfang des § 118 HGB
neben einer schuldrechtlichen Vermdgens-, Gewinn- und Verlustbeteiligung
sowie dem Recht, sich schuldrechtlich den Wirkungen von abgelehnten
Grundlagenbeschliissen zu entziehen.*8 Demgegeniiber hatte das OLG Hamm
zuvor fiir eine Quasi-Kommanditisten-Stellung auf die Vergleichbarkeit mit
der Stellung eines GmbH-Gesellschafters abgestellt.4

cc) Quasi-Aktiondre

Zur Frage der Gleichstellung eines stillen Gesellschafters mit einem Aktio-
nér hatte das OLG Koln im Dezember 2008 einen Fall zu entscheiden, bei
dem die Anwendung des § 57 AktG auf eine atypisch still beteiligte 6ffentli-
che Fordergesellschaft in Rede stand.’® Das OLG hielt dabei die Einbezie-
hung in die Kapitalerhaltung nach den fiir die GmbH entwickelten Grundsét-
zen fiir moglich, verneinte aber im konkreten Fall das Vorhandensein hinrei-
chender Einwirkungs- und Kontrollrechte.5! Die der stillen Gesellschafterin
eingerdumten Rechte hétten ndmlich alleine ,,Sicherungscharakter” gehabt
und nicht den Zweck, gestaltenden Einfluss auf die Geschéifte der AG auszu-
iiben.32

44 Dazu oben unter C.III. 1. b).

45 Zu der damit verbundenen, problematischen Fiktion eines Parteiwillens vgl.
oben unter C.1II. 3.

46 BGHZ 193, 378.

47 BGHZ 193, 378, Rz. 15.

48 BGHZ 193, 378, Rz. 18ff.

49 OLG Hamm, NZG 2001, 125, 125f.

50 OLG Koln, DB 2009, 609.

51 OLG Kéln, DB 2009, 609, 610.

52 OLG Kéln, DB 2009, 609, 610.
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dd) Zusammenfassung

Der BGH bezieht Dritte in das Recht der Gesellschafterdarlehen ein, so-
fern sie die Geschicke der Gesellschaft wie ein Gesellschafter mitbestimmen
konnen und eine gesellschafterdhnliche Vermdgensbeteiligung vereinbart ist.
Hinsichtlich der Einflusskomponente soll insbesondere die Besetzung eines
Beirats mit weitreichenden Kompetenzen geniigen. Im Hinblick auf die Ver-
mogensbeteiligung ldsst der BGH eine Beteiligung an Gewinn und Verlust
geniigen, ohne entscheidend auf eine Beteiligung an stillen Reserven oder
Liquidationserlds abzustellen.

b) Meinungsstand in der Literatur

In der Literatur ist die Erstreckung des Rechts der Gesellschafterdarlehen
auf Dritte immer wieder Gegenstand ausfiihrlicher Auseinandersetzung.>3

aa) Doppeltatbestand

Die iiberwiegende Ansicht nimmt wie der BGH an, dass eine Einbezie-
hung in das Recht der Gesellschafterdarlehen einen Doppeltatbestand aus
gesellschaftergleichen Vermoégensrechten und Einflussmoglichkeiten voraus-
setzt.>4 Die beiden Kriterien werden dabei allerdings verschieden gewichtet,
abgestuft und konkretisiert.

Hinsichtlich der Vermdgenskomponente wird zum Teil eine variable Erlos-
beteiligung fiir ausreichend gehalten,53 wihrend andere dariiber hinaus
zwingend auch eine Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen verlangen.56
Zum Teil wird zwingend auch eine Verlustbeteiligung gefordert.57 Anderen-
falls sei die Einflussnahme durch den Dritten aus Sicht der Drittgldubiger

53 Monographisch insbesondere Wilhelm, Dritterstreckung, S. 46 ff.; zusammenfas-
send zur Einbeziehung stiller Gesellschafter auch Bitter, ZIP 2019, 146; unmittelbar
nach Inkrafttreten des MoMiG ausfiihrlich etwa Habersack, ZIP 2008, 2385; Krolop,
GmbHR 2009, 397; Mock, DStR 2008, 1645.

54 Fleischer, Finanzplankredit, S.272ff.; Wilhelm, Dritterstreckung, S.114ff.;
Engert, ZGR 2012, 835, 858f.; Kollhosser, WM 1985, 929, 933; Mock, DStR 2008,
1645, 1647; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 251; Uhlenbruck/Hirte, § 39, Rn. 43; Mi-
chalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 53; BeckOK-InsO/Prost-
eder/Dachner, 39, Rn. 65.

55 Wilhelm, Dritterstreckung, S. 121 ff.; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 251; Lutter/
Hommelhoft/Kleindiek, Anh. § 64, Rn. 146.

56 Michalski/Heidinger, § 30, Rn. 120; dahingehend auch OLG Stuttgart, NZG
2009, 259, 259.

57 Krolop, GmbHR 2009, 397, 399.
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weniger gefdhrlich, da Drittglaubiger und einflussnehmender Glaubiger im
gleichen Lager stiinden.58

Hinsichtlich der Einflussmoglichkeiten soll es nach einer Ansicht nur mi-
nimaler Einwirkungsmoglichkeiten bediirfen, die nicht mit denen eines Ge-
sellschafters vergleichbar sein miissten.’® Bereits dann konne ein Anreiz
bestehen, der Gesellschaft Fremdmittel zur Verfiigung zu stellen, wenn diese
von externer Seite nicht mehr zu erlangen seien.®0 Zum Teil werden daher
bereits die Informations- und Kontrollrechte eines gesetzestypischen stillen
Gesellschafters fiir ausreichend erachtet.! Andere fordern hingegen die
Maoglichkeit zur ,.breitflichigen und besonders intensiven Einflussnahme*.62
Eine differenzierende Ansicht fragt danach, ob der Dritte im konkreten Ein-
zelfall durch gesteigerte Einflussnahme die Rolle eines externen Glaubigers
verlassen hat.63

Als Zielrichtung der Einflussmoglichkeiten wird zum Teil auf Gestaltungs-
macht im Hinblick auf strukturdndernde Maflnahmen abgestellt, wéhrend
Einfluss auf den gewdhnlichen Geschéftsbetrieb nicht ausreichen soll.64
Andere halten gerade auch die Einwirkung auf den laufenden Geschéftsbe-
trieb fiir maBgeblich.65

Teilweise wird auch ein variables System von Einfluss- und Vermogens-
rechten vorgeschlagen und betont, ein Mehr des einen kdnne durch ein We-
niger des anderen kompensiert werden, solange doch beide Komponenten
vorldgen.6¢ Dabei wird zum Teil der Informationsvorsprung als dritte zu
gewichtende Komponente mit einbezogen.¢?

58 Krolop, GmbHR 2009, 397, 400.

59 FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 81.

60 FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 81.

61 Krolop, GmbHR 2009, 397, 402; FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 81.

62 Fleischer, ZIP 1998, 313, 319.

63 Vgl. FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 84; dhnlich Bork/Schéfer/Thiessen, Anh.
§ 30, Rn. 37: Uberwindung des Haftungsprivilegs durch unternechmerische Einfluss-
nahme; dhnlich Kollhosser, WM 1985, 929, 934.

64 Fleischer, ZIP 1998, 313, 320.

65 Servatius, Covenants, S. 472, 527; dhnlich hinsichtlich atypischer Pfandgldubi-
ger Obermiiller, ZInsO 2017, 134, 137.

66 Gottwald/Haas/Kolmann/Kurz, § 90, Rn. 451; Haas/Vogel, NZI1 2012, 875, 877.

67 Gottwald/Haas/Kolmann/Kurz, § 90, Rn. 451; BeckOK-InsO/Prosteder/Dach-
ner, 39, Rn. 61.
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bb) Erweiternde Ansichten

Teile der Literatur ziehen den Anwendungsbereich der Dritterstreckung
weiter, indem sie alleine Vermoégensrechte geniigen lassen, ohne dass es auf
Einflussmoglichkeiten ankommen soll.®8 Von Altmeppen wird sogar alleine
die Verlustbeteiligung als das maligebliche Kriterium ausgemacht, denn es
komme alleine auf eine Beteiligung mit wirtschaftlichem Risikokapital an.%?
Folglich sei auch ein typischer stiller Gesellschafter als Quasi-Gesellschafter
zu behandeln, sofern nur die Verlustteilnahme nicht ausgeschlossen sei.”®

Andere wiederum stellen alleine auf die Einflussmdglichkeiten des Dritten
ab, ohne eine Beteiligung am Gewinn, Verlust oder Vermogen der Gesell-
schaft zu fordern.”! Demnach soll es alleine auf unternehmerische Einfluss-
nahmemoglichkeiten ankommen, die iiber die typischen Rechte eines Glaubi-
gers oder Sicherungsgebers hinausgehen und eine Steuerung des Geschehens
in der Gesellschaft ermdglichen.’”? Auch Servatius stellt mageblich darauf
ab, ob der Dritte Einfluss auf das Insolvenzrisiko der Gesellschaft nehmen
konne.”® Es sei anhand einer wertenden Gesamtbetrachtung zu ermitteln, ob
der Dritte als Kapitalgeber zu beurteilen sei, der auf die verantwortungsbe-
wusste Entscheidungsfindung durch die Geschiéftsleitung vertraue oder ob er
selbst der Entscheidungsfindung zuzurechnen sei, auf welche andere Kapital-
geber vertrauen.” Um dies zu bestimmen, komme es auf die konkreten —
unmittelbaren oder mittelbaren — Einflussmoglichkeiten an.”>

Bornemann geht davon aus, dass eine Vermdgensbeteiligung oder gewinn-
abhéngige Vergiitung zumindest dann entbehrlich sei, wenn der fixe Riick-
zahlungsanspruch des Dritten infolge einer Krise der Gesellschaft entwertet
sei und der Gldubiger dank seiner Einwirkungsmdglichkeiten auf Kosten der
iibrigen Glaubiger spekulieren konne, um bei Erfolg der Strategie zumindest
beschriankt durch Verwertung seiner Forderung zu partizipieren.’®

68 Spindler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57, Rn. 123.

69 Altmeppen/Altmeppen, Anh. § 30, Rn. 78.

70 Altmeppen/Altmeppen, Anh. § 30, Rn. 78.

71 Huber/Baier, NZI 2020, 790, 797.

72 H/S/Fleischer, § 39 InsO, Rn. 25; K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Herchen, § 39,
Rn. 49; Bork/Schifer/Thiessen, Anh. § 30, Rn. 37; MiiKolnsO/Behme, § 39, Rn. 77.

73 Servatius, Covenants, S.531ff.; H/S/Servatius, § 236, Rn. 18; &dhnlich, aller-
dings auf die Moglichkeit zur Verzégerung der Insolvenzantragstellung abstellend,
Schwintowski, in: Frodermann/Jannott (Hrsg.), Handbuch des Aktienrechts, 6. Kapi-
tel, Rn. 216.

74 Servatius, Covenants, S. 537.

75 Servatius, Covenants, S. 538 ff.

76 FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 83.
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cc) Einschrinkende Ansichten

Eine andere Ansicht begrenzt die Reichweite der personellen Erstreckung
im Hinblick auf die Rechtsnatur der Stellung des Dritten. Insbesondere Ha-
bersack befiirwortet eine ,,restriktive Handhabung® der Einbeziehung gesell-
schaftergleicher Dritter durch eine Beschriankung auf diejenigen Kreditgeber,
denen das Prinzip der Haftungsbeschrinkung zugutekomme.”” Konkret sei
daher eine gesellschaftsrechtlich fundierte, mitgliedschaftliche oder zumin-
dest mitgliedschaftsiahnliche Beziehung zur Gesellschaft zu fordern.”® Eine
solche kdnne von vornherein nur im Fall eines atypischen stillen Gesell-
schafters in Betracht kommen.”® Hingegen seien schuldrechtlich, etwa durch
Covenants vermittelte Kontroll- und Einflussrechte eines Kreditgebers nicht
geeignet, eine gesellschafterdhnliche Stellung zu begriinden.80

Fiir eine noch restriktivere Handhabung des Anwendungsbereichs pladiert
Huber, da der Gesetzgeber ,,Dritte” in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nun nicht mehr
ausdriicklich erwéhnt.®! Eine Dritterstreckung komme nur noch in Betracht,
wenn der Dritte mithilfe der Gesellschaft unternehmerisch tétig sei.®2 Bei
Gléaubigern, die nicht gesellschaftsrechtlich beteiligt sind, treffe dies nicht
zu.83 Selbst im Fall einer atypischen stillen Gesellschaft sei alleine auf
§ 136 InsO zuriickzugreifen.84

dd) Lehre von der Innen-KG

Nach der von Karsten Schmidt begriindeten Lehre von der Innen-KG
fiihrt die Beteiligung stiller Gesellschafter an einer Handelsgesellschaft unter
bestimmten Voraussetzungen zur Entstehung einer sogenannte Innen-KG als
,virtueller Rechtstrager.85 Nach auBlen im Rechtsverkehr trete zwar nur die
Handelsgesellschaft in Erscheinung, im Innenverhiltnis jedoch verwalte sie
treuhdnderisch ein virtuelles Gesamthandsvermogen fiir die Innen-KG.86

77 Habersack, ZIP 2008, 2385, 2388; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 91.

78 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 91, 95; so auch schon Habersack,
ZGR 2000, 384, 396 zur Reichweite des § 32a Abs. 3 Satz GmbHG a.F.

79 Habersack, ZGR 2000, 384, 396; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 94.

80 Habersack, ZIP 2008, 2385, 2388; Habersack, ZGR 2000, 384, 397.

81 Huber, FS Priester, S. 259, 279: ,,groBe Zuriickhaltung geboten®.

82 Huber, FS Priester, S. 259, 280.

83 Huber, FS Priester, S. 259, 280; auch Huber/Habersack, in: Lutter (Hrsg.), Das
Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, S. 370, 399.

84 Huber, FS Priester, S. 259, 280f.

85 K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10.

86 K. Schmidt, FS Bezzenberger, S. 401, 406; K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10,
13.



88 D. Mezzanine-Kapital als gesetzliches Haftkapital

Eine so verstandene Innen-KG soll vorliegen, wenn durch Vertragsgestal-
tung eine an das Recht der GmbH & Co. KG angenidherten Binnenverfas-
sung geschaffen wird, in welcher die Rechte und Pflichten der stillen Gesell-
schafter wie diejenigen von Kommanditisten so gestaltet sind, als stiinde das
Vermogen nicht der Geschéftsinhaberin, sondern einer mit den stillen Ge-
sellschaftern gebildeten Kommanditgesellschaft zu.87 Indiz dafiir sei insbe-
sondere das von den Parteien verfolgte Ziel der Begriindung einer steuer-
lichen Mitunternehmerschaft.88 Weiterhin soll indiziell sein, wenn bei Be-
endigung eine Auseinandersetzung der stillen Gesellschaft unter Beriicksich-
tigung stiller Reserven und schwebender Geschifte stattfindet.8® AuBerdem
soll es auf die Vereinbarung von Mitwirkungs- und Kontrollrechten ankom-
men, etwa von Zustimmungsvorbehalten bei aulergewdhnlichen Mafnah-
men.%0

Bei Vorliegen einer Innen-KG sollen die Rechte und Pflichten der Betei-
ligten im Innenverhéltnis nicht mehr rein schuldrechtlich, sondern im Sinne
des Binnenrechts einer GmbH & Co. KG determiniert sein.”! Dementspre-
chend sei der virtuelle Kommanditist wie ein solcher in den personlichen
Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr.5 InsO einbezogen. Seine stille
Einlage selbst zéhle zu dem von der Handelsgesellschaft nur treuhénderisch
verwalteten Eigenkapital der ,,virtuellen KG* und falle daher sogar unter den
Nachrang des § 199 Satz 2 InsO. Folgerichtig soll auch § 30 Abs. 1 Satz 1
GmbHG auf die Riickzahlung der Einlage anzuwenden sein.’2 Die Begriin-
dung liegt allerdings nicht in der Stellung als Quasi-GmbH-Gesellschafter,
sondern als virtueller Kommanditist der Innen-KG.?3

¢) Eigene Konzeption

Fiir eine Wiirdigung der verschiedenen Ansétze sowie eine eigene Konzep-
tion ist im Ausgangspunkt zu untersuchen, wann ein wirtschaftliches Ent-
sprechen im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO vorliegt. Dies richtet sich nach
dem Normzweck, denn wenn feststeht, was die Subordination von Gesell-

87 K. Schmidt, FS Bezzenberger, S. 401, 405.
88 K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10, 22.
89 K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10, 22.

90 K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10, 22. Als geradezu typischen Fall einer Innen-
KG bezeichnet Karsten Schmidt die der BGH Entscheidung von November 1988 zu-
grunde liegende Gestaltung (vgl. dazu oben unter D.I.2.a)aa)).

91 K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10, 18; K. Schmidt, FS Bezzenberger, S. 401,
406.

92 K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10, 46f.
93 K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10, 47.
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schafterdarlehen rechtfertigt, kann beurteilt werden, wann dies auch fiir
Rechtshandlungen Dritter gelten muss.?*

aa) Zeck des Rechts der Gesellschafterdarlehen
(1) Meinungsstand

Die Rechtsprechung hat ihre Begriindungsansdtze zum Normzweck seit
den ersten Entscheidungen des Reichsgerichts stetig weiterentwickelt.?s
Letztlich lassen sich die tragenden Begriindungslinien zu drei Strdngen
zusammenfassen:%¢ Hat ein Gesellschafter ein Darlehen anstelle dringend
bendtigter Eigenmittel gegeben, um der Gesellschaft das Uberleben zu er-
moglichen, so erweckt er den Anschein ausreichender Kapitalausstattung und
setzt sich entgegen Treu und Glauben in Widerspruch zu seinem Verhalten,
wenn er der Gesellschaft die Darlehensvaluta wieder entzieht, bevor der mit
ihrer Hergabe verfolgte Zweck nachhaltig erreicht ist.7 AuBlerdem soll ein
Gesellschafter nicht in der Erwartung, sein Geld aufgrund besserer Informa-
tionsmoglichkeiten notfalls noch beizeiten in Sicherheit bringen zu kdnnen,
auf dem Riicken der Gesellschaftsgldubiger spekulieren diirfen.98 Damit soll
verhindert werden, dass ein Gesellschafter, der die notleidende Gesellschaft
nicht durch die Zufiihrung fehlenden Eigenkapitals, sondern durch Darlehen
tiber Wasser zu halten versucht, das damit verbundene Finanzierungsrisiko
auf auBenstehende Gliaubiger abwilzt.9° Aus alledem leitet sich die Finanzie-
rungsfolgenverantwortung ab, welche den Gesellschafter in der Krise zwar
nicht positiv verpflichtet, fehlendes Kapital nachzuschiefen, der er sich aber
nicht in der Weise zum Nachteil der Glaubiger entziehen kann, dass er bei
einer tatsdchlich beabsichtigten Finanzhilfe, anstatt sie durch die objektiv
gebotene Einbringung haftenden Kapitals zu leisten, auf eine andere, ihm
weniger riskant erscheinende Finanzierungsform ausweicht.100

Nach Inkrafttreten des MoMiG hat sich der BGH bislang nicht eindeutig
zum Normzweck positioniert.!0! Einzig die Begriindung der Subordination
alleine mit einem typischerweise gegebenen Informationsvorsprung lehnte er

94 Zutreffend Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 247; Haas/Vogel, NZ1 2012, 875, 876.

95 Siehe zu den Urspriingen oben unter D.I. 1.

96 Vgl. BGHZ 90, 381; zusammenfassend auch Huber, FS Priester, S. 259, 264 ff.

97 BGHZ 90, 381, 388f.

98 BGHZ 90, 381, 388; Spindler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57, Rn. 103.

99 BGHZ 90, 381, 388.

100 BGHZ 90, 381, 389.

101 Zutreffend Kleindiek, ZGR 2017, 731, 738; Michalski/Dahl/Linnenbrink, Sys-
tematische Darstellung 6, Rn. 19.
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ausdriicklich ab, lieB die Frage aber im Ubrigen offen.!02 Spiter konstatierte
er, dass das durch das MoMiG umgestaltete Recht mit der Legitimations-
grundlage des fritheren Rechts im Sinne einer Finanzierungsfolgenverant-
wortung ,.harmoniere“.193 Zugleich soll aber nur ,,ein von dem Eigenkapital-
ersatzrecht geldstes Verstindnis® dem Wortlaut der §§ 39 und 135 InsO ge-
recht werden.!% Welches Verstindnis damit gemeint ist, blieb im Dunkeln.
Auch die 2016 vom BGH formulierte Erkenntnis, Grundgedanke des neuen
Rechts sei es, Gesellschafterdarlehen ohne Riicksicht auf einen Eigenkapital-
charakter einer insolvenzrechtlichen Sonderbehandlung zu unterwerfen und
auf diese Weise eine darlehensweise Gewdhrung von Finanzmitteln der Zu-
fithrung haftenden Eigenkapitals gleichzustellen,!05 hilft in der Sache nicht
weiter, beschreibt sie doch nur den Mechanismus der Umqualifizierung,
nicht aber deren Zweck.

In der Literatur wird teilweise angenommen, das Recht der Gesellschafter-
darlehen finde auch nach Inkrafttreten des MoMiG seine Rechtfertigung in
der Finanzierungsfolgenverantwortung aufgrund einer Krisenfinanzierung.!06
Der Gesetzgeber habe lediglich die in der Praxis héufig sehr aufwendige
Priifung des Tatbestandsmerkmals der Krise entbehrlich machen wollen und
daher die unwiderlegliche gesetzliche Vermutung implementiert, dass jedes
Gesellschafterdarlehen in einer Krise gewéhrt oder stehen gelassen wurde.107
Diese Vermutung sei damit begriindet, dass ,,normalerweise” eine Gesell-
schaft ihren Kapitalbedarf am Markt decke und daher bei Aufnahme eines
Gesellschafterdarlehens von einer Krisensituation auszugehen sei, in der sie
an sich dringend Eigenkapital bendtige.198 In der ausnahmslosen Subordina-
tion von Gesellschafterdarlehen liege eine an Art. 3 GG zu messende Un-
gleichbehandlung des darlehensgewidhrenden Gesellschafters gegeniiber an-
deren Darlehensgebern, deren Rechtfertigung nur in der Qualifikation als
Krisenfinanzierung liegen konne.!109

102 BGHZ 188, 363, Rz. 16f.

103 BGHZ 196, 220, Rz. 18.

104 BGH, NJW 2015, 1109, Rz. 69.

105 BGH, NZG 2017, 66, Rz. 22.

106 FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 33; Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systemati-
sche Darstellung 6, Rn. 25f.; Haas, ZInsO 2007, 617, 620; Bork, ZGR 2007, 250,
250; Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3603; Altmeppen/Altmeppen, Anh. § 30, Rn. 25.

107 Bork, ZGR 2007, 250, 256; Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3603; Altmeppen/
Altmeppen, Anh. § 30, Rn. 25; Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstel-
lung 6, Rn. 25; Haas, ZInsO 2007, 617, 620; Kruth, DStR 2017, 2126, 2126; Thies-
sen, ZGR 2015, 396, 410f.

108 Bork, ZGR 2007, 250, 257; teilweise wird die Vermutung der Krisenfinanzie-
rung im Wege einer teleologischen Reduktion des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO fiir wider-
legbar gehalten, vgl. Pentz, GmbHR 2013, 393, 400f.
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Von der iliberwiegenden Ansicht in der Literatur wird die Ankniipfung an
die Krisenfinanzierung und die Fortgeltung der Finanzierungsfolgenverant-
wortung hingegen abgelehnt. Jedoch bestehen verschiedene Erklarungsan-
sitze, worauf der Normzweck stattdessen beruht.

Klarheit besteht dariiber, dass alleine ein typischerweise bestehender Infor-
mationsvorsprung des Gesellschafters keine taugliche Rechtfertigung dar-
stellt.!10 Ein besonders gut informierter Insider wiirde sein Darlehen gegebe-
nenfalls vor der Insolvenz abziehen, was allenfalls einen entsprechenden
Anfechtungstatbestand rechtfertigen konnte,!!! er wiirde aber sein Darlehen
gerade nicht bis in die Insolvenz stehen lassen, sodass der Nachrang des § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO damit nicht begriindet werden kann.!12 Zudem wiére nicht
erklarlich, warum ein solcher Wissensvorsprung nur bei den nach § 39
Abs. 4 InsO erfassten Gesellschaften vorhanden sein sollte.!13

Zum Teil wird konstatiert, der Gesetzgeber habe sich dazu entschieden,
auf eine besondere Rechtfertigung der Umqualifizierung zu verzichten und
die Legitimation liege nunmehr alleine in der Doppelrolle als Gesellschafter
und Darlehensgeber.!14 Zu begriinden sei diese pauschale Betrachtung allen-
falls mit einem typischen Nidheverhiltnis des Gesellschafters zur Gesell-
schaft.115 Karsten Schmidt, der dies flir eine ,,Banalisierung* des ,,wertungs-
méBig drmlichen* Rechts der Gesellschafterdarlehen hélt,!1¢ zieht daraus den
Schluss, es bestehe nunmehr eine Finanzierungsverantwortung oder Finan-
zierungszustiandigkeit eines jeden Gesellschafters.!17

Huber und Habersack fiihren als Legitimationsgrundlage des Rechts der
Gesellschafterdarlehen die Inanspruchnahme der Haftungsbeschrinkung

109 Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3602; Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systemati-
sche Darstellung 6, Rn. 23; Marotzke, JZ 2010, 592, 598 f.

110 BGHZ 188, 363, Rz. 17; zustimmend BeckOK-InsO/Prosteder/Dachner, 39,
Rn. 61.

1T Auch dies ist indes nicht der Fall; dazu unter D.III. 1. a).

112 BGHZ 188, 363, Rz. 17; zustimmend GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30,
Rn. 19; Huber, ZIP Beilage 39/2010, 7, 14.

13 Huber, ZIP Beilage 39/2010, 7, 14.

14 K. Schmidt, GmbHR 2009, 1009, 1009: ,,verlorener Normzweck*; Habersack,
in: GK-GmbHG, Ergidnzungsband MoMiG, § 30 Rn. 45 spricht von einer ,,Entmateri-
alisierung® der Vorschriften iiber Gesellschafterdarlehen.

15 K. Schmidt, ZIP 2006, 1925, 1932: , bloes Niheverhiltnis; Noack, DB 2007,
1395, 1398 sieht eine ,.typisierte Insiderstellung® im bloflen ,,ndher dran“ an der Ge-
sellschaft als mafgeblich und ausreichend; kritisch HK-InsO/Ries/Kleindiek, § 39,
Rn. 27: ,.diffuse Vorstellung eines Naheverhéltnisses®.

116 K. Schmidt, GmbHR 2009, 1009, 1011.

17 K. Schmidt, ZIP Beilage 39/2010, 15, 20f.
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durch die Gesellschafter an.!'8 Die Riickstufung der Gesellschafterforderun-
gen in der Insolvenz sowie die Anfechtbarkeit seien neben der Pflicht zur
Aufbringung des satzungsméfigen Stammkapitals als der Preis aufzufassen,
den die Gesellschafter als Ausgleich fiir die Inanspruchnahme des Privilegs
der Haftungsbeschrinkung zu entrichten héatten.!1® Dadurch solle sicherge-
stellt werden, dass das der Gesellschaft von den Gesellschaftern zur Verfii-
gung gestellte Gesellschaftsvermogen in vollem Umfang zur Befriedigung
der auBenstehenden Gesellschaftsglaubiger zu Verfligung stehe, bevor die
Gesellschafter befriedigt werden.!20 Es solle ein Missbrauch der Haftungsbe-
schrinkung verhindert werden.!2! Schon der durch § 39 Abs. 4 InsO neudefi-
nierte Anwendungsbereich zeige die vom Gesetzgeber intendierte Ankniip-
fung an die Haftungsbeschrankung.!?2 Letztlich gehe es um den Ausgleich
von institutionellen Schwichen der Bestimmungen iiber das Eigenkapital, die
darin bestiinden, dass in der Insolvenz nicht das gesamte von den Gesell-
schaftern zur Verfligung gestellte Kapital als Eigenkapital erfasst sei.!2? Einer
dariiber hinausgehenden inhaltlichen Rechtfertigung bediirfe es nicht.124

Ein von Servatius entwickelter Begriindungsansatz stellt maf3geblich darauf
ab, dass die Umqualifizierung der Verhaltenssteuerung diene.!25 Sie sei der
Preis fiir die Einrdumung von Einflussmdglichkeiten und stelle die notwen-
dige Selbstbetroffenheit her, um ein widerspriichliches Finanzierungsverhal-
ten zu sanktionieren.!2¢ Erst diese Selbstbetroffenheit der Gesellschafter als
Entscheidungstrager schaffe den Anreiz fiir Dritte, sich als einflusslose Fremd-
kapitalgeber zu beteiligen.!27 Es bestehe ein typisiertes Vertrauen aller an der

118 Habersack/Huber, BB 2006, 1; Habersack, ZIP 2007, 2145; Habersack, ZIP
2008, 2385, 2387, Huber, FS Priester, S. 259, 276 ff.; Huber/Habersack, in: Lutter
(Hrsg.), Das Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, S. 370, 393 ff.; Huber, ZIP
Beilage 39/2010, 7, 14.

19 Habersack/Huber, BB 2006, 1, 1f.; Huber/Habersack, in: Lutter (Hrsg.), Das
Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, S. 370, 395; Huber, FS Priester, S. 259,
277f.

120 Habersack/Huber, BB 2006, 1, 2; Huber/Habersack, in: Lutter (Hrsg.), Das
Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, S. 370, 391; Huber, ZIP Beilage 39/2010,
7, 14.

121 Habersack, ZIP 2007, 2145, 2147; Huber, FS Priester, S. 259, 277.

122 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 22; dagegen ausdriicklich K. Schmidt,
ZIP Beilage 39/2010, 15, 19, der aber auch die Beschrinkung auf Gesellschaften
ohne personlich haftenden Gesellschafter fiir nicht gerechtfertigt halt.

123 Huber, FS Priester, S. 259, 276f.

124 Habersack, ZIP 2007, 2145, 2147; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 21;
Huber, FS Priester, S. 259, 278.

125 Servatius, Covenants, 293 ff.

126 Servatius, Covenants, 293 ff.

127 Servatius, Covenants, 55f.
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Unternehmensfinanzierung Beteiligten auf sachgerechte Entscheidungen der-
jenigen, die die Herrschaft {iber das Unternehmen ausiiben und mit ihren Mit-
teln vorrangig haften.!28 Die mit der Griindung einer Kapitalgesellschaft mit
beschriankter Haftung geschaffene Gefahrdungslage fiir die Gléubiger legiti-
miere es, in der Insolvenz einen zusétzlichen Beitrag der Gesellschafter dahin-
gehend zu verlangen, dass sie die noch vorhandene Masse den iibrigen Glau-
bigern iiberlassen und mit diesen nicht in eine Verteilungskonkurrenz treten.!29

Ahnlich argumentiert Krolop, der die Rechtfertigung fiir die Umqualifizie-
rung in der gesellschaftertypischen Ubernahme von Geschiftschancen und
-risiken erblickt.!130 Das Néheverhiltnis, welches aus jeder nicht unter das
Kleinbeteiligtenprivileg fallenden Beteiligung resultiere, fithre zwar auch zu
einer ,.herausgehobenen Insiderstellung®.13! Dies allein sei jedoch nicht maf3-
geblich, sondern die Gefahr, dass der als Insider positionierte Gesellschafter
zugleich und anders als andere Fremdkapitalgeber besonders von den unter-
nehmerischen Chancen profitiere und die unternehmerischen Risiken trage.!32

(2) Eigene Wiirdigung

Es ist zu konstatieren, dass allen dargestellten Begriindungsansétzen eine
einheitliche Wertungsgrundlage entnommen werden kann, die im Hinblick
auf die Einbeziehung Dritter fruchtbar gemacht werden kann. Letztlich geht
es um den Ausgleich einer Stérung des Risikogleichgewichts zwischen Ei-
gen- und Fremdkapitalgebern.!33 Das Risikogleichgewicht zwischen Eigen-
und Fremdkapitalgebern besteht darin, dass unternehmerischer Einfluss auf
Chancen und Risiken einer Gesellschaft einerseits und die Moglichkeit der
Partizipation an den daraus resultierenden Gewinnen andererseits im Grund-
satz nur durch Eingehen eines personlichen Verlustrisikos zu erkaufen ist.134
Der Preis besteht nimlich entweder in der Ubernahme persénlicher Haftung
fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft oder, bei Inanspruchnahme einer
Haftungsbeschriankung, darin, dass das eingesetzte Kapital zuvorderst das
Verlustrisiko aus den Geschéften der Gesellschaft trigt.!35 Der aulenstehende

128 Servatius, Covenants, 55f.

129 KK-AktG/Drygala, § 57, Rn. 149.

130 Krolop, GmbHR 2009, 397, 398f.

131 Krolop, GmbHR 2009, 397, 398f.

132 Krolop, GmbHR 2009, 397, 399f.

133 Zutreffend Kleindiek, ZGR 2017, 731, 741 f.; auch Huber, ZIP Beilage 39/2010,
14 spricht explizit von einer Verschiebung der Risikoverteilung.

134 Huber, FS Priester, S. 259, 275.

135 Huber, FS Priester, S. 259, 275: Selbstbeteiligung am Risiko als Funktion des
Eigenkapitals; dhnlich Servatius, Covenants, S.2: Gewinnpartizipation als Korrelat
zur Haftungsiibernahme bzw. zum Kapitaleinsatz.

>
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Fremdkapitalgeber muss demgegeniiber auf die Geschéftsfiihrung seines
Schuldners vertrauen und kann aufler seinem festen Zinssatz nichts gewin-
nen. Im Gegenzug soll sein Risiko geringer sein, weil sein Kapital in der
Haftungskaskade fiir Verluste aus der Geschiftsfithrung hinter dem Eigen-
kapital steht.

Das dergestalt austarierte Gleichgewicht verschiebt der darlehensgebende
Gesellschafter. Durch den Einsatz eines Teils seines Kapitals als haftendes
Stammbkapital ,,erkauft” er sich Einflussmdglichkeiten auf die Geschéfte der
Gesellschaft und die Moglichkeiten an den entsprechenden Geschiftschancen
zu partizipieren. Zugleich aber tritt er — mit einem womdglich deutlich gro-
Beren Teil seines Kapitals — als Fremdkapitalgeber auf und wiirde insoweit
mit den einflusslosen anderen Fremdkapitalgebern in der Insolvenz um Be-
friedigung konkurrieren. Wahrend also ein Erfolg einer risikoreichen Ge-
schiftsstrategie zu seinen Gunsten ginge, wiirde er das Risiko im gleichen
Rang mit den iibrigen Glaubigern teilen.!36 Diese Aussicht, bestenfalls als
Gesellschafter am Erfolg zu partizipieren, schlimmstenfalls aber in der Ei-
genschaft als Kreditgeber immerhin noch mit der Insolvenzquote an der
Verteilung partizipieren zu konnen, kann den Anreiz fiir risikoreiche Strate-
gien bei der Mittelverwendung schaffen.!3’7 Die Subordination dient dem
Ausgleich dieser Storung des Risikogleichgewichts.

Insofern geht es um eine Verhaltenssteuerung in dem von Servatius be-
schriebenen Sinne. Den Gleichlauf von Einflussmoglichkeiten und Selbst-
betroffenheit stért ndmlich derjenige, der die Herrschaft tiber das Unterneh-
men hat, seinen Kapitaleinsatz in der Krise aber wie Fremdkapital behandelt
wissen will.138

Auch diejenige Ansicht, die in der Inanspruchnahme der Haftungsbe-
schrinkung den tragenden Grund der Subordination sicht, steht im Wesent-
lichen mit dem hier befiirworteten Ansatz in Einklang. Die Stérung des Risi-
kogleichgewichts liegt gerade darin, dass das Privileg der Haftungsbeschrén-
kung in Anspruch genommen wird, ohne das korrespondierende Risiko mit
dem vollen Kapitaleinsatz tragen zu wollen.!3° Der Begriff des Missbrauchs
der Haftungsbeschrankung erscheint hingegen ungliicklich, da der Gesell-
schafter das Finanzierungsmittel des Darlehens wéhlen kann und es auch le-
gitime Griinde dazu geben mag. Mdglich ist dies, ohne dass darin per se ein

136 Anschaulich auch Krolop, GmbHR 2009, 397, 399.

137 Kleindiek, ZGR 2017, 731, 741.

138 Servatius, Covenants, S. 307.

139 So letztlich auch GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 21: Missbrauch liegt
darin, dass das Privileg der Haftungsbeschrinkung in Anspruch genommen und

gleichzeitig Partizipation im Insolvenzverfahren als gewohnlicher Gesellschaftsgldu-
biger angestrebt wird; Huber, ZIP Beilage 39/2010, 7, 14.
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Missbrauch ldge, aber eben nur um den Preis der Subordination des Riick-
zahlungsanspruchs in der Insolvenz.

Der gleiche Gedanke war unter Geltung des Eigenkapitalersatzrechts unter
dem Begriff ,,Spekulieren auf dem Riicken der Gesellschaftsglaubiger® her-
angezogen worden, um die Finanzierungsfolgenverantwortung zu begriin-
den.!40 Der BGH erblickte das Risiko fiir die Glaubiger zwar vornehmlich
darin, dass der Gesellschafter aufgrund eines Informationsvorsprungs seine
Finanzierung noch der Insolvenz abziehen konne.!4! Die gleiche Uberlegung
rechtfertigt aber auch den Nachrang fiir diejenigen Kapitalia, die nicht im
Vorfeld der Insolvenz vermeintlich ,,in Sicherheit gebracht wurden. Das
Risiko liegt fiir die Drittglaubiger insoweit in der Konkurrenz ihrer Insol-
venzforderungen mit dem Darlehensriickzahlungsanspruch des Gesellschaf-
ters. Insoweit trifft es zu, dass die Legitimationsgrundlagen des fritheren und
heutigen Rechts ,,harmonieren®.142

(3) Bedeutung fiir den Fortgang der Untersuchung

Fiir die hier untersuchte Fragestellung folgt daraus, dass Mezzanine-Glau-
biger immer dann in das Gesellschafterdarlehensrecht einzubeziehen sind,
wenn in ihrer Person eine Doppelrolle vorliegt, die zu einer relevanten Ver-
schiebung des Risikogleichgewichts fiihrt. Dies der Fall, wenn der Mezza-
nine-Glaubiger einerseits gesellschaftergleich an den Geschéftschancen parti-
zipiert und andererseits wie ein Gesellschafter Einfluss auf die Verwirk-
lichung dieser Chancen nehmen kann. Der Rechtsprechung des BGH, die
ganz in diesem Sinne sowohl eine Vermogenspartizipation als auch Einfluss-
moglichkeiten verlangt, ist zuzustimmen.

Keine der beiden Komponenten kann fiir sich genommen eine relevante
Gefdahrdungslage fiir die Drittglaubiger begriinden. Die dahingehenden Erwi-
gungen des BGH, eine Gewinnbeteiligung konne ab einer bestimmten
Schwelle eine fehlende Leitungsmacht ausgleichen, sind abzulehnen.!43 Wer
namlich nur am Vermogen partizipiert, also Risikokapital investiert, ohne
zugleich die Mdglichkeit zu haben, Einfluss darauf nehmen zu konnen, ob
sich sein Risiko auszahlt, unterliegt keinem glaubigergefdhrdenden Anreiz.
Im fehlt die Mdglichkeit der Spekulation auf Kosten anderer Glaubiger. Das
Risikogleichgewicht ist nicht zu Lasten der Drittgldubiger verschoben. Der
Gesetzgeber hat mit dem Kleinbeteiligtenprivileg gezeigt, dass ein gewisses

140 Vgl. nur BGHZ 90, 381, 388.

141 Vgl. nur BGHZ 90, 381, 388.

142 BGHZ 196, 220, Rn. 18.

143 BGH, NZG 2020, 994, Rz. 29; ablehnend auch Wilhelm, WuB 2020, 498, 500f.
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MaB an Einflussmoglichkeiten erforderlich ist.144 Die Vereinbarung einer
gewinnabhdngigen Vergiitung, alleine oder in Verbindung mit einer Verlust-
beteiligung, geniigt daher nicht, den Kapitalgeber dem Recht der Gesell-
schafterdarlehen zu unterwerfen.

Andererseits kann auch die Vereinbarung von Einflussmoglichkeiten al-
leine nicht geniigen. Es besteht dann zwar die Mdglichkeit, doch fehlt der
Anreiz, den bestehenden Einfluss zum Risiko der iibrigen Glaubiger auszu-
nutzen. Vielmehr wiirde eine solche Risikoeingehung den Einflussnehmen-
den selbst gleichermaBen wie jeden Drittglaubiger gefahrden.!45 Man kann
also von einem Interessengleichlauf zwischen dem einflussreichen und den
iibrigen Glaubigern sprechen.!#¢ Die dagegen gerichtete Argumentation Bor-
nemanns, in einer Krise konne das Hoffen auf eine wiederzugewinnende
Werthaltigkeit einer betragsmifBig fixen Forderung den gleichen Anreiz be-
wirken wie eine Gewinnbeteiligung,'47 ist nicht {iberzeugend. Unabhéngig
davon, dass eine Ankniipfung an eine ,,Krise* dem klaren Willen des Gesetz-
gebers nach dem MoMiG widerspricht, spielt eine solche auch keine Rolle
fiir die Verschiebung des Risikogleichgewichts. Auch der besonders einfluss-
reiche Festzins-Glaubiger partizipiert ndmlich nur genauso wie die iibrigen
einflusslosen Glaubiger und trigt das gleiche Risiko. Die Vereinbarung von
Covenants im Rahmen eines festverzinslichen Darlehens ist daher fiir sich
genommen unbedenklich. Erst das Hinzutreten eines Vermogensinteresses ist
es, das die Einflussmoglichkeiten zu einem problematischen unternehmeri-
schen Interesse des Dritten an der Gesellschaft werden lésst.!48

bb) Allgemeine Grundsdtze zur Konkretisierung der Voraussetzungen

Steht damit fest, dass Vermdgenspartizipation und Einflussmoglichkeiten
vorliegen miissen, bediirfen beide Komponenten noch der Konkretisierung.
Mafistab hierfiir ist das in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO geforderte wirtschaftliche
Entsprechen. VermogensméBige Beteiligung und Einfluss miissen ganz
grundsétzlich denjenigen eines Gesellschafters entsprechen.

Schwierigkeit bereitet dabei zundchst die Definition desjenigen Gesell-
schafters, der insoweit als VergleichsmaBstab dienen soll. Mit Blick auf das
Kleinbeteiligtenprivileg des § 39 Abs. 5 InsO ist zu konstatieren, dass der
Gesetzgeber im Hinblick auf Formalgesellschafter eine Typisierung in Bezug

144 7utreffend Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 252.

145 Zutreffend Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 252.

146 So etwa Krolop, GmbHR 2009, 397, 400.

147 FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 83.

148 Zutreffend BeckOK-InsO/Prosteder/Dachner, 39, Rn. 61.
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darauf getroffen hat, wann er bei einem solchen die erforderliche Vermo-
gensteilhabe und den erforderlichen Einfluss fiir gegeben hélt. Er macht dies
alleine daran fest, ob ein Gesellschafter mit mehr als zehn Prozent am Haft-
kapital der Gesellschaft beteiligt ist oder andernfalls geschiftsfithrender Ge-
sellschafter ist. Dritte lassen sich naturgemif3 nicht wie Gesellschafter derart
typisieren, dass ein einziges hierfiir maBgebliches Kriterium auszumachen
wire. Die Gestaltungsmoglichkeiten mezzaniner Finanzierungsinstrumente
sind nahezu unbegrenzt und es gibt daher gerade keinen typischen atypischen
Gesellschafter oder typischen Genussrechtsglaubiger. Es miissen daher dieje-
nigen Kriterien angelegt werden, die die Stellung desjenigen Formalgesell-
schafters auszeichnen, der eine mehr als zehnprozentige Beteiligung hélt.149

Hierfiir gelten zwei Prdmissen: Ersten ist eine rechtsformspezifische Be-
trachtung anzustellen, da sich Vermogensrechte und Einflussmoglichkeiten
der Formalgesellschafter von GmbH, GmbH & Co. KG und AG erheblich
unterscheiden. Geht es um eine Behandlung als Quasi-GmbH-Gesellschafter,
ist daher ein gesetzestypischer GmbH-Gesellschafter der VergleichsmalBstab.
Die Lehre von der Innen-KG, die stattdessen danach fragt, ob dem Dritten
kommanditistengleiche Rechte eingerdumt sind,!5 kann im Hinblick auf die
hiesige Fragestellung nicht iiberzeugen. Ist an einer GmbH ein stiller Gesell-
schafter mit Rechten eines Kommanditisten beteiligt, so mag zwar eine so zu
bezeichnende Innen-KG entstehen. Dies betrifft jedoch nur die Frage, wie
sich die Beteiligten im Innenverhéltnis untereinander behandeln. Im Rechts-
verkehr tritt nach auflen eine GmbH auf, sodass aus der maB3geblichen Sicht
der Drittglaubiger eine Umqualifizierung eines Glaubigerbeitrages in Haft-
kapital nur geboten ist, wenn der Dritte die Geschicke wie ein GmbH-Gesell-
schafter beherrscht.!5!

Zweitens ist die Betrachtung stets anhand des gesetzestypischen Formalge-
sellschafters auszurichten, mogen seine Vermogens- oder Einflussrechte auch
abdingbar sein. Auch die im Kleinbeteiligtenprivileg zum Ausdruck kom-
mende Typisierung ist ndmlich insoweit strikt, als ein Formalgesellschafter
der Subordination nicht etwa dadurch entgehen kann, dass er einwendet, er
verfiige trotz formaler Uberschreitung der zehn-Prozent-Schwelle iiber kein
seiner Beteiligung entsprechendes Einflusspotenzial.!52 Vielmehr ist selbst

149 Haas, ZInsO 2007, 617, 620.

150 Siehe oben unter D.1.2.b)dd).

151 Zutreffend spricht Wilhelm, Dritterstreckung, S. 129 insoweit von einem im
Vergleich zum Kommanditisten gesteigerten Gefdhrungspotenzial der GmbH-Gesell-
schafter aus Sicht der Gesellschaftsgldaubiger. Auch der BGH nimmt eine rechtsform-
spezifische Betrachtung vor, vgl. BGHZ 193, 378, Rz. 14; zustimmend auch Scholz/
Bitter, Anh. § 64, Rn. 296.

152 Vgl. nur KPB/Preuf3, § 39, Rn. 51; Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische
Darstellung 6, Rn. 88; Spindler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57, Rn. 122.
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bei Inhabern stimmrechtloser Anteile an dem von § 39 Abs. 5 InsO vorgege-
benen Schwellenwert festzuhalten.!53

cc) Erforderliche Intensitdit der Einflusskomponente im Einzelnen

In einem ersten Schritt gilt es konkret festzustellen, welche Intensitét die
Einflussrechte eines Dritten haben miissen, um denjenigen eines Gesellschaf-
ters zu entsprechen. Es ist dabei jeweils daran anzukniipfen, welchen Einfluss
ein Formalgesellschafter auf die Geschifte der Gesellschaft in der jeweils
mafgeblichen Rechtsform hat.

(1) GmbH & Co. KG

Das Gesetz behandelt den Kommanditisten grundsétzlich als reinen Kapi-
talgeber!54 und dennoch bezieht § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO ihn als unternehme-
risch Beteiligten an der GmbH & Co. KG in den Anwendungsbereich der
Subordination ein. Welche Einfluss- und Vermogensrechte des gesetzestypi-
schen Kommanditisten diese Wertung rechtfertigen, zeigt der Vergleich zum
gesetzestypischen stillen Gesellschafter. Letzterer ist ndmlich nach § 236
HGB ausdriicklich keiner § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO entsprechenden Subordina-
tion unterworfen. Die Grenze der relevanten unternehmerischen Beteiligung
an einer KG verlauft also dort, wo sich die Stellung des gesetzestypischen
Kommanditisten von der des gesetzestypischen stillen Gesellschafters unter-
scheidet.!53

Im Hinblick auf die gesetzlichen Informationsrechte ist insoweit kein rele-
vanter Unterschied auszumachen. Nach § 166 Abs. 1 HGB ist der Komman-
ditist berechtigt, die abschriftliche Mitteilung des Jahresabschlusses zu ver-
langen und dessen Richtigkeit unter Einsicht der Biicher und Papiere zu
priiffen. Fiir den stillen Gesellschafter sieht § 233 HGB iibereinstimmende
Rechte vor. Auch ein dariiberhinausgehendes, an das Vorliegen eines wich-
tigen Grundes ankniipfendes auflerordentliches Informationsrecht steht nach
herrschender Meinung sowohl dem Kommanditisten als auch dem stillen
Gesellschafter zu.!56

Die Einflussrechte des gesetzestypischen Kommanditisten ergeben sich
aus § 164 HGB. Nach § 164 Satz 1 HGB ist er von der Geschiftsfiihrung

153 Vgl. nur KPB/Preuf3, § 39, Rn. 51.
154 KKRM/Kindler, § 164, Rn. 1.
155 In diesem Sinne auch Wilhelm, Dritterstreckung, S. 126 f.

156 Vgl. zur KG nur MiKoHGB/Grunewald, § 166, Rn. 30ff.; zur stillen Gesell-
schaft MiKoHGB/K. Schmidt, § 233, Rn. 13 ff., jeweils m.w. N.
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ausgeschlossen und kann nach Satz 2 lediglich der Vornahme auflergewdhn-
licher Geschéfte widersprechen. Das betrifft solche Geschifte, die nach ih-
rem Gegenstand, Zuschnitt oder dem mit ihnen verbundenen Risiko iiber das
hinausgehen, was in der Gesellschaft haufiger geschieht.!37 Zudem wirken
die Kommanditisten an Gesellschafterbeschliissen iiber Grundlagengeschifte
mit. Insoweit gilt der Ausschluss der Kommanditisten nach § 164 Satz 1 HGB
nicht, da es sich nicht um GeschéftsfiihrungsmaBinahmen handelt.!58

Der Unterschied zu den Einflussrechten eines gesetzestypisch stillen Ge-
sellschafters liegt in der Reichweite der vorgenannten Widerspruchs- und
Zustimmungsvorbehalte. Der stille Gesellschafter hat zwar ein ungeschriebe-
nes Widerspruchsrecht beziiglich solcher Grundlagengeschifte, die den ge-
meinsamen Zweck der stillen Gesellschaft oder seine Interessen beriihren.!5°
Ein Widerspruchsrecht gegen auflergewohnliche Geschift, wie es in § 164
Satz 2 HGB vorgesehen ist, steht ihm aber nicht zu.160

Fiir die Qualifikation eines Dritten als Quasi-Kommanditist ist demzufolge
malgeblich, ob aullergewohnliche Geschifte im Sinne des § 164 Satz 2 HGB
an seine Zustimmung gekniipft sind. Alleine ein Zustimmungserfordernis fir
Grundlagenentscheidungen ist hingegen nicht ausreichend.

(2) GmbH

Einem GmbH-Gesellschafter stehen nach Mafigabe des § 51a GmbHG In-
formations- und Einsichtsrechte zu, die iiber diejenigen eines Kommanditis-
ten weit hinausgehen. Hiernach haben die Geschiftsfiihrer dem Gesellschaf-
ter auf Verlangen unverziiglich Auskunft iiber die Angelegenheiten der Ge-
sellschaft zu geben und die Einsicht der Biicher und Schriften zu gestatten.
Die von diesem Anspruch umfassten Angelegenheiten der Gesellschaft wer-
den im Allgemeinen weit verstanden und umfassen alle Tatsachen und Daten,
die fiir den Gesellschafter im Hinblick auf seine Kontroll-, Gewinn- und
Vermogensinteressen von Bedeutung sein kdnnen. 161

Fiir die Einbeziehung eines Dritten ist daher von Bedeutung, ob Informa-
tionsrechte in einer mit § S51a GmbHG vergleichbaren Intensitédt eingerdumt
werden. Eine Vergleichbarkeit zu § S1a GmbHG erfordert dabei nicht, dass
die vertragliche Klausel dieser Norm exakt nachgebildet ist. Es ist aber zu
verlangen, dass ein Informationsanspruch besteht, dessen Intensitdt sowohl in

157 MiiKoHGB/Grunewald, § 164, Rn. 9; GK-HGB/Casper, § 164, Rn. 10.

158 MuKoHGB/Grunewald, § 164, Rn. 16; GK-HGB/Casper, § 164, Rn. 18.
159 MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 137; H/S/Servatius, § 230 HGB, Rn. 29.
160 KKRM/Kindler, § 230, Rn. 17.

161 Vgl. nur MiiKoGmbHG/Hillmann, § 51a, Rn. 26.
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zeitlicher als auch in sachlicher Hinsicht deutlich iiber § 233 HGB hinaus-
geht. Ausreichend kann etwa die monatliche Ubersendung betriebswirtschaft-
licher Auswertungen sein oder ein anlassloser Auskunftsanspruch gegen die
Geschiéftsfiihrung.

Die Gesellschafter einer GmbH haben weitgehende Einflussmoglichkeiten.
Sie konnen durch die Erteilung von Weisungen an die Geschiftsfithrung
grundsitzlich jede Geschiftsfithrungsmainahme an sich ziehen.!62 Dieses
Weisungsrecht der Gesellschafter bezieht sich auch auf alle operativen Ent-
scheidungen des gewohnlichen oder auBergewohnlichen Geschiftsbetriebs
und stellt insoweit das Einfallstor zur Verfolgung von Risikoerhhungsstrate-
gien dar, die Im Hinblick auf den Normzweck zu einer relevanten Verschie-
bung des Risikogleichgewichts fiihren.163

Daraus ist zu folgern, dass die Qualifikation eines Dritten als Quasi-Ge-
sellschafter gerechtfertigt ist, wenn dieser in vergleichbarer Weise maligeb-
lichen Einfluss auf die operative Geschéftsfithrung nehmen kann. Dies kann
in Form eines vertraglichen Rechts zur Anweisung bestimmter Geschéfte
umgesetzt sein, aber auch in Gestalt von Zustimmungsvorbehalten. Um eine
Vergleichbarkeit mit der gesetzestypisch unbeschriankten Weisungsmacht der
Gesellschafter begriinden zu konnen, sind allerdings weitreichende Zustim-
mungserfordernisse erforderlich. Diese diirfen sich nicht im Sinne des § 164
Satz 1 HGB auf auBlergewohnliche MaBinahmen beschranken, sondern miis-
sen gerade auch in das operative Tagesgeschift hineinreichen.!¢4 Dies kann
etwa durch Vereinbarung eines Zustimmungserfordernisses fiir Geschifte
iiber einer bestimmten Wertgrenze geschehen, wenn diese auch im laufenden
Geschiftsbetrieb der Gesellschaft regelméBig iiberschritten wird.

(3) AG

Die Informations- und Einflussmdglichkeiten eines Aktionidrs sind gegen-
iiber denen eines GmbH-Gesellschafters stark eingeschrankt. Sie sind zum
einen auf die Hauptversammlung beschrinkt und zum anderen in der Sache
limitiert, da die Hauptversammlung gegeniiber dem grundsétzlich weisungs-
freien Vorstand nur beschrinkte Kompetenzen hat. So ist das Auskunftsrecht
nach § 131 AktG an die Hauptversammlung gebunden und ein Zustimmungs-
vorbehalt zugunsten der Aktiondre besteht nur bei Grundlagenentscheidungen
und nur soweit gesetzlich vorgeschrieben oder aufgrund ungeschriebener

162 Siehe nur MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 37, Rn. 115ff.; BeckOK-GmbHG/
Wisskirchen/Juhn, § 37, Rn. 15ff., auch dazu dass der Geschiftsfithrung in der nicht
mitbestimmten GmbH nicht einmal ein weisungsfreier Kernbereich zusteht.

163 Dazu oben unter D.I.2.c)aa)(2).

164 In diesem Sinne auch Wilhelm, Dritterstreckung, S. 129.
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Hauptversammlungszustindigkeiten nach den Holzmiiller/Gelatine-Grund-
sitzen anerkannt.!®5 Der Einfluss auf die Geschiftsleitung ist im Ubrigen
dergestalt mediatisiert, dass der Aktionér zur Teilnahme und Abstimmung in
der Hauptversammlung berechtigt ist, die den Aufsichtsrat wéhlt, der seiner-
seits liber die Besetzung des Vorstandes entscheidet, der wiederum die ope-
rativen Geschéfte fiihrt.166

Daraus folgt, dass fiir die Begriindung einer Stellung als Quasi-Aktionar
bereits schwicher ausgepriagte Informations- und Einflussrechte geniigen, die
nicht denjenigen eines (Quasi-)GmbH-Gesellschafters zu entsprechen brau-
chen. Insbesondere ist ein Einfluss auf das operative Tagesgeschift nicht zu
fordern.

dd) Grundlage des Einflusses

Neben der Intensitidt des Einflusses ist entscheidend, auf welcher Grund-
lage dieser durch den Dritten geltend gemacht werden kann.

(1) Gesellschaftsrechtliche Vermittlung der Einflussrechte

Die als relevant erkannten die Einflussmoglichkeiten der Formalgesell-
schafter sind — mit Ausnahme des Widerspruchsrechts des Kommanditisten —
gesellschaftsrechtlich iiber die jeweiligen Anteilseignerversammlungen ver-
mittelt. So erfordert die Einflussnahme der GmbH-Gesellschafter auf die
Geschiftsfiihrung stets einen Weisungsbeschluss der Gesellschafterversamm-
lung.167 Ein solcher Beschluss erfordert im gesetzestypischen Fall eine einfa-
che Mehrheit der abgegebenen Stimmen (§ 47 Abs. 1 GmbHG). Der Einfluss
des einzelnen Gesellschafters ist damit nur ein mittelbarer. Hat er nicht allein
aufgrund seiner eigenen Beteiligung die Mehrheit der Stimmen in der Gesell-
schafterversammlung, so beschrinkt sich sein Einfluss auf die Geschéftsfiih-
rung darauf, dass er durch seine Teilnahme, seine Redebeitrdge und sein
Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung Einfluss auf die dortige Ent-
scheidungsfindung nehmen kann. Dennoch hat der Gesetzgeber mit § 39
Abs. 5 InsO die Grenze fiir eine unternehmerische Beteiligung bereits bei
10% und nicht etwa bei liber 50% festgelegt. Er hilt also einen dergestalt
mittelbaren Einfluss fiir ausreichend.

165 GK-AktG/Miilbert, § 119, Rn. 30ff.

166 MaBgeblich auf diese Personalhoheit abstellend auch Wilhelm, Dritterstre-
ckung, S. 131.

167 Vgl. nur MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 37, Rn. 117.
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Fiir Dritte kann ein vergleichbarer gesellschaftsrechtlich vermittelter Ein-
fluss in der GmbH nicht in gleicher Weise iiber die Gesellschafterversamm-
lung realisiert sein. Die Einrdumung von Stimmrechten in der Gesellschafter-
versammlung an Dritte ist nach ganz iiberwiegender Auffassung nicht zulés-
sig.168 Eine entsprechende Position ist aber zu erreichen, indem ein durch die
Dritten besetzter Beirat gebildet wird, welchem durch die Satzung der Ge-
sellschaft weitreichende Einflussmoglichkeiten eingerdumt sind. Eine Grenze
findet die Satzungsfreiheit insoweit erst bei denjenigen Aufgaben, die auf-
grund gesetzlicher Vorschriften zwingend von der Geschéftsfiihrung wahrzu-
nehmen sind sowie bei der zwingenden Gesellschafterkompetenz fiir Sat-
zungsénderungen.'®® Fiir eine Qualifikation als Quasi-Gesellschafter geniigt
es, dass dem Beirat zugestanden ist, auf das operative Tagesgeschéft Einfluss
zu nehmen.

Auch in der AG kann ein echtes Teilnahmerecht an der Hauptversamm-
lung Dritten nicht eingerdumt werden.!70 Die Satzung kann zwar deren An-
wesenheit gestatten, jedoch bleiben sie Géste ohne Rede-, Antrags- oder
Fragerecht.!”! Einer Einflussnahme auf korporativer Ebene sind im Ubrigen
engere Grenzen gesetzt als in der GmbH. So kommt zwar auch in der AG die
Einrichtung eines Beirates in Betracht.!”2 Wegen des Grundsatzes der Sat-
zungsstrenge nach § 23 Abs. 5 AktG diirfen diesem jedoch keine den gesetz-
lich vorgesehenen Organen zugewiesenen organschaftlichen Rechte zuste-
hen.!73 Damit kommt insbesondere eine Ubertragung der Personalkompetenz
der Hauptversammlung nicht in Frage. Auch ein Entsenderecht Dritter in den
Aufsichtsrat kommt nicht in Betracht.174 Ebenso wenig kann Dritten ein sat-
zungsmifBiges Mitbestimmungsrecht im Hinblick auf die Besetzung des
Vorstandes eingerdumt werden oder diese von seiner Zustimmung abhingig
gemacht werden.17>

Eine gesellschaftsrechtlich vermittelte Position des Dritten, die zu seiner
Qualifikation als Quasi-Gesellschafter fiihrt, kann daher nur in der GmbH auf
Satzungsebene durch Errichtung eines Beirats implementiert werden, wahrend
dies in der AG wegen des Grundsatzes der Satzungsstrenge nicht moglich ist.

168 Vgl. nur GK-GmbHG/Hiiffer/Schdfer, § 47, Rn. 54; Baumbach/Hueck/Zollner/
Noack, § 47, Rn. 40.

169 GK-GmbHG/Heermann, § 52, Rn. 350 ff.

170 GK-AktG/Miilbert, § 118, Rn. 91.

171 GK-AktG/Miilbert, § 118, Rn. 96.

172 MiiKoAktG/Pentz, § 23, Rn. 169; Hiiffer/Koch/Koch, § 23, Rn. 38; Grigoleit/
Vedder, § 23, Rn. 39.

173 MuKoAktG/Pentz, § 23, Rn. 169; Grigoleit/Vedder, § 23, Rn. 39.

174 MuKoAktG/Habersack, § 101, Rn. 32.

175 MiiKoAktG/Spindler, § 84, Rn. 12; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1601 f.
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(2) Schuldrechtliche Vermittlung der Einflussrechte

Neben einer gesellschaftsrechtlich vermittelten Stellung des Dritten sind
schuldrechtliche Vereinbarungen moglich, die einen gesellschaftergleichen
Einfluss des Dritten begriinden. Dies betrifft zum einen schuldrechtlich be-
griindete Beirdte, nach deren Vorgabe sich die Gesellschafter verpflichten in
der Gesellschafterversammlung abzustimmen.!76 Zum anderen kommen alle
Vereinbarungen in Betracht, die die Gesellschaft selbst binden, wie etwa in
der Finanzierungsvereinbarung enthaltene Covenants.

Zum Teil wird argumentiert, dass lediglich schuldrechtlich vereinbarte
Rechte qualitativ nicht mit den gesellschaftsrechtlichen Einflussrechten eines
Gesellschafters vergleichbar seien.!’7 Sieht man den Normzweck der Riick-
stufung nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in der Inanspruchnahme der Haftungs-
beschrankung, so erscheint eine solche Beschrankung auch naheliegend, da
es die Gesellschafter sind, die sich durch Zwischenschaltung der GmbH die
Haftungsbeschrédnkung zu Nutze machen. Zu bedenken ist aber, dass es bei
der Einbeziehung Dritter gerade um Personen geht, die wie ein Gesellschaf-
ter agieren konnen, aber als Nichtgesellschafter erst recht nicht fiir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft haften und sich nicht einmal mit einem Mindest-
beitrag am Stammbkapital beteiligt haben. So gesehen genieflen sie also eine
noch weitergehende Haftungsbeschridnkung als ein Gesellschafter.

Zudem spricht gegen die Forderung nach einer gesellschaftsrechtlichen
Fundierung der Einflussrechte, dass hierfiir zwar die Begriindung einer stil-
len Gesellschaft geniigen miisste, hingegen eine zum Beispiel im Rahmen
eines Genussrechts vermittelte schuldrechtliche Bindung nicht. Dadurch
wiirde man der schwierigen Abgrenzung zwischen diesen Instrumenten eine
unangemessen grofle Bedeutung zumessen, denn die Parteien héitten so die
gesetzliche Umqualifizierung nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO durch die Wahl
des rechtlichen Gewandes der Finanzierung selbst in der Hand.!78 Dies wére
aus Sicht der Drittgldubiger nicht hinnehmbar.

Blickt man auf die Rechtsprechung, so erscheint ebenfalls zweifelhaft,
dass sie der gesellschaftsrechtlichen Manifestation der Einflussmoglichkeiten
entscheidendes Gewicht beimisst. Zwar griindeten sich in dem im November
1988 vom BGH entschiedenen Fall die Einflussmoglichkeiten auf der Sat-
zung der GmbH, doch liel der BGH spiter auch die Moglichkeit der Vertre-

176 Vgl. zur Zuldssigkeit und Ausgestaltung solcher Beirdte nur GK-GmbHG/
Heermann, § 52, Rn. 318 ff.

177 So fordern etwa Habersack und Huber einen gesellschaftsrechtlich begriinde-
ten Einfluss um eine Gleichstellung mit einem Gesellschafter rechtfertigen zu kon-
nen; vgl. die Nachweise unter D.1.2.¢c)dd)(1).

178 Zur Abgrenzung der Instrumente oben unter B.IV. 1.
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tung in der Gesellschafterversammlung geniigen und stellte ausdriicklich auf
die ,,schuldrechtliche Wirkung* der Mitwirkungsrechte ab.17°

Es lasst sich auch nicht argumentieren, dass schuldrechtliche Vereinbarun-
gen der Gesellschaft deshalb nicht mit einer korporativen Einflussnahme
vergleichbar seien, da iiber ihre Einhaltung stets die Geschéftsfiilhrung nach
unternehmerischem Ermessen entscheide.!80 Selbst wenn man davon ausgeht,
dass der Geschiftsfiihrer bei einer ,,niitzlichen Vertragsverletzung® seine Or-
ganpflichten nicht verletzt,!8! so steht die Einhaltung schuldrechtlicher Abre-
den dennoch alleine unter dem Vorbehalt, dass dies mit dem unternehmeri-
schen Interesse der Gesellschaft vereinbar ist. Sie steht aber nicht unter dem
Vorbehalt, dass dadurch nicht das Risiko zulasten der Drittgldubiger erhoht
wird. Es wird ndmlich vielfach mit dem unternehmerischen Interesse der
Gesellschaft vereinbar sein, nicht gegen Covenants zu verstolen und sich
damit dem Einfluss des Dritten zu beugen, um die vertraglich vereinbarten
oder von dem Gléubiger angedrohten Sanktionen eines Verstofes abzuwen-
den. Die fiir die Drittglaubiger mafigebliche Risikoverschiebung durch die
Einflussnahme des Dritten wird in die Abwégung der Geschéftsleitung hin-
gegen nicht einflieBen.

Schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen dem Dritten und der Gesell-
schaft sind daher im Hinblick auf die Gefahrdungslage fiir Drittglaubiger
mindestens in gleicher Weise erheblich wie korporative Einflussmoglichkei-
ten, denn der Einfluss auf die Geschéftsleitung ist sogar ein direkterer als bei
dem ,,Umweg® iiber einen Beirat.

Bei der AG kann die Vereinbarung von Einflussmdglichkeiten auf die Ge-
sellschaft auf schuldrechtlicher Ebene allerdings mit der Leitungsautonomie
des Vorstands konfligieren. Im Ausgangspunkt umfasst diese das Verbot, die
Leitung der AG auf Dritte zu ibertragen.!82 Ein unzuldssiger Eingriff in die
Leitungsautonomie liegt daher vor, wenn Einflussrechte eines Dritten die
Qualitdt eines Beherrschungsvertrages erreichen.!83 Der geschiitzte, organ-
gebundene Leitungsbereich umfasst dariiber hinaus alle Fiihrungsentscheidun-
gen im Bereich der Unternehmensplanung, -organisation und -kontrolle sowie
die Besetzung der Fiihrungsstellen.!8¢ In diesem Bereich erfordert die Lei-

179 Vgl. BGHZ 193, 378, 378 sowie oben unter D.I.2.a).

180 In diesem Sinne aber Wilhelm, Dritterstreckung, S. 144f.

181 Vgl. nur die Nachweise bei Wilhelm, Dritterstreckung, S. 144f.

182 Miilbert, Bankrechtstag 2000, S. 3, 13; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 76, Rn. 10.

183 MuKoAktG/Spindler, § 76, Rn.33; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 76, Rn.45.
Vgl. zu den im Einzelnen an eine solche Leitungsunterstellung angelegten MaBstibe
noch unten unter D. V. 1.a).

184 Heptner, Leitungsmacht, S. 41f.; Miilbert, Bankrechtstag 2000, S. 3, 13; KK-
AktG/Mertens/Cahn, § 76, Rn. 11.
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tungsautonomie eine Weisungsfreiheit gegeniiber Dritten.!85 Unzuléssig sind
daher Covenants, die den Leitungsspielraum des Vorstands so weit einschrén-
ken, dass er seiner Fithrungsverantwortung nicht mehr geniigen kann.!86

Zustimmungsvorbehalte, die sich lediglich auf ein begrenztes Spektrum an
Geschiftsfiihrungsmafinahmen beschranken, sind demgegeniiber als zuldssig
zu erachten.!87 Dies ergibt sich daraus, dass solcherlei Zustimmungsvorbe-
halte keine organschaftliche Pflicht des Vorstandes begriinden, in einer be-
stimmten Weise zu handeln, sondern nur einen mittelbaren Handlungsdruck
durch drohende Kiindigung oder Filligstellung der Finanzierung bewirken.!88
Die Frage, ob der Vorstand eine durch Covenants begriindete Pflicht verletzt,
bleibt stets Gegenstand seines unternehmerischen Ermessens.!89

(3) Faktische Einflussnahme

Eine rein faktische Einflussnahme auf die Gesellschaft, die weder gesell-
schaftsrechtlich noch schuldrechtlich fundiert ist, kann grundsétzlich keine
Position des Dritten als Quasi-Gesellschafter begriinden.!%° Eine Anwendung
des Rechts der Gesellschafterdarlehen ist insoweit nicht angezeigt, weil es
nicht darauf angelegt ist, an konkrete Einflussnahmen anzukniipfen, sondern
vorgelagert an einen Zustand, der solche Einflussnahmen ermdoglicht. Auch
fiir Formalgesellschafter oder bei Einbeziehung Dritter auf gesellschaftsver-
traglicher oder schuldrechtlicher Ebene ist ndmlich nicht maBgeblich, ob
diese ihre Einflussrechte tatsidchlich ausiiben, sondern alleine ihr Bestehen.
Eine Ausnahme vom vorgenannten Grundsatz und damit eine Einbeziehung
aufgrund faktischer Einwirkungsmacht kommt daher nur in Ausnahmefillen
in Betracht, in denen sich eine engmaschige faktische Einwirkungsmacht
uber einen hinreichenden Zeitraum zu einem Zustand verdichtet hat, der die
Anwendung des Rechts der Gesellschafterdarlehen rechtfertigt.191

185 Spindler/Stilz/Fleischer, § 76, Rn. 57.

186 KK-AktG/Mertens/Cahn, § 76, Rn.53; dhnlich Schmidt/Lutter/Seibt, § 76,
Rn. 21.

187 Vereinzelt wird hingegen jedwede Vorwegbindung durch Covenants in Kredit-
vertrdgen als unzuldssig erachtet; vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, § 76, Rn. 79.

188 So auch MiiKoAktG/Spindler, § 76, Rn. 33; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1602.

189 Zutreffend Seibz, ZIP 2013, 1597, 1602.

190 Zutreffend BGH, NZG 2020, 994, Rz. 56.; Spindler/Stilz/Cahn/von Spannen-
berg, § 57, Rn. 70; Baumbach/Hueck/Fastrich, Anh. § 30, Rn. 26.

191 Ausfiihrlich zu dieser Fallgruppe Wilhelm, WuB 2020, 498, 501; Wilheim,
Dritterstreckung, S. 134 ff.; zustimmend Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 256.
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ee) Konkretisierung der Vermogensbeteiligung

Fiir die Konkretisierung der Vermogensbeteiligung kann — wie schon im
Hinblick auf die Einflussnahmemdglichkeiten — mafigeblich darauf abgestellt
werden, was den gesetzestypischen Kommanditisten, GmbH-Gesellschafter
und Aktiondr einerseits von einem gesetzestypischen stillen Gesellschafter
andererseits unterscheidet.

(1) Gewinnbeteiligung

Der gesetzestypische Kommanditist partizipiert am Gewinn der Gesell-
schaft nach den Vorschriften der §§ 167 ff. HGB.!92 Bei den Kapitalgesell-
schaften werden die Gewinne allein auf ihrer Ebene ermittelt und eine Parti-
zipation der Gesellschafter erfolgt nachgelagert auf der Grundlage eines Ge-
winnverwendungsbeschlusses.

Da auch der stille Gesellschafter am Gewinn des Geschéftsinhabers zwin-
gend zu beteiligen ist (§ 231 Abs. 2 HGB), kann die Teilnahme eines Dritten
am Gewinn der Gesellschaft durch eine gewinnabhéngige Vergiitung fiir sich
genommen nicht fiir seine Gleichstellung mit einem Gesellschafter ausrei-
chen. Zwar scheint eine Gewinnbeteiligung auf den ersten Blick bereits fiir
sich genommen geeignet, zu Spekulation auf Kosten der Glaubiger zu verlei-
ten.193 Jedoch zeigt die gesetzliche Wertung des § 236 HGB, dass dies allein
fiir eine Subordination nicht ausreichend ist. Das Gesetz unterscheidet viel-
mehr zwischen Gewinnbeteiligung und Vermdgensbeteiligung. Dies wird
bestdtigt durch § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, der eine Gewinnbeteiligung erst bei
hinzutreten einer Beteiligung am Liquidationserlds fiir die Qualifikation als
steuerliches Eigenkapital ausreichen lésst.194

(2) Verlustbeteiligung

Die Vereinbarung einer Verlustteilnahme ist fiir die Frage nach der Quasi-
Gesellschafterstellung ohne Bedeutung. Fiir Formalgesellschafter einer
GmbH und AG existiert eine Verlustbeteiligung allenfalls in mittelbarer
Form, indem ein Verlustvortrag einen etwaigen Gewinn des Folgejahres
mindert oder den Wert des Geschiftsanteils negativ beeinflusst.!95 Der ge-
setzestypische Kommanditist nimmt zwar wie am Gewinn auch am Verlust

192 ITm Zweifel wird dabei eine Gewinnverteilung entsprechend der Kapitalanteile
fiir sachgerecht gehalten, vgl. nur MiitKoHGB/Grunewald, § 168, Rn. 4 m. w.N.

193 So auch Wilhelm, Dritterstreckung, S. 121.

194 Siehe dazu oben unter B.11.2.

195 H/S/Strohn, § 29 GmbHG, Rn. 4.
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der KG nach §§ 167 ff. HGB teil.19¢ Dass eine Verlustbeteiligung dennoch
nicht maBgeblich sein kann, zeigt sich daran, dass das Gesetz die Moglich-
keit des Ausschlusses der Verlustbeteiligung fiir einen stillen Gesellschafter
vorsieht, ohne daraus die Unanwendbarkeit des ,,Privilegs® des § 236 HGB
abzuleiten.

Zudem ist das Risikogleichgewicht umso stirker zulasten der Drittglaubi-
ger gestort, je eher der Dritte zwar am Erfolg, nicht aber an den Risiken des
Geschiftsbetriebes teilnimmt. In diesem Fall wird er umso mehr geneigt
sein, Risikoerhdhungsstrategien zu verfolgen. Zudem soll die Haftqualitét
des Kapitals durch die Anwendung des Rechts der Gesellschafterdarlehen
gerade sichergestellt werden und es iiberzeugt nicht, auf Tatbestandsebene
dazu eine Vereinbarung von Haftkapital zu fordern.197

(3) Schuldrechtliche Vermogensbeteiligung

Am Gesellschaftsvermdgen der KG ist der gesetzestypische Kommanditis-
ten in Gestalt eines variablen Kapitalanteils beteiligt.198 Das Vermdgen der
GmbH und AG stellt kein Gesamthandsvermogen dar, sondern die Kapitalge-
sellschaft selbst ist als juristische Person Trigerin des Gesellschaftsvermo-
gens.!? Die von den Gesellschaftern gehaltenen Geschiftsanteile verkdrpern
jedoch einen Anteil an der Vermdgenssubstanz des Unternehmens,200 bezie-
hungsweise eine mittelbare oder wirtschaftliche Beteiligung an den Vermo-
genswerten der Gesellschaft, einschlieBlich ihrer stillen Reserven.20! Dieser
Anteil realisiert sich in der Liquidation der Gesellschaft.

Hierin besteht der grundlegende Unterschied zur vermogensméfigen Stel-
lung des gesetzestypischen stillen Gesellschafters. Dessen Einlage muss in
das Vermogen des Geschiftsinhabers iibergehen (§ 230 Abs. 1 HGB). Es
wird kein Gesamthandsvermogen gebildet und der stille Gesellschafter ist
auch nicht an den stillen Reserven der Gesellschaft oder am Liquidations-
erlos beteiligt.

Eine Vergleichbarkeit mit einem Gesellschafter ist daher erst erreicht,
wenn ein Dritter auf schuldrechtlicher Basis am Vermogen des Geschifts-

196 Auch insoweit kommt es im Zweifel zu einer Verlustteilnahme entsprechend
der Kapitalanteile, vgl. nur MiiKoHGB/Grunewald, § 168, Rn. 4 m.w.N.

197 Zutreffend Wilhelm, Dritterstreckung, S. 118; FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 82.

198 Karrer, in: Gummert/Abel (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Personenge-
sellschaftsrecht, § 16, Rn. 25.

199 Vgl. nur Scholz/Bitter, § 13, Rn. 2.

200 In diesem Sinne Scholz/Seibt, § 14, Rn. 3.

201 So etwa Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 14, Rn. 3.
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inhabers beteiligt wird.202 Dies ist insbesondere in den Fillen der sogenann-
ten Innen-KG der Fall.203 Im Ubrigen geniigt es, dass mit dem Dritten eine
Auseinandersetzung vereinbart ist, bei der er an den stillen Reserven beteiligt
wird.

d) Zusammenfassung

Mezzanine-Glaubiger konnen als Dritte dem personlichen Anwendungs-
bereich des Gesellschafterdarlehensrechts und damit der Subordination nach
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO unterfallen, wenn ihnen eine gesellschaftergleiche
Stellung eingerdumt ist. Dies ist der Fall, wenn sie wie ein Gesellschafter
Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft nehmen kdnnen und ihre Betei-
ligung am Gesellschaftsvermdgen derjenigen eines Gesellschafters entspricht.
Ob dies der Fall ist, ist abhéngig von der jeweiligen Rechtsform der in Frage
stehenden Gesellschaft anhand einer Vergleichsbetrachtung mit einem geset-
zestypischen Formalgesellschafter zu beurteilen.

Die zur Begriindung einer Stellung als Quasi-Kommanditist erforderlichen
Einflussrechte liegen vor, wenn dem Mezzanine-Glaubiger mindestens die
Informationsrechte eines gesetzestypischen Kommanditisten zustehen und
ihm ein Widerspruchsrecht gegen aullergewohnliche MaBnahmen der Ge-
schiftsfiihrung eingerdumt ist. Geht es um die Gleichstellung mit einem
GmbH Gesellschafter sind dariiber hinausgehende, an § 51a GmbHG orien-
tierte Informationsrechte sowie solche Zustimmungsvorbehalte erforderlich,
die auch in das operative Tagesgeschéft hineinreichen. Fiir die Qualifikation
als Quasi-Aktionédr geniigen bereits wenig stark ausgeprigte Informations-
rechte sowie Zustimmungsvorbehalte fiir Grundlagenentscheidungen.

In KG und GmbH koénnen die entsprechenden Einflussmdglichkeiten ent-
weder korporativ durch Errichtung eines Beirates oder rein schuldrechtlich
begriindet sein. In der AG hingegen ist wegen des Grundsatzes der Satzungs-
strenge eine korporative Einbindung Dritter nicht denkbar. Insoweit ist aber
eine schuldrechtliche Begriindung der entsprechenden Rechte ohne Verstof3
gegen die Leitungsautonomie des Vorstandes mdglich. Lediglich faktische
Einflussnahmen geniigen grundsatzlich nicht zur Begriindung einer Quasi-
Gesellschafterstellung.

Die erforderliche Vermdgensbeteiligung ist bei allen Gesellschaftsformen
nur gegeben, wenn der Mezzanine-Glaubiger auf schuldrechtlicher Grund-

202 Tn diesem Sinne auch KK-InsO/Hess, § 39, Rn. 102; zur Ausgestaltung einer
stillen Gesellschaft mit fiktiver Vermogensbeteiligung vgl. etwa MiHdbGesRIl/Keul,
§ 73, Rn. 32; BGH, NZG 2013, 1385.

203 Dazu oben unter D.1.2.b)dd).
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lage am Gesellschaftsvermogen beteiligt ist, also insbesondere an den stillen
Reserven partizipiert. Erst hierdurch ist eine gesellschaftergleiche Stellung
erreicht. Die Beteiligung am Gewinn und Verlust geniigen demgegeniiber
weder fiir sich genommen, noch kombiniert. Die Kriterien sind in insoweit
mit denjenigen in § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zur Qualifizierung von Mezzanine-
Kapital als steuerliches Eigenkapital vergleichbar.

3. Sachlicher Anwendungsbereich:
Abgrenzung zu § 199 Satz 2 InsO

Hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs der Subordination nach
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO ist in zweierlei Hinsicht abzugrenzen. Zum einen gilt
es, gewisse Forderungen des Quasi-Gesellschafters gegen die Gesellschaft
von der Subordination auszunehmen. Dies betrifft wie bei einem Formalge-
sellschafter all diejenigen Forderungen, die aus Rechtshandlungen stammen,
die keinen Finanzierungscharakter haben. Ausgenommen sind daher Forde-
rungen aus Verkehrsgeschéften, die zu marktiiblichen Konditionen und insbe-
sondere ohne Stundung oder Vereinbarung eines untypisch langen Zahlungs-
ziels zugunsten der Gesellschaft abgewickelt werden.204

Andererseits besteht ein Bediirfnis der Abgrenzung zu § 199 Satz 2 InsO,
welches daraus resultiert, dass im Falle eines Gesellschafters nicht dessen
Einlage selbst der Subordination nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO unterliegt, son-
dern eine zusétzlich gewihrte Finanzierung. Die Einlage selbst ist von § 199
Satz 2 InsO erfasst und damit noch weiter subordiniert, indem sie nur aus
einem etwaigen Liquidationsiiberschuss zuriickgezahlt wird. Fiir Quasi-Ge-
sellschafter wirft das die Frage auf, ob auch fiir sie eine solche Unterschei-
dung geboten ist, ob also ihre Finanzierungsleistung gegebenenfalls auch
unter den absoluten Nachrang des § 199 Satz 2 InsO fallen kann.

a) Meinungsstand

Der BGH hatte zunéchst die Subordination einer Forderung auf Riickge-
wiéhr von Darlehen bejaht, welche der Quasi-Gesellschafter neben seiner
Einlage als stiller Gesellschafter gewihrt hatte.295 Zur Behandlung der Ein-
lage selbst fiihrte er dabei obiter dictum aus, diese sei ,,Teil der Eigenkapital-
grundlage der Gesellschaft geworden und stehe daher kraft Gesetzes haften-
dem Eigenkapital gleich.206 Als der BGH dann jedoch iiber den Riickzah-

204 Vgl. nur HK-InsO/Ries/Kleindiek, § 39, Rn. 37.
205 BGHZ 106, 7 (vgl. dazu oben unter D.I.2.a)aa)).
206 BGHZ 106, 7, 9.



110 D. Mezzanine-Kapital als gesetzliches Haftkapital

lungsanspruch eines als Quasi-Gesellschafter erkannten atypischen stillen
Gesellschafters beziiglich seiner stillen Einlage zu entscheiden hatte, bezog
er diesen ohne weitere Ausfiihrungen zum sachlichen Anwendungsbereich in
den Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO ein.207

Mylich wendet dagegen ein, der nach dem MoMiG zustindig gewordene
neunte Zivilsenat habe personliche und sachliche wirtschaftliche Vergleich-
barkeit im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO vermengt und sich damit in
Widerspruch zur Rechtsprechung des zweiten Zivilsenats gesetzt.208 Die
Unterscheidung zwischen der stillen Einlage als Eigenkapital und zusitzlich
zu ihr gewéhrter Darlehen als Eigenkapitalersatz sei zu Unrecht aufgegeben
worden.2® Richtigerweise sei die atypische stille Einlage selbst als Eigen-
kapital nach § 199 Satz 2 InsO nur aus einem Uberschuss zuriickzuzah-
len.210

Ganz in diesem Sinne gelangt auch die Lehre von der Innen-KG2!! zu dem
Ergebnis, dass bei Vorliegen einer solchen die stille Einlage nicht einem
nachrangigen Kredit des stillen Gesellschafters an die Handelsgesellschaft
entspricht, sondern Beitrag zu dem von der Handelsgesellschaft nur treuhén-
derisch verwalteten Eigenkapital der ,,virtuellen KG“ wird.212 Die Einord-
nung unter § 199 Satz 2 InsO ist folgerichtig.

Anderenorts wird der Einordnung der FEinlage unter § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO zugestimmt.213 Aus Sicht des Glaubigerschutzes sei eine weiter-
gehende Riickstufung nicht geboten, sondern es sei insoweit alleine den Ge-
sellschaftern und Fremdkapitalgebern iiberlassen, das Rangverhéltnis unter-
einander selbst zu regeln.2!4 Eine gegen den Willen erfolgende Subordina-
tion habe vor dem Hintergrund von Art. 3 GG hingegen stets gleich auszu-
fallen.215

207 BGHZ 193, 378.

208 Mylich, WM 2013, 1010, 1010.

209 Mylich, WM 2013, 1010, 1012.

210 Mylich, WM 2013, 1010, 1014; so auch Gottwald/Haas/Mock, § 94, Rn. 193;
MiiKoHGB/K. Schmidt, § 236, Rn. 27; R/IGvW/H/Mock, § 236, Rn. 24.

211 Sjehe dazu oben unter D.1.2.b)dd).

212 K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10, 46, der jedoch fiir den 2012 vom BGH ent-
schiedenen Fall das Vorliegen einer Innen-KG bezweifelt.

213 H/S/Servatius, § 236, Rn. 18; HmbKommInsO/Liidtke, § 39, Rn. 40; Scholz/
Bitter, Anh. § 64, Rn. 291.

214 Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 291

215 Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 291.
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b) Wiirdigung und eigene Konzeption

Richtigerweise ist in jedem Einzelfall eine Abgrenzung zwischen der Sub-
ordination in den Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO und einer Qualifikation
als Figenkapital im Sinne des § 199 Satz 2 InsO erforderlich. Es muss einem
Quasi-Gesellschafter genauso wie einem Formalgesellschafter offenstehen,
die Gesellschaft mit Eigenkapital oder mit Fremdkapital — wenn auch in
Gestalt gesetzlich umqualifizierten Haftkapitals — zu finanzieren.

Fiir Formalgesellschafter fallt neben der Stammeinlage auch gewillkiirtes
Eigenkapital in der Insolvenz unter § 199 Satz 2 InsO, was insbesondere
Gewinnvortrage oder in eine Kapital- oder Gewinnriicklage eingestellte Be-
trage betrifft.21¢ Die ist auf von Quasi-Gesellschaftern iiberlassenes Kapital
zu lbertragen. Soweit dieses als bilanzielles Eigenkapital zur Verfiigung ge-
stellt wird, ist es unter § 199 Satz 2 InsO zu fassen, wihrend bilanziell als
Verbindlichkeit verbuchtes Kapital unter § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO fallt.217 An-
hand des Tatbestandes des Urteils des BGH aus Juni 2012 lésst sich nicht
verifizieren, ob die Einlage des stillen Gesellschafters im konkreten Fall als
handelsbilanzielles Eigenkapital zu werten war. Dies diirfte aber nicht der
Fall gewesen sein, da wohl zumindest kein vertraglicher Rangriicktritt vorge-
sehen war.218 Anderenfalls hitte der BGH wohl auf diese gewillkiirte Riick-
stufung abstellen konnen und wire nicht auf eine gesetzliche Umqualifizie-
rung angewiesen gewesen. Daher ist dem BGH zumindest im Ergebnis be-
ziiglich der Einordnung des fraglichen Mezzanine-Kapitals in den Rang des
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zuzustimmen.

Die Abgrenzung entspricht somit der Situation einer stillen Einlage, die
ein Formalgesellschafter gewéhrt.21° Es wire nicht zu erkldren, warum in
diesem Fall der Riickzahlungsanspruch im Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
steht, solange es sich um Fremdkapital handelt, fiir einen Quasi-Gesellschaf-
ter aber eine stille Einlage stets im Rang des § 199 Satz 2 InsO stehen sollte.
Vielmehr bleibt bilanzielles Fremdkapital — auch bei einer (Quasi-)Gesell-
schafterstellung — Fremdkapital und wird nicht ,,Teil der Eigenkapitalgrund-
lage™.

216 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 58; K. Schmidt InsO/K. Schmidt/Her-
chen, § 39, Rn. 53; Mylich, ZIP 2017, 1255, 1257; Thiessen, ZGR 2015, 396, 421;
vgl. auch BGH, NZG 2018, 100, Rz. 24 hinsichtlich der Einlage des Kommanditisten.

217 Zur Abgrenzung zwischen bilanzillem Eigen- und Fremdkapital oben unter
B.IV.2.

218 Zur Erforderlichkeit eines solchen zum Eigenkapitalausweis oben unter
B.IV.2.a)dd).

219 BGH, NZG 2018, 109.
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Diese Abgrenzung hat auch Auswirkungen auf die Behandlung von An-
spriichen des Quasi-Gesellschafters auf Zinszahlungen in der Insolvenz. So-
weit der Riickzahlungsanspruch nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO subordiniert ist,
teilen jene nach § 39 Abs. 3 InsO dieses Schicksal.220 Dies betrifft die Vergii-
tung aller Finanzierungsinstrumente, die handelsbilanzielles Fremdkapital
bilden.22! Fiir handelsbilanziell als Eigenkapital bilanziertes Kapital gilt § 39
Abs. 3 InsO hingegen nicht. Zu beachten ist jedoch, dass eine Bilanzierung
als Eigenkapital nur in Betracht kommt, sofern Vergiitungszahlungen unter
dem Vorbehalt stehen, dass sie nur aus freiem Vermogen der Gesellschaft
erfolgen.222 Daher wird im Falle der Insolvenzer6ffnung kein vertraglicher
Anspruch auf die Zahlung von Vergiitung bestehen. Denkbar bleibt alleine
der Fall, dass eine Vergiitungsforderung zu einem Zeitpunkt entstanden ist, in
dem freies Vermdgen vorhanden war, von der Gesellschaft aber bis zur Er-
offnung der Insolvenz nicht befriedigt wurde. In diesem Fall ist zu unter-
scheiden: Hat der Glaubiger die Forderung gestundet, so liegt aus diesem
Grund eine darlehensgleiche Rechtshandlung vor und die Forderung unter-
liegt dem Nachrang nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 Ins0.223 Ist hingegen keine Stun-
dung erfolgt, so kann der Anspruch im Rang eines einfachen Insolvenzglau-
bigers nach § 38 InsO zur Insolvenztabelle angemeldet werden.224

220 In Bezug auf Gesellschafterdarlehen GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30,
Rn. 110; Altmeppen/Altmeppen, Anh. § 30, Rn. 142; Scholz/Bitter, Anh. § 64,
Rn. 129; Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 138; Spind-
ler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57, Rn. 121; abweichend Bork/Schifer/Thiessen,
Anh. § 30, Rn. 10, der die Vorschrift des § 39 Abs. 3 InsO nur auf solche Zinsen be-
zieht, die nach Insolvenzerdffnung fillig werden; dagegen zutreffend Scholz/Bitter,
Anh. § 64, Rn. 164 in Fn. 647: Insolvenzverwalter wird fiir diesen Zeitraum keine
Zinsen zahlen.

221 Dazu soeben unter D.1.3.b).

222 Zu diesem Erfordernis der gewinnabhingigen Vergilitung oben unter B.IV.
2.a)bb).

223 Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 125.

224 Damit entspricht die Behandlung derjenigen von Gewinnanspriichen der Ge-
sellschafter; vgl. Scholz/Verse, § 29, Rn. 96; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 29,
Rn. 28; zum Teil wird demgegeniiber eine generelle Analogie zu § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO angenommen, vgl. H/S/Strohn, § 29 GmbHG, Rn. 55. Dies kann nicht
iiberzeugen, soweit der Gewinnverwendungsbeschluss ordnungsgemill gefasst wor-
den ist, sich also aus der Bilanz tatséchlich ein verteilungsfihiger Gewinn ergeben
und zum Zeitpunkt der Beschlussfassung die Vermogenslage der Gesellschaft die
Zahlung aus ungebundenem Vermdgen zugelassen hat. Liegen diese Voraussetzungen
vor, ist der dann entstandene Anspruch des Gesellschafters ein reines Gléubigerrecht;
zutreffend Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 29, Rn. 28.
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¢) Zusammenfassung

In sachlicher Hinsicht liegt ein einem Gesellschafterdarlehen entsprechen-
des Geschift im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO immer dann vor, wenn die
Finanzierung bilanziell als Verbindlichkeit ausgewiesen ist. Nicht erfasst von
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sind Riickzahlungsanspriiche auf diejenigen Finanzie-
rungsformen, die handelsbilanziell als Eigenkapital verbucht sind. Solche
Anspriiche sind vielmehr nach § 199 Satz 2 InsO nur aus einem Liquida-
tionsiiberschuss zu befriedigen. Vergiitungsanspriiche auf handelsbilanzielles
Fremdkapital stehen stets im Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, wéhrend sich
die Rangfrage fiir Vergiitung auf handelsbilanzielles Eigenkapital aufgrund
der fiir einen Eigenkapitalausweis zwingend vereinbarten gewinnabhadngigen
Vergiitung in aller Regel nicht stellen wird.

4. Kleinbeteiligtenprivileg

Entspricht ein Sachverhalt nach den oben herausgearbeiteten Kriterien in
personlicher wie sachlicher Hinsicht im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
einem Gesellschafterdarlehen, so konnte den Glaubiger noch eine Anwen-
dung des Kleinbeteiligtenprivileges nach § 39 Abs. 5 InsO vor einer Subordi-
nation seiner Forderungen bewahren. Das Kleinbeteiligtenprivileg kommt
dabei nur als Ausnahme der Subordination nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in
Betracht, kann also keinesfalls zur Anwendung kommen, sofern die Riick-
zahlung von Mezzanine-Kapital im Rang des § 199 Satz 2 InsO in Frage
steht.225

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass sich atypische stille Gesellschaf-
ter, die als Quasi-Gesellschafter gelten, grundsitzlich auf das Kleinbeteilig-
tenprivileg berufen konnen.22¢ Der BGH stiitzte sich im Dezember 2018 bei
der Frage nach der — von ihm im konkreten Sachverhalt abgelehnten — Ein-
beziehung eines Nachrangdarlehensgebers in das Gesellschafterdarlehens-
recht auf das Kleinbeteiligtenprivileg, ohne sich jedoch im Einzelnen dazu
zu dullern, wie das Kleinbeteiligtenprivileg handzuhaben sein soll. In dem
Urteil heifit es nur: ,,Angesichts des Darlehensbetrags von 30.000 € und der
kurzen Laufzeit des Darlehens ist es nach dem Sachvortrag der Parteien aus-
geschlossen, dass die Beklagte — selbst wenn man ihre Rechtsstellung (...)
wie eine Gesellschaftsbeteiligung ansehen wiirde — im Streitfall so zu behan-

225 Insoweit auch Bormann/Friesen, GmbHR 2012, 1181, 1185.

226 Vgl. BGHZ 193, 378, Rz. 12; im konkreten Fall verneinte der BGH das Vorlie-
gen der Voraussetzungen wegen der Hohe der stillen Einlage (Rz. 24). Die Einlage
betrug EUR 750.000,00. Zur Hohe des Stammkapitals oder sonstigen Haftkapitals
verhélt sich das Urteil nicht.
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deln wére, als ob sie mit mehr als 10 von Hundert am Haftkapital der
Schuldnerin beteiligt gewesen wire.*?27 Als Kriterien scheint der BGH auf
den Betrag des iiberlassenen Kapitals — ohne das erkennbar wire, wozu die-
ser ins Verhiltnis zu setzen ist — abzustellen sowie auch auf die Laufzeit der
Finanzierung.

Auch in der Literatur wird konstatiert, dass sich auch Gesellschaftern
gleichgestellte Dritte auf das Kleinbeteiligtenprivileg berufen kénnen.228 Pro-
bleme bereitet dabei die Bestimmung der vom Gesetz als MafBstab vorgege-
benen 10%-Grenze. Soweit ausgefiihrt wird, es sei auf die Kapitalanteile
derjenigen Gesellschafter abzustellen, die den Dritten ihr Einflusspotenzial
vermitteln,22® so kann dies von vornherein nur fiir die Fallgruppe des Dritten
als mittelbarer Gesellschaft gelten. Fiir Quasi-Gesellschafter hingegen fehlt
insoweit ein vermittelnder Anteilsbesitz.

Zum Teil wird vorgeschlagen, als Vergleichsmafstab fiir das vom Quasi-
Gesellschafter eingebrachte Kapital das gesamte Haftkapital heranzuzichen,
welches bestehen soll aus dem Stamm- bzw. Kommanditkapital der Gesell-
schaft zuziiglich des sonstigen Haftkapitals, etwa sonstiger atypischer stille
Einlagen.z30 Andere stellen auf das Verhéltnis der Finanzierung nur zum no-
minellen Stammkapital der Gesellschaft ab.23! Wieder andere Stimmen pla-
dieren dafiir, die zehn Prozent auf den dem Quasi-Gesellschafter zustehenden
Anteil am Vermogen der Gesellschaft, also seiner Gewinnbeteiligung oder
Beteiligung am Liquidationserlds, zu beziehen.232

All diese Konzepte zur Anwendung des Kleinbeteiligtenprivilegs auf
Quasi-Gesellschafter konnen letztlich nicht iiberzeugen. Das Kleinbeteilig-
tenprivileg hat fir Quasi-Gesellschafter keine eigenstindige Bedeutung.233
Es erfolgt ndmlich keine zweistufige Priifung wie im Fall eines echten Ge-
sellschafterdarlehens, bei dem auf der ersten Stufe § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
grundsitzlich erdffnet und dann die Ausnahme nach § 39 Abs. 5 InsO gepriift
wird. Bei Quasi-Gesellschaftern ist vielmehr schon der personliche Anwen-

227 BGH, NJW 2019, 1446, Rz. 46.

228 Engert, ZGR 2012, 835, 868; GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 100;
Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, Anh. § 64, Rn. 150; HK-InsO/Ries/Kleindiek, § 39,
Rn. 65; KPB/Preufs, § 39, Rn. 50; HmbKommlInsO/Liidtke, § 39, Rn. 64; Michalski/
Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 77; Habersack, ZIP 2008, 2385,
2387 bei Fn. 30.

229 HmbKommlInsO/Liidtke, § 39, Rn. 64; Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systemati-
sche Darstellung 6, Rn. 77.

230 Wilhelm, Dritterstreckung, S. 156 f.

231 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 100; Krolop, GmbHR 2009, 397, 402.

232 Epgert, ZGR 2012, 835, 869.

233 So ist letztlich auch Engert, ZGR 2012, 835, 869 zu verstehen.
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dungsbereich nur dann erdffnet, wenn eine unternehmerische Beteiligung
vorliegt.234 Ist dies der Fall, so ist fiir eine Anwendung des Kleinbeteiligten-
privilegs, das nicht unternehmerisch Beteiligte vor der Subordination schiit-
zen soll,235 kein Raum mehr. Die Vermdgenskomponente und die Einfluss-
komponente, die § 39 Abs. 5 InsO fiir Gesellschafter konkretisiert, werden
fiir Quasi-Gesellschafter allein bei der Erdoffnung des personlichen Anwen-
dungsbereichs beriicksichtigt.236

5. Ergebnis zur erzwungenen Subordination in der Insolvenz

Mezzanine-Glaubiger unterfallen dem Tatbestand des § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO, wenn sie eine gesellschaftergleiche Stellung innehaben. Ob dies der
Fall ist, hdngt von der jeweiligen Rechtsform der in Frage stehenden Gesell-
schaft ab. Erforderlich ist jeweils die Einrdumung von Einflussrechten auf
die Geschicke der Gesellschaft und eine Beteiligung am Gesellschaftsvermo-
gen, die derjenigen eines unternehmerisch beteiligten Formalgesellschafters
der jeweiligen Gesellschaftsform entsprechen.

In sachlicher Hinsicht erfolgt eine Subordination in den Rang des § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO bei allen darlehensdhnlichen Finanzierungen, was sich
nach der handelsbilanziellen Einordnung richtet. Betroffen sind alle als Ver-
bindlichkeit passivierten Riickzahlungsanspriiche. Nicht erfasst sind hinge-
gen die Riickzahlungsanspriiche auf Finanzierungsformen, die handelsbilan-
ziell als Eigenkapital ausgewiesen sind. Insoweit sind Riickzahlungsansprii-
che nach § 199 Satz 2 InsO erst aus einem Uberschuss nach Befriedigung
aller Glaubiger zu berichtigen.

Das Kleinbeteiligtenprivileg kann fiir Quasi-Gesellschafter keine Bedeu-
tung erlangen, da es im Bereich der Formalgesellschafter lediglich dazu
dient, nicht unternehmerisch beteiligte Gesellschafter aus dem personlichen
Anwendungsbereich auszuscheiden. Die Frage der unternehmerischen Betei-
ligung findet im Falle der Quasi-Gesellschafter aber bereits bei der Eroffnung
des personlichen Anwendungsbereichs Berticksichtigung.

234 Dazu oben unter D.1.2.c)bb).

235 Vgl. zum dahingehenden Zweck des Kleinbeteiligtenprivilegs etwa H/S/Flei-
scher, § 39 InsO, Rn. 32; Baumbach/Hueck/Haas, Anh. § 64, Rn. 49.

236 Ganz in diesem Sinne auch Pentz, GmbHR 1999, 437, 447, bezogen auf das
alte Eigenkapitalersatzrecht der GmbH in § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbH.
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II. Vorinsolvenzlicher Gliubigerschutz
durch gesetzliche Zahlungssperren

Von einer erzwungenen Subordination der Anspriiche der Mezzanine-
Gléaubiger im Insolvenzverfahren konnen die iibrigen Glaubiger der Gesell-
schaft nur dann profitieren, wenn das entsprechende Kapital nicht bereits
vor Insolvenzerdffnung abgeflossen ist. Hierin wird die bedeutsame Schwé-
che des Drittglaubigerschutzes im Zusammenhang mit Mezzanine-Finanzie-
rungen ausgemacht, da die zugrundeliegende Finanzierungsvereinbarung je-
derzeit durch Vereinbarung aufgehoben oder abgeidndert werden kann.237
Demgegeniiber steht das klassische Eigenkapital der Kapitalgesellschaft in
Gestalt des Stammkapitals unter dem gesellschaftsrechtlichen Schutz der
Kapitalerhaltung und das Gesetz stellt weitere vorinsolvenzliche Zahlungsbe-
schrinkungen speziell fiir Zahlungen an Gesellschafter auf. In diesem Ab-
schnitt wird untersucht, inwieweit diese gesetzlichen Mechanismen auch
Mezzanine-Glaubiger treffen und im Interesse der Gesellschaftsglaubiger den
vorinsolvenzlichen Abfluss von Mezzanine-Kapital verhindern kdnnen.

1. Zahlungssperre aus den Vorschriften der Kapitalerhaltung

Zum Schutz der Gesellschaftsgldubiger beschrinken die Vorschriften der
Kapitalerhaltung die Zulédssigkeit von Zahlungen an Gesellschafter und
gleichgestellte Dritte.238 Die Kapitalerhaltungsvorschriften werden als ,,Kern-
stiick des GmbH-Rechts*23? und grundlegendes Prinzip des aktienrechtlichen
Glaubigerschutzes?40 bezeichnet. Im Interesse der Gesellschaftsglaubiger
sollen sie sicherstellen, dass das aufgebrachte Grundkapital nicht willkiirlich
an die Anteilseigner zuriickflieit, sondern zur Erfiillung von Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft zur Verfiigung steht.24!

a) Kapitalerhaltung in der GmbH

Nach dem Wortlaut des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG sind alle Auszahlun-
gen der GmbH an ihre Gesellschafter kapitalerhaltungsrechtlich relevant.

237 Baums, Unternehmensfinanzierung, § 13 Rn. 16; dhnlich Krolop, ZIP 2007,
1738, 1741. Vgl. zur Aufhebbarkeit des vorinsolvenzlichen Rangriicktritts oben unter
C.II.1.b) und C.II. 1.¢).

238 Scholz/Verse, § 30, Rn. 2.
239 BGHZ 28, 77, 78.

240 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn.1: ,Wesensmerkmal der Aktiengesellschaft®;
Hiiffer/Koch/Koch, § 57, Rn. 1: ,,Zentraler Baustein des Kapitalgesellschaftsrechts®.

241 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn. 1.
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Obwohl anders als fiir die Subordination nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO keine
ausdriickliche Erstreckung auf wirtschaftlich entsprechende Handlungen vor-
gesehen ist, ist eine solche in zwei Fallgruppen anerkannt.242 Die erste be-
trifft die Zurechnung einer formal an einen Dritten erfolgten Leistung zu ei-
nem Gesellschafter mit der Folge, dass dieser Gesellschafter nach § 31
GmbHG erstattungspflichtig ist.243 In der zweiten Fallgruppe werden be-
stimmte Dritte als Quasi-Gesellschafter qualifiziert mit der Folge, dass sie
selbst die Erstattungspflicht trifft.244

Eine Qualifikation als Quasi-Gesellschafter setzt dabei eine Stellung vor-
aus, aus der eine gesellschaftergleich Verantwortung fiir die Kapitalerhaltung
der Gesellschaft abzuleiten ist.245 Hierfiir sind dieselben MaBstédbe anzulegen
wie flir die Subordination nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO.24¢ Der personliche
Anwendungsbereich ist also bei Begriindung entsprechender Einfluss- und
Vermogensrechte er6ffnet.247

In der Sache kniipft die Kapitalerhaltung stets an eine Zahlung an. Auch
wenn die dadurch befriedigte Forderung zuvor durch einen privatautonomen
Rangriicktritt gesperrt war und dieser vorher oder zugleich aufgehoben wird,
kann eine solche Authebung fiir sich genommen keinen tauglichen Ankniip-
fungspunkt der Kapitalerhaltung bilden.248 Alleine die Begriindung eines
Leistungsversprechens hat ndmlich keine kapitalerhaltungsrechtlich Rele-
vanz, sondern erst die Leistung selbst.249

Das Vermogen der GmbH ist durch § 30 GmbHG insoweit gegen Auszah-
lungen an (Quasi-)Gesellschafter geschiitzt, als es zur Erhaltung des Stamm-
kapitals erforderlich ist. Damit sind solche Zahlungen untersagt, durch die
das Reinvermogen der GmbH (Nettoaktivvermdgen) unter das Stammbkapital
absinkt oder die in einem Stadium stattfinden, in dem eine solche Unterbi-
lanz bereits besteht.2’0 Zur Priifung des Auszahlungsverbotes ist in einer
Unterbilanzrechnung zum einen festzustellen, welches der mafigebliche Be-

242 Scholz/Verse, § 30, Rn. 35; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30, Rn. 100.

243 Scholz/Verse, § 30, Rn. 36 ff.

244 Scholz/Verse, § 30, Rn. 49.

245 BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30, Rn. 100.

246 Scholz/Verse, § 30, Rn.51; MiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn.165; GK-
GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 74; Michalski/Heidinger, § 30, Rn. 120; BeckOK-
GmbHG/Schmolke, § 30, Rn. 105; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 28.

247 Vgl. zu den insoweit anzulegenden Mafstéiben oben unter D.1.2.c¢).

248 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 184a; Habersack, ZGR 2000, 384,
408f.

249 MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 131.
250 GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 25; Scholz/Verse, § 30, Rn. 52.
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trag des Stammkapitals ist und zum anderen das zu erhaltende Nettoaktivver-
mogen zu bestimmen.25!

aa) Einfluss von Mezzanine-Kapital auf das mafsgebliches Stammkapital

Der fiir die Unterbilanzrechnung mafigebliche Betrag des Stammbkapitals
hat Einfluss auf die Zuldssigkeit einer Auszahlung, denn obwohl das Stamm-
kapital nicht gegenstdndlich geschiitzt ist, gibt es in der anzustellenden Un-
terbilanzrechnung als Rechengréfle den Betrag des zu erhaltenden Nettoak-
tivvermogens vor.2>2

Drittglaubigerschutz liee sich im vorliegenden Zusammenhang dergestalt
verwirklichen, dass man Mezzanine-Kapital dem Stammkapital hinzurechnet.
Das wiirde dazu fithren, dass ein groflerer Teil des Aktivvermogens gegen
Ausschiittungen geschiitzt wére, ndmlich auch derjenige, der zur Deckung
eines solchen ,,Quasi-Stammkapitals* erforderlich wére. Allerdings wird dies
abgelehnt und stets die satzungsmiBige und im Handelsregister eigetragene
Stammkapitalziffer als maBgebliche GroBie genannt.253 Sonstiges gebundenes
Vermogen, etwa zwingend zu bildende Riicklagen,?54 sollen genauso aufler
Betracht bleiben wie ,,verdeckte Einlagen®, etwa Finanzplankredite.255

Dieser formalistischen Betrachtungsweise hinsichtlich der Stammkapital-
ziffer ist zuzustimmen. Sie erklért sich aus der Publizitidt im Handelsregister.
Nur insoweit besteht ein schiitzenswertes Vertrauen der Glaubiger. Durch
eine Aufnahme von Mezzanine-Kapital dndert sich an der Maligeblichkeit
dieser eingetragenen Stammbkapitalziffer nichts, da es insoweit an einer Re-
gisterpublizitit fehlt.

bb) Einfluss von Mezzanine-Kapital auf die Unterbilanzrechnung

Das Nettoaktivvermogen, welches nach § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG in
Hohe des Stammkapitals bestehen bleiben muss, berechnet sich aus der Dif-
ferenz zwischen dem Aktivvermégen und den Passiva mit Ausnahme des

251 Scholz/Verse, § 30, Rn. 53.

252 Bork/Schifer/Thiessen, § 30, Rn. 17.

253 Vgl. nur GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 27; MiKoGmbHG/Ekkenga, § 30,
Rn. 59; Bork/Schéfer/Thiessen, § 30, Rn. 6; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 14;
BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30, Rn. 52.

254 GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn.29; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30,
Rn. 55. Etwas anderes soll nur fiir die in der UG Haftungsbeschriankt zu bildende
Zwangsriicklage nach § 5a Abs. 3 Satz 1 GmbHG gelten; vgl. MiKoGmbHG/Ek-
kenga, § 30, Rn. 63 m.w.N.

255 GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 32; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 14.
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Eigenkapitals.25¢ Aus Sicht der Drittgldubiger ist von Bedeutung, ob man in
dieser Subtraktion die Posten des Mezzanine-Kapitals den abzuziehenden
Passiva zurechnet oder dem Eigenkapital. Soweit ersteres der Fall ist, verrin-
gert sich ndmlich das zur Ausschiittung an andere (Quasi-)Gesellschafter zur
Verfiigung stehende Vermdgen.

Malgeblich zur Bestimmung von Aktiva und Passiva im Rahmen der Un-
terbilanzrechnung ist grundsétzlich die letzte Bilanz der Gesellschaft, welche
zu Fortfithrungswerten und unter Beibehaltung der bisherigen Bilanzierungs-
und Bewertungspraxis auf den Zeitpunkt der Auszahlung fortzuschreiben
ist.257 Daran ankniipfend wird zum Teil vertreten, die Beriicksichtigung als
Verbindlichkeit im Rahmen der Unterbilanzrechnung hénge davon ab, ob der
entsprechende Posten in der Handelsbilanz als solcher ausgewiesen sei.28
Bilanziell als Eigenkapital erfasste Mezzanine-Kapitalposten wéren demzu-
folge nicht als Verbindlichkeiten zu beriicksichtigen.

Die iliberwiegende Auffassung in der Literatur geht hingegen davon aus,
dass es sich insbesondere bei der Einlage — auch des atypischen — stillen
Gesellschafters in der Unterbilanzrechnung stets um eine Verbindlichkeit
handelt.25® Das gleiche soll fiir Genussrechtskapital gelten.260 Teilweise wird
ausdriicklich betont, dass dies unabhdngig von der handelsbilanziellen Ein-
ordnung gelte.26! Die Posten wiirden anderenfalls wie Stammkapital behan-
delt, wofiir es keine gesetzliche Grundlage gebe.262

Auch das OLG Brandenburg entschied, dass eine in der Handelsbilanz als
Eigenkapital ausgewiesene atypische stille Beteiligung dennoch zum Zweck
der Unterbilanzrechnung als Verbindlichkeit zu beriicksichtigen sei.2®3 In
dem entschiedenen Fall war die atypische stille Einlage ,,zur Stirkung des
Eigenkapitals“ gewdhrt worden und sollte uneingeschrinkt an deren Gewinn
und Verlust teilnehmen. Nach Ansicht des Gerichts wire sie damit in der
Handelsbilanz nicht als Verbindlichkeit, sondern wie Eigenkapital zu behan-

256 Scholz/Verse, § 30, Rn. 58.

257 Michalski/Heidinger, § 30, Rn. 28f.; Scholz/Verse, § 30, Rn. 58; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Pentz, § 30, Rn. 10.

258 So Altmeppen/Altmeppen, § 30, Rn. 12 hinsichtlich stiller Einlagen; wohl auch
Michalski/Heidinger, § 30, Rn. 42.

259 GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 40; Scholz/Verse, § 30, Rn. 69; Baumbach/
Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 16; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30, Rn. 81; MiiKo-
GmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 123.

260 GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 40; Scholz/Verse, § 30, Rn. 69.

261 Scholz/Verse, § 30, Rn. 69; abw. MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 123 f. inso-
fern, als er davon auszugehen scheint, dass stille Gesellschaft und Genusskapital auch
handelsbilanziell stets als Verbindlichkeit auszuweisen seien.

262 MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 123.
263 OLG Brandenburg, NZG 1998, 306.
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deln gewesen. Dennoch gelte diese Einordnung nicht im Rahmen der nach
§ 30 GmbHG zu erstellenden Bilanz. Die Einlage sei dort vielmehr als Ver-
bindlichkeit zu beriicksichtigen, da andernfalls die Auszahlungsmoglichkei-
ten der Gesellschaft entgegen dem Schutzgedanken des § 30 GmbHG sinn-
widrig erweitert wiirden.264

Die iiberwiegende Auffassung in der Literatur und die Entscheidung des
OLG Brandenburg koénnen nicht iiberzeugen. Sie 16sen sich ohne Not von
dem anerkannten Grundsatz der Malgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die
Unterbilanzrechnung. Die Beflirchtung, Mezzanine-Kapital werde bei einer
Behandlung wie Eigenkapital zu Unrecht wie Stammkapital behandelt, trifft
nicht zu. Es geht vielmehr darum, handelsbilanziell als Eigenkapital erfasstes
Mezzanine-Kapital zu behandeln wie sonstiges Eigenkapital, etwa in Riickla-
gen eingestellte Betrdge. Fiir solche ist anerkannt, dass sie im Rahmen der
Unterbilanzrechnung als Passiva aufler Betracht bleiben.265 Der Gleichlauf
mit den Riicklagen ist folgerichtig, denn die kapitalerhaltungsrechtliche
Verhaftung beider Bilanzposten bildet das Gegenstiick zu der durch die bi-
lanzielle Ausweisung erzeugten Publizitit als Haftmasse. Aus der fiir die
Kapitalerhaltung maBgeblichen Sicht der Drittgldubiger gibt es keine Veran-
lassung, zwischen den verschiedenen Posten innerhalb des Eigenkapitals zu
unterscheiden.

cc) Riickzahlung des Mezzanine-Kapitals

Ein Riickzahlungsverbot fiir Finanzierungsbeitrige von Quasi-Gesellschaf-
tern wird in der Literatur pauschal abgelehnt, da andernfalls eine Pflicht zur
Erhaltung eines Kapitals auferlegt wiirde, zu dessen Aufbringung keine
Pflicht besteht.266 Zum anderen greife die Freigabeklausel des § 30 Abs. 1
Satz 3 GmbHG ein, da Finanzierungsleistungen Dritter im kapitalschutz-
rechtlichen Sinne stets Fremdkapital seien.267

Diese Betrachtungsweise ist konsistent, soweit man das Mezzanine-Kapital
im Rahmen der Unterbilanzrechnung stets als Verbindlichkeit beriicksichti-
gen mochte.268 Richtigerweise ist dies aber abzulehnen und auch an dieser
Stelle nach der handelsbilanziellen Behandlung des fraglichen Kapitals zu
unterscheiden. Fiir bilanzielles Fremdkapital gilt die Freistellungsklausel des

264 OLG Brandenburg, NZG 1998, 306, 307.

265 Scholz/Verse, § 30, Rn. 68; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 16; GK-
GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 39.

266 FK-InsO/Bornemann, § 39, Rn. 77.

267 Fkkenga, ZIP 2017, 1493, 1503; MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 165.

268 Dazu soeben unter D.II. 1.a)bb).
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§ 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG, denn ,,Rechtshandlungen, die einem Gesell-
schafterdarlehen wirtschaftlich entsprechen” im Sinne des § 30 Abs. 1 Satz 3
GmbHG sind genauso zu verstehen wie solche im Sinne des § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO.2° Erzwungene Subordination und die Freistellungsklausel hin-
gen untrennbar miteinander zusammen, denn die Subordination in der Insol-
venz wurde vom Gesetzgeber des MoMiG als Preis fiir die Freistellung von
der Kapitalerhaltung begriffen. Nur soweit die Subordination eingreift ist
eine Riickzahlung immer moglich und die Rechtslage entspricht derjenigen
fiir Gesellschafterdarlehen.

Die Riickzahlung von als Eigenkapital verbuchtem Mezzanine-Kapital er-
folgt demgegeniiber stets aus dem Nettoaktivvermdgen und ist nur zuléssig,
soweit keine Unterbilanz entsteht oder besteht. Dass das damit bewirkte
Auszahlungsverbot fiir Mezzanine-Kapital eine Pflicht zur Erhaltung eines
Kapitals auferlegt wiirde, zu dessen Aufbringung keine Pflicht bestehe, steht
dem schon deshalb nicht entgegen, weil § 30 Abs. 1 GmbHG auch Stammka-
pital erfasst, welches iiber die gesetzlich vorgesehene Mindeststammbkapital-
ziffer hinausgeht, zu dessen Aufbringung also keine Pflicht besteht. Die Be-
handlung entspricht der Auflésung und Ausschiittung von Riicklagen, welche
sich ebenso an § 30 Abs. 1 GmbHG messen lassen miissen. Dieser Gleichlauf
ist folgerichtig.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass auch als Eigenkapital er-
fasstes Mezzanine-Kapital jedenfalls ab dem letzten Bilanzstichtag vor der
(drohenden) Riickzahlung in Fremdkapital umzuqualifizieren und fortan als
Verbindlichkeiten auszuweisen ist.270 Zum Zeitpunkt der (vertragsgemifBen)
Riickzahlung kann eine Unterbilanz durch jene also nicht entstehen, da zu
diesem Zeitpunkt stets eine Verbindlichkeit in der Handelsbilanz besteht.
Eine Unterbilanz kann allenfalls durch die vorangehende Umqualifizierung
selbst entstehen. Die Umbuchung selbst bildet zwar mangels Auszahlung
keinen tauglichen Ankniipfungspunkt fiir § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, besteht
die Unterbilanz aber zum Zeitpunkt der spateren Auszahlung fort, so verstoft
diese gegen die Kapitalerhaltung.2’! Die Situation entspricht derjenigen bei
Auflésung einer Riicklage. Mit dem Beschluss iiber die Auflosung der Riick-
lage und Ausschiittung der dort eingestellten Betrdge entsteht ein als Ver-
bindlichkeit zu bilanzierendes Forderungsrecht des Gesellschafters. Soweit
zu diesem Zeitpunkt der bilanziellen Umqualifizierung eine Unterbilanz
vorliegt, begriindet die Kapitalerhaltung ein Erfiillungsverbot fiir den Zeit-

269 Zu dem dortigen Verstindnis oben unter D.I.3.
270 Dazu oben unter B.IV.2.a).

271 Im Stadium der Unterbilanz ist jede Auszahlung verboten, vgl. nur Scholz/
Verse, § 30, Rn. 52.
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raum bis ausreichend freies Vermodgen vorhanden ist, um die Anspruche zu
erfiillen.272

dd) Vergiitungszahlungen

Bei der Priifung, ob die Leistung von Vergiitungszahlungen auf Mezza-
nine-Kapital mit den Vorschriften der Kapitalerhaltung vereinbar ist, ist in
zwei Stufen vorzugehen: Es ist zundchst festzustellen, ob eine im Sinne des
§ 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG relevante Auszahlung vorliegt und sodann die —
wiederum zweistufige — Unterbilanzrechnung anzustellen.

Eine relevante Auszahlung im Sinne des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG erfor-
dert neben einer Vermdgensminderung auf Seiten der Gesellschaft, dass diese
auf dem Gesellschaftsverhiltnis beruht.2’3 Dies ist bei der Begleichung einer
Verbindlichkeit dann nicht der Fall, wenn fiir die Eingehung der bedienten
Verbindlichkeit eine Gegenleistung erhalten wurde, die dem Drittvergleich
standhélt.274 Auch fiir Darlehenszinsen ist ein solcher Drittvergleich maBgeb-
lich.275 Bei Tilgung von {iberhohten Darlehenszinsen liegt in Hohe der Diffe-
renz zum angemessenen Zins eine Auszahlung vor.276

Auf die Vergiitung mezzaniner Fremdkapitalinstrumente, die wirtschaftlich
einem Gesellschafterdarlehen entsprechen, kommt es ganz in diesem Sinne
auf einen Drittvergleich an.277 Hierbei ist zu priifen, ob sich Umsténde erge-
ben, dass die Gesellschaft das Geschéft mit vergleichbaren Konditionen statt
mit dem (Quasi-)Gesellschafter auch mit einem Dritten hétte abschlieen
koénnen.2’8 Zur Konkretisierung kann auf die zur verdeckten Gewinnaus-
schiittung entwickelten Grundsétze zuriickgegriffen werden.2” Dort stellt die
Rechtsprechung darauf ab, ob ein gewissenhaft nach kaufménnischen Grund-
sdtzen handelnder Geschéftsfithrer das Geschift unter sonst gleichen Um-
stainden auch mit einem gesellschaftsfremden Dritten abgeschlossen hétte.280

272 Vgl. nur GK-GmbHG/Leuschner, § 29, Rn. 172.

273 GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 58; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 29.

274 GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 53; Scholz/Verse, § 30, Rn. 22; Baumbach/
Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 29.

275 GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 114; Scholz/Verse, § 30, Rn. 109.

276 Scholz/Verse, § 30, Rn. 22.

277 Ohne auf einen Drittvergleich abzustellen hingegen fiir die Anwendung der
Ausnahme des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG auf eine Festverzinsung in Hoéhe von
7,5% auf das von einer Gesellschafterin iiberlassenen Genusskapitals, welches neben
einer Gewinnbeteiligung versprochen wurde LG Berlin, GmbHR 2010, 201, 202.

278 MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 236.
279 MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 248.
280 BGH, NJW 1987, 1194, 1195.
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In den hier interessierenden Féllen, in denen Gestaltungsmerkmale vorlie-
gen, die zur Begriindung der Quasi-Gesellschafterstellung fiihren, wird aller-
dings die vereinbarte Vergiitung gerade aufgrund dieser Vertragsgestaltung
hoher sein als bei von Dritten (nicht Quasi-Gesellschaftern) gewidhrten Fi-
nanzierungen. Die entsprechenden Gestaltungen werden ndamlich in der Regel
insbesondere eine Beteiligung am Verlust vorsehen oder die Vergiitung wird
erfolgsabhédngig und dieses Risiko bei der Hohe der Vergiitung eingepreist
sein. Zudem konnen Instrumente, die aufgrund ihrer Gestaltung eine Quasi-
Gesellschafterstellung begriinden, nur zwischen Gesellschaft und Quasi-Ge-
sellschafter vorkommen, da die Vertragsgestaltung ja gerade zur Qualifika-
tion als Quasi-Gesellschafter fiihrt. Bei der anzustellenden Bewertung wird
man daher letztlich nur einen Vergleich mit von auenstehenden Dritten ge-
wihrten Instrumenten vornehmen konnen und entsprechende Aufschlige fiir
das erhohte Risiko beriicksichtigen miissen.

Nur soweit anhand des Drittvergleichs eine relevante Auszahlung bejaht
wird, ist sodann zu priifen, ob durch die Auszahlung in Hohe der Differenz
zum Marktpreis eine Unterbilanz herbeigefiihrt oder vertieft wird.

Fiir die Vergiitung bilanzieller Eigenkapitalinstrumente gilt, dass ein Ver-
stol gegen § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG von vornherein nicht in Betracht
kommt, soweit Zinszahlungen in Einklang mit den Bestimmungen des Finan-
zierungsvertrages erfolgen. Eine Bilanzierung als Eigenkapital setzt ndmlich
eine gewinnabhdngige Vergiitung voraus, sodass Vergiitungszahlungen nur
aus freiem Vermogen gezahlt werden diirfen und Zinszahlungen gerade nicht
aus durch § 30 GmbHG gebundenem Vermogen erfolgen diirfen.28! Demzu-
folge konnen im Einklang mit den entsprechenden vertraglichen Regularien
erfolgende Zahlungen nicht zu einer Unterbilanz fithren oder bei Vorliegen
einer solchen erfolgen. Gegenleistungen, die entgegen der vertraglichen Ver-
einbarung aus gebundenem Vermoégen geleistet werden, halten einem Dritt-
vergleich in keinem Fall stand und sind daher stets in voller Hohe am Aus-
zahlungsverbot des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbH zu messen.

ee) Zwischenergebnis

Die Kapitalerhaltung ist aus Sicht der Drittgldubiger einer GmbH in zwei-
facher Hinsicht relevant. Zum einen mindert handelsbilanziell als Fremdka-
pital ausgewiesenes Mezzanine-Kapital das zur Auszahlung an (Quasi-)Ge-
sellschafter zur Verfiigung stehende Vermdgen der Gesellschaft. Zum anderen
darf als FEigenkapital bilanziertes Mezzanine-Kapital nicht zuriickgezahlt
werden, wenn der Mezzanine-Gldubiger als Quasi-Gesellschafter zu bewer-

281 Siehe oben unter B.1V.2.a)bb).
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ten ist und die Riickzahlung eine Unterbilanz hervorrufen oder vertiefen
wiirde.

Hinsichtlich der Zahlung von Vergiitung spielt fiir bilanzielles Eigenkapital
das Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG nur fiir Zahlungen
eine Rolle, die entgegen der Vereinbarung einer gewinnabhéngigen Vergii-
tung geleistet werden. Fiir Vergiitungen auf bilanzielles Fremdkapital ist
maflgeblich, ob die vereinbarte Vergiitung einem Drittvergleich standhélt.
Soweit dies nicht der Fall ist, ist der iiberschieende Teil eine Auszahlung im
Sinne des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG.

b) Kapitalerhaltung in der GmbH & Co. KG

In der GmbH & Co. KG ist der Kapitalschutz im Interesse der Gesell-
schaftsgldubiger zum einen durch die Kommanditistenhaftung nach §§ 171 ff.
HGB und zum anderen durch die Kapitalerhaltung der §§ 30f. GmbHG be-
zogen auf das Stammkapital der Komplementérin verwirklicht.

aa) Kommanditistenhaftung nach §§ 171ff. HGB

Nach § 171 Abs. 1 HGB haftet der Kommanditist den Gléaubigern der KG
bis zur Hohe seiner Einlage unmittelbar, die Haftung ist jedoch ausgeschlos-
sen, soweit die Einlage geleistet ist. Nach § 172 Abs. 4 HGB lebt bei einer
Riickzahlung der Hafteinlage die Auflenhaftung wieder auf.

Diese Regelung kann fiir den Glaubigerschutz bei der Emission von
Mezzanine-Kapital durch die GmbH & Co. KG nicht fruchtbar gemacht wer-
den und zwar auch nicht bei einer kommanditistengleichen Stellung des
Mezzanine-Glaubigers.282 Die Haftung kniipft ndmlich streng an die im Han-
delsregister eingetragene Haftkapitalziffer des Kommanditisten an. Der
Schutz der Gesellschaftsgldubiger ist damit an die Handelsregisterpublizitét
gebunden.283 Daher ist zum Beispiel auch die Hohe einer gesellschaftsver-
traglich vereinbarten Pflichteinlage unerheblich und 16st im Auenverhéltnis
keine weitergehende Haftung aus.284 Bei einer Quasi-Kommanditistenstellung
kann mangels vergleichbarer Registerpublizitit keine Auflenhaftung analog
§ 172 Abs. 4 HGB begriindet werden.

Zudem wiirde eine Anwendung des § 172 Abs. 4 HGB auf die Einlage ei-
nes Quasi-Kommanditisten diesen im Ergebnis sogar schlechter stellen als

282 Gegen eine Dritterstreckung auch Wilhelm, Dritterstreckung, S. 167 ff. m.w.N.
283 GK-HGB/Thiessen, § 172, Rn. 13.
284 GK-HGB/Thiessen, § 172, Rn. 17.
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einen Kommanditisten. Letzterer haftet ndmlich nicht mit seiner Gesamtein-
lage, wenn diese teils als eingetragenes Haftkapital und teils als weitere
Pflichteinlage ausgestaltet ist, wihrend eine solche Gestaltung fiir Quasi-
Kommanditisten mangels Handelsregisterpublizitdt von vornherein ausschei-
den wiirde.285

bb) Kapitalerhaltung nach §§ 30f. GmbHG

Neben der Haftung nach § 171ff. HGB trifft die Kommanditisten einer
GmbH & Co. KG auch eine Pflicht zur Erhaltung des Stammbkapitals der
Komplementdr-GmbH.28¢ Damit wird eine Haftungsliicke geschlossen, die
aus dem Umstand resultiert, dass der Kommanditist im AuBenverhiltnis
stets nur in Hohe der im Handelsregister eingetragenen Haftsumme haftet,
auch wenn ihm weit hohere Betrdge aus dem Gesellschaftsvermdgen zuge-
flossen sind.287 Wihrend dieses Risiko in der personalistischen Kommandit-
gesellschaft durch den unbeschrinkten Zugriff auf das Vermogen des Kom-
plementérs ausgeglichen wird, fehlt dieses ,,Gegengewicht™ bei Einsatz ei-
ner GmbH als Komplementdrin.288 Aus diesem Grund sind die §§ 30,
31 GmbHG auch auf Auszahlungen aus dem Vermdgen der KG an den
Kommanditisten anzuwenden, sofern dadurch auf Ebene der Komplemen-
tir-GmbH eine Unterbilanz im Sinne des § 30 GmbH herbeigefiihrt oder
vertieft wird.289 Gldubiger der Riickgewidhranspriiche aus § 31 GmbHG ist
dabei die Kommanditgesellschaft selbst, was der BGH mit Billigkeitsge-
sichtspunkten20 und der gesellschaftsrechtlichen Verkniipfung zu ihrer
Komplementiar-GmbH?2°! begriindet.

(1) Personlicher Anwendungsbereich

Eine Pflicht zur Erhaltung des Stammkapitals der Komplementidr-GmbH
trifft nicht nur solche Kommanditisten, die zugleich als Gesellschafter an der

285 Wilhelm, Dritterstreckung, S. 173 f.

286 Grundlegend BGHZ 60, 324; BGHZ 110, 342; BGH, NJW 1991, 1057; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, § 30, Rn. 68ff.; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30, Rn.213;
Scholz/Verse, § 30, Rn. 129 {f.; MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 1891f.; Poschke/
Steenbreker, NZG 2015, 614; GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 124 ff.

287 BGHZ 110, 342, 356.
288 BGHZ 110, 342, 3561
289 BGHZ 60, 324, 328f.; BGHZ 110, 342, 357.
290 BGHZ 60, 324, 329f.
291 BGHZ 110, 342, 357,
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Komplementirin beteiligt sind, sondern jeden Kommanditisten.22 Der BGH
begriindet dies damit, dass auch der Nur-Kommanditist fiir die Kapitalaus-
stattung der Komplementdar-GmbH verantwortlich sei, solange keine natiir-
liche Person unbeschrénkt hafte.293

Bei dieser Ausdehnung der Kapitalerhaltungsvorschriften auf Nicht-Ge-
sellschafter der GmbH handelt es sich um eine analoge Anwendung der
§§ 30, 31 GmbHG.2%* Die planwidrige Regelungsliicke besteht darin, dass
die Glaubiger der KG vor einer Aushohlung ihres Vermogens durch Aus-
schiittung an die Kommanditisten nach der Systematik des Gesetztes dadurch
geschiitzt sind, dass der Komplementér unbeschriankt personlich haftet und
diese ,,Bremsfunktion” bei Einsatz einer mit beschrinktem Haftungsfonds
versehenen Kapitalgesellschaft als Komplementdrin fehlt.29 Im Interesse der
Gléaubiger an einer Erhaltung des KG-Vermogens soll daher zumindest der
beschriankte Haftungsfonds der GmbH verfiigbar bleiben.2%

In der Literatur wird die entsprechende Anwendung der §§ 30, 31 GmbH
dabei zu Recht auf solche Fille beschrankt, in denen dem Kommanditisten
mindestens § 51a GmbHG entsprechende Informationsrechte zustehen, die es
ihm erlauben, die Vereinbarkeit einer Auszahlung mit § 30 GmbHG zu prii-
fen.297 Insbesondere Anleger einer typischen Publikums-KG sind damit vom
Anwendungsbereich ausgenommen.

Ankniipfend an die Einbeziehung von Nur-Kommanditisten sind auch
Quasi-Kommanditisten, die in den Anwendungsbereich der Subordination
nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO fallen, als Adressaten der Kapitalerhaltung anzu-
sehen. Zwar werden sich die Einfluss- und Vermodgensrechte eines Quasi-
Kommanditisten, welche seine gesellschaftergleiche Stellung begriinden, zu-
meist nur auf die Kommanditgesellschaft selbst und nicht die Komplementér-
GmbH beziehen. Jedoch ist das Schicksal des Gesellschaftsvermogens der
Komplementdr-GmbH aufgrund der akzessorischen Mithaftung fiir die Ver-
bindlichkeiten der KG untrennbar mit demjenigen des KG-Vermogens ver-
bunden. Daher bedeutet eine mogliche Einflussnahme des Quasi-Kommandi-

292 BGHZ 110, 342; BGH, NZG 2015, 225; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 30,
Rn. 70; MiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 192; Scholz/Verse, § 30, Rn. 131; GK-
GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 128.

293 BGHZ 60, 324, 356, BGH, NZG 2015, 225, 225.

294 Zutreffend GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 128; MiiKoGmbHG/Ekkenga,
§ 30, Rn. 192; ausdriicklich auch OLG Celle, NZG 2004, 183, 183.

295 BGHZ 60, 324, 332; BGHZ 110, 342, 357; OLG Celle, NZG 2004, 183, 183;
BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30, Rn. 219.

296 BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30, Rn. 219.

297 MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 192; GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 128.
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tisten auf Chancen und Risiken des Geschéfts der KG gleichermallen eine
Risikoexposition der GmbH.

Dies ist auch Kern der vom BGH so bezeichneten gesellschaftsrechtlichen
Verkniipfung der Interessen,2°® welche mit der Verantwortung fiir die Kom-
manditgesellschaft jene fiir die GmbH einhergehen lasst. Erkennt man diese
Verkniipfung mit dem BGH fiir den Nur-Kommanditisten an, so muss dies
auch fiir den als Quasi-Kommanditisten zu beurteilenden Mezzanine-Glaubi-
ger gelten. Richtigerweise ist dabei allerdings auch fiir den Quasi-Komman-
ditisten zu fordern, dass seine Informationsrechte {iber den Umfang des
§ 166 HGB hinausgehen und an § 51a GmbHG heranreichen. Hierin liegt
eine deutliche Verschirfung gegeniiber den Voraussetzungen fiir die Einbe-
ziehung in die Subordination nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO.2%

(2) Sachlicher Anwendungsbereich

In der Sache greift das Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
ein, wenn durch die Vermogensminderung bei der KG auf Ebene der Kom-
plementir-GmbH eine Unterbilanz im Sinne des § 30 GmbH herbeigefiihrt
oder vertieft wird.390 Dies ist zum einen denkbar, wenn der bilanzielle Wert-
ansatz einer etwaigen Beteiligung der Komplementir-GmbH an der KG
aufgrund der Auszahlung an den Kommanditisten abgeschrieben werden
muss.30! Zum anderen konnen die den Verbindlichkeiten aus Mithaftung
(§§ 161 Abs. 2, 128 HGB) gegeniiberstehenden Freistellungsanspriiche der
Komplementérin gegen die KG (§§ 162 Abs. 2, 110 HGB) ihre Werthaltig-
keit verlieren.302

Auch bei Zahlungen an Mezzanine-Glaubiger kommt es darauf an, ob eine
Unterbilanz bei der Komplementdr-GmbH eintritt. Vorstellbar ist, dass auf-
grund einer Riickzahlung des Mezzanine-Kapitals durch die KG oder durch
Vergiitungszahlungen durch die KG eine auflerplanméfige Abschreibung der
GmbH auf ihre Beteiligung an der KG erforderlich wird. Vorstellbar sind
auflerdem Fille, in denen sich die Vermogenslage der KG durch ihre Zahlung
an den Mezzanine-Glaubiger derart verschlechtert, dass die Komplementarin
von Gléaubigern der KG nach § 128 HGB in Anspruch genommen wird und

298 BGHZ 60, 324, 357.

299 Zu der insoweit erforderlichen Stellung des Quasi-Kommanditisten oben unter
D.1.2.c)cc)(1).

300 BGHZ 60, 324, 328f.; BGHZ 110, 342, 357.

301 BGHZ 60, 324, 329; GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 125; MiiKoGmbHG/
Ekkenga, § 30, Rn. 189.

302 BGHZ 110, 342, 357, GK-GmbHG/Habersack, § 30, Rn. 125; MiiKoGmbHG/
Ekkenga, § 30, Rn. 189.
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der dadurch zu aktivierende Freistellungsanspruch gegen die KG nicht voll-
wertig ist. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die Komplementar-GmbH
tatsdchlich von einem Drittglaubiger aus ihrer Mithaftung in Anspruch ge-
nommen wird und dieser Verpflichtung nachgekommen ist. Erst dann ist
ndmlich eine Verbindlichkeit zu passivieren und kommt es daher auf die
Werthaltigkeit des Freistellungsanspruchs an.393 Vor Inanspruchnahme ist das
Haftungsverhiltnis in der Bilanz allenfalls gemifl § 251 HGB ,,unter dem
Strich“ auszuweisen.304

cc) Zwischenergebnis

Die Kommanditistenhaftung nach §§ 171ff. HGB kann fiir Mezzanine-
Glaubiger mangels Registerpublizitét ihrer Kapitaliiberlassung nicht relevant
werden. Jedoch konnen sie wie Kommanditisten fiir die Erhaltung des
Stammkapitals der Komplementdr-GmbH in Verantwortung genommen wer-
den. Dazu ist nicht nur erforderlich, dass ihnen eine Stellung als Quasi-
Kommanditist eingerdumt ist, sondern ihnen miissen weitergehende, mit
§ Sla GmbHG vergleichbare Informationsrechte zustehen. Ist dies der Fall,
so sind Zahlungen aus dem Vermdgen der KG insbesondere insoweit durch
die Kapitalerhaltung gesperrt, als sie die Vermdgenslage derart verschlech-
tern, dass die GmbH von Glaubigern der KG nach § 128 HGB in Anspruch
genommen wird und der dadurch zu aktivierende Freistellungsanspriiche ge-
gen die KG nicht vollwertig ist.

¢) Kapitalerhaltung in der AG

In der AG untersagt das in § 57 AktG statuierte Riickgewahrverbot Leis-
tungen an Aktiondre, wobei auch hier zur Vermeidung von Umgehungen
Erweiterungen im Hinblick auf den Leistungsempfinger anerkannt sind.305
Wie auch bei der GmbH-rechtlichen Kapitalerhaltung ist zu unterscheiden
zwischen Leistungen, die nicht direkt an einen Aktionir flieen, aber diesem
mittelbar zurechenbar sind, und dem Fall, dass ein Dritter selbst wie ein
Aktiondr zu behandeln ist.3% Die Einbeziehung von Quasi-Aktiondren im
Sinne der zweiten Fallgruppe richtet sich nach den zur Einbeziehung Dritter

303 Darauf zutreffend hinweisend MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 30, Rn. 189.

304 GK-HGB/Kleindiek, § 251, Rn. 14 f. mit Nachweisen zur Gegenauffassung, die
auch dies ablehnt und lediglich eine Angabe im Anhang befiirwortet.

305 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn. 110; Hiiffer/Koch/Koch, § 57, Rn. 18; KK-AktG/
Drygala, § 57, Rn. 118.

306 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn. 110; Spindler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57,
S. 67.
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in das Recht der Aktionérsdarlehen entwickelten Grundsitzen.397 Wer danach
als Quasi-Aktiondr zu behandeln ist, trdgt wie ein Aktiondr Verantwortung
fiir die Erhaltung des Stammbkapitals.

In sachlicher Hinsicht sind entgegen dem missverstindlichen Wortlaut des
§ 57 Abs. 1 AktG grundsitzlich alle Vermogenszuwendungen an Aktionére
untersagt, die nicht auf einem Gewinnverwendungsbeschluss beruhen oder
fiir die eine andere gesetzliche Grundlage besteht.308 Es gilt das Prinzip einer
umfassenden Vermogensbindung, wonach das Vermdgen der Aktiengesell-
schaft in seinem Wert gebunden ist.30

aa) Riickzahlung des Mezzanine-Kapitals

Die Riickgewihr von Aktionédrsdarlehen und wirtschaftlich entsprechende
Rechtshandlungen sind nach § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG vom Anwendungsbe-
reich der Kapitalerhaltung ausgenommen. Hinsichtlich der Riickzahlung des
Mezzanine-Kapitals ist daher nach der handelsbilanziellen Qualifikation des
in Rede stehenden Kapitals zu unterscheiden. Finanzierungen, die als
Fremdkapital ausgewiesen sind, entsprechen wirtschaftlich Aktionérsdarle-
hen und sind deshalb nach § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG vom kapitalerhaltungs-
rechtlichen Zahlungsverbot befreit. Im Gegenzug sind sie wegen des
Gleichlaufs mit § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO mit dem insolvenzrechtlichen Nach-
rang versehen.310

Eine fiir die Kapitalerhaltung relevante Vermogenszuwendung liegt hinge-
gen vor, wenn es sich nicht um eine einem Aktionirsdarlehen entsprechende
Finanzierungsleistung handelt. Dies betrifft die Riickzahlung derjenigen Fi-
nanzierungsbeitriage, die handelsbilanziell als Eigenkapital ausgewiesen sind.
Die gilt auch dann, wenn der Kapitalposten in der Handelsbilanz zwischen-
zeitlich zur Verbindlichkeit umqualifiziert wurde.3!! Die Riickzahlung sol-
chen Kapitals ist aber nicht generell mit der Kapitalerhaltung unvereinbar.
Eine solche umfassende Anwendung des Auszahlungsverbotes wiirde der
grundlegenden Unterscheidung zwischen Stammbkapital und sonstigem Ei-
genkapital nicht gerecht und hétte eine durch § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG be-
wirkte, zeitlich unbeschriankten Bindung dieses Kapitals zur Folge. Damit

307 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn. 118; Schmidt/Lutter/Fleischer, § 57, Rn. 31.

308 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn.2; Hiiffer/Koch/Koch, § 57, Rn.2; KK-AktG/
Drygala, § 57, Rn. 16.

309 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn. 11; Hiiffer/Koch/Koch, § 57, Rn. 2; KK-AktG/
Drygala, § 57, Rn. 17.

310 Dieser Gleichlauf entspricht dem Verstindnis des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG;
vgl. oben unter D.II. 1.a)cc).

311 Vgl. zur GmbH entsprechend oben unter D.II. 1.a)cc).



130 D. Mezzanine-Kapital als gesetzliches Haftkapital

wiirde mezzanines Eigenkapital strenger als Stammkapital behandelt, denn
wihrend zur Riickzahlung der Stammeinlage an die Aktionére bei Einhaltung
der dafiir vorgesehenen gldubigerschiitzende Bestimmungen3!2 immerhin das
gesetzliche Verfahren der Kapitalherabsetzung besteht, wiirden solche Ver-
fahrensvorschriften fir Mezzanine-Kapital génzlich fehlen. Hierin ldge ein
Wertungswiderspruch, denn im Gegensatz zu sonstigem Eigenkapital ist die
Hohe des Stammkapitals aus dem Handelsregister ersichtlich und aufgrund
des aus dieser Publizitdt resultierenden Vertrauenstatbestandes besonders
schiitzenswert.

Zahlungen an Quasi-Aktiondre sind daher nur insoweit dem sachlichen
Anwendungsbereich der Kapitalerhaltung unterworfen, wie deren glaubiger-
schiitzender Normzweck eine solche Einbeziehung gebietet.313 Neben dem
Schutz der Glaubiger durch Erhaltung eines Haftungsfonds bezweckt die
aktienrechtliche Kapitalerhaltung nédmlich auch den Schutz der Aktionire
durch Sicherung der Gleichbehandlung und der gesetzlichen Kompetenzord-
nung.3!4 Soweit durch eine Zahlung aber nur die Kompetenzordnung oder
das Gleichbehandlungsgebot in Frage gestellt werden, ist aus Sicht der Gléau-
biger kein Zahlungsverbot geboten. Insoweit wird zutreffend von zwei Stufen
der Vermogensbindung gesprochen: Solche Aktiva, die zur Deckung des
Grundkapitals und solcher Riicklagen erforderlich sind, die nach Gesetz oder
Satzung nicht fiir Auszahlungen zur Verfiigung stehen, sind schlechthin ge-
sperrt.315 Andere Riicklagen hingegen unterliegen lediglich einer sogenann-
ten verfahrensrechtlichen Bindung.316

Dieses abgestufte System gilt insbesondere fiir Eigenkapital, welches Ak-
tiondre nicht in Gestalt von Stammkapital, sondern dadurch zur Verfiigung
stellen, dass sie Betrdge in Riicklagen einstellen. Die nach § 150 AktG ge-
bundenen Riicklagen — der sogenannte Reservefonds3!” — unterliegen den
dort vorgesehenen Verwendungsbeschrinkungen im Interesse der Gesell-
schaftsgldubiger.318 Hinsichtlich sonstiger Riicklagen, insbesondere Zuzah-

312 Spindler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57, Rn. 134; Hiiffer/Koch/Koch, § 57,
Rn. 4; Schmidt/Lutter/Fleischer, § 57, Rn. 65: ,,§ 222 als Ausnahme zum Verbot der
Einlagenriickgewdhr*.

313 Vgl. etwa Hiiffer/Koch/Koch, § 57, Rn. 6: ,,umfasst Leistungen, die Tatbestand
zwar nicht buchstéblich, aber nach Sinn und Zweck erfiillen®.

314 Vel. nur MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn. 2.

315 Spindler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57, Rn. 10.

316 Spindler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57, Rn. 10.

317 MiiKoAktG/Hennrichs/Poschke, § 150, Rn. 3.

318 In diesem Zusammenhang wird die Qualifikation des Finanzierungsinstruments
als Teilgewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG relevant, da
in diesem Fall § 300 Nr. 2 AktG den in die Riicklage nach § 150 Abs. 2 AktG einzu-
stellenden Betrag erh6ht. Dazu unten unter D.V.3.e).
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lungen in die Kapitalriicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB, sind die Glau-
biger hingegen nicht davor geschiitzt, dass diese aufgeldst und an die Aktio-
ndre ausgeschiittet werden.3!® § 57 AktG schiitzt insoweit lediglich davor,
dass eine solche Ausschiittung ohne wirksamen Ausschiittungsbeschluss der
Hauptversammlung erfolgt.320

Diese Wertung ist auf als Eigenkapital bilanziertes Mezzanine-Kapital zu
iibertragen, dessen Behandlung derjenigen sonstiger Zuzahlungen in die Ka-
pitalriicklage zu entsprechen hat. Wie bei jenen handelt es sich bei Mezza-
nine-Kapital um sonstiges, nicht besonders gesetzlich geschiitztes Eigenkapi-
tal. Die Riickzahlung ist daher kapitalerhaltungsrechtlich zuldssig, soweit sie
nicht aus dem zur Deckung des Grundkapitals und zwingender Riicklagen
erforderlichen Vermdgen erfolgt. Damit entspricht die Behandlung von bilan-
ziellem Eigenkapital derjenigen von eigenkapitalersetzenden Aktionérsdarle-
hen vor Inkrafttreten des MoMiG. Lagen insoweit die Voraussetzungen fiir
die Bindung als Eigenkapitalersatz vor, war der Riickzahlungsanspruch nur
insoweit durch § 57 AktG gesperrt, als die Mittel zur Deckung der Grundka-
pitalziffer und der gesetzlichen Riicklage benétigt wurden.32!

bb) Vergiitungszahlungen

Auch fiir Vergiitungszahlungen auf Mezzanine-Kapital ist danach zu unter-
scheiden, ob dieses als Fremd- oder Eigenkapital bilanziert ist. Fiir die Ver-
gilitung auf Fremdkapital verhélt es sich wie bei der Verzinsung von Aktio-
nirsdarlehen. Eine solche ist nur insoweit zuldssig und vom Ausnahmetat-
bestand des § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG erfasst, als sie einem Drittvergleich
standhélt.322 Die AG darf mit Blick auf die Kapitalerhaltung mit ihren Aktio-
niren Rechtsgeschifte nur zu solchen Konditionen abwickeln, die auch jeder
Dritte von der Aktiengesellschaft erhalten wiirde.323 Die Lage entspricht in-
soweit derjenigen in der GmbH.324 Es ist also ein Drittvergleich durchzufiih-
ren, wobei als Vergleichsinstrumente Drittfinanzierungen heranzuziehen und
mit einem Risikoaufschlag zu versehen sind, welcher diejenigen Gestaltungs-
merkmale berticksichtigt, welche zur Begriindung der Quasi-Aktionérs-Stel-

319 Baums, Unternehmensfinanzierung, § 11 Rn. 17; KK-AktG/Drygala, § 57,
Rn. 11.

320 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn. 8.

321 Spindler/Stilz/Cahn/von Spannenberg, § 57, Rn. 115; MiiKoAktG/Bayer, § 57,
Rn. 284 f.

322 KK-AktG/Drygala, § 57, Rn. 155.

323 MiiKoAktG/Bayer, § 57, Rn. 49; Hiiffer/Koch/Koch, § 57, Rn. 8; KK-AktG/
Drygala, § 57, Rn. 41.

324 Vgl. hierzu oben unter D.II. 1. a)dd).
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lung fiihren. Soweit Vergiitungszahlungen auf bilanziell als Fremdkapital er-
fasstes Mezzanine-Kapital dem Drittvergleich nicht standhalten, stehen sie
im Interesse der Glaubiger unter dem Vorbehalt, dass das Eigenkapital und
die gesetzlichen Riicklagen gedeckt sind.

Die Vergiitung von bilanziellem Eigenkapital unterfallt in keinem Fall der
Ausnahme des § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG, da es an einer Vergleichbarkeit zum
Darlehen fehlt. Es handelt sich in voller Héher um eine Vermogenszuwen-
dung an den Quasi-Aktionér. Die gilt auch dann, wenn der Kapitalposten in
der Handelsbilanz zwischenzeitlich zur Verbindlichkeit umqualifiziert wurde.
Hier liegt der Fall ganz wie bei einer Verzinsung einer von einem Aktiondr
geleisteten sonstigen Zuzahlung in die Kapitalriicklage (§272 Abs. 2
Nr. 4 HGB). Auch eine solche ist nur zuléssig, soweit sie unter dem Vorbe-
halt steht, dass hierdurch nicht das Nennkapital und diejenigen Riicklagen
angegriffen werden, die kraft Gesetzes von einer Auszahlung ausgenommen
sind.323

cc) Zwischenergebnis

Die Kapitalerhaltung in der AG kann im Interesse der Gesellschaftsgldubi-
ger die Riickzahlung und Vergiitung von Mezzanine-Kapital beschranken.
Voraussetzung ist, dass der Mezzanine-Glaubiger als Quasi-Aktionér zu qua-
lifizieren. Ist dies der Fall, darf das als Eigenkapital bilanzierte Mezzanine-
Kapital sowie Vergiitungen fiir solches nicht gezahlt werden, soweit die
Mittel zur Deckung der Grundkapitalziffer und der gesetzlichen Riicklage
bendtigt werden. Das gleiche gilt fiir denjenigen Teil einer Vergiitung auf
Fremdkapital, der einem Drittvergleich nicht standhélt.

d) Rechtsfolgen eines Verstofles gegen die Kapitalerhaltung

Ein Verstof3 gegen die Vorschriften der Kapitalerhaltung fiithrt zu einem
Erstattungsanspruch der Gesellschaft gegen den Zahlungsempfanger (§ 31
Abs. 1 GmbHG, § 62 Abs. 1 Satz 1 AktG). Im Fall der GmbH & Co. KG ist
Anspruchsinhaberin dieses Anspruchs die KG, nicht ihre Komplementirin.326
Fiir die GmbH sieht das Gesetz — anders als fiir die AG — eine Haftung der
iibrigen Gesellschafter im Verhéltnis ihrer Beteiligung vor, soweit die Erstat-
tung von dem Empfanger nicht zu erlangen ist und soweit der Betrag zur
Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger erforderlich ist (§ 31 Abs. 3 GmbHG).

325 Baums, Unternehmensfinanzierung, § 11 Rn. 16.
326 Siehe oben unter D.II. 1.b)bb).
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Adressaten dieser Ausfallhaftung sind auch gesellschaftergleiche Dritte.327
Aufgrund seiner Verantwortung fiir die Erhaltung des Stammbkapitals hat
auch der Quasi-Gesellschafter das Insolvenzrisiko eines Primarschuldners
nach § 31 Abs. 1 GmbHG vorrangig vor den Gesellschaftsgldubigern zu tra-
gen.328

e) Ergebnis zur kapitalerhaltungsrechtlichen Behandlung
von Mezzanine-Kapital

Die Kapitalerhaltungsvorschriften konnen die Riickzahlung von Mezza-
nine-Kapital beschrianken, sofern der Mezzanine-Glaubiger als Quasi-Gesell-
schafter zu bewerten ist. In keinem Fall beschrinkt ist jedoch die Riickzah-
lung von handelsbilanziell als Fremdkapital verbuchten Finanzierungen, die
wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen entsprechen.

Die Riickzahlung von als Eigenkapital bilanziertem Mezzanine-Kapital
muss sich hingegen an den Vorschriften der Kapitalerhaltung messen lassen
und zwar auch, wenn das Kapital in der Handelsbilanz wegen der bevorste-
henden vertraglichen Riickzahlung oder Kiindigungsmoglichkeit in eine
Verbindlichkeit umqualifiziert wurde. Das gleiche gilt fiir Vergiitungszahlun-
gen auf als Eigenkapital erfasstes Mezzanine-Kapital sowie denjenigen
Teil der Vergiitung fiir Fremdkapital, der einem Drittvergleich nicht standhélt.

Ist der Anwendungsbereich der Kapitalerhaltung demnach erdftnet, so ist
in der GmbH jede Zahlung untersagt, die eine Unterbilanz hervorrufen oder
vertiefen wiirde. In der GmbH & Co. KG sind Zahlungen gesperrt, die zu
einer Unterbilanz bei der Komplementdr-GmbH fiihren wiirden oder eine
solche vertiefen wiirden. In der AG sind Zahlungen untersagt, soweit die
Mittel zur Deckung der Grundkapitalziffer und der gesetzlichen Riicklage
bendtigt werden.

2. Liquiditatsschutz durch Insolvenzverursachungshaftung

Neben der Kapitalerhaltung statuiert auch die sogenannte Insolvenzverur-
sachungshaftung vorinsolvenzliche Zahlungsverbote. Sie ist nunmehr ein-
heitlich in § 15b Abs. 5 InsO geregelt, nachdem sie sich zuvor fiir die GmbH
in § 64 Satz 3 GmbHG, fiir die AG in § 92 Abs. 2 Satz 3 AktG und fiir die
GmbH & Co. KG in §§ 177a, 130a Abs. 1 Satz 3 HGB fand. In der Sache
statuiert § 15b Abs. 5 Satz 1 InsO ein an die Geschiftsleitung gerichtetes,

327 MiiKoGmbHG/Ekkenga, § 31, Rn. 60; Michalski/Heidinger, § 31, Rn. 61.

328 Vgl. zur Rechtfertigung der Ausfallhaftung MiKoGmbHG/Ekkenga, § 31,
Rn. 52.
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haftungsbewihrtes Verbot von Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese zur
Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft fithren mussten und dies bei Beachtung
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmanns erkennbar war. Wéhrend die
Kapitalerhaltung eine auf Bilanzwerte bezogene Vermogenserhaltung be-
zweckt, kniipft die Insolvenzverursachungshaftung an die Liquiditétslage der
Gesellschaft an. Das Nebeneinander der beiden Institute resultiert aus der
Entscheidung des Gesetzgebers, im Zuge des MoMiG den Kapitalschutz
nicht aufzugeben und durch einen Solvenzschutz zu ersetzen, sondern einen
solchen in Form der Insolvenzverursachungshaftung zusitzlich zur Beibehal-
tung der Kapitalerhaltungsvorschriften vorzusehen.329

In personlicher Hinsicht adressiert § 15b Abs. 5 Satz 1 InsO solche Perso-
nen als relevante Zahlungsempfinger, die an der juristischen Person beteiligt
sind, also deren Gesellschafter. Der personliche Anwendungsbereich ist je-
doch wie derjenige der Kapitalerhaltung auf gesellschaftergleiche Dritte zu
erstrecken, wobei die zu § 30 GmbHG, § 57 AktG geltenden und damit
letztlich die zu § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO entwickelten Kriterien mafigeblich
sind.330 Dieser Gleichlauf mit den Vorschriften zur Kapitalerhaltung ist fol-
gerichtig, da der Liquiditatsschutz durch die Insolvenzverursachungshaftung
vom Gesetzgeber als Ergénzung zur Kapitalerhaltung konzipiert wurde.
Mezzanine-Glaubiger, die mit entsprechenden Einfluss- und Vermdgensrech-
ten ausgestattet sind daher vom personlichen Anwendungsbereich erfasst.

In sachlicher Hinsicht erfasst der Tatbestand jede Zahlung, womit ein das
Aktivvermdgen der Gesellschaft mindernder Vermdgensabfluss gemeint
ist.33! Nicht als Ankniipfungspunkt kann daher im vorliegenden Zusammen-
hang die Aufhebung einer Zahlungssperre dienen, sondern stets erst eine
darauthin oder zugleich erfolgende Zahlung.332 Fiir die Frage, ob eine solche
Zahlung mit der Insolvenzverursachungshaftung vereinbar ist, kommt es da-
rauf an, ob sie zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fiithren musste.

329 Das Nebeneinander beider Instrumente wird in der Literatur zum Teil kritisch
bewertet; vgl. etwa Holzle, GmbHR 2007, 729, 732; Bdcker/Poertzgen, WM 2007,
1203, 1205f.

330 Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, § 64, Rn. 53; ausdriicklich fiir die mogliche Ein-
beziehung atypischer stiller Gesellschafter auch MiiKoGmbHG/Miiller, § 64, Rn. 187;
BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64, Rn. 76.

331 Vgl. nur MiiKoGmbHG/Miiller, § 64, Rn. 182 m.w.N. Nach einer engeren
Auffassung soll hingegen nur der Abfluss liquider oder kurzfristig liquidierbarer Mit-
tel erfasst, sein, vgl. etwa Baumbach/Hueck/Haas, § 64, Rn. 127ff. m.w.N. Eine
Ausdehnung des Zahlungsbegriffes, der bereits die Begriindung einer Zahlungsver-
pflichtung erfassen sollte, wird heute nicht mehr vertreten; vgl. etwa Lutter/Hommel-
hoft/Kleindiek, § 64, Rn. 51; Porzelt, GmbHR 2019, 1037, 1042.

332 Damit gilt das Gleiche wie im Rahmen der kapitalerhaltungsrechtlichen Aus-
zahlungsbegriffs des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbH; vgl. dazu oben unter D.II. 1.
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a) Zahlungen auf fillige Forderungen

Zunéchst sind solche Zahlungen in den Blick zu nehmen, welche die Ge-
sellschaft auf féllige Forderungen leistet. Zur Beurteilung der Frage, ob sie
eine solche Zahlung vornehmen darf, muss die Geschéftsleitung die Zah-
lungsféhigkeit priiffen und dazu eine Liquiditétsbilanz aufstellen.333 In diese
Liquiditatsbilanz sind auf der Aktivseite neben den verfiigbaren die innerhalb
von drei Wochen fliissig zu machenden Mittel einzubeziehen und zu den am
Stichtag filligen und eingeforderten sowie den innerhalb von drei Wochen
fallig werdenden und eingeforderten Verbindlichkeiten in Beziehung zu set-
zen.334

Wird bei Aufstellung dieser Liquiditdtsbilanz die Forderung, deren Befrie-
digung in Rede steht, als féllige Zahlungsverbindlichkeit auf der Passivseite
angesetzt, so kann eine Zahlung auf diese Forderung die Zahlungsunfahigkeit
nie herbeifiihren. Durch den Zahlungsvorgang sinken die verfiigbaren Mit-
teln stests in gleichem Umfang, wie eine Verbindlichkeit ausgebucht wird, es
kommt also lediglich zu einer Bilanzverkiirzung.335 Teilweise wird daher
vertreten, fiir die Zwecke der Insolvenzverursachungshaftung fallige Forde-
rungen in der Liquiditétsbilanz auer Betracht zu lassen, um zu vermeiden,
dass der Vorschrift aufgrund des Vorstehenden kein sinnvoller Anwendungs-
bereich verbleibt.33¢

Eine solche Ausnahme bei der Aufstellung der Liquiditétsbilanz ist abzu-
lehnen.337 Insbesondere kann ein aus der Insolvenzverursachungshaftung re-
sultierendes Leistungsverweigerungsrecht nicht als Begriindung dafiir heran-
gezogen werden, dass die Gesellschafterforderung nicht als féllig im Sinne
des § 17 Abs. 2 InsO bei der Aufstellung der Liquiditidtsbilanz zur beriick-
sichtigen wére. Das Leistungsverweigerungsrecht ist erst die Rechtsfolge der
Insolvenzverursachungshaftung und setzt gerade voraus, dass hinsichtlich der
betreffenden Forderung der Anwendungsbereich iiberhaupt erdffnet ist. Die
Rechtsfolge kann nicht als Begriindung zur Erfiillung des Tatbestands heran-

333 BGH, NJW 2018, 1089, Rz. 10.

334 Vgl. nur BGH, NJW 2018, 1089, Rz. 33; Porzelt, GmbHR 2019, 1037, 1041
jeweils m.w. N.

335 Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn.229; Dahl/
Schmitz, NZG 2009, 567, 569; Miiller, Liber amicorum Martin Winter, S. 487, 490;
Altmeppen, FS Hiiffer, S. 1, 51.

336 Spliedt, ZIP 2009, 149, 159f.; Dahl/Schmitz, NZG 2009, 567, 569f.; Poertz-
gen, ZInsO 2010, 785, 787; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Band 3: §§ 53-88,
11. Aufl. 2015, § 64 Rn. 91.

337 So auch BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 12ff.; Miiller, Liber amicorum Martin
Winter, S. 487, 490; Altmeppen, FS Hiiffer, S. 1, 6; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek,
§ 64 Rn. 58; Altmeppen/Altmeppen, § 64 Rn. 82.
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gezogen werden, denn dies wire ein Zirkelschluss.33% Zudem war es Anlie-
gen des Gesetzgebers, Gesellschafterdarlehen vor der Insolvenz wie Drittdar-
lehen behandelt zu wissen und vorinsolvenzliche Auszahlungssperren inso-
weit zugunsten der Anfechtungsfolge des § 135 InsO abzuschaffen.33° Dem
wiirde es zuwiderlaufen, wenn die Gesellschafterfinanzierung durch die In-
solvenzverursachungshaftung perpetuiert und die Insolvenzantragstellung
damit herausgezogert wiirde.340

Zu beachten bleibt aber die Haftung des Geschéftsfithrers aus der Insol-
venzvertiefungshaftung (§ 15b Abs. 1 Satz 1 InsO). Ist ndmlich aufgrund der
Beriicksichtigung der félligen Gesellschafterforderung die Zahlungsunfahig-
keit bereits vor der Zahlung eingetreten, so ist die Zahlung fiir die Geschifts-
leiter haftungsbewehrt.

b) Zahlungen auf nicht fillige Forderungen

Ein Anwendungsbereich der Insolvenzverursachungshaftung ergibt sich
aufgrund der vorstehenden Erwigungen vor allem bei Zahlungen auf nicht
im insolvenzrechtlichen Sinn féllige und damit in die Liquiditatsbilanz einzu-
stellende Forderungen und somit im Bereich unrechtmifiger Vermdgensver-
schiebungen.34! Dies betrifft tatsdchlich nicht ernsthaft eingeforderte oder
einem Rangriicktritt unterliegende Forderung.342

Soweit es um Forderungen geht, die nicht ernsthaft eingefordert wurden,
ist ein praktischer Anwendungsfall indes schwer vorstellbar. Ein ernsthaftes
Einfordern mit der Folge der Falligkeit der Forderung im Sinne des § 17
Abs. 2 InsO setzt iiber die Félligkeit nach § 271 BGB hinaus eine Glaubiger-
handlung voraus, aus der sich der Wille, vom Schuldner Erfiillung zu verlan-
gen, im Allgemeinen ergibt.343 Damit sind lediglich solche Forderungen
ausgenommen, die rein tatsdchlich — also auch ohne rechtlichen Bindungs-
willen oder erkennbare Erkldarung — gestundet sind.3*4 Aufgrund dieser gerin-
gen Anforderungen an ein ernsthaftes Einfordern ist der verbleibende An-

338 Zutreffend Bocker, DZWIR 2013, 403, 409; Nolting-Hauff] Greulich, GmbHR
2013, 169, 173.

339 Vgl. Miiller, Liber amicorum Martin Winter, S. 487, 492f.

340 Zutreffend Lutter/Hommelhoff/Kleindick, § 64, Rn. 58.

341 BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 13; a.A. Altmeppen, FS Hiiffer, S. 1 der konstatiert,
die Bestimmungen hitten ,,iiberhaupt keinen sinnvollen Anwendungsbereich® (S. 9)
und seien ,,vollstindig tiberfliissig™ (S. 14).

342 BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 13.

343 BGH, NJW 2018, 1089, Rz. 16; a.A. Altmeppen, ZIP 2013, 801, 805 f., wonach
jede gemdl § 271 BGB fillige Forderung in den Insolvenzstatus einzustellen sei.

344 BGH, NJW 2018, 1089, Rz. 16.
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wendungsbereich fiir nicht ernsthaft eingeforderte Forderungen gering.345
Dass der Geschiftsfithrer ohne jedes Verlangen auf eine Forderung zahlt,
scheint schon deshalb duflerst unwahrscheinlich, da in diesen Fillen seine
Haftung aus den allgemeinen Vorschriften naheliegt.346

Auch beziiglich einer Zahlung auf eine dem Rangriicktritt unterliegende
und daher nicht fillige Forderung besteht keine eigenstdndige Bedeutung der
Insolvenzverursachungshaftung. Zahlt der Geschéftsfithrer ndmlich auf eine
solche Forderung, liegt darin ein Versto3 gegen die allgemeinen Sorgfalts-
pflichten, welcher eine Geschiftsleiterhaftung nach den allgemeinen Vor-
schriften ausldst.347 Auch ein etwaiges Zahlungsverweigerungsrecht aus der
Insolvenzverursachungshaftung348 ist insoweit bedeutungslos, denn die be-
friedigte Forderung wére aufgrund des Rangriicktrittes ohnehin nicht durch-
setzbar gewesen.

¢) VergroBlerung der Deckungsliicke

Ein weiterer Anwendungsfall liegt in einer relevanten VergroBerung einer
Deckungsliicke durch die Zahlung.34° Damit ist der Fall gemeint, dass durch
die Zahlung und die damit verbundene Verkiirzung der Liquidititsbilanz der
Anteil der innerhalb von drei Wochen félligen und nicht mehr bedienbaren
Verbindlichkeiten die relevante Schwelle, die nach der Rechtsprechung des
BGH bei 10% der gesamt filligen Verbindlichkeiten liegt,350 iibersteigt.

Nicht iiberzeugen kann der gegen diese Fallgruppe unter Hinweis auf
Art. 3 GG vorgebrachte Einwand, der Gesetzgeber diirfe insoweit einen Ge-
sellschafter-Glaubiger hinsichtlich seiner félligen Forderung nicht ohne jeden
sachlichen Grund schlechter behandeln als einen Fremdgldubiger.35! Ein
sachlicher Grund zur Unterwerfung des Gesellschafters mit seiner Forderung
unter die Insolvenzverursachungshaftung ist ndmlich darin gegeben, dass ihn
aufgrund seiner Gesellschafterstellung eine besondere Verantwortung fiir die
Erhaltung der Liquiditiat der Gesellschaft trifft. Das gleiche gilt fiir Quasi-
Gesellschafter, sodass eine relevante VergroBerung der Deckungsliicke auch

345 BGH, NJW 2018, 1089, Rz. 59 geht davon aus, dass bei Filligkeit im Sinne
des § 271 BGB von einem ernstlichen Einforn grundsdtzlich ausgegangen werden
kann.

346 So auch Altmeppen, ZIP 2013, 801, 805.

347 Zutreffend Porzelt, GmbHR 2019, 1037, 1042; Altmeppen, ZIP 2013, 801, 805.
348 Dazu sogleich unter D.I1.2.¢).

349 BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 13.

350 BGHZ 163, 134, 145; BGH, NJW 2018, 1089, Rz. 10.

351 Altmeppen, ZIP 2013, 801, 804.
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bei Zahlungen an solche denkbar ist, wenngleich dies praktisch wenig be-
deutsam bleiben diirfte.352

d) Mittelbare Insolvenzverursachung

Daneben wird es fiir denkbar gehalten, solche Zahlungen zu erfassen, die
erst mittelbar zur Zahlungsunféhigkeit fiihren.?33 Der BGH nennt hierfiir
beispielhaft die Zahlung auf eine Forderung, deren Befriedigung fiir sich
genommen zwar nicht zur Zahlungsunféhigkeit fiihrt, von deren Nichtbefrie-
digung aber andere Kreditgeber den Fortbestand, die Verldngerung oder die
Gewihrung ihrer Kredite abhéngig gemacht haben und deren Begleichung
sie ihrerseits zum Anlass fiir eine Kreditriickfithrung nehmen.354 In der Lite-
ratur werden dariiber hinaus Zahlungen als insolvenzverursachend betrachtet,
nach deren Vornahme zwar noch Mittel verbleiben, um fiir eine gewisse Zeit
fallige Forderungen zu befriedigen, aber eine realistische Liquidititsplanung
absehen lasse, dass in der Planungsendphase die Zahlungsunfahigkeit zu er-
warten sei.35

Richtigerweise wird man bei der Beurteilung der erforderlichen Kausalitét
zwischen der relevanten Zahlung und dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
einen strengen Maflstab anzulegen und insbesondere einen engen sachlichen
und zeitlichen Zusammenhang zu fordern haben.33¢ Hierfiir spricht schon der
Wortlaut ,,fiilhren mussten® und es wire nicht hinzunehmen, wenn ein
(Quasi-)Gesellschafter nur aufgrund einer vagen Befiirchtung dauerhaft an
der Durchsetzung seines falligen Anspruchs gehindert wire.337 Bei einem zu
extensiven Verstdndnis dieser Fallgruppe liefe man zudem Gefahr, durch die
Hintertiir eine Zahlungssperre in der ,,Krise® der Gesellschaft wieder einzu-
fiihren, deren Abschaffung gerade Anliegen des Gesetzgebers des MoMiG
war.358

Im Einklang mit der Gesetzesbegriindung muss die Zahlung daher ohne
Hinzutreten weiterer Kausalbeitrdge zur Zahlungsunfdhigkeit der Gesell-

352 Auch BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 13 spricht von einem ,.theoretischen Fall“.

353 BGH, NZG 2012, 1379, Rz.13.

354 BGH, NZG 2012, 1379, Rz.13.

355 Miiller, Liber amicorum Martin Winter, S. 487, 490, wonach die Lange einer
dazu anzusetzenden Planungsphase vom Einzelfall abhénge.

356 Zutreffend GK-GmbHG/Casper, § 64, Rn. 149; bildlich treffend Greulich/Rau,
NZG 2008, 284, 288: Zahlung als ,,Weichenstellung ins Aus®.

357 Die Anwendbarkeit auf die mittelbare Insolvenzverursachung mit dieser Be-
griindung génzlich ablehnend Altmeppen, ZIP 2013, 801, 806.

358 So auch Seibert, ZIP 2006, 1157, 1167.
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schaft fithren.3%® Es geniigt nicht, dass die Zahlung in irgendeiner Weise
kausal fiir eine — moglicherweise erst mit erheblichem zeitlichem Abstand
eintretende — Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft wird.3%0 Insbesondere ist
nicht jede Leistung sanktioniert, die erst nach Hinzutreten weiterer im Mo-
ment der Zahlung noch nicht feststehender Umstinde zur Zahlungsunfahig-
keit fiihrt.361 Andererseits ist aber nicht erforderlich, dass die Zahlungsunfa-
higkeit im Moment der Leistung unmittelbar eintritt, solange sich in diesem
Moment klar abzeichnet, dass die Gesellschaft unter normalem Verlauf der
Dinge ihre Verbindlichkeiten nicht mehr erfiillen kénnen wird.362

¢) Rechtsfolge

Soweit eine verbotene Zahlung vorliegt, folgt daraus in erster Linie eine
Erstattungspflicht der Geschéftsleitung, die jedoch nicht auf einen weiterge-
henden Schadensersatz gerichtet ist.363 Ein Zahlungsverbot der Gesellschaft
hat der Gesetzgeber hingegen anders als bei den Kapitalerhaltungsvorschrif-
ten (dort § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG und § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG) nicht
ausdriicklich vorgesehen. § 15b Abs. 1 Satz 1 InsO spricht zwar davon, dass
die Geschiéftsleitung die Zahlungen nicht leisten darf. Es ist aber umstritten,
ob damit nur ein Verbot im Verhiltnis des Geschéftsleiters zur Gesellschaft
gemeint ist oder ob im Verhéltnis der Gesellschaft zum Gesellschafter ein
Leistungsverweigerungsrecht der Gesellschaft besteht.

Der BGH bejaht dies, denn die Haftung des Geschéftsfiihrers solle der
Gefahr vorbeugen, dass bei sich abzeichnender Zahlungsunfahigkeit von den
Gesellschaftern Mittel entnommen werden und dies kdnne nur erreicht wer-
den, wenn die Gesellschaft den Mittelabfluss verweigern konne und der Ge-
schiftsfithrer nicht etwa den Mittelabfluss unter Inkaufnahme einer eigenen
Haftung bewirken miisse.?%4 Bei einer spiteren Insolvenzerdffnung sichere
das bis dahin bestehende Leistungsverweigerungsrecht den Nachrang der
Gesellschafterforderung aus § 39 Abs. 1 Nr.5 InsO ab und der Insolvenzver-
walter sei nicht darauf verwiesen, abgeflossene Mittel iiber § 135 InsO zu-
riickzuholen.35 Auch in der Literatur wird ein Leistungsverweigerungsrecht

359 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, S. 46.

360 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, S. 46.

361 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, S. 47.

362 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, S. 46f.

363 Kleindiek, FS K. Schmidt, S. 893, 901; Knof, DStR 2007, 1536, 1537. Das gilt
auch fiir den Anspruch aus § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG; vgl. nur GK-AktG/Hopt/Roth,
§ 92, Rn. 167.

364 BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 18; so auch bereits LG Berlin, GmbHR 2010, 201.
365 BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 18.
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der Gesellschaft zum Teil bejaht.3% Es sei widerspriichlich, die Gesellschaft
zu einer Zahlung zu verpflichten, welche ihr organschaftlicher Vertreter er-
statten miisste.367

Andere fiihren gegen das Bestehen eines Leistungsverweigerungsrecht den
systematischen Zusammenhang zur Insolvenzvertiefungshaftung an, in deren
Anwendungsbereich ein Leistungsverweigerungsrecht nicht in Erwégung
gezogen werde.368 Da es nicht denkbar sei, dass eine Schuldnerin gegen ei-
nen im ibrigen filligen und durchsetzbaren Anspruch einwende, sie sei in-
solvent, miisse dies erst recht fiir eine nur drohende Insolvenz gelten.36° Den
Interessen der Glaubiger sei mit dem Erstattungsanspruch gegen die Ge-
schiftsleitung Geniige getan.370 Durch ein Leistungsverweigerungsrecht
wiirde nur der unerwiinschte Zustand der lebensnotwendigen Gesellschafter-
finanzierung perpetuiert und damit der Todeskampf der Gesellschaft zu Las-
ten der Glaubiger verldngert.37! Auch ein Haftungsdilemma der Geschéfts-
leitung drohe nicht, denn ihre Pflichten und Haftung bestéinden stets nur im
Innenverhéltnis zur Gesellschaft, sodass sie sich durch die Verweigerung der
Zahlung nicht gegeniiber dem Zahlungsempfianger schadensersatzpflichtig
machen konne.372

Letztlich konnen diese Bedenken nicht durchgreifen und es ist ein Leis-
tungsverweigerungsrecht anzuerkennen. Insbesondere spricht auch die Geset-
zessystematik nicht gegen ein Leistungsverweigerungsrecht. Eine einheitliche
Behandlung von insolvenzvertiefenden und insolvenzverursachenden Zah-
lungen wire gerade nicht {iberzeugend. Zum einen kann sich die Geschéfts-
leitung in Féllen eines bereits vorliegenden Insolvenzgrundes der drohenden
Haftung ohne Weiteres durch Stellung eines Insolvenzantrags entziehen,373
wihrend ein Insolvenzantrag bei lediglich drohender Zahlungsunfahigkeit

366 MiiKoGmbHG/Miiller, § 64, Rn. 197; Dahl/Schmitz, NZG 2009, 567, 569;
Holzle, GmbHR 2007, 729, 732; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Band 3: §§ 53-88,
11. Aufl. 2015, § 64 Rn. 106.

367 Bocker, DZWIR 2013, 403, 409; MiiKoGmbHG/Miiller, § 64, Rn. 197.

368 OLG Miinchen, ZIP 2010, 1236; OLG Miinchen, ZIP 2011, 225; OLG Kob-
lenz, ZInsO 2012, 842; Altmeppen/Altmeppen, § 64, Rn. 87; Baumbach/Hueck/Haas,
§ 64, Rn. 143; Haas, NZG 2013, 41, 84 1f.; Hirte/KnofiMock, JZ 2013, 1051, 1054f.;
Haas, DStR 2010, 1991; Miiller, Liber amicorum Martin Winter, S. 487, 491 ff.; Alt-
meppen, FS Hiiffer, S. 1.

369 Altmeppen/Altmeppen, § 64, Rn. 87.

370 Haas, DStR 2010, 1991, 1992.

371 Altmeppen, FS Hiiffer, S. 1, 5.

372 Haas, NZG 2013, 41, 45; Haas, DStR 2010, 1991, 1991; dhnlich Miiller, Liber
amicorum Martin Winter, S. 487, 491f.; Bork, EWiR 2013, 75, 76.

373 Darauf hinweisend auch BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 12.
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nur von Geschiftsfithrern in vertretungsbefugter Zahl und im Innenverhéltnis
nach vorheriger Zustimmung der Gesellschafter gestellt werden kann.374

Zum anderen sind die Schutzzwecke von Insolvenzverursachungshaftung
und Insolvenzvertiefungshaftung verschieden.3’> Die Insolvenzvertiefungs-
haftung dient der Masseerhaltung und soll die gleichméBige Befriedigung der
Gesellschaftsglaubiger ab dem Eintritt der Insolvenzreife sichern.376 Sie steht
damit im unmittelbaren Zusammenhang mit der strafbewehrten Insolvenz-
antragspflicht der Vertretungsorgane, indem sie fiir diese einen zusitzlichen
Anreiz schafft, das Insolvenzverfahren einzuleiten oder die Insolvenzsitua-
tion umgehend zu bereinigen.377 Der Glaubigerschutz ist damit von vornhe-
rein nur ein mittelbarer, was gleichermaflen fiir eine Wiederauffiillung der
Masse bei Durchsetzung des Anspruchs gegen den Geschiftsleiter gilt.378

Die Insolvenzverursachungshaftung dient demgegeniiber der Sicherung
der Vorrangstellung der Glaubiger und ist Ausdruck der Wertung des § 199
Satz 2 InsO.379 Zudem soll sie den Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
bereits vorinsolvenzlich absichern.380 Das Verbot der Insolvenzverursachung
soll eine Ergdnzungsfunktion im Gefiige des Glaubigerschutzes nach Ab-
schaffung der Grundsitze des Eigenkapitalersatzrechts haben und die beste-
henden Mechanismen ergénzen, welche die Gesellschaftsglaubiger gegen
Vermogensverschiebungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern schiit-
zen.38!1 Entscheidend ist dabei, dass nicht nur durch einen zusétzlichen An-
spruch nach erfolgtem Abfluss der Mittel die Anfechtungsregeln ergénzt
werden sollten.382 Vielmehr sollte auch das aus der Kapitalerhaltung folgende
Zahlungsverbot ergidnzt werden, indem auch Zahlungen erfasst werden, die
zwar das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Gesellschaftsvermo-
gen nicht antasten, die aber die Zahlungsunfiahigkeit herbeifithren miissen

374 Zutreffend MiiKoGmbHG/Miiller, § 64, Rn. 197.

375 Insoweit auch Baumbach/Hueck/Haas, § 64, Rn. 122.

376 MiiKoAktG/Spindler, § 92, Rn. 3; GK-HGB/Habersack, § 130a, Rn. 2; MiiKo-
GmbHG/Miiller, § 64, Rn. 1; Altmeppen, FS Hiiffer, S. 1, 1.

377 GK-HGB/Habersack, § 130a, Rn. 1; Baumbach/Hueck/Haas, § 64, Rn. 3:
,,Druckfunktion®.

378 Zutreffend spricht MiiKoAktG/Spindler, § 92, Rn. 24 daher von einem blof}
reflexartigen Gléubigerschutz.

379 Knof, DStR 2007, 1536, 1537; Baumbach/Hueck/Haas, § 64, Rn. 7; R/GvW/H/
Haas, § 130a, Rn. 26; a.A. Miiller, Liber amicorum Martin Winter, S. 487, 488:
Zweck der Insolvenzverursachungshaftung liegt ebenso im Schutz der Masse.

380 BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 18.
381 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, S. 46.

382 Darauf mafBgeblich abstellend aber Miiller, Liber amicorum Martin Winter,
S. 487, 489.
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und tatséchlich auch herbeifithren.383 Um diese intendierte, der Kapitalerhal-
tung vergleichbare Wirkung entfalten zu kdnnen, ist ein Leistungsverweige-
rungsrecht folgerichtig.38 Den Gldubigern lediglich einen moglicherweise
zweifelhaften Ersatzanspruch gegen die Geschiftsleitung zuzugestehen und
mit dem Durchsetzungsrisiko zu belasten, statt das liquide Vermdgen der
Gesellschaft zu schiitzen, wiirde dem Ziel des Gesetzgebers nicht gerecht.385

f) Ergebnis zur Relevanz der Insolvenzverursachungshaftung

Im Ergebnis haben die Vorschriften der Insolvenzverursachungshaftung im
Zusammenhang mit Zahlungen an Mezzanine-Glaubiger auf Tatbestandsseite
nur einen geringen Anwendungsbereich. In personlicher Hinsicht sind zwar
all diejenigen Dritten erfasst, die als Quasi-Gesellschafter im Sinne der Ka-
pitalerhaltung zu qualifizieren sind. In sachlicher Hinsicht bezieht sich die
Insolvenzverursachungshaftung jedoch nicht auf Zahlungen, die auf fallige
Forderungen geleistet werden, da solche die Zahlungsunféhigkeit nicht her-
beifiihren konnen. Fiir nicht fillige, da einem Rangriicktritt unterliegende
Forderungen hat die Insolvenzverursachungshaftung keine eigene Bedeutung,
da sie zwar ein Leistungsverweigerungsrecht der Gesellschaft begriindet, ein
solches aber qua Rangriicktritt ohnehin besteht. Als Anwendungsfille bleiben
daher nur diejenigen der relevanten VergrofBerung einer Deckungsliicke und
der mittelbaren Insolvenzverursachung. In diesen Féllen besteht neben einem
Erstattungsanspruch gegen die Geschiftsleitung auch ein Leistungsverweige-
rungsrecht der Gesellschaft.

3. Zahlungsverbot aus Treuepflichten

Uber die gesetzlich normierten Zahlungssperren der Kapitalerhaltung und
der Insolvenzverursachungshaftung hinaus kénnen auch aus ungeschriebenen
Treuepflichten Zahlungsverbote resultieren. Dabei sind grundsdtzlich zwei
Ansatzpunkte fiir eine Treuebindung von Mezzanine-Glaubigern denkbar.
Zum einen ist eine Einbeziehung in die gesellschaftsrechtlichen Treuepflich-
ten auf Ebene der Schuldnergesellschaft zu erwdgen und zum anderen eine
Begriindung von Treuepflichten bilateral zwischen Mezzanine-Glaubiger und
Gesellschaft denkbar.

383 BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, 46.

384 Ahnlich Bocker, DZWIR 2013, 403, 409, der von einem beabsichtigten ,,Vor-
feldschutz als Kompensation fiir die Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts
spricht.

385 Holzle, GmbHR 2007, 729, 731.
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a) Treuepflichten auf Ebene der Gesellschaft

In Gesellschaften jeder Rechtsform wirken gesellschaftsrechtliche Treue-
pflichten, die ihren Ursprung im Recht der Personengesellschaften haben,386
deren Geltung aber heute auch fiir Kapitalgesellschaften allgemein anerkannt
ist.3%7 Diese Treuepflichten haben zwei grundlegende Auspragungen. Zu-
nichst hat jeder Gesellschafter im Sinne einer vertikalen Treuepflicht zur
Gesellschaft die Pflicht, seine gesellschaftsbezogene Tétigkeit in deren Inte-
resse wahrzunehmen und alles zu unterlassen, was dieses Interesse beein-
trachtigt.388 Dariiber hinaus unterliegen die Gesellschafter einer horizontalen
Treupflichtbindung untereinander, wonach sie auf die Belange der Mitgesell-
schafter Riicksicht zu nehmen haben.3%® Die normative Fundierung dieser
Treuepflichten ist nicht unumstritten, doch besteht weithin Einigkeit dariiber,
dass sie ihren Ursprung im Gesellschaftsvertrag haben.390

Aus diesem Grund trifft die Treupflichtbindung jedenfalls im Ausgangs-
punkt nur die Gesellschafter als Vertragsparteien des Gesellschaftsvertrages
beziehungsweise Mitglieder des Verbandes. Dariiber hinaus ist auch eine
abgeleitete Treuebindung derjenigen Dritten anerkannt, denen die Gesell-
schafterstellung eines Formalgesellschafters zuzurechnen ist. Dies betrifft
zum einen Hintermidnner wie mittelbare Gesellschafter und Treugeber eines
Gesellschafters.?*! Zum anderen erstreckt sich die Treuepflicht auf solche
Dritte, die von einem Gesellschafter ein- oder zwischengeschaltet werden.392
Beide Konstellationen betreffen die erste der beiden anerkannten Fallgruppen
der Dritterstreckung im Rahmen des Gesellschafterdarlehensrechts und der
Kapitalerhaltungsvorschriften.393

Eine Ausdehnung auf Quasi-Gesellschafter im Sinne der zweiten Fall-
gruppe aufgrund einer wirtschaftlichen Nihe zur Gesellschaft wird demge-
geniiber nur vereinzelt diskutiert. Wilhelm plédiert insoweit fiir eine Einbe-

386 Vgl. zur Entwicklung seit Beginn des 20. Jahrhunderts nur MiiKoBGB/Schdi-
fer, § 705, Rn. 221.

387 Grundlegend zur GmbH BGHZ 65, 15; grundlegend zur AG BGHZ 129, 136.

388 MiiKoAktG/Gotze, vor § 53a, Rn. 28; H/S/Servatius, § 705 BGB Rn. 41; die
vertikale Treuepflicht wirkt aber auch umgekehrt und kann auch die Gesellschaft ge-
geniiber ihren Gesellschaftern treffen, vgl. nur Michalski/Lieder, § 13, Rn. 140
m.w.N.

389 MiiKoAktG/Gétze, vor § 53a, Rn. 31; H/S/Servatius, § 705 BGB, Rn. 41.

390 BGH, NJW 2011, 1667, Rz. 21; MiiKoBGB/Schdfer, § 705, Rn. 229; Scholz/
Seibt, § 14, Rn. 71; GK-AktG/Henze/Notz, Anh. § 53a, Rn. 20f.

391 Vgl. nur Wilhelm, Dritterstreckung, S. 275 ff. m.w.N.

392 H/S/Servatius, § 705 BGB, Rn. 41; BGH, NJW 2014, 1107 zur Unterwerfung
einer von einem Teil der Gesellschafter gegriindeten GbR unter die Treuepflicht.

393 Dazu oben unter D.1.2. und D.II. 1. a).
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ziehung atypischer stiller Gesellschafter, wenn fiir diese hinreichende Ein-
wirkungsmdglichkeiten sowie eine Gewinn- und Verlustbeteiligung vorgese-
hen sind.3%4

Eine solche Ausdehnung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht auf Quasi-
Gesellschafter ist abzulehnen. Sie ist mit der Fundierung der Treuepflicht im
Gesellschaftsvertrag nicht in Einklang zu bringen. Den Ankniipfungspunkt
fir die Treuepflichtbindung bildet ndmlich die gesellschaftsvertragliche
Zweckforderungspflicht.395 Dritte verfolgen keinen gemeinsamen Zweck mit
den Gesellschaftern, sodass schon im Ausgangspunkt keine dahingehende
Forderungspflicht besteht. Das gilt nicht nur fiir die vertikale, sondern auch
fiir die horizontale Treuepflicht. Zwar wird letztere als Gegengewicht zu der
Moglichkeit der Einflussnahme auf die Geschéftsleitung verstanden3¢ und
entsprechende Einflussmdglichkeiten konnen durchaus auch fiir Dritte beste-
hen. Allerdings besteht die korrelierende Riicksichtnahmepflicht nur zum
Schutz der gesellschaftsbezogenen Interessen der Mitgesellschafter,3%7 sodass
auch hier alleine die zwischen den Gesellschaftern bestehende gesellschafts-
vertragliche Zweckbindung die Grundlage bildet, die Dritten gegeniiber nicht
in Betracht kommt.

Dariiber hinaus bezweckt die Treuepflichtbindung stets nur den Schutz der
Mitgesellschafter und der Gesellschaft, nicht jedoch auch der Gesellschafts-
glidubiger. Im vorliegenden Zusammenhang ist daher auch unter diesem Ge-
sichtspunkt eine Ausdehnung nicht geboten.

b) Treuepflicht in der stillen Gesellschaft

Von einer Einbeziehung in die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht auf
Ebene der Gesellschaft ist die Frage nach der Geltung von Treuepflichten
zwischen einem stillen Gesellschafter und der Gesellschaft als Geschifts-
inhaberin zu unterscheiden. Die stille Gesellschaft ist als solche ndmlich ih-
rerseits Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Sinne der §§ 705ff. BGB, in
welcher gesellschaftliche Treuepflichten bestehen.398 Grundsétzlich ist daher

394 Wilhelm, Dritterstreckung, S. 285 f.; ohne jede Begriindung atypische stille Ge-
sellschafter einbeziehend Holters/Laubert, § 53a, Rn. 14, der diese zumindest miss-
verstandlich als mittelbare Gesellschafter einzuordnen scheint.

395 Michalski/Lieder, § 13, Rn. 135; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 13,
Rn. 36.

396 BGHZ 65, 15, 19; BGHZ, 184, 195; Michalski/Lieder, § 13, Rn. 141 ff.

397 BGHZ 65, 15, 19; BGHZ, 184, 195.

398 BGH, NJW 2018, 3312, Rz. 29; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 185; H/S/Ser-
vatius, § 230 HGB, Rn. 33; Oectker/Wedemann, § 230, Rn. 92; grundlegend BGHZ 3,
75, 81.



II. Vorinsolvenzlicher Glaubigerschutz durch gesetzliche Zahlungssperren 145

jeder stille Gesellschafter Adressat der Treuepflicht, jedoch variiert die Inten-
sitdt der daraus resultierenden Pflichten je nach Ausgestaltung der stillen
Gesellschaft.3%° Stehen dem stillen Gesellschafter nur beschrankte Einfluss-
rechte zu, so ist die Treuepflicht weniger stark ausgeprégt als in einer atypi-
schen stillen Gesellschaft, in welcher ihm bedeutsame Mitwirkungsbefug-
nisse eingerdumt sind.400

In der Sache resultiert aus der Treuepflicht die Verpflichtung des stillen
Gesellschafters, auf die berechtigten Interessen des Geschiftsinhabers ange-
messen Riicksicht zu nehmen.*0! Dabei kann die Treuepflicht durch ihre
Schrankenfunktion an sich zulédssige Verhaltensweisen um des Zusammen-
wirkens in der Gesellschaft willen einschrianken.#92 Fiir den Fall der andern-
falls drohenden Insolvenz kann sie es gebieten, von der Geltendmachung der
Gewinnbeteiligung abzusehen.403 Dies resultiert aus der Ankniipfung der
Treuepflicht an den Gesellschaftszweck, der fiir die stille Gesellschaft in dem
Abschluss von Handelsgeschiften auf gemeinschaftliche Rechnung bezie-
hungsweise in der Erzielung von Gewinnen durch das vom Geschéftsinhaber
betriebene Handelsgewerbe besteht.404 Dieser Zweck schldgt mit der Insol-
venz des Geschéftsinhabers fehl, sodass die Zweckforderungspflicht bei
drohender Insolvenz den stillen Gesellschafter daran hindern kann, seine
Anspriiche auf Gewinnbeteiligung durchzusetzen. Ebenso kann er die stille
Gesellschaft nicht wirksam kiindigen, wenn der daraus resultierende Ausein-
andersetzungsanspruch zur Insolvenz der Gesellschaft fiihren wiirde.40>

Voraussetzung ist, dass dem stillen Gesellschafter die zeitweise Suspendie-
rung seiner Anspriiche zumutbar ist.400 An die Zumutbarkeit sind dabei umso
hohere Anforderungen zu stellen, je weniger operative Einflussrechte dem
stillen Gesellschafter auf die Gesellschaft eingerdumt sind. Mit gesteigerten
Einflussmoglichkeiten hingegen korrespondiert auch eine erhohte Pflichten-

399 Qetker/Wedemann, § 230, Rn. 92; GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 185.

400 Qetker/Wedemann, § 230, Rn. 82; E/B/J/S/Gehrlein, § 230, Rn. 42; fiir die ge-
setzestypische stille Gesellschaft wird zum Teil sogar angenommen, dass eine Treue-
pflichtbindung ausscheide, da die Stellung des stillen Gesellschafters der eines Darle-
hensgebers nahekomme; vgl. H/S/Servatius, § 230 HGB, Rn. 34.

401 H/S/Servatius, § 230 HGB, Rn. 34.

402 Michalski/Lieder, § 13, Rn. 161.

403 Qetker/Wedemann, § 230, Rn. 93.

404 BFH, DStR 2002, 123, 124; Blaurock, in: Blaurock, § 4, Rn. 4.7; Stéber, in:
Westermann/Wertenbruch, Personengesellschaften, § 9, Rn. 229.

405 Dass die Ausiibung des Kiindigungsrechts als eigenniitziges Recht unter dem
Vorbehalt der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht steht, ist fiir die GbR anerkannt;
vgl. nur MiiKoBGB/Schdfer, § 723, Rn. 51; H/S/Kilian, § 723 BGB, Rn. 20.

406 Scholz/Seibt, § 14, Rn. 91; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, § 13, Rn. 47.
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bindung im Interesse des Schicksals der Gesellschaft.407 Sind dem stillen
Gesellschafter kommanditistengleiche Rechte eingerdumt, so unterliegt er
wie ein solcher der Treuepflichtbindung.#%® Auch fiir Kommanditisten kon-
nen Gewinnauszahlungsanspriiche zeitweise gesperrt sein, solange durch die
Auszahlung die Insolvenz der Gesellschaft eintreten wiirde.409

Obwohl die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht demnach geeignet ist, eine
Herbeifiihrung der Insolvenz zu verhindern und damit einen Quotenschaden
der Gesellschaftsgldubiger zu vermeiden, so ist der dadurch bewirkte Glaubi-
gerschutz nur ein begrenzter, weil reflexartiger. In der Literatur heiflit es zu
Recht, die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht sei kein Instrument des Gléu-
bigerschutzes.#!10 Sie wirkt konzeptionell nur zu Lasten und zu Gunsten der
Gesellschafter.4!! Zu Glaubigern der Gesellschaft besteht hingegen keine
gesellschaftsrechtlich vermittelte Verbundenheit, die eine Treuepflicht auslo-
sen kann.*!2 Schlielich bestiinde bei einer Einbeziehung der Glaubiger die
Gefahr, dass das sorgsam austarierte Gleichgewicht zwischen anerkennens-
werten Glaubigerinteressen und dem schiitzenswerten Interesse der Gesell-
schafter an einer Haftungsbeschrinkung aus den Fugen gerit.#!3 Auch der
BGH hat entschieden, im Falle einer zweigliedrigen stillen Gesellschaft treffe
den stillen Gesellschafter eine Treuepflicht nur gegeniiber dem Inhaber des
Handelsgeschifts, wahrend andere stille Gesellschafter, mit denen der Inha-
ber ebenfalls zweigliedrige stille Gesellschaften abgeschlossen hat, nicht in
den Schutzbereich einbezogen seien.#!4 Daraus folgt, dass der BGH eine

407 Zutreffend beschreibt H/S/Verse, § 14 GmbHG, Rn. 98 die Pflichtenbindung
durch die Treuepflicht insoweit als Korrektiv zur Einwirkungsmacht; ganz in diesem
Sinne argumentiert auch der BGH, vgl. etwa BGHZ 129, 136, 143.

408 E/B/J/S/Gehrlein, § 230, Rn. 42.

409 OLG Bamberg, NZG 2005, 808, 808; vgl. auch BGH, NJW 1985, 972, 973 zur
Verpflichtung der Kommanditisten einer Publikums-KG, einer voriibergehende Aus-
setzung von Zinszahlungen zur Insolvenzvermeidung zuzustimmen. Im Ubrigen ist
auch fiir die GmbH und AG anerkannt, dass die Treuepflicht bei der Geltendmachung
von Gewinnanspriichen zur Riicksichtnahme auf die wirtschaftliche Lage der Gesell-
schaft verpflichtet (vgl. zur GmbH Baumbach/Hueck/Fastrich, § 13, Rn. 27; Michal-
ski/Lieder, § 13, Rn. 175; Scholz/Seibt, § 14, Rn. 91; vgl zur AG fiir den Fall, dass
zwischen Gewinnverwendungsbeschluss und Auszahlung so hohe Verluste eintreten,
dass durch die Zahlung das geschiitzte Kapital angegriffen wiirde GK-AktG/Henze,
§ 58, Rn. 102).

410 Scholz/Seibt, § 14, Rn. 69; Scholz/Bitter, § 13, Rn. 54; MiiKoGmbHG/Merkt,
§ 13, Rn. 107; Michalski/Lieder, § 13, Rn. 146.

411 Scholz/Seibt, § 14, Rn. 69.

412 MiiKoGmbHG/Merkt, § 13, Rn. 107; Michalski/Lieder, § 13, Rn. 146.

413 Scholz/Bitter, § 13, Rn. 54.

414 BGH, NJW 2018, 3312, Rz. 29.
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Einbeziehung von Drittgldubigern — solche sind die weiteren stillen Gesell-
schafter — ablehnt.

Dass die Treuepflicht nur im Interesse der iibrigen Gesellschafter besteht,
zeigt sich auch daran, dass eine Geltung der Treuepflicht des Alleingesell-
schafters gegeniiber seiner GmbH abgelehnt wird.415 Auch der BGH ent-
schied insoweit, dass ein von der Gesamtheit der Gesellschafterinteressen
unabhingiges Gesellschaftsinteresse, dem eine Treuepflicht des Gesellschaf-
ters gegeniiber der Gesellschaft Rechnung zu tragen hitte, grundsétzlich
nicht anzuerkennen sei.#!® Etwas anderes konne zwar bei Gefihrdung von
Glaubigerinteressen gelten, welche der BGH aber durch die in der Trihotel
Entscheidung entwickelte Existenzvernichtungshaftung nach § 826 BGB
sanktioniert.#!7 Eine tiber die Félle der Existenzvernichtung sowie die gesetz-
lichen Vorschriften insbesondere der Kapitalerhaltung hinausgehende Treue-
pflichtbindung im Interesse der Gesellschaftsglédubiger ist hingegen abzuleh-
nen, da wegen der umfassenden Verfiigungsgewalt der Gesellschafter tiber
die Gesellschaft stets ein Interessengleichlauf zwischen Gesellschaftsinter-
esse und Gesellschafterinteresse besteht.*18

Dieser Befund wird dadurch bestitigt, dass die einzelnen Auspriagungen
der Treuepflicht fiir sich genommen, wenn auch nicht die Treuepflicht als
solche, abdingbar sind.*!® Auch aus diesem Grund kann die — reflexartige —
Gléaubigerschutzwirkung nur eine beschridnkte sein, da es den Parteien frei
steht, etwaige treuepflichtbegriindete Zahlungssperren in der Krise der Ge-
sellschaft ausdriicklich auszuschlieBen. Dariiber hinaus steht es den Parteien
frei, im Einzelfall auf die Einhaltung der Treuepflicht zu verzichten oder
treuwidrige MaBnahmen zu genehmigen.*20 Mit anderen Worten steht die
Treuepflicht stets zur Disposition der Parteien und kann daher insbesondere
auch in den Fillen des einvernehmlichen Handelns, etwa der einvernehmli-

415 MiiKoGmbHG/Merkt, § 13, Rn. 107; Scholz/Bitter, § 13, Rn. 54; Michalski/
Lieder, § 13, Rn. 146; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 13, Rn. 20.

416 BGHZ 119, 257, 262.

417 Siehe dazu unter D.1V.2.

418 Zutreffend MiiKoGmbHG/Merkt, § 13, Rn. 106.

419 Scholz/Seibt, § 14, Rn. 72; H/S/Verse, § 14 GmbHG, Rn. 115; abweichend Mii-
KoAktG/Gdtze, vor § 53a, Rn. 23: zwingendes Recht, das der Disposition durch die
Satzung grundsitzlich entzogen ist.

420 Michalski/Lieder, § 13, Rn. 150; MiiKoGmbHG/Merkt, § 13, Rn. 109a; H/S/
Verse, § 13 GmbHG; H/S/Verse, § 14 GmbHG, Rn. 115; GK-AktG/Henze/Notz, Anh.
§ 53a, Rn. 127; ein fiir eine konkrete Situation erklédrter Einzelverzicht auf treuge-
mifBe Behandlung wird auch von denjenigen fiir zuldssig gehalten, die die Treue-
pflicht als gesetzlich zwingend und nicht durch die Satzung beschrinkbar erachten,
vgl. MiKoAktG/Gdtze, vor § 53a, Rn. 23.
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chen Aufhebung einer Rangriicktrittsvereinbarung, keinen Schutz fiir Dritt-
glédubiger bieten.

¢) Treuepflichten in sonstigen Fillen

In allen Fillen, in denen die Finanzierungsvereinbarung keine stille Ge-
sellschaft begriindet, kommen besondere gesellschaftsrechtliche Treuepflich-
ten von vornherein nicht zum Tragen. Treuepflichten der Parteien kdnnen
insoweit allenfalls auf § 241 Abs. 2 BGB fuflen. Danach kann ein Schuldver-
hiltnis nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechts-
giiter und Interessen des anderen Teils verpflichten. Treuepflichten sind also
keine speziell gesellschaftsrechtliches Phdnomen, sondern spielen grundsitz-
lich in jedem Schuldverhéltnis eine Rolle.42!

Gerade bei Finanzierungsvertragen ist auf Grund der besonderen Vertrau-
ensbeziehung zwischen Kreditgeber und -nehmer die allgemeine Schutz- und
Loyalitétspflicht besonders stark ausgepréigt und verpflichtet den Kreditgléu-
biger dazu, sich bei der Abwicklung des Schuldverhéltnisses so zu verhalten,
dass Person, Eigentum und sonstige Rechtsgiiter — auch das Vermdgen — des
Kreditnehmers nicht verletzt werden.#22 Daraus wird insbesondere ein Verbot
der treuwidrigen Kiindigung abgeleitet, wonach eine Partei, die an sich zur
Kiindigung berechtigt ist, verpflichtet ist, auf schutzwiirdige Belange der
Gegenpartei, insbesondere auf drohende Gefdhrdungen der wirtschaftlichen
Existenz, Riicksicht zu nehmen.423 Eine Kreditkiindigung, die den Kreditneh-
mer in die Insolvenz treibt, soll daher im Einzelfall bei Vorliegen besonderer
Umstidnde unwirksam sein.#?* Beispielhaft werden etwa das Vorliegen eines
besonderen Vertrauensverhiltnisses, eine besondere Abhingigkeit oder die
Fallgruppe des Sanierungskredits genannt.425 In solchen Fillen wird befiir-
wortet, iiber die Kiindigung hinaus auch die Ausiibung von Covenants gene-
rell an § 241 Abs. 2 BGB zu messen.426

Solche Nebenpflichten bestehen jedoch ausschliefSlich zugunsten und zum
Schutz der Vertragsparteien selbst. Soweit in der Literatur dariiber hinaus
eine Einbeziehung von Drittgldubigern der Schuldnerin in den Schutzbereich
dieser Pflichten behandelt wird, wird eine solche zu Recht verneint.427 Es ist
zwar anerkannt, dass Schutz- und Riicksichtnahmepflichten im Sinne des

421 Vgl. nur MiKoBGB/Bachmann, § 241, Rn. 101.

422 Vgl. die Nachweise bei Hoffimann, WM 2012, 10, 15.
423 MiiKoBGB/Bachmann, § 241, Rn. 103.

424 MiiKoBGB/Bachmann, § 241, Rn. 104.

425 MiiKoBGB/Bachmann, § 241, Rn. 104.

426 Hoffmann, WM 2012, 10, 15.

427 Staudinger/Klumpp, § 328, Rn. 237.
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§ 241 Abs. 2 BGB auch zugunsten Dritter bestehen kénnen.#2® Dies ist aller-
dings nur dann denkbar, wenn es sich bei der Vereinbarung um einen Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter handelt, wobei Voraussetzungen hierfiir
die Leistungsnidhe des Dritten, ein schutzwiirdiges Interesse des Glaubigers
an der Einbeziehung des Dritten, deren Zumutbarkeit fiir den Schuldner so-
wie die Schutzbediirftigkeit des Dritten sind.#2°

Bei den hier gegenstindlichen Finanzierungsvereinbarungen kann bereits
eine Leistungsnidhe der Drittglaubiger der Gesellschaft nicht bejaht werden.
Voraussetzung dafiir ist, dass der Dritte typischerweise mit der geschuldeten
Leistung in Beriihrung kommt.430 Fiir Darlehensvertrige wird eine solche
Leistungsndhe zwar zum Teil fiir Gesellschafter der Darlehensnehmerin mit
der Begriindung in Betracht gezogen, die Finanzierungsbeitrige der Gesell-
schafter als Eigenkapitalgeber und der Darlehensgeberin als Fremdkapital-
geberin ergidnzten sich und der rechtswidrige Mittelabzug der einen Seite
gefihrde die Finanzierungsleistung der anderen Seite.#3! Diese Begriindung
lieBe sich zwar durchaus auch auf das Verhéltnis der hier interessierenden
Mezzanine-Glaubiger zu Fremdkapitalgebern der Gesellschaft {ibertragen.
Sie kann allerdings schon im Ausgangspunkt nicht iiberzeugen. Alleine der
Umstand, dass mehrere Personen durch parallele Vertrige mit einer Partei
kontrahieren, kann eine erforderliche Leistungsnéhe zwischen diesen Perso-
nen ndmlich anerkanntermallen nicht begriinden.432

So hat der BGH selbst die Einbezichung der Gesellschafter der Kredit-
nehmerin zu Recht verneint und ausgefiihrt, diese seien den Gefahren von
(Schutz-)Pflichtverletzungen nicht in gleicher Weise ausgesetzt wie die Dar-
lehensnehmerin selbst.#33 Allein eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung
konne die Leistungsndhe zu einem Vertrag der Gesellschaft mit einem Ver-
tragspartner nicht begriinden.#34 Dies gilt fiir Drittglaubiger, bei denen es
selbst an dieser gesellschaftsrechtlichen Verbindung fehlt, erst recht.

428 Vel. nur Staudinger/Olzen, § 241, Rn. 348.

429 Vgl. nur Staudinger/Klumpp, § 328, Rn. 114 ff.; MiiKoBGB/Gottwald, § 328,
Rn. 183 ff. m.w.N.

430 MiiKoBGB/Gottwald, § 328, Rn. 184; Staudinger/Klumpp, § 328, Rn. 114.

431 Weber, DStR 2014, 213, 218.

432 Zutreffend Staudinger/Klumpp, § 328, Rn. 117: bloBe zuféllige Leistungsberiih-
rung.

433 BGHZ 166, 84, 98.

434 BGHZ 166, 84, 98.
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d) Ergebnis zur Relevanz von Treuepflichten

Treuepflichten konnen nach alledem keinen relevanten Schutz der Dritt-
gldubiger bewirken. Der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht auf Ebene der
Schuldnerin unterliegen Mezzanine-Glaubiger als Dritte selbst dann nicht,
wenn sie kapitalerhaltungsrechtlich als Quasi-Gesellschafter zu werten sind.
Begriindet die Finanzierung eine stille Gesellschaft, bestehen in diesem
Gesellschaftsverhéltnis zwar gesellschaftsrechtliche Treuepflichten, die den
stillen Gesellschafter in einer Krise der Gesellschaft ausnahmsweise daran
hindern konnen, seine Anspriiche gegen die Gesellschaft durchzusetzen. Je-
doch bleibt der dadurch bewirkte Glaubigerschutz ein mittelbarer, blof3 re-
flexartiger, denn die Beschrinkungen durch die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht stehen stets zur Disposition der Parteien und konnen nicht davor
schiitzen, dass die Parteien einvernehmlich handeln.

Unabhéngig von der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht kann auch eine
Treuepflicht als allgemeine Nebenpflicht zur Finanzierungsvereinbarung be-
stehen. Auch diese kann zwar ausnahmsweise die Ausiibung von Rechten —
insbesondere Kiindigungsrechten — des Mezzanine-Glaubigers beschrénken.
Auch insoweit besteht allerdings keine drittschiitzende Wirkung zugunsten
der Gesellschaftsglaubiger, sodass diese keine eigenen Anspriiche aus einer
gegen eine Treuepflicht verstoBenden Kiindigung herleiten kdnnen.

II1. Gliubigerschutz durch gesellschaftsrechtliche
Insolvenzanfechtungstatbestinde

An der Schnittstelle von Insolvenzrecht und vorinsolvenzlichen Zahlungs-
beschrankungen steht die Insolvenzanfechtung. Sie wird einerseits erst im
erdffneten Insolvenzverfahren relevant, da aus ihr resultierende Anspriiche
erst dann vom Insolvenzverwalter geltend gemacht werden kénnen. Anderer-
seits bezieht sie sich auf Vorgénge im Vorfeld der Insolvenz. Aus Sicht der
Drittglaubiger ist von Bedeutung, inwieweit Zahlungen, die im Vorfeld der
Insolvenz an Mezzanine-Glaubiger geflossen sind, im Wege der Insolvenz-
anfechtung wieder zur Insolvenzmasse gezogen werden kénnen. In diesem
Abschnitt wird untersucht, inwieweit iiber die allgemeinen Insolvenzanfech-
tungstatbestdnde hinaus besondere gesellschaftsrechtlich geprigte Insolvenz-
griinde eingreifen.435 Dies betrifft § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO in direkter oder
analoger Anwendung sowie § 136 InsO.

435 Zu den allgemeinen Anfechtungstatbestéinden in diesem Zusammenhang bereits
oben unter C.II.3.
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1. Anfechtbarkeit nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO

Nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO sind Rechtshandlungen anfechtbar, die fiir
die Forderung eines Gesellschafters auf Riickgewihr eines Darlehens im
Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO oder fiir eine gleichgestellte Forderung
Befriedigung gewéhrt haben, wenn die Handlung im letzten Jahr vor dem
Eroffnungsantrag oder nach diesem Antrag vorgenommen worden ist. Der
Vorteil einer auf diesen Tatbestand gestiitzten Anfechtung gegeniiber den
allgemeinen Anfechtungstatbestdnden besteht aus Sicht der Glaubiger insbe-
sondere darin, dass nach Riickgewéhr der Zahlung der Anspruch zwar nach
§ 144 Abs. 1 InsO wieder auflebt, aber nur nachrangig zur Insolvenztabelle
angemeldet werden kann.436 Daneben verlangt § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO keine
subjektiven Voraussetzungen und ist daher grundsétzlich sogar auf Zahlun-
gen durch ,,gesunde” Gesellschaften anwendbar, die erst nach der Zahlung
aber innerhalb der Anfechtungsfrist in Schieflage geraten.

a) Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO stimmt
mit demjenigen des § 39 Abs.1 Nr. 5 InsO tiiberein.*37 Ein Teil der Literatur
nimmt abweichend davon an, dass der Anwendungsbereich des Anfechtungs-
tatbestandes von demjenigen des Nachrangs aufgrund eines verschiedenen
Normzweckes abweiche, denn § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO statuiere einen Fall
der Insideranfechtung.#38 In der Konsequenz soll das Vorliegen eines Nihe-
verhiltnisses im Sinne des § 138 Abs. 2 InsO jedenfalls eine indizielle Be-
deutung hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereichs haben, da es sich
um eine gesetzliche Typisierung des Personenkreises handele, der die Vo-
raussetzungen im Hinblick auf Informationsvorsprung und Einflussnahme-
moglichkeit erfiille.#3® Der personliche Anwendungsbereich der Anfechtung
konnte demzufolge liber denjenigen des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO hinausgehen,
denn § 138 Abs. 2 Nr. 2 InsO stellt alleine auf die Mdglichkeit ab, sich iiber
die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schuldners zu unterrichten, ohne dass
es zugleich auf Einflussmoglichkeiten oder eine Vermoégensbeteiligung an-
kidme.

436 Mylich, ZGR 2009, 474, 477 1.

437 BeckOK-InsO/Prosteder/Dachner, § 135, Rn. 17, HK-InsO/Kleindiek, § 135,
Rn. 12; nicht differenzierend zwischen den personlichen Anwendungsbereichen der
beiden Tatbestdnde auch H/S/Fleischer, § 135 InsO, Rn. 2.

438 Thole, ZHR 176 (2012), 513; KPB/Preufs, § 135, Rn. 5; Mylich, ZIP 2017,
1255, 1258; Mylich, ZIP 2013, 1650, 1651.

439 Thole, ZHR 176 (2012), 513, 537.
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Eine solche Ausdehnung des Anwendungsbereiches gegeniiber § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO ist abzulehnen. Selbst wenn man nach der Verschiebung des An-
fechtungstatbestandes in die Insolvenzordnung unter gesetzessystematischen
Gesichtspunkten die fehlende Ankniipfung an § 138 InsO beméngeln mag, so
ist sie doch als bewusste Entscheidung des Gesetzgebers hinzunehmen, der
stattdessen auf die zu § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F. entwickelten Grund-
sitze zuriickgegriffen hat.440 Durch den ausdriicklichen Verweis der Norm
auf § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO kommt ein Gleichlauf der erfassten Rechtsverhalt-
nisse in personlicher wie sachlicher Hinsicht zum Ausdruck. Es ist die Be-
friedigung derjenigen Forderungen anfechtbar, welche nach Verfahrenserdff-
nung dem Nachrang unterlegen hétten. Der Anfechtungstatbestand soll ver-
hindern, dass der Nachrang unterlaufen wird.#4!

Zwar hat der BGH ausgefiihrt, dass der typischerweise gegebene Informa-
tionsvorsprung des Gesellschafters nicht der maBgebliche Grund fiir den
Nachrang des von ihm gewdéhrten Darlehens sei, sondern allenfalls die Insol-
venzanfechtung nach § 135 Abs. 1 InsO zu rechtfertigen vermoge.#42 Jedoch
wollte der BGH damit nur zu Ausdruck bringen, dass er diejenige Auffassung
ablehnt, die den Nachrang nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO alleine auf einen In-
formationsvorsprung stiitzt.#*3 Da die Frage nach einer moglichen Insolvenz-
anfechtung seinerzeit nicht Gegenstand der Entscheidung war, ist nicht davon
auszugehen, dass der BGH eine Aussage beziiglich des Normzwecks des
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO treffen wollte.

Anzumerken ist zudem, dass sich in der Praxis durch eine Anwendung
des § 138 InsO keine nennenswerte Erweiterung der Insolvenzanfechtungs-
moglichkeiten ergébe. § 138 Abs. 2 Nr. 2 InsO setzt eine gesellschaftsrecht-
liche oder dienstvertragliche Verbindung zum Schuldner voraus. Die Verbin-
dung durch einen schuldrechtlichen Finanzierungsvertrag, etwa ein Genuss-
rechtsverhiltnis, wire nicht ausreichend. Allenfalls liee sich damit noch die
Einbeziehung stiller Gesellschafter in Einklang bringen, da insoweit eine
gesellschaftsrechtliche Verbindung vorliegt. Auf Rechtsfolgenseite wire
Folge einer Ausweitung auf Forderungen, die nicht zugleich § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO unterfallen, dass diese nach § 144 Abs. 1 InsO im Rang des
§ 38 InsO zur Tabelle angemeldet werden konnten. Die Rechtsfolge entspra-
che insoweit derjenigen des § 136 InsO, der allerdings auf Tatbestandsseite

440 HmbKommlInsO/Schréder, § 135, Rn. 30.

441 OLG Miinchen, ZInsO 2014, 780, 783; Habersack/Huber, BB 2006, 1, 1;
Kuna, GmbHR 2016, 284, 285; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 37, Kummer/Schéfer/
Wagner/Schdfer, § 135, H22a; HK-InsO/Kleindiek, § 135, Rn. 15.

442 BGHZ 188, 363, Rz. 17.

443 Dazu oben unter D.1.2.b).



II1. Glaubigerschutz durch gesellschaftsrechtliche Insolvenzanfechtung 153

fiir Forderungen stiller Gesellschafter einen geeigneteren Ankniipfungspunkt
bietet.444

b) Sachlicher Anwendungsbereich

In sachlicher Hinsicht sind nach dem Verweis auf § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
Zahlungen auf die nach dieser Vorschrift subordinierten Forderungen an-
fechtbar. Dies betrifft somit insbesondere die Riickzahlung bilanziellen
Fremdkapitals als gesellschafterdarlehensdhnliche Finanzierungen.443

Ob dariiber hinaus auch fiir die Riickzahlung von bilanziell als Eigenkapi-
tal erfasstem Mezzanine-Kapital der sachliche Anwendungsbereich des § 135
Abs. 1 InsO eroffnet ist, erscheint insofern zweifelhaft, als die Anspriiche
nicht im Rang des in Bezug genommenen § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, sondern in
dem des § 199 Satz 2 InsO stehen.#4¢ Die Behandlung solchen Kapitals muss
daher derjenigen von Eigenkapital entsprechen, welches von Formalgesell-
schaftern zur Verfiigung gestellt wird, was namentlich nicht ausgeschiittete
Gewinne und Betrige in Kapital- oder Gewinnriicklagen betrifft.

aa) Meinungsstand zu Riickzahlungen von Eigenkapital

Uberwiegend wird angenommen, dass solches Kapital einem Gesellschaf-
terdarlehen wirtschaftlich gleichsteht und eine Ausschiittung der Insolvenz-
anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr.2 InsO unterliegt.*” Der Gesellschafter
stelle der Gesellschaft wie bei einer Darlehensgewéhrung liquide Mittel zum
Wirtschaften zur Verfiigung.448 Insbesondere der Vortrag von Gewinn habe
bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung fiir die Gesellschaft dieselben
Folgen wie eine Auszahlung verbunden mit einer anschlieBenden Zurverfii-
gungstellung des ausgezahlten Betrags.#4 Entscheidendes Kriterium sei, ob
es sich um den Abzug einer Finanzierungsquelle oder die Auszahlung von
Finanzierungsertrigen handelt.#30 Die Auszahlung von Gewinnvortrigen und

444 Zu § 136 InsO und dessen Reichweite unter D.III. 3.

445 Dazu oben unter D.I.3.

446 Dazu oben unter D.I.3.

447 BGH, NJW 2021, 3532, Rz. 8; OLG Koblenz, NZG 2014, 998; LG Hamburg,
ZIP 2015, 1795; HK-InsO/Kleindiek, § 135, Rn. 28; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 233;
GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 58; Freudenberg, ZInsO 2014, 1544, 1546 1,;
Kruth, DStR 2017, 2126, 2129 ff.

448 BGH, NJW 2021, 3532, Rz. 15; Mylich, ZIP 2017, 1255, 1256; Freudenberg,
ZInsO 2014, 1544, 1546: ,,wesentliche Form der Innenfinanzierung*.

449 BGH, NJW 2021, 3532, Rz. 15; OLG Koblenz, NZG 2014, 998, 999.

450 Mylich, ZIP 2017, 1255, 1256; Mylich, ZGR 2009, 474, 489.



154 D. Mezzanine-Kapital als gesetzliches Haftkapital

Riicklagen sei insoweit wie die Darlehensriickgewéhr als Entzug einer Finan-
zierungsquelle zu werten.45! Teilweise wird die Anwendung des § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO auch mit einem erst-recht-Schluss begriindet. Da die Insolvenzan-
fechtung den Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO absichern solle, miisse dies
erst Recht fiir noch weiter nachrangige Posten im Sinne des § 199 Satz 2 InsO
gelten.432

Zum Teil wird die Anwendung des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf Eigenkapi-
talausschiittungen hingegen abgelehnt.453 Die Norm beziehe sich ausschlie3-
lich auf Fremdkapital, da nur insoweit eine Darlehenséhnlichkeit gegeben
sei.#>* Bis zur Fassung eines Ausschiittungsbeschlusses bestehe bei Riickla-
gen demgegeniiber nicht einmal ein Forderungsrecht des Gesellschafters.455
Zudem solle § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ein widerspriichliches Finanzierungs-
verhalten dergestalt sanktionieren, dass der Gesellschaft Fremdkapital statt
Eigenkapital zur Verfiigung gestellt werde, und dieser Vorwurf sei den Ge-
sellschaftern in Bezug auf Riicklagen und Gewinnvortrége gerade nicht zu
machen.43¢ Anders als die Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen, welche
seit Inkrafttreten des MoMiG stets zuriickgezahlt werden diirften, stehe eine
Eigenkapitalausschiittung zudem stets unter dem Vorbehalt der Kapitalerhal-
tungsvorschriften.#57 Solange diese und auch die anderen speziellen Glaubi-
gerschutzvorschriften des Gesellschaftsrechts nicht eingreifen, sei es den
Gesellschaftern erlaubt, Ausschiittungen vorzunehmen.#58 Eigenkapitalaus-
schiittungen seien dariiber hinaus alleine unter den Voraussetzungen des
§ 133 InsO anfechtbar.4>°

451 Mylich, ZGR 2009, 474, 489; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 177; Kruth, DStR
2017, 2126, 2130. Diese Differenzierung konsequent weiterverfolgend wird die An-
wendung des § 135 Abs. 1 Satz 2 InsO auch fiir Auszahlungen nach einer ordentli-
chen Kapitalherabsetzung erwogen; vgl. Mylich, ZIP 2017, 1255, 1256, Mylich, ZGR
2009, 474, 499.

452 Mylich, ZIP 2017, 1255, 1257; Bitter, ZIP 2019, 146, 153f.; Scholz/Bitter,
Anh. § 64, Rn. 233.

453 OLG Schleswig, NZI 2017, 452; Priester, GmbHR 2017, 1245; Wiinschmann,
NZG 2017, 51; Menkel, NZG 2014, 982; Seibold/Wafsmuth, GmbHR 2016, 962, 963.

454 Menkel, NZG 2014, 982, 983; Heckschen/Kreusslein, RNotZ 2016, 351, 362;
Seibold/Wafsmuth, GmbHR 2016, 962, 963; Priester, GmbHR 2017, 1245, 1247.

455 Scholz/Verse, § 29, Rn. 96a; Eidenmiiller/Engert, FS K. Schmidt, S. 305, 327.

456 Heckschen/Kreusslein, RNotZ 2016, 351, 362; Wiinschmann, NZG 2017, 51,
53f.

457 Scholz/Verse, § 29, Rn. 96a; Eidenmiiller/Engert, FS K. Schmidt, S. 305, 327.

458 OLG Schleswig, NZI 2017, 452, 454; Priester, GmbHR 2017, 1245, 12471,
Wiinschmann, NZG 2017, 51, 54; Seibold/Wafsmuth, GmbHR 2016, 962, 963.

459 FEidenmiiller/Engert, FS K. Schmidt, S. 305, 327.
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bb) Eigene Wiirdigung

Zuzustimmen ist der letztgenannten Auffassung darin, dass eine direkte
Anwendbarkeit des § 135 Abs. 1 Nr.2 InsO auf Ausschiittungen aus dem
Eigenkapital scheitert, da es sich nicht um ,gleichgestellte Forderungen*
handelt. Eine darlehensgleiche Finanzierung liegt nur bei bilanzieller Verbu-
chung als Verbindlichkeit, also bei Uberlassung von Fremdkapital, vor. So-
weit der BGH demgegeniiber ausfiihrt, die Regelungen in § 135 Abs. 1 Nr. 2,
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO setzten die Uberlassung von Fremdkapital weder ih-
rem Wortlaut noch ihrem Sinn und Zweck nach voraus, sondern es geniige,
dass es sich ,,um Positionen auf der Passivseite der Bilanz* handele,*00 greift
dies zu kurz. Insbesondere fiir die Frage des Nachrangs nach § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO ist ndmlich eine Abgrenzung zu denjenigen Forderungen geboten,
die gemif § 199 Satz 2 InsO erst aus einem etwaigen Liquidationsiiberschuss
zu begleichen sind.#6! In Bezug auf die hier fragliche Insolvenzanfechtung
ist dem BGH im Ergebnis dennoch zuzustimmen, denn es ist eine analoge
Anwendung des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf die Riickzahlung von Posten
des Eigenkapitals geboten, um eine planwidrige Regelungsliicke zu schlie-
Ben. Es wiére nicht zu rechtfertigen, wire eine im kritischen Jahreszeitraum
erfolgte Riickzahlung von Fremdkapital stets anfechtbar, die Ausschiittung
von Eigenkapitalposten aber nicht. Damit wiirde man Fremdkapitalinstru-
menten eine grofere Haftqualitdt als Eigenkapitalinstrumenten zumessen,
obwohl das bilanzielle Eigenkapital bestimmungsgeméal das origindre Haft-
kapital der Gesellschaft darstellt.462

Diese Systemwidrigkeit resultiert daraus, dass nach Inkrafttreten des
MoMiG die Kapitalerhaltungsvorschriften auf die Riickzahlung von Gesell-
schafterdarlehen und gleichgestelltem Fremdkapital nicht mehr anwendbar
sind und als Kompensation solche Riickzahlungen stets dem Insolvenzan-
fechtungstatbestand unterfallen. Diese Kompensation ist aber insofern ,,liber-
schieBend®, als der Anfechtungstatbestand auch Darlehensriickzahlungen er-
fasst, die nicht bei Vorliegen einer Unterbilanz erfolgt sind und daher nicht
durch die Kapitalerhaltungsvorschriften erfasst wéren. Dadurch unterliegt
Fremdkapital einer strengeren Behandlung als Eigenkapital, das nur bei Vor-
liegen oder Herbeifithrung einer Unterbilanz durch die Kapitalerhaltung ge-
bunden ist.

460 So BGH, NJW 2021, 3532, Rz. 18f.

461 Vgl. oben unter D.1.3.

462 Zu der MaBgeblichkeit der Haftqualitat fiir den bilanziellen Eigenkapitalaus-
weis oben unter B.IV.2.a). Diesen Umstand verkennen diejenigen, die gegen eine
Anwendung des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ins Feld fiihren, dass die Voraussetzungen

fiir eine Umgqualifizierung in funktionelles Eigenkapital nicht vorldgen; vgl. etwa
Heckschen/Kreusslein, RNotZ 2016, 351, 362.
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Aus diesem Ungleichgewicht resultiert eine Notwendigkeit, anfechtungs-
rechtliche Kongruenz hinsichtlich der Behandlung von Fremd- und Eigen-
kapital herzustellen. Dies ist auf zwei Wegen denkbar. Es kann entweder der
Anfechtungstatbestand auf Eigenkapital angewendet werden oder dessen
Anwendungsbereich bei Fremdkapital eingeschriankt werden. Ganz in letzte-
rem Sinne sind die Versuche zu verstehen, § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO dahinge-
hend einzuschrénken, dass Riickzahlungen, die zu einem Zeitpunkt erfolgten,
als die Gesellschaft ,,gesund* war, auszunehmen seien. Schon fiir die Recht-
lage vor dem MoMIiG war umstritten, ob ein in der Krise gewidhrtes Darlehen
seinen Eigenkapitalersatzcharakter verliert, wenn bei Riickzahlung keine
Unterbilanz vorgelegen hat.#63 Auch unter Geltung des heutigen § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO wird eine teleologische Reduktion dahingehend vorgeschlagen,
dass dem Gesellschafter zugestanden werden miisse, darzulegen und zu be-
weisen, dass sich die Gesellschaft zum Zeitpunkt der Darlehensriickzahlung
nicht in einer Krise befand.464 Dies wird allerdings vom BGH mit der zutref-
fenden Begriindung abgelehnt, dass der Gesetzgeber auf das unsicherheitsbe-
haftete Merkmal der Krise bewusst habe verzichten wollen und die stattdes-
sen gewdhlte starre Jahresfrist hinzunehmen sei.#6> Ein weiterer Versuch der
Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO betrifft die
Fallkonstellation, dass der darlehensgewdhrende Gesellschafter in der Zeit
zwischen Riickzahlung und Insolvenzantrag aus der Gesellschaft ausgeschie-
den ist. Hierzu wurde schon zum Regierungsentwurf des MoMiG ein ein-
schrinkender Zusatz zu § 135 InsO vorgeschlagen,466 der vom Gesetzgeber
jedoch nicht aufgegriffen wurde.

Daher ldsst sich eine Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 135
Abs. 1 Nr. 2 InsO fiir die Riickzahlung von Fremdkapital nicht rechtfertigen.
Dass der Gesetzgeber mit der starren Jahresfrist eine pauschalierende Be-
trachtung anlegt, ist insoweit hinzunehmen. Die gebotene anfechtungsrecht-
liche Kongruenz hinsichtlich der Behandlung von Fremd- und Eigenkapital
kann folglich nur dadurch bewirkt werden, dass man den Anfechtungstatbe-
stand auf Eigenkapitalposten ausdehnt. Dies muss fiir das von Gesellschaf-
tern gleichermaflen wie das von Quasi-Gesellschaftern iiberlassene Eigen-
kapital gelten.

463 Verneinend BGH, NZG 2006, 263, 264 mit Hinweisen zur Gegenansicht in der
Literatur.

464 Peptz, GmbHR 2013, 393, 400f.

465 BGH, NZG 2015, 924, 925; vgl. auch Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systemati-
sche Darstellung 6, Rn. 152.

466 Miilbert, WM 2006, 1977, 1978f. ,,dies gilt nicht, wenn der Gesellschafter in
der Zwischenzeit ausgeschieden ist und seine Forderung im Befriedigungszeitpunkt
fallig, liquide und vollwertig war®.
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cc) Anfechtbarkeit von Vergiitungszahlungen

Neben der Riickzahlung des iiberlassenen Kapitals sind auch geleistete
Vergiitungszahlungen auf ihre Anfechtbarkeit nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
zu priifen. Es kann hierfiir auf die Behandlung von Zinszahlungen auf Ge-
sellschafterdarlehen zuriickgegriffen werden.

Vor Inkrafttreten des MoMiG entsprach es der gefestigten Rechtsprechung
des BGH, dass diese analog § 31 GmbHG oder gemil § 135 Nr. 2 InsO a.F.
zurilickgefordert werden konnten, wenn sie in der Krise geleistet wurden.467
Auch unter der aktuellen Rechtslage wird die Anfechtbarkeit von Zinszah-
lungen teilweise befiirwortet.468 Zinsen seien nach § 39 Abs. 3 InsO nachran-
gig und es gebe keinen Grund, sie in Bezug auf die Moglichkeit der Insol-
venzanfechtung anders zu behandeln als im Rahmen der Anmeldung zur
Insolvenztabelle.4®® Das Gesellschafterdarlehensrecht sei als einheitliche Ma-
terie zu verstehen und die durch § 135 Abs. 1 Nr.2 InsO gewéhrleistete
vorinsolvenzliche Absicherung miisse daher auch die nachrangigen Zinsfor-
derungen erfassen.470

Richtigerweise ist die Anfechtbarkeit von Zinszahlungen abzulehnen.*7!
Der Normzweck gebietet keine Einbeziehung der Zinsen, denn anders als mit
dem Darlehensbetrag selbst droht iiber die Auszahlung von Zinsen keine
Spekulation auf Kosten der Glaubiger.#’? Insofern kommt es nicht auf die
Abgrenzung zwischen Eigen- und Fremdkapital an, sondern diejenige zwi-
schen Forderungen mit und ohne Finanzierungscharakter. Es handelt sich bei
der Zahlung von Zinsen um die Entnahme eines Finanzierungsertrages und
nicht um den Abzug einer Finanzierungsquelle.#73 Der Tilgung einer Zinsfor-

467 BGHZ 67, 171, 179f.; BGHZ 75, 334, 339; BGHZ 76, 326, 334, BGH, NZG
2005, 137, 138; kritisch dazu Miilbert, WM 2006, 1977, 1980; Mylich, ZGR 2009,
474, 483 ff.

468 OLG Miinchen, ZInsO 2014, 897, 901; Habersack, ZIP 2007, 2145, 2150;
Kummer/Schafer/Wagner/Schdfer, § 135, Rn. H73; wohl auch Gehrlein, BB 2011, 3,
850; MiiKolInsO/Gehrlein, § 135, Rn. 18 bei Fn. 95.

469 Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systematische Darstellung 6, Rn. 139; Kummer/
Schéfer/Wagner/Schdfer, § 135, Rn. H73.

470 OLG Miinchen, ZInsO 2014, 897, 901; Michalski/Dahl/Linnenbrink, Systema-
tische Darstellung 6, Rn. 139.

471 So auch BGHZ 222, 283, Rz. 43; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 164; Altmep-
pen/Altmeppen, Anh. § 30, Rn. 142; Uhlenbruck/Hirte, § 135, Rn. 7.

472 Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 164.

473 Mylich, ZGR 2009, 474, 489f.; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 164; ganz in die-
sem Sinne bezeichnet BGHZ 222, 283, Rz. 44f. aus der umgekehrten Sicht der
Gesellschaft Zinsen als Entgelt fiir die Nutzung des Darlehenskapitals und zieht die
Parallele zu Nutzungsentgelten fiir sonstige Gegenstinde, die nicht der Anfechtung
unterliegen.
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derung lésst sich daher unter keinem Gesichtspunkt ein der Gewdhrung eines
Darlehens wirtschaftlich gleichkommendes Kreditelement unterlegen.#’4 Der
postulierte Gleichlauf mit § 39 Abs. 3 InsO kann nicht iiberzeugen, denn
dieser Nachrang umfasst nur bei Insolvenzeréffnung noch offene Zinsforde-
rungen.*’> Hinsichtlich Zinszahlungen, die vor Insolvenzeroffnung geleistet
wurden, kann daraus nichts abgeleitet werden. Eine Finanzierungsfunktion
kommt insoweit nur in Betracht, als die Zinszahlungen durch den Glaubiger
gestundet wurden.476

¢) Zwischenergebnis

Eine Riickzahlung von Mezzanine-Kapital kann nach § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO anfechtbar sein. Dies setzt die Eroffnung des personlichen An-
wendungsbereichs voraus, wofiir die gleichen MaBstibe wie im Rahmen des
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO anzulegen sind. Es ist also eine Quasi-Gesellschafter-
stellung aufgrund entsprechender Einflussmoglichkeiten und Vermdgensbe-
teiligung erforderlich. In sachlicher Hinsicht erfasst der Anfechtungstatbe-
stand nicht nur die Riickzahlung von darlehenséhnlichen Fremdkapitalposten,
sondern in analoger Anwendung auch die Riickzahlung von handelsbilanziell
als Eigenkapital verbuchtem Kapital. Fiir geleistete Vergiitungszahlungen
scheidet eine Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO hingegen aus.

2. Analoge Anwendung des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
bei gewillkiirtem Rangriicktritt

Zum Teil wird erwogen, den Anwendungsbereich des § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO zu erweitern und jede privatautonom mit einem Rangriicktritt
versehene Finanzierung der Insolvenzanfechtung zu unterwerfen. Hierfiir hat
sich insbesondere Bork ausgesprochen.#”7 Auch wenn keine gesellschafter-
gleiche Stellung vorliegt, die zur Einbeziehung der Finanzierung als wirt-
schaftlich einem Gesellschafterdarlehen entsprechende Rechtshandlung fiihrt,
unterwerfe sich derjenige, der in den Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zu-

474 Zutreffend Miilbert, WM 2006, 1977, 1980; dahingehend nunmehr auch GK-
GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 124 unter Aufgabe der in der Vorauflage vertre-
tenen Gegenauffassung.

475 Vgl. nur Uhlenbruck/Hirte, § 39, Rn. 57.

476 GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 124; Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 164;
BGHZ 222, 283, Rz. 47. Der BGH geht in dieser Entscheidung dariiber hinaus davon
aus, dass in iiberhShten Zinsen stets eine (anfechtbare) verschleierte Riickzahlung
liegt (Rz. 46); Insoweit zu Recht kritisch Scholz/Bitter, Anh. § 64, Rn. 164a; GK-
GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 124.

477 Bork, ZIP 2012, 2277.
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riicktritt, stets zugleich der korrespondierenden Anfechtbarkeit nach § 135
Abs. 1 Nr.2 InsO, da er mit dem Rangriicktritt das Regelungsregime der
Gesellschafterdarlehen insgesamt anerkenne.4’8 Auch das LG Dortmund geht
in einer Entscheidung zur Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG davon
aus, dass die Parteien einer Nachrangabrede*’® wirksam vereinbart hatten,
dass das gewihrte Darlehen die Funktion eines kapitalersetzenden Darlehens
haben sollte und damit § 135 Nr. 2 InsO a.F. anzuwenden war.480 Karsten
Schmidt hilt eine Einbeziehung von privatautonom im Rang zuriickgetrete-
nen Glaubigern in den Anwendungsbereich des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
ebenfalls fiir naheliegend.*8! Als Ankniipfungspunkt soll allerdings nicht eine
privatautonome Normunterwerfung dienen, sondern die Offnung fiir wirt-
schaftlich entsprechende Rechtshandlungen, die bereits bei Vereinbarung ei-
nes Rangriicktritts eingreifen konne.482

Eine Anwendung des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf Finanzierungsleistungen
Dritter allein aufgrund eines privatautonom vereinbarten Rangriicktritts ist
jedoch abzulehnen.483 Anders als fiir den gesetzlich erzwungenen Nachrang
besteht fiir vertragliche Rangriicktritte kein notwendiger Zusammenhang
zwischen Nachrang und Anfechtungstatbestand.*¥* Die Absicherung des
Nachrangs nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO durch die Anfechtung nach § 135
Abs. 1 Nr. 2 InsO ist nur deshalb erforderlich, weil es sich um einen gesetz-
lich angeordneten Nachrang gegen den Willen des Glaubigers handelt.485 Nur
fir diesen Fall muss das Gesetz Vorkehrungen dagegen treffen, dass der
Nachrang durch vorzeitige Riickzahlung unterlaufen wird.

Bei einer auf Rangriicktritt beruhenden Subordination handelt es sich hin-
gegen um ecinen freiwilligen Nachrang, dessen Reichweite zur alleinigen
Disposition der Parteien steht.8¢ Dies muss auch fiir die Folgen einer vor-
insolvenzlichen Riickzahlung gelten. Erkldrt der Glaubiger lediglich, dass
seine Forderung in der Insolvenz erst nachrangig befriedigt werden soll,

478 Bork, ZIP 2012, 2277, 2278f.

479 Die Klausel lautete auszugsweise: ,,Das Darlehen ist gegeniiber den Forderun-
gen auBenstehender, gesellschaftsfremder Glaubiger nachrangig (kapitalersetzendes
Gesellschafterdarlehen)®, vgl. LG Dortmund, 22.08.2008 — 3 O 187/08, juris, Rz. 9.

480 LG Dortmund, 22.08.2008 — 3 O 187/08, juris, Rz. 58.

481 K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 910; K. Schmidt InsO/K. Schmidt, § 135, Rn. 12.

482 K. Schmidt, ZIP 2015, 901, 911: ,,zur Diskussion gestellt*.

483 So auch GK-GmbHG/Habersack, Anh. § 30, Rn. 180, 184a; Bitter, ZIP 2013,
2; Bitter, ZIP 2015, 345, 347; Bitter, ZIP 2019, 146, 149; insoweit folgerichtig auch
Mylich, ZIP 2013, 1650, 1651, der den Normzweck des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO im
Informationsvorsprung erblickt.

484 Bitter, ZIP 2013, 2, 4.

485 OLG Diisseldorf, WM 2014, 2218, 2221.

486 Bitter, ZIP 2013, 2, 4.
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enthélt allein diese Erkldrung keine vorinsolvenzliche Tilgungssperre. Eine
Riickzahlung vor der Insolvenz soll also nach dem Willen der Parteien ge-
rade sanktionslos bleiben. Selbst wenn die Parteien eine vorinsolvenzliche
Tilgungssperre vereinbaren, so ist diese jederzeit aufhebbar.#®7 Eine solche
Authebung steht zwar unter dem Vorbehalt einer spiteren Anfechtung nach
den allgemeinen Vorschriften,*8® muss aber einer Anfechtung nach § 135
Abs. 1 Nr. 2 InsO die Grundlage entziehen.89

Eine Unterwerfung unter das Recht der Gesellschafterdarlehen ist auch mit
Blick auf dessen Normzweck nicht geboten. Erst die zur Begriindung einer
Quasi-Gesellschafterstellung erforderlichen Einfluss- und Vermoégensrechte
sind es, die eine kritische Verschiebung des Risikogleichgewichts zulasten
der Glaubiger bewirken.4%0 Daher ist nur in diesen Féllen eine Unterwerfung
unter den Nachrang nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO und den diesen absichern-
den Insolvenzanfechtungstatbestand gerechtfertigt.

3. Anfechtbarkeit nach § 136 InsO

Beziiglich der Riickgewéhr der Einlage eines stillen Gesellschafters statu-
iert § 136 InsO einen speziellen Insolvenzanfechtungsgrund. Danach ist eine
Rechtshandlung anfechtbar, durch die einem stillen Gesellschafter die Ein-
lage ganz oder teilweise zuriickgewidhrt oder sein Anteil an dem entstandenen
Verlust ganz oder teilweise erlassen wird, wenn die zugrundeliegende Verein-
barung im letzten Jahr vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens iber das Vermogen des Geschiftsinhabers oder danach getroffen worden
ist. Das Zusammenwirken dieser Norm mit § 236 HGB, wonach der stille
Gesellschafter seine Einlageforderung grundsétzlich als Insolvenzglaubiger
geltend machen kann, ist Ausdruck der hybriden Stellung des gesetzestypi-
schen stillen Gesellschafters. Einerseits konkurriert er ausweislich § 236 HGB
als Insolvenzgldubiger mit den Fremdkapitalgebern im gleichen Rang. Ande-
rerseits ist er bei der Vereinbarung einer vorzeitigen Riickzahlung seiner
Einlage nach § 136 InsO einem Insolvenzanfechtungsrisiko ausgesetzt, wel-
ches typisch fiir Gesellschafter ist.491

Der Anwendungsbereich des § 136 InsO kann sich mit demjenigen des
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO iiberschneiden, sofern eine atypische stille Gesell-

487 Dazu oben unter C.II.

488 Dazu oben unter C.II.3.

489 So zutreffend Bitter, ZIP 2013, 2, 5f., der allerdings zumindest fiir zur Uber-
schuldungsvermeidung vereinbarte Rangriicktritte von einer Unaufhebbarkeit wegen
§ 328 BGB ausgeht; vgl. die Nachweise bei C.1.2.c).

490 Dazu oben unter D.1.2.¢).

491 K. Schmidt InsO/K. Schmidt, § 136, Rn. 3.
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schaft vorliegt, bei der die Voraussetzungen einer Subordination nach § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO gegeben sind oder die stille Einlange gar im Rang des
§ 199 Satz 2 InsO steht.#92 Der Insolvenzverwalter kann die Anfechtung in
diesen Fillen auf beide Anfechtungsgriinde stiitzen, wird jedoch auf § 135
Abs. 1 Nr. 2 InsO rekurrieren. Wéhrend ndmlich bei einer Anfechtung nach
§ 136 InsO die Forderung gemaB § 144 Abs. 1 InsO wieder auflebt und ge-
mil § 236 HGB als Insolvenzforderung zur Tabelle angemeldet werden
kann, lebt die Forderung bei einer Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
lediglich als nachrangige Forderung wieder auf.493

a) Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des § 136 InsO bezieht sich auf Ver-
einbarungen und Rechtshandlungen zwischen dem Geschéftsinhaber und
dem stillen Gesellschafter, womit er fiir alle Mezzanine-Glaubiger er6ffnet
ist, die eine stille Gesellschaft mit der Gesellschaft eingegangen sind.4%4 Da-
riiber hinaus werden in der Literatur verschiedene Ansitze fiir eine Ausdeh-
nung des personlichen Anwendungsbereichs diskutiert.495

aa) Meinungsstand

Eine weitreichende Erweiterung des Anwendungsbereichs wird von Kars-
ten Schmidt vorgeschlagen, der eine analoge Anwendung des § 136 InsO auf
alle Formen langfristiger Fremdfinanzierungen von Unternehmen befiirwor-
tet.49 Zur Begriindung verweist er auf die Rechtfertigung der Anfechtungs-
moglichkeit, welche in dem durch die Eingehung der Finanzierung entste-
henden Informationsvorsprung liege.#*7 Ein solcher bestehe typischerweise

492 Vgl. dazu oben unter D.III. 1.

493 Eg trifft daher nicht zu, wenn ausgefiihrt wird, es ergebe sich wegen der von
beiden Normen vorgesehenen Jahresfrist kein Unterschied zwischen den Anfech-
tungstatbestidnden (so etwa Mock, DStR 2008, 1645, 16438).

494 Damit kommt der Abgrenzung zwischen stiller Gesellschaft und partiarischem
Darlehen oder Genussrecht zur Konturierung des Anwendungsbereichs entscheidende
Bedeutung zu; vgl. hierzu oben unter B.IV. 1.

495 Auch gelangen diejenigen zu einem weiteren Anwendunsbereich der Norm, die
jede Kapitaliiberlassung gegen Gewinnbeteiligung oder zumindest solche mit zusétz-
licher Verlustbeteiligung als stille Gesellschaft qualifizieren; vgl. dazu oben unter
B.IV. 1.a).

496 K. Schmidt, ZHR 140 (1976), 475, 490f.; K. Schmidt, ZIP 1981, 689, 697;
K. Schmidt InsO/K. Schmidt, § 136, Rn.24; MiKoHGB/K. Schmidt, Anh. § 236,
Rn. 33.

497 K. Schmidt InsO/K. Schmidt, § 136, Rn.24; MiKoHGB/K. Schmidt, Anh.
§ 236, Rn. 33.
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bei jedem Glaubiger eines Kredits zur langfristigen Fremdfinanzierung, der
nicht nur vorilibergehenden Kapitalbedarf eines Unternehmens decke.*® Eine
gesellschaftsrechtliche Verbindung sei hingegen nicht mafigeblich, da auch
die stille Gesellschaft ein (qualifiziertes) Kreditverhéltnis sei.#?® Daher seien
insbesondere auch partiarischen Darlehen einzubeziehen.500

Eine weitere Auffassung will speziell Genussrechtsinhaber einbeziehen,
denen durch die Genussrechtsbedingungen Rechte eingerdumt werden, die
denen eines stillen Gesellschafters weitgehend entsprechen.’?! Insbesondere
soll es insoweit auf Einsichts- und Priifungsrechte im Umfang des § 233 HGB
ankommen, da diese fiir den durch § 136 InsO sanktionierten Informations-
vorsprung maBgeblich seien.502 Krolop beflirwortet eine analoge Anwendung
des § 136 InsO auf freiwilliges Haftkapital in Gestalt von Genussrechten
oder partiarischen Darlehen, soweit diese Informations- und Kontrollrechte
mindestens im Umfang des § 233 HGB in Kombination mit einer Teilnahme
an den unternehmerischen Chancen und Risiken des Geschéftsinhabers ver-
mitteln.503

Uberwiegend wird das Vorliegen der Analogievoraussetzungen hingegen
verneint.504 Es fehle bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke, da der
Gesetzgeber das seit langem bekannte Problem nicht aufgegriffen habe.505
Zudem sei keine vergleichbare Interessenlage gegeben, da der stille Gesell-
schafter aufgrund seiner notwendigen Gewinnbeteiligung am wirtschaftlichen
Erfolg der Gesellschaft interessiert sei, ein Fremdkapitalgeber hingegen le-
diglich an deren Zahlungsfdhigkeit und am Bestand des fiir seine Forderung

498 K. Schmidt InsO/K. Schmidt, § 136, Rn.24; MiKoHGB/K. Schmidt, Anh.
§ 236, Rn. 33.

499 K. Schmidt, ZHR 140 (1976), 475, 490; zustimmend Uhlenbruck/Hirte, § 136,
Rn. 5.

500 Speziell fiir die Einbeziehung partiarischer Darlehen auch HmbKommInsO/
Schréder, § 136, Rn. 3; tendenziell auch Jaeger/Henkel, § 136, Rn. 20; KPB/Preufs,
§ 136, Rn. 9.

501 Mock, NZI 2014, 102, 105f.

502 Mock, NZI 2014, 102, 105f.

503 Krolop, ZIP 2007, 1738, 1742.

504 BeckOK-InsO/Schoon, § 136, Rn. 9; MiiKolnsO/Gehrlein, § 136, Rn. 8; GK-
HGB/Staub, Anh. § 236, Rn. 54; Kollhosser, WM 1985, 929, 932; eine analoge An-
wendung des § 136 InsO auf Darlehensgeber mit der Begriindung ablehnend, dass die
Vorschrift Ausdruck der Finanzierungsfolgenverantwortung sei und kein Grund be-
stehe, diese auf nicht am Unternehmen beteiligte Auenstehende auszudehnen, OLG
Hamm, NZI 2000, 544, 545; OLG Dresden, NZG 2000, 302, 303; ohne Begriindung
auch OLG Schleswig, NZG 2000, 1176, 1177.

505 Jaeger/Henkel, § 136, Rn.20; GK-HGB/Staub, Anh. § 236, Rn.54; KPB/
Preuf3, § 136, Rn. 9.
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haftenden Vermégens.5%¢ Zum Teil wird die Rechtfertigung des § 136 InsO
auch speziell in der gesellschaftsrechtlichen Nihe des stillen Gesellschafters
zum Geschiftsinhaber erblickt und aus diesem Grund die analoge Anwen-
dung auf Fille rein schuldrechtlicher Verbundenheit abgelehnt.507

bb) Eigene Wiirdigung

Richtigerweise ist eine Einbeziehung bestimmter Dritter in den Anwen-
dungsbereich des § 136 InsO geboten. Die Reichweite dieser Dritterstreckung
ist dabei am Normzweck auszurichten. Dieser besteht darin, dass der stille
Gesellschafter nicht aufgrund seines durch die Kontrollrechte des § 233 HGB
vermittelten Wissensvorsprungs einen Vorteil durch vorzeitigen Abzug seiner
Einlage erzielen soll.508

Diese Konstellation kann ebenso bei schuldrechtlichen Verbindungen auf-
treten. Zwar nimmt die Regierungsbegriindung auf ,,die besonderen gesell-
schaftsrechtlichen Beziehungen zwischen dem Inhaber des Handelsgeschifts
und dem stillen Gesellschafter Bezug.5%° Hieraus sollte jedoch nicht der
Schluss gezogen werden, dass alleine die gesellschaftsrechtliche Verbunden-
heit den besonderen Tatbestand der Insolvenzanfechtung rechtfertigt. Dies
zeigt der Blick auf die Vorschriften der Kapitalerhaltung, welche ebenfalls an
die gesellschaftsrechtliche Verbundenheit zwischen Gesellschafter und Ge-
sellschaft ankniipfen. Nichtsdestotrotz ist die Einbeziehung schuldrechtlich
als solcher positionierter Quasi-Gesellschafter anerkannt.>10 § 136 InsO ist
als Vorschrift der Kapitalerhaltung der stillen Gesellschaft zu verstehen.3!!
Wo fiir den (Quasi-)Gesellschafter die Kapitalerhaltung einen vorinsolvenz-
lichen Kapitalabzug sanktioniert, tut dies § 136 InsO fiir den stillen Gesell-
schafter. Die Moglichkeit der Begriindung einer Stellung als Quasi-Stiller-
Gesellschafter auf schuldrechtlicher Grundlage ist daher ebenso anzuerken-
nen wie diejenige eines Quasi-Gesellschafters.

Um eine solche Gleichstellung zu rechtfertigen, kommt es nicht alleine auf
Kontrollrechte im Umfang des § 233 HGB an, denn die Stellung des geset-
zestypischen stillen Gesellschafters zeichnet sich gerade durch eine hinzutre-
tende Vermdgenskomponente aus. Diese besteht in einer zwingend gewinn-

506 Jaeger/Henkel, § 136, Rn. 20.

507 Kollhosser, WM 1985, 929, 932; MiiKolnsO/Gehrlein, § 136, Rn. 8.
508 Mock, DStR 2008, 1645, 1648; GK-HGB/Staub, Anh. § 236, Rn. 3.
509 BegrRegE InsO, BT Drucks 12/2443, 161.

510 Dazu oben unter D.II. 1.

511 Auf den Zusammenhang der Norm mit den Kapitalerhaltungsvorschriften hin-
weisend auch OLG Dresden, NZG 2000, 302, 303.
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abhéngigen Vergiitung und einer grundsétzlich vorgesehenen Verlustteil-
nahme. Letztere ist aber abdingbar, ohne dass der Gesetzgeber daraus den
Schluss gezogen hitte, dass § 136 InsO nicht anwendbar wire. Eine ver-
gleichbare Interessenlange ist damit zu bejahen, soweit § 233 HGB entspre-
chende Kontrollrechte sowie eine gewinnabhéngige Vergiitung vereinbart
sind. Anderenfalls hétten es die Parteien in der Hand, einen wirtschaftlich
identischen Sachverhalt durch Widmung als Darlehen oder Genussrecht dem
glidubigerschiitzenden Tatbestand des § 136 InsO zu entziehen. Ein solches
Ergebnis wére schon mit Blick auf das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
GG bedenklich und ist daher durch eine Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs im eben beschriebenen Sinne zu korrigieren.

Eine Anwendung auf jede langfristige Finanzierung wire demgegeniiber
zu weitreichend, da insoweit eine vergleichbare Interessenlage nicht ohne
weiteres unterstellt werden kann. Es ist ndmlich nicht zwingend davon aus-
zugehen, dass ein langfristiger Kreditgeber mit hinreichenden Kontroll- und
Informationsrechten ausgestattet ist.>!2 Daneben kann eine langfristige Fi-
nanzierung ebenso gut eine Festverzinsung vorsehen, was eine Vergleichbar-
keit ausschlief3t.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

In sachlicher Hinsicht erfasst § 136 InsO die Riickgewéhr der Einlage so-
wie den Erlass eines Verlustanteils, soweit diese Handlungen auf einer Ver-
einbarung beruhen, die innerhalb eines Jahres vor Beantragung des Insolvenz-
verfahrens iiber das Vermogen des Geschéiftsinhabers getroffen wurde. Der
relevante Zeitraum von einem Jahr vor Insolvenzantragstellung bezieht sich
damit nicht auf die anfechtbare Rechtshandlung, sondern auf die zugrunde-
liegende Vereinbarung. § 136 Abs. 2 InsO nimmt zudem alle Sachverhalte
von der Anfechtung aus, bei denen ein Eréffnungsgrund erst nach jener Ver-
einbarung eingetreten ist.

Erfasst sind damit im vorliegenden Zusammenhang alle Félle, in denen die
Gesellschaft mit dem Mezzanine-Glaubiger nach Eintritt eines Insolvenz-
grundes®!3 eine Vereinbarung iiber die Riickzahlung des iiberlassenen Kapi-
tals oder den Erlass einer bereits angefallenen>!4 Verlustbeteiligung trifft.

512 So auch GK-HGB/Staub, Anh. § 236, Rn. 55; mit abweichender Begriindung
die Analogie ablehnend Ekkenga, in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 15, Rn. 315, der da-
von ausgeht, dass wegen § 18 KWG zumindest alle professionellen Kreditgeber mit
einem Informationsvorsprung ausgestattet seien und die Analogie insoweit zu weitge-
hend sei; insoweit dhnlich Florstedt, ZInsO 2007, 914, 917f.

513 Es geniigt insoweit auch das vorliegen drohender Zahlungsunfihigkeit (§ 18
InsO), vgl. nur Jaeger/Henkel, § 136, Rn. 17.
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aa) Verhdltnis zu Kiindigungsrechten des Gldubigers

Indem das Gesetz auf eine Vereinbarung abstellt, bringt es zum Ausdruck,
dass nur solche Vorginge dem § 136 InsO unterfallen, in deren Folge der
Geschiftsinhaber freiwillig an den stillen Gesellschafter zahlt.>!5 Es handelt
sich daher bei § 136 InsO um einen Spezialfall der inkongruenten De-
ckung.3!6 Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zu § 135 InsO, der auch
kongruente Deckungshandlungen erfasst und ein ,,zentrales Problem‘517 des
§ 136 InsO. Eine Riickzahlung, die aufgrund der Wahrnehmung gesetzlicher
oder vertraglicher Kiindigungsrechte erfolgt, ist ndmlich grundsétzlich nicht
nach § 136 InsO anfechtbar.5!8 Dem stillen Gesellschafter kann aber nach
§ 234 Abs. 1 Satz 2 HGB 1. V.m. § 723 Abs. 1 BGB ein Kiindigungsrecht aus
wichtigem Grund gerade dann zustehen, wenn der Geschéftsinhaber in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten gerit.5!9 Als Kiindigungsgriinde werden etwa die
Unrentabilitdt des Geschiftsbetriebs, die Gefahrdung der Vermdgensinteres-
sen des stillen Gesellschafters durch Vollstreckungsmafinahmen gegen den
Geschiftsinhaber sowie dessen Vermogensverfall genannt.520

Fiir eine Insolvenzanfechtung nach § 136 InsO bliebe mangels gesonderter
Vereinbarung kaum ein Anwendungsbereich, wenn der Glaubiger sich bei
einer Riickzahlung in der kritischen Phase stets auf ein solches auerordent-
liches Kiindigungsrecht berufen konnte. Zu Recht wird daher vertreten, eine
Kiindigung aus wichtigem Grund wegen Verschlechterung der Vermogens-
verhéltnisse nicht als Riickgewahrgrund anzuerkennen, der eine Anfechtung
nach § 136 InsO ausschlie8t.>2! Dieses Verstidndnis ist im Hinblick auf den
Normzweck des § 136 InsO zwingend, denn der Gesetzgeber hat zum Aus-
druck gebracht, dass stille Gesellschafter ihr Kapital in der kritischen Zeit
nach Eintritt eines Insolvenzgrundes nicht mehr abziehen konnen sollen. Bei
einer Anerkennung der Verschlechterung der Vermdgensverhéltnisse als Kiin-

514 Der Erlass zukiinftiger Verluste ist nicht nach § 136 InsO anfechtbar, vgl. nur
Jaeger/Henkel, § 136, Rn. 11.

515 HmbKommlInsO/Schrider, § 136, Ra. 6.

516 Nerlich/Romermann/Nerlich, § 136, Rn. 1.

517 Jaeger/Henkel, § 136, Rn. 14

518 BGH, NJW 1971, 375; BGH, NJW 2001, 1270; HmbKommlInsO/Schrider,
§ 136, Rn. 7.

519 KK-InsO/Mohr, § 136, Rn.15. Im Falle der analogen Anwendung des
§ 136 InsO auf partiarische Darlehen stellt sich die gleiche Problematik im Hinblick
auf § 490 BGB.

520 MilKoHGB/K. Schmidt, § 234, Rn. 49; KK-InsO/Mohr, § 136, Rn. 15; Hmb-
KommlInsO/Schréder, § 136, Rn. 7, GK-HGB/Harbarth, § 234, Rn. 32.

521 MiiKoInsO/Gehrlein, § 136, Rn. 12; KPB/Preuf3, § 136, Rn. 13; dhnlich Jacger/
Henkel, § 136, Rn. 14, der solche wichtigen Griinde zur Kiindigung ausnehmen will,
die erst in der nach § 136 InsO kritischen Zeit eingetreten sind.
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digungsgrund ergebe sich zudem die nicht hinnehmbare Konsequenz, dass
der stille Gesellschafter sowohl durch den Beweis, dass ein Insolvenzgrund
noch nicht vorlag (§ 136 Abs. 2 InsO), als auch durch den Beweis des Ge-
genteils, dass ndmlich bereits ein Vermdgensverfall gegeben war, der An-
fechtung entgehen konnte.522

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass das Kiindigungsrecht we-
gen Vermogensverschlechterung auch génzlich ausgeschlossen sein kann,
wenn sich ein solcher Ausschluss aus der Parteiabrede ergibt, worauf gege-
benenfalls auch implizit aus der beabsichtigten Haftqualitét des {iberlassenen
Kapitals geschlossen werden kann.523 Wenn dies der Fall ist und eine Kiindi-
gung dennoch darauf gestiitzt wird, ist eine anschliefende Zahlung jedenfalls
nach § 136 InsO anfechtbar. Entweder haben die Parteien den Ausschluss des
Kiindigungsrechts aufgehoben,24 was eine relevante Rechtshandlung im
Sinne des § 136 InsO darstellt, oder aber der Geschéftsinhaber hat die Kiin-
digung trotz ihrer Unwirksamkeit als wirksam akzeptiert, worin ebenfalls
eine Vereinbarung im Sinne der Norm liegt.525

bb) Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs

Teilweise wird erwogen, § 136 InsO analog anzuwenden auf den Entzug
von Eigenkapital in der Krise, soweit die Kapitalerhaltungsvorschriften oder
§ 172 Abs. 4 HGB nicht eingreifen.526

Die Frage eriibrigt sich fiir alle diejenigen Kapitalposten, die von Quasi-
Gesellschaftern zur Verfiigung gestellt werden, da insoweit § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO auf alle Riickzahlungen von Eigenkapital anzuwenden ist, die in-
nerhalb von einem Jahr vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder danach
erfolgen.527

Liegt ein Fall vor, in dem ein Glaubiger nicht als Quasi-Gesellschafter
einzuordnen ist, seine Finanzierungsleistung aber als bilanzielles Eigenkapi-
tal verbucht ist, so kommt § 136 InsO immer dann zur Anwendung, wenn
aufgrund entsprechender Einfluss-, Informations- und Vermogensrechte eine

522 ZutreffendMiiKoInsO/Gehrlein, § 136, Rn. 12.

523 Siehe zu der schuldrechtlichen Vereinbarung dieser finanzplankredittypischen
Regelung oben unter C.III. 3.

524 Dazu oben unter C.III. 1.¢).

525 KPB/Preuf, § 136, Rn. 11.

526 Vorschlag bei MiiKoHGB/K. Schmidt, Anh. § 236, Rn. 34 (,,bisher nicht disku-
tiert™); vgl. auch Uhlenbruck/Hirte, § 136, Rn. 5, der insoweit einen Erst-recht-
Schluss fiir moglich hélt (,,spricht manches dafiir®).

527 Dazu oben unter D.IIL. 1.b).
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Stellung als ,,Quasi-Stiller-Gesellschafter zu bejahen ist.>28 Eine weitere
Differenzierung danach, ob Eigen- und Fremdkapital zur Verfiigung gestellt
wurde, ist nicht geboten, da das iiberlassene Kapital im Rahmen der analo-
gen Anwendung in jedem Fall der stillen Einlage entspricht.

Relevanz hétte die Erweiterung des Anwendungsbereichs fiir solche Dritte,
die nicht als Quasi-Gesellschafter und nicht als Quasi-Stille-Gesellschafter
zu werten sind und Eigenkapital zur Verfiigung stellen. Dies kdnnen solche
Dritte sein, die keine § 233 HGB entsprechenden Einsichts- und Informa-
tionsrechte haben.’?° Eine Einbeziehung solcher Dritter ist allerdings im
Hinblick auf den Normzweck des § 136 InsO gerade nicht geboten, denn in
ihrer Person fehlt es an einer problematischen Insiderstellung, welche die
Anfechtung rechtfertigt.

¢) Zwischenergebnis

Der personliche Anwendungsbereich des § 136 InsO erfasst alle stillen
Gesellschafter sowie in analoger Anwendung auch jeden Gldubiger, dem
Rechte im Umfang des § 233 HGB sowie eine gewinnabhéngige Vergiitung
eingerdumt sind. In sachlicher Hinsicht erlangt die Anfechtung immer dann
Bedeutung, wenn es aufgrund einer Vereinbarung zwischen den Parteien
nach Eintritt eines Insolvenzgrundes aber nicht lédnger als ein Jahr vor Insol-
venzantragstellung zu einer Riickzahlung des Kapitals oder einem Erlass ei-
ner bereits angefallenen Verlustbeteiligung kommt. Damit sind insbesondere
solche Fille erfasst, in denen ein vorinsolvenzlicher Rangriicktritt in Form
eines Zahlungsverbotes vereinbart war und die Parteien dieses aufheben.
Daneben ist die Situation erfasst, dass das Kiindigungsrecht nach § 490 BGB
zunéchst ausgeschlossen war und die Parteien diese Abrede in der kritischen
Zeit autheben.

4. Ergebnis zur Relevanz gesellschaftsrechtlicher
Insolvenzanfechtungstatbestinde

Eine Riickzahlung von Mezzanine-Kapital innerhalb eines Jahres vor Stel-
lung des Insolvenzantrages der Gesellschaft ist nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
anfechtbar, sofern eine Quasi-Gesellschafterstellung des Glaubigers begriin-
det ist. Dies gilt nicht nur fiir fremdkapitaldhnliches Mezzanine-Kapital,
sondern auch fiir handelsbilanzielle Eigenkapitalposten. Fiir Vergiitungszah-

528 Dazu soeben unter D.III.3.a).
529 An der gewinnabhingigen Vergiitung kann es hingegen nicht fehlen, da diese
zur Qualifikation als Eigenkapital unabdingbar ist; dazu oben unter B.IV.2.a).
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lungen kommt eine Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO hingegen nicht
in Betracht.

Eine dariiberhinausgehende Anfechtbarkeit analog § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
alleine aufgrund der Vereinbarung eines Rangriicktritts ist abzulehnen, da es
an einer vergleichbaren Interessenlage fehlt.

Ein Insolvenzanfechtungsgrund aus § 136 InsO besteht gegeniiber Glaubi-
gern, bei denen es sich um stille Gesellschafter handelt oder denen Rechte
im Umfang des § 233 HGB sowie eine gewinnabhédngige Verglitung einge-
rdumt sind. Anfechtbar ist dann eine Riickzahlung des Kapitals oder der Er-
lass einer bereits angefallenen Verlustbeteiligung, der auf einer zwischen den
Parteien nach Eintritt eines Insolvenzgrundes aber nicht lianger als ein Jahr
vor Antragstellung getroffenen Vereinbarung beruht.

Die Anfechtung nach § 136 InsO bildet damit eine bedeutsame Ergénzung
zu den allgemeinen Tatbestidnden der §§ 130 ff. InsO in denjenigen Fillen, in
denen eine Anwendung des § 135 InsO mangels Quasi-Gesellschafterstellung
ausscheidet. Insoweit ist Florstedt zu widersprechen, der in einer Fundamen-
talkritik dem § 136 InsO jede Existenzberechtigung abgesprochen hat.530 Zu
Unrecht fiihrt er aus, dass die in § 233 HGB niedergelegten Rechte zu
schwach seien, um die Anfechtbarkeit rechtfertigen zu kdnnen und die Ein-
rdumung von Zustimmungsrechten und einer Teilhabe am Liquidationserlds
vielfach bereits zu einer Gleichstellung mit einem Gesellschafter fiihre.53!
Dies lasst auller Acht, dass § 136 InsO auf inkongruente Deckungshandlun-
gen beschrankt ist, wihrend § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO gerade auch die kongru-
ente Riickzahlung eines Gesellschafterdarlehens im kritischen Jahreszeitraum
erfasst. Dass sich daraus ergebende gestufte System ist in sich konsistent.
Die Einrdumung der schwachen Rechte eines stillen Gesellschafters rechtfer-
tigt nur dann die Anfechtbarkeit einer Riickzahlung, wenn eine dahingehende
Vereinbarung getroffen wurde, die zur Inkongruenz fiihrt. Werden dariiber-
hinausgehend gesellschaftergleiche Rechte eingerdumt, greift die weitaus
schwerwiegendere Rechtsfolge der Anfechtbarkeit auch kongruenter De-
ckungshandlungen.

IV. Glaubigerschutz durch gesellschaftsrechtliche
Haftungstatbestinde

Als weiterer Baustein des gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes wer-
den in diesem Abschnitt Tatbestédnde der potenziellen Haftung eines Mezza-

530 Florstedt, ZInsO 2007, 914.

531 Florstedt, ZInsO 2007, 914, 915f., insoweit noch bezugnehmend auf das alte
Eigenkapitalersatzrecht.
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nine-Glaubigers gegeniiber der Gesellschaft untersucht. Die Darstellung be-
schrinkt sich dabei auf Haftungstatbestéinde, die als Rechtsfolge eine Ver-
pflichtung des Mezzanine-Glaubigers zur Riickgewédhr der empfangenen
Leistungen vorsehen. Zwar fiihrt eine solche Haftung nicht im engeren Sinne
zu einer Umqualifizierung des tliberlassenen Kapitals in gesetzliches Haftka-
pital. Allerdings ist mit ihr eine Auffiillung der Haftungsmasse bewirkt,
welche den Drittglaubigern zugutekommt. Daneben ist der potenziellen Haf-
tungsfolge eine abschreckende Wirkung immanent, welche zum Vorteil der
Drittglédubiger préventiv einem Mittelabzug entgegenwirkt. Eine weiterrei-
chende Aufarbeitung der Haftung fiir verbandsexterne Einflussnahmen ist
nicht Anliegen dieser Arbeit.532

Nicht nédher eingegangen wird auf eine etwaige Haftung des Mezzanine-
Glaubigers gegeniiber Drittglaubigern selbst, die in der Krise der Gesellschaft
ausnahmsweise bestehen kann.333 Insbesondere eine Direkthaftung wegen
Mitwirkung an einer Insolvenzverschleppung kniipft ndmlich an eine Mitwir-
kung des Gléaubigers an der (gescheiterten) Sanierung der Gesellschaft an,
was ganz im Gegensatz zu dem hier untersuchten Verhalten des Mezzanine-
Gléaubigers steht, das von ihm {iiberlassene Kapital in der Krise der Gesell-
schaft auf Kosten der iibrigen Glaubiger in Sicherheit zu bringen. Auch eine
etwaige Durchgriffshaftung wegen Vermogensvermischung bleibt aufler Be-
tracht. Zwar wird ein solche Haftung derjenigen Dritten fiir mdglich gehal-
ten, die im Sinne der Kapitalerhaltung als Quasi-Gesellschafter gelten.>34
Allerdings setzt dies eine Situation voraus, in der das Gesellschaftsvermogen
von demjenigen des Quasi-Gesellschafters in keiner Weise mehr klar unter-
schieden werden kann.535> Dies wird kaum einmal vorkommen, denn einem
Mezzanine-Glaubiger werden die zu einer derartigen Vermogensvermischung
erforderlichen Einflussmoglichkeiten auf die Buchfiihrung in aller Regel
fehlen.

Nicht ndher behandelt werden sollen angesichts der gesellschaftsrecht-
lichen Schwerpunktsetzung dieses Abschnitts auch allgemeine deliktische
Haftungstatbestdnde. Hinsichtlich einer etwaigen Haftung aus § 823 Abs. 1
BGB wegen Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbetrieb
wird es im Zusammenhang mit der verbandsexternen Einflussnahme in aller
Regel ohnehin an einem haftungsrelevanten betriebsbezogenen Eingriff feh-

532 Dazu monographisch etwa Herwig, Leitungsautonomie, passim; auch Priitting,
ZGR 2015, 849; Ekkenga, in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 15.

533 Vgl. Hoffmann, WM 2012, 10, 17, wonach in der Krise das ,,Gravitationsfeld
des Insolvenzrechts* die Bewertung externer Einflussnahme insoweit beeinflusst.

534 Wilhelm, Dritterstreckung, S. 339 ff.

535 Scholz/Bitter, § 13, Rn. 132.



170 D. Mezzanine-Kapital als gesetzliches Haftkapital

len336 und auch eine Haftung nach § 826 BGB wegen Knebelung337 oder
nach §§ 830, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 StGB als Anstifter oder Gehilfe
einer Untreue der Geschiftsleitung38 konnen allenfalls in Ausnahmefillen
relevant werden.

1. Haftung nach § 117 AktG

Nach § 117 Abs. 1 AktG ist schadensersatzpflichtig, wer vorsétzlich unter
Benutzung seines Einflusses auf die Gesellschaft ein Mitglied des Vorstands
oder des Aufsichtsrats, einen Prokuristen oder einen Handlungsbevollméich-
tigten dazu bestimmt, zum Schaden der Gesellschaft oder ihrer Aktiondre zu
handeln. Die Vorschrift schiitzt — zumindest mittelbar — auch die Gesell-
schaftsgldubiger, was sich an § 117 Abs. 5 AktG zeigt, der diesen das Recht
einrdumt, den Ersatzanspruch der Gesellschaft geltend zu machen, soweit sie
von dieser keine Befriedigung erlangen konnen.

a) Personlicher Anwendungsbereich

Die Haftungsandrohung nach § 117 AktG richtet sich nicht an einen be-
stimmten Personenkreis, sondern erfasst jede natiirliche oder juristische Per-
son, die Einfluss auf die Gesellschaft auszuiiben vermag.53 Es geht nicht um
die Sanktionierung einer Stellung als Quasi-Organ3% oder einer Verletzung
gesellschaftsrechtlicher Treuepflichten.54! Vielmehr handelt es sich um einen

536 Priitting, ZGR 2015, 849, 854 ff.; GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 265; MiiKoAktG/
Spindler, § 117, Rn. 87; wohl groBziigiger nur Hoffmann, WM 2012, 10, 16, der in
dem Erfordernis des betriebsbezogenen Eingriffs ein Aquivalent zum Merkmal der
Sittenwidrigkeit erblickt, sodass dieses in den Fallen der Existenzvernichtungshaftung
zugleich verwirklicht sein konne (vgl. Fn. 73 a.a.0.).

537 Vgl. auch Merkel/Richrath, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, § 98, Rn. 177:
jedenfalls keine Berithrung mit dieser Fallgruppe bei Vereinbarung von iiblichen Fi-
nancial Covenants.

538 Vgl. hierzu nur Priitting, ZGR 2015, 849, 859 mit Ausfithrungen zu den stren-
gen Anforderungen an die teilnahmeféhige Haupttat.

539 Vgl. nur Priitting, ZGR 2015, 849, 870: ,,Jedermannsparagraph im klassisch
deliktischen Sinne*.

540 Wilhelm, Dritterstreckung, S. 342; GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 52 ff. (mit umfas-
senden Nachweisen zur dahingehenden Gegenansicht); § 117 AktG soll aber insbe-
sondere in Féllen, in denen die erforderliche AuBBenwirkung des Handelns fehlt, als
Ergénzung zum Haftungskonzept des faktischen Geschéftsfiihrers taugen, vgl. Hoff-
mann, WM 2012, 10, 13 sowie unter D.IV.3.

541 Vielmehr sind umgekehrt die Wertungen des § 117 AktG bei der Frage, ob eine
Haftung aus Treuepflichtverletzung in Betracht kommt, zu beriicksichtigen, vgl. GK-
AktG/Kort, § 117, Rn. 94.
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rein deliktsrechtlichen Haftungstatbestand.5#2 Die Moglichkeit zur Einfluss-
nahme braucht deshalb nicht gesellschaftsrechtlich vermittelt sein, sondern
kann insbesondere auch auf einer tatsdchlichen oder vertraglichen Machtstel-
lung beruhen.543 Auch Einflussnahmen in kreditvertraglichen Beziehungen
werden daher als potentielle Anwendungsfalle identifiziert.544

Damit fillt im Grundsatz jeder Mezzanine-Glaubiger in den persénlichen
Anwendungsbereich, da er zumindest potenziell Einfluss auf die Geschafts-
leitung ausiiben kann, sei es durch Wahrnehmung vertraglicher Rechte oder
auf faktischer Ebene, etwa durch Androhung einer Kiindigung der Finanzie-
rung.>*5 Alleine mit dieser Stellung ist allerdings noch keine Haftungssank-
tion verbunden, sondern es bedarf einer vorsétzlichen Ausnutzung derselben
zum Schaden der Gesellschaft oder ihrer Gesellschafter, was eine Frage des
sachlichen Anwendungsbereichs ist.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Eine im Sinne der Norm relevante Ausnutzung des Einflusses kann in je-
der Handlung liegen, mit der der Normadressat seinen Einfluss zum Schaden
der Gesellschaft ausiibt.>#¢ Ein relevanter Schaden der Gesellschaft liegt in
jeder Vermogenseinbufle, welche nach allgemeinen Grundsétzen durch Ver-
gleich des Werts des tatsdchlichen Gesellschaftsvermogens nach der Ein-
flussnahme mit dem hypothetischen Wert des Vermogens ohne jene festzu-
stellen ist.547

Ein Schaden der beeinflussten Gesellschaft ist ausgeschlossen, wenn in
Folge der Einflussnahme auf eine féllige und durchsetzbare Forderung des
Mezzanine-Glaubigers gezahlt wird.>*8 In der Befreiung der Gesellschaft von
der entsprechenden Verbindlichkeit liegt in diesen Fallen eine schadensaus-
schliefende Kompensation. Auch bei hypothetischer Betrachtung des Gesell-

542 Wilhelm, Dritterstreckung, S.342; GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 89 ff.; Hiiffer/
Koch/Koch, § 117, Rn. 2; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 117, Rn. 10; Servatius, Cove-
nants, S. 132f.

543 Priitting, ZGR 2015, 849, 871; GK-AktG/Kort, § 117, Ra. 118 ff.; H/S/Henss-
ler, § 117 AktG, Rn. 2.

544 Hoffmann, WM 2012, 10, 13; Hiiffer/Koch/Koch, § 117, Rn. 3; GK-AktG/Kort,
§ 117, Rn. 106 und 131.

545 Ahnlich Bork, WM 2014, 1841, 1848 fiir die Drohung mit der Einstellung der
weiteren Kreditgewdhrung in einer Sanierungssituation.

546 GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 134; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 117, Rn. 16.

547 GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 142; Spindler/Stilz/Schall, § 117, Rn. 18.

548 So auch Hoffmann, WM 2012, 10, 13.
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schaftsvermdgens ohne die Beeinflussung hétte die Gesellschaft die Verbind-
lichkeit erfiillen miissen.

Anders liegt der Fall bei der Zahlung auf eine durch vorinsolvenzlichen
Rangriicktritt gesperrte Forderung. Zwar wird die Gesellschaft auch in die-
sem Fall von einer Verbindlichkeit frei. Diese Befreiung von einer Verbind-
lichkeit stellt sich aus Sicht der Gesellschaft aber als wertlos dar, da diese
durch den Rangriicktritt gesperrt war und nicht zu befriedigen gewesen wire.
Bei der gebotenen hypothetischen Betrachtung des Gesellschaftsvermdgens
ohne die Beeinflussung wire das Vermogen daher nicht abgeflossen. Dies
gilt unabhingig davon, ob der Rangriicktritt als Zahlungsverbot unter Aus-
schluss der Erfiillbarkeit oder lediglich als Durchsetzungssperre in Form ei-
nes pactum de non petendo ausgestaltet ist. Auch in letzterem Fall ist bei der
hypothetischen Betrachtung zu unterstellen, dass sich die Gesellschaft auf
die sich aus dem Rangriicktritt ergebende Einrede berufen hitte.

In subjektiver Hinsicht fordert § 117 AktG vorsétzliches Handeln, wobei
sich der Vorsatz in Gestalt von mindestens dolus eventualis auf alle Merk-
male des objektiven Tatbestands beziehen muss.54° Hinsichtlich des Scha-
dens geniigt es dabei, dass der Tédter die schiadigende Wirkung seiner Ein-
flussnahme tiberhaupt vorhersieht und sie gleichwohl vornimmt.530 An ei-
nem Vorsatz in diesem Sinne fehlt es insbesondere in Fillen, in denen ein
Kreditgeber Einfluss nimmt und die schddigende Wirkung nicht vorhersieht,
weil er annimmt im Interesse einer Sanierung der Gesellschaft zu han-
deln.55!

In denjenigen Féllen hingegen, in denen ein Mezzanine-Gldubiger auf die
Gesellschaft einwirkt, um eine gegen den Rangriicktritt verstolende Zahlung
zu erreichen, ist ohne weiteres davon auszugehen, dass er die schéadigende
Wirkung dieses Verhaltens kennt. Er handelt von vornherein nicht in einem
vermeintlichen Interesse der Gesellschaft, sondern es geht ihm alleine darum,
in eigenniitziger Weise das eingesetzte Kapital oder eine Vergiitung zu erhal-
ten, ohne auf die Krise der Gesellschaft Riicksicht zu nehmen.

Aus der deliktsrechtlichen Natur des § 117 AktG folgt, dass neben der
Erfiillung des objektiven und subjektiven Tatbestandes auch die Rechtswid-
rigkeit der fraglichen Einflussnahme Haftungsvoraussetzung ist.552 In der
Literatur ist umstritten, ob die Rechtswidrigkeit der Einflussnahme durch die

549 Pritting, ZGR 2015, 849, 874; H/S/Henssler, § 117 AktG, Rn. 4.

550 GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 165; H/S/Henssler, § 117 AktG, Rn. 4; KK-AktG/
Mertens/Cahn, § 117, Rn. 23.

551 Bork, WM 2014, 1841, 1848.
552 Insoweit unstrittig; vgl. nur GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 155; MiKoAktG/
Spindler, § 117, Rn. 31.
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Erfiillung des Tatbestandes indiziert wird oder ob es sich um einen offenen
Tatbestand handelt mit der Folge, dass sie anhand einer umfassenden Interes-
sen- und Giiterabwégung positiv festgestellt werden muss.533 Bedeutsam
wird diese Frage bei MaBnahmen, die zwar zu einem Vermdgensschaden
fithren, aber dennoch im Interesse der Gesellschaft liegen4 oder bei deren
Vornahme sich der beeinflusste Geschiftsleiter im Rahmen seines Leitungs-
ermessens einschlieBlich der business judgement rule bewegt.55 In Fillen
einer entgegen einem Rangriicktritt verstoenden Zahlung wid die Rechts-
widrigkeit hingegen unschwer positiv festzustellen sein. Eine Zahlung ohne
Bestehen einer Zahlungspflicht liegt nicht im Interesse der Gesellschaft und
ist auch nicht vom Leitungsermessen der Geschiftsleitung gedeckt.

¢) Rechtsfolgen

§ 117 Abs. 1 Satz 1 AktG begriindet einen Schadensersatzanspruch der
Gesellschaft. Nach den allgemeinen schadensrechtlichen Grundsitze der
§§ 249 ff. BGB ist dabei der Zustand herzustellen, der bestiinde, wére der
zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten.55¢

Bei Zahlung entgegen einem Rangriicktritt fithrt dies dazu, dass der Mez-
zanine-Glaubiger die empfangenen Zahlungen zuriick zu gewéhren hat. Ge-
rat die Gesellschaft durch den Mittelabfluss in Insolvenz, sind daneben
auch insolvenzbedingte Folgeschdden ersatzfihig, etwa entgangener Ge-
winn, insolvenzbedingte Zerschlagungsverluste oder die Insolvenzverfahren-
skosten.>57

Daneben konnen Aktiondre der Gesellschaft nach § 117 Abs. 1 Satz 2 AktG
einen eigenen Anspruch auf Ersatz solcher Schéden geltend machen, die iiber
den sogenannten Reflexschaden, der in dem mittelbaren Schaden durch
Schidigung der Gesellschaft liegt, hinausgehen.>58 Der Anspruch der Gesell-
schaft kann zudem auch von den Gldubigern der Gesellschaft geltend ge-
macht werden, soweit sie von dieser keine Befriedigung erlangen kdnnen
(§ 117 Abs. 5 Satz 1 AktG). Voraussetzung ist, dass die Gesellschaft zur Be-
gleichung des Anspruchs objektiv nicht in der Lage ist.5*® Nach iiberwiegen-

553 Vgl. die Darstellung des Meinungsstandes bei GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 155 ff.

554 Spindler/Stilz/Schall, § 117, Rn. 24.

555 Heptner, Leitungsmacht, S. 179; Spindler/Stilz/Schall, § 117, Rn. 24.

556 GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 142; Spindler/Stilz/Schall, § 117, Rn. 18; MiiKo-
AktG/Spindler, § 117, Rn. 27.

557 Vgl. zur gleichlaufenden, dahingehenden Schadensberechnung im Falle der
Existenzvernichtungshaftung noch unten unter D.IV.2.d).

558 GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 180; Spindler/Stilz/Schall, § 117, Rn. 20.

559 GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 237.
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der Meinung handelt es sich um einen eigenen Anspruch der Glaubiger und
nicht blofl um das Recht zur Geltendmachung des Anspruchs der Gesellschaft
im Wege der Prozessstandschaft.5¢®¢ Mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
kann dieser Anspruch nur noch vom Insolvenzverwalter geltend gemacht
werden (§ 117 Abs. 5 Satz 3 AktG).

d) Analoge Anwendung auflerhalb des Aktienrechts

In der Literatur wird erwogen, § 117 AktG auch auferhalb des Aktien-
rechts heranzuziehen. Insbesondere finden sich Stimmen, die eine analoge
Anwendung auf die GmbH beflirworten.5¢! So fiihrt Priitting aus, § 117 AktG
beruhe auf der Erkenntnis des Gesetzgebers, dass eine rein deliktsrechtliche
Haftung nach § 826 BGB nicht ausreichend sei und diese Erkenntnis sei
nicht auf das Aktienrecht beschriankt.’62 Fiir den Schutz der Integritit der
Entscheidungstriager, die rechtlich bindend agieren kdnnen und das Potential
besitzen, der Gesellschaft schweren Schaden zuzufiigen, bestehe in der
GmbH gleichermalen ein Bediirfnis.5®3 Auch der deliktsrechtliche Charakter
der Vorschrift spreche gegen eine Beschriankung auf die AG.564

Eine analoge Anwendung ist dennoch abzulehnen, da es sich um eine Spe-
zialvorschrift des Aktienrechts handelt, die einer Analogie nicht zuginglich
ist.>65 Grund fiir die Haftungsandrohung sind gerade die Besonderheiten der
Verfassung der AG. Diese bestehen zum einen in der Leitungsautonomie des
Vorstands und zum anderen in der Weisungsfreiheit des Aufsichtsrates ge-
geniiber der Hauptversammlung, deren Integritit jeweils durch § 117 AktG
abgesichert wird.’%¢ Im Hinblick auf die weisungsabhingige Geschéftsfiih-
rung einer GmbH besteht insoweit keine vergleichbare Interessenlage.3¢7 In-
soweit sind die Regelungen des Deliktsrechts, der Organhaftung sowie die

560 Vgl. nur GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 238 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

561 Priitting, ZGR 2015, 849, 880ff.; Hoffimann, WM 2012, 10, 13; Burgard, ZIP
2002, 827, 837ff.; tendenziell auch Lutter/Hommelhoft/Bayer, § 13, Rn. 44.

562 Priitting, ZGR 2015, 849, 881f.

563 Priitting, ZGR 2015, 849, 883.

564 Priitting, ZGR 2015, 849, 885.

565 Servatius, Covenants, S. 138f.; Wilhelm, Dritterstreckung, S. 346 bei Fn. 354;
GK-AktG/Kort, § 117, Rn.290; gegen eine Analogie auch Staudinger/Oechsler,
§ 826, Rn. 282.

566 GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 6; Hiiffer/Koch/Koch, § 117, Rn. 1: Schutz der Inte-
gritét des Verwaltungshandelns; dhnlich H/S/Henssler, § 117 AktG, S. 1: Autonomie
der Willensbildung.

567 Servatius, Covenants, S. 138f.; Spindler/Stilz/Schall, § 117, Rn. 34.
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Instrumente der Treuepflicht und der Existenzvernichtungshaftung als ab-
schlieBender Regelungskomplex zu begreifen.38

Dieses Verstindnis spiegelt sich auch in der Gesetzesbegriindung zum
AktG wieder, mit welchem der Schutz des § 117 AktG auf Prokuristen und
Handlungsbevollmichtigte mit der Begriindung erweitert wurde, die Aktien-
gesellschaft bediirfe auch insoweit eines besonderen Schutzes gegen eine
Beeinflussung, da auch jene von den Aktiondren nur beschrinkt tiberwacht
werden konnten.5%® In der GmbH besteht diese Situation nicht, denn nach
§ 46 Nr. 7 GmbHG steht beziiglich der Bestellung von Prokuristen und
Handlungsbevollmichtigten die interne Entscheidungsbefugnis der Gesell-
schafterversammlung zu. Ebenso kann die Gesellschafterversammlung als
oberstes Gesellschaftsorgan jederzeit die Entscheidungen iiber die Beendi-
gung der handelsrechtlichen Vollmachten an sich ziehen.57 Die Moglichkeit
der Uberwachung ergibt sich fiir GmbH-Gesellschafter aus § 51a GmbH, der
erheblich weiter reicht als das hauptversammlungsgebundene Auskunftsrecht
der Aktionére aus § 131 AktG.

e) Zusammenfassung

Die Haftung nach § 117 AktG ist geeignet, Schutzliicken im Bereich der
verbandsexternen Einflussnahme durch Mezzanine-Gliaubiger zu schlieflen.
Eine Haftung kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Gesellschaft
veranlasst wird, eine gegen einen vorinsolvenzlichen Rangriicktritt versto-
Bende Zahlung vorzunehmen. In diesen Féllen fiihrt die Haftung zu einem
Anspruch der Gesellschaft auf Riickgewidhr der geleisteten Zahlungen sowie
auf Ersatz aller insolvenzbedingten Folgeschdden. Die Schutzwirkung des
§ 117 AktG ist aber auf die AG beschrinkt.

2. Existenzvernichtungshaftung

Die nicht kodifizierte und durch die Rechtsprechung geprédgte und entwi-
ckelte Figur der Existenzvernichtungshaftung hat ihren Ausgangspunkt in der
Vorstellung, dass das gesetzliche Glaubigerschutzkonzept Liicken enthalt.57!
Insbesondere wird die rein bilanzielle Ankniipfung der Kapitalerhaltungsvor-

568 GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 290; dhnlich Staudinger/Oechsler, § 826, Rn. 282:
§ 826 BGB als praktisch geeignetere Norm.

569 BegrRegE AktG, BT Drucks. 4/171, 146.

570 Vgl. nur MiiKoGmbHG/Liebscher, § 46, Rn. 216.

571 BGHZ 173, 246, Rz. 16; Scholz/Bitter, § 13, Rn. 153; MiiKoGmbHG/Lieb-
scher, Anh. § 13, Rn. 95.
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schriften als unzureichend erkannt, da sie nicht geeignet ist, nicht in einem
Vermogensabfluss bestehende oder nicht bilanziell erfassbare nachteilige
Eingriffe zu erfassen.572

Der als liickenhaft erkannte Glaubigerschutz wurde vom BGH zunéchst in
der Autokrahn-Entscheidung durch das Konzept des sogenannten qualifiziert
faktischen Konzerns adressiert.573 Dabei sollte in Analogie zu den Vorschrif-
ten des aktienrechtlichen Vertragskonzerns ein herrschendes Unternehmen
gegeniiber der abhingigen GmbH zum Verlustausgleich verpflichtet sein,
wenn es kompensationslos in das Gesellschaftsvermogen eingriff.574 Fiihrte
der Eingriff zur Insolvenz, so sollte das herrschende Unternehmen analog
§ 303 AktG den Gldubigern unmittelbar haften.>75

Mit seiner Entscheidung in der Sache Bremer Vulkan gab der BGH den
qualifiziert faktischen Konzern auf und entwickelte die Figur des existenz-
vernichtenden Eingriffs. Hiernach hatte der Gesellschafter einer GmbH im
Sinne einer Durchgriffshaftung fiir die Gesellschaftsschulden persénlich ein-
zustehen, wenn er auf die Zweckbindung des Gesellschaftsvermogens keine
Riicksicht genomen und der Gesellschaft ohne angemessenen Ausgleich
Vermogenswerte entzogen hatte, die sie zur Erfiillung ihrer Verbindlichkei-
ten benotigte.57¢ In einem solchen Verhalten erblickte der BGH einen Miss-
brauch der Rechtsform der GmbH, sodass die Berechtigung verloren gehen
sollte, sich auf die Haftungsbeschrankung des § 13 Abs. 2 GmbHG zu beru-
fen.577

Mit dem Urteil in Sachen Trihotel gab der BGH das Konzept einer Durch-
griffshaftung des Gesellschafters gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern
auf.>78 Stattdessen kniipft er nunmehr die Existenzvernichtungshaftung des
Gesellschafters an die missbrauchliche Schiddigung des im Glaubigerinte-
resse zweckgebundenen Gesellschaftsvermogens an und ordnet sie — in Ge-
stalt einer schadensersatzrechtlichen Innenhaftung gegeniiber der Gesell-

572 BGHZ 173, 246, Rz. 24; Scholz/Bitter, § 13, Rn. 153. Insoweit besteht eine
Uberschneidung mit der durch das MoMiG kodifizierten Insolvenzverursachungs-
haftung, welche ebenfalls das Problem des liickenhaften Schutzes der bilanziell orien-
tierten Kapitalerhaltung adressiert und fiir gewisse Teilbereiche neben die Existenz-
vernichtungshaftung tritt, vgl. BegrRegE MoMiG, BT Drucks. 16/6140, 46.

573 BGHZ 95, 330.

574 BGHZ 95, 330, 345; BGHZ 107, 7, 16; BGHZ 115, 187, 192f. Bei unabhén-
gigen Gesellschaften dagegen waren Eingriffe des Gesellschafters bis zur Grenze des
§ 30 GmbH uneingeschriankt zuldssig; vgl. Scholz/Bitter, § 13, Rn. 154.

575 BGHZ 95, 330, 346f.; BGHZ 115, 187, 192f.; BGHZ 122, 123, 126f.

576 BGHZ 151, 181.

577 BGHZ 151, 181, 187.

578 BGHZ 173, 246.
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schaft — als Fallgruppe der sittenwidrigen vorsétzlichen Schédigung nach
§ 826 BGB ein.’7®

a) Personlicher Anwendungsbereich

Haftungsadressaten der Existenzvernichtungshaftung im Sinne der 7riko-
tel-Rechtsprechung sind zunéchst alle Gesellschafter unabhéngig vom Um-
fang ihrer Beteiligung. Nach Aufgabe der konzernrechtlichen Ankniipfung
kommt es weder auf einen beherrschenden Einfluss noch auf eine das Klein-
beteiligtenprivileg des § 39 Abs. 5 InsO {iberschreitende Beteiligung an.580

aa) Meinungsstand

Uber die Formalgesellschafter hinaus werden auch mittelbare Gesellschaf-
ter als taugliche Haftungsadressaten erachtet.’8! Es sei in diesen Fallen nicht
auf die formaljuristische Konstruktion, sondern auf die tatsidchliche Einfluss-
moglichkeit abzustellen.582 Der BGH spricht insoweit auch von einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise.>83 Daneben wird auch die Einbeziehung von
faktischen Gesellschaftern befiirwortet, welche iiber Treuhand- oder Stroh-
mannkonstruktionen Einfluss nehmen und daher einem Gesellschafter gleich-
stehen.584 Zum Teil wird der personliche Anwendungsbereich dariiber hinaus
mit Blick auf atypische stille Gesellschafter in Ubereinstimmung mit denje-
nigen Voraussetzungen definiert, unter denen diese als Quasi-Gesellschafter
dem Recht der Gesellschafterdarlehen unterfallen.385

Demgegeniiber sollen Banken genauso wie Geschéftsfithrer der Gesell-
schaft und ihre Berater nach herrschender Meinung nicht selbst Haftungs-
adressaten des § 826 BGB sein, sondern nur als Gehilfen oder Anstifter nach

579 BGHZ 173, 246, Rz. 17.

580 GK-GmbHG/Casper, Anh. § 77, Rn. 123.

581 BGHZ 173, 246, Rz. 44; GK-GmbHG/Casper, Anh. § 77, Rn. 125.

582 BGHZ 173, 246, Rz. 44; H/S/Verse, § 13 GmbHG, Rn. 62.

583 BGH, NZG 2012, 1069, Rz. 31.

584 BGHZ 173, 246, Rz. 45; H/S/Verse, § 13 GmbHG, Rn. 62; ablehnend Witt,
DNotZ 2008, 213, 225, der insoweit nur eine Haftung als Teilnehmer nach § 830
BGB fiir moglich hilt.

585 H/S/Servatius, § 230 HGB, Rn. 38; MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 14;
ghnlich Wilhelm, Dritterstreckung, S. 329f., der die Existenzvernichtungshaftung al-
lerdings in der Treuepflichtbindung fundiert und diese auf Dritte erstrecken mochte.
Vgl. zur begrenzten Reichweite der Treuepflicht in Bezug auf Mezzanine-Glaubiger
aber oben unter D.II.3.a).
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§ 830 BGB haften konnen.’%¢ Nur vereinzelt wird demgegeniiber auch eine
Haftung von Kreditgebern beflirwortet, sofern diese durch einen atypischen
Einflussnahmevorsprung das Kriftegleichgewicht zwischen den Stakeholdern
storen.’87 Dariiber hinaus finden sich vereinzelt Uberlegungen, das Rechts-
institut der Existenzvernichtungshaftung losgelost vom Gesellschaftsrecht
und damit von der (Quasi-)Gesellschafterstellung fruchtbar zu machen und
jeden planmiBigen Entzug des Vermogens einer insolvenzreifen Gesellschaft
zum Nachteil der Glaubiger der Regelung des § 826 BGB zu unterwerfen.>88

bb) Eigene Wiirdigung

Es ist zunéchst folgerichtig, die gleichen Grundsitze zur Einbeziehung von
Quasi-Gesellschaftern anzuwenden, die bei der Erstreckung des Rechts der
Gesellschafterdarlehen und der Kapitalerhaltungsvorschriften gelten. Der
Existenzvernichtungshaftung kommt insoweit eine Ergénzungsfunktion zur
Kapitalerhaltung zu, indem sie als eine das gesetzliche Kapitalerhaltungs-
system ergidnzende, aber deutlich dariiber hinausgehende Entnahmesperre
wirkt.589 Bei entsprechender Vermogensbeteiligung und Einflussmoglichkei-
ten konnen daher Mezzanine-Glaubiger als Quasi-Gesellschafter in den per-
sonlichen Anwendungsbereich der Existenzvernichtungshaftung fallen.

Es gibt aber keinen Grund, den Anwendungsbereich der Existenzvernich-
tungshaftung auf den dergestalt bestimmten Kreis der Gesellschafter und
Quasi-Gesellschafter zu beschridnken. Vielmehr ist Gehrlein zuzustimmen,
dass im Grundsatz jeder planméBige Entzug von Vermdgenswerten zu Lasten
der Glaubiger an § 826 BGB zu messen ist.>%0 Bereits die dogmatische Ver-
ortung der Haftung im allgemeinen Deliktsrecht spricht gegen eine Beschrén-
kung des Kreises der Haftungsadressaten. Nachdem die dogmatische Grund-
lage sich von ihrer anfangs konzernrechtlichen Pragung (,,qualifiziert fakti-
scher Konzern®) geldst hat, ist es konsequent, auch die Ankniipfung an eine
Gesellschafterstellung aufzugeben und stattdessen alleine an tatsdchlich aus-
geiibte Einflussmacht anzukniipfen.>9!

586 H/S/Verse, § 13 GmbHG, Rn.63; MiiKoGmbHG/Liebscher, Anh. § 13,
Rn. 599 ff.; GK-GmbHG/Casper, Anh. § 77, Rn. 126f.; noch restriktiver, auch eine
Haftung von Beratern und Banken als Mittéter als unverhéltnisméBig ablehnend Vet-
ter, BB 2007, 1965, 1969.

587 Hoffinann, WM 2012, 10, 13f.

588 Gehrlein, DB 2016, 1177, 1183.

589 BGHZ 173, 246, Rz. 28.

590 Zutreffend Gehrlein, DB 2016, 1177, 1183.

591 Tendenziell auch BeckOK-GmbHG/Servatius, Konzernrecht, Rn. 485.1; jed-
wede Haftung Dritter hingegen ausdriicklich ablehnend GK-GmbHG/Casper, Anh.
§ 77, Rn. 126.
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Soweit vorgebracht wird, es handele sich trotz Fundierung im allgemeinen
Deliktsrecht um ein Sonderdelikt fiir Gesellschafter, da nur jene die beson-
dere Verantwortung gegeniiber dem Gesellschaftsvermdgen treffe,592 ist dem
zu widersprechen. Eine solch schematische Betrachtung im Sinne einer
Finanzierungs(folgen)verantwortung ist jedenfalls im Zusammenhang mit der
Existenzvernichtungshaftung anders als beim Recht der Gesellschafterdarle-
hen nicht geboten. Wahrend letzteres ndmlich an eine abstrakte Gefahr an-
kniipft und daher definiert werden muss, von wem diese abstrakte Gefahr
ausgeht, steht bei der Existenzvernichtung stets eine konkrete Handlung im
Raum, die an den Tatbestandsmerkmalen des § 826 BGB gemessen werden
kann. Anders als das Recht der Gesellschafterdarlehen kniipft die Existenz-
vernichtungshaftung keine Rechtsfolge alleine an das Bestehen eines be-
stimmten Zustandes.5%3 Es sollte vielmehr an die zu § 826 BGB anerkannte
Fallgruppe des kollusiven Zusammenwirkens Dritter mit dem Schuldner in
Glaubigerbenachteiligungsabsicht angekniipft werden.5%4

Der BGH fiihrt in seiner Entscheidung in der Sache KBV aus, dass der
planméBige Vermdgensentzug zu Lasten der Glaubiger die Voraussetzungen
der Sittenwidrigkeit und eines rechtswidrig vorsitzlichen Handelns erfiille.>5
Diese Erkenntnis ist nicht auf Gesellschafter und Quasi-Gesellschafter als
,,Later beschrankt. Dahingehend kann auch der in der 7rihotel Entscheidung
postulierte Grundsatz verstanden werden, es sei nicht auf die formaljuristi-
sche Konstruktion, sondern auf die tatsdchliche Einflussmdglichkeit abzu-
stellen.3%¢ Mit der darin zum Ausdruck kommenden, vom BGH so bezeich-
neten wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist es ohne grofleren Begriindungs-
aufwand vereinbar, im néchsten Entwicklungsschritt der Existenzvernich-
tungshaftung alleine malgeblich darauf abzustellen, ob der potenzielle
Haftungsadressat hinreichende Einflussmoglichkeiten hatte, um den Tatbe-
stand der sittenwidrigen Schiadigung zu verwirklichen.’®7 Die Art und Weise,
wie der Einfluss des Gldubigers begriindet ist, ob er also auf einer gesell-
schaftsrechtlichen Verbindung beruht, schuldrechtlicher oder rein faktischer
Natur ist, sollte demgegeniiber fiir die Frage der grundsétzlichen Tauglichkeit
als Adressat des § 826 BGB keine Rolle spielen.

592 MiiKoGmbHG/Liebscher, Anh. § 13, Rn. 586; H/S/Verse, § 13 GmbHG, Rn. 62.

593 Zutreffend darauf hinweisend, dass § 826 BGB keine Haftung alleine fiir das
Bestehen einer Machtposition begriindet, sondern es stets auf deren Ausiibung an-
komme, auch Hoffimann, WM 2012, 10, 15f.

594 Zu dieser Fallgruppe vgl. Staudinger/Oechsler, § 826, Rn. 339.

595 BGHZ 151, 181, 185.

596 BGHZ 173, 246, Rz. 44.

597 Vgl. MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 14 zur Einbeziehung des stillen Ge-
sellschafters, der ,,seinen Einfluss fiir Eingriffe in die finanziellen Existenzgrundlagen
der Handelsgesellschaft missbraucht*.
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Eine deliktisch relevante Verantwortung fiir die Erhaltung des Gesell-
schaftsvermdgens als Haftungsmasse kann daher letztlich jeden treffen, der,
sei es schuldrechtlich oder aufgrund wirtschaftlichen Drucks, Einflussmog-
lichkeiten erlangt, die ihm einen Zugriff auf diese Haftungsmasse ermog-
lichen.’®® Dies ist gegeniiber den danach potenziellen Haftungsadressaten
schon deshalb nicht unbillig, da alleine mit der Erlangung der entsprechenden
Einflussmoglichkeiten noch keine Haftungssanktion verbunden ist, sondern
es stets deren Ausnutzung zur sittenwidrigen Schidigung der Gesellschaft
bedarf, was sich als Frage des sachlichen Anwendungsbereichs darstellt.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Der Tatbestand der Existenzvernichtungshaftung im Sinne der Trihotel-
Rechtsprechung setzt einen ,,kompensationslosen Eingriff in das der Zweck-
bindung zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger dienende
Gesellschaftsvermogen voraus.’* Es muss ein betriebsfremder Entzug von
Gesellschaftsvermdgen vorliegen, der zur Insolvenz der Gesellschaft fiihrt
oder diese vertieft.?00 Die erforderliche Sittenwidrigkeit wird durch den plan-
miBigen Entzug des Gesellschaftsvermdgens im Sinne einer Verringerung
der Zugriffsmasse zu Lasten der Glaubiger und zum eigenen Vorteil begriin-
det.601

Zur Prézisierung der erforderlichen Intensitdt des Eingriffs haben sich
verschiedene Mallstibe herausgebildet. Zum Teil wird vorgeschlagen, auf
einen Drittvergleich abzustellen, wonach solche Mafinahmen als relevante
Eingriffe zu werten sind, die ein Geschiftsfiihrer einer unabhéngigen Gesell-
schaft nicht in eigener Verantwortung vornechmen wiirde.%92 Vergleichbar ist
die Auffassung, welche darauf abstellt, ob die fragliche Maflnahme iiber das
operative Tagesgeschift hinausgeht.®93 Andernorts wird ein Verstol gegen
die ,,Mindeststandards ordnungsgeméfBen unternehmerischen Verhaltens* ge-
fordert.6%4 Wieder andere verlangen, dass im Eingriffszeitpunkt ex ante er-

598 In diesem Sinne auch Hoffmann, WM 2012, 10, 13 f.

599 Vgl. nur BGHZ 173, 246, Rz. 16, ankniipfend an die von der vorangegangenen
Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen.

600 BGHZ 173, 246, Rz. 31; H/S/Verse, § 13 GmbHG, Rn. 52; Michalski/Serva-
tius, Systematische Darstellung 4, Rn. 403.

601 BGHZ 173, 246, Rz. 30; MiiKoGmbHG/Liebscher, Anh. § 13, Rn. 567.

602 Drygala, GmbHR 2003, 729, 733; dhnlich Michalski/Servatius, Systematische
Darstellung 4, Rn. 403.

603 K. Schmidt, NJW 2001, 3577, 3580; MiKoGmbHG/Liebscher, Anh. § 13,
Rn. 541.

604 Altmeppen, ZIP 2001, 1837, 1845.
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kennbar sein muss, dass der Eingriff so riicksichtslos und ruinds war, dass
ein Insolvenzrisiko bei objektiver Betrachtung als moglich erscheint.605

aa) Zahlungen auf fillige Forderungen

Die Entgegennahme einer von der Gesellschaft bei Filligkeit getétigten
Riickzahlung des iiberlassenen Kapitals oder einer vertragsgemiflien Vergii-
tungszahlung stellen keine tauglichen Ankniipfungspunkte fiir eine Existenz-
vernichtungshaftung des Mezzanine-Glaubigers dar. In der Literatur wird
zwar zum Teil angenommen, die Riickzahlung eines félligen Gesellschafter-
darlehens konne eine Haftung des Zahlungsempfangers wegen Existenzver-
nichtung begriinden.®% Dies kann indes nicht iiberzeugen, da kein kompen-
sationsloser Eingriff in das Gesellschaftsvermdgen vorliegt, sondern die Ge-
sellschaft von einer wirklich bestehenden Verbindlichkeit befreit wird.607
Alleine die Entgegennahme einer Zahlung kann nicht einmal als Eingriff im
Sinne der Existenzvernichtungshaftung gewertet werden. Es fehlt an einer
haftungsbegriindenden Handlung des Gldubigers. Es wiirde letztlich das blo-
Bes Unterlassen einer Stundung sanktioniert, welches jedoch einem aktiven
Tun im Sinne des § 826 BGB nicht gleichgestellt werden kann.®® Zudem
sollen nach § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG Riickzahlungen von Gesellschafter-
darlehen nicht mehr dem Kapitalschutzsystem unterliegen, was auch fiir den
ergidnzenden Tatbestand der Existenzvernichtung gelten muss.609

Resultiert die Falligkeit der beglichenen Forderung aus einer vorangegan-
genen Kiindigung durch den Glaubiger, so gilt nichts anderes. Auch in der
Ausiibung eines Kiindigungsrechts kann kein tauglicher Eingriff im Sinne
der Existenzvernichtungshaftung erblickt werden. Zwar liegt eine Handlung
des Glaubigers in der Kiindigungserklarung vor, jedoch taugt diese nicht als
Ankniipfungspunkt. Allein in der Falligstellung und Riickforderung kann
keine Existenzvernichtung liegen, da weder durch die Geltendmachung noch
durch eine dadurch verursachte Eroffnung des Insolvenzverfahrens der Ge-
sellschaft Vermogenswerte entzogen werden, sondern das Vermdgen im fol-
genden Insolvenzverfahren geordnet und geméfB eines vereinbarten Nach-
rangs verteilt wird.610

Der Eingriff wire zudem unter keinem Gesichtspunkt betriebsfremd, hitte
also nicht die erforderliche Eingriffsintensitdt. Die Entgegennahme einer

605 MiiKoGmbHG/Liebscher, Anh. § 13, Rn. 541.

606 Seidel/Wolf, NZG 2016, 921, 925; BeckOK-GmbHG/Wilhelmi, § 13, Rn. 91.
607 Huber, ZIP Beilage 39/2010, 7, 9.

608 So auch BGHZ 176, 204, Rz. 12.

609 Huber, ZIP Beilage 39/2010, 7, 9f.

610 Seidel/Wolf, NZG 2016, 921, 924.
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falligen Zahlung oder die Ausnutzung einer vertraglich oder gesetzlich einge-
raumten Kiindigungsmoglichkeit liegen nédmlich nicht auBerhalb des Tages-
geschifts. Ebenso wenig verstoft ein solcher Vorgang gegen die Mindest-
standards ordnungsgemaifBen unternehmerischen Verhaltens. Vielmehr handelt
es sich bei der Ausiibung des Kiindigungsrechts um eine unternehmerische
Entscheidung, die im Sinne des Drittvergleichs marktiiblich ist.

Der Glaubiger, der nicht aufgrund einer Nachrangvereinbarung oder eines
Ausschlusses von Kiindigungsrechten beschrinkt ist, hat daher aus etwaiger
Existenzvernichtungshaftung keine Pflicht zur Respektierung der Zweckbin-
dung des Gesellschaftsvermdgens zur vorrangigen Befriedigung der iibrigen
Gesellschaftsglaubiger. Er gehort vielmehr zu denjenigen Glaubigern, zu
dessen Befriedigung das Gesellschaftsvermdgen vorrangig dient. Er kann
daher durch Félligstellung seiner Forderung die Insolvenz ausldsen, ohne
eine Inanspruchnahme aus Existenzvernichtungshaftung zu befiirchten.

bb) Zahlungen trotz Rangriicktritt

Fiir die Frage, inwieweit in einer entgegen einem Rangriicktritt erfolgen-
den Zahlung ein relevanter Eingriff vorliegt, kommt es auf die Rechtsnatur
des vereinbarten Rangriicktritts an, ob also eine Durchsetzungssperre in Ge-
stalt eines pactum de non petendo oder dariiber hinaus ein Zahlungsverbot
unter Ausschluss der Erfiillbarkeit vereinbart ist.

Ist eine blofle Durchsetzungssperre vereinbart, so ist nur eine Einrede be-
griindet, auf die sich die Gesellschaft berufen kann, aber nicht muss. Tut sie
dies nicht, sondern zahlt trotz Rangriicktritt, fehlt es an einer tauglichen
Eingriffshandlung des Gldubigers. Die bloe Entgegennahme der Zahlung
kann nicht als betriebsfremder Eingriff gewertet werden. Es fehlt an einer
haftungsbegriindenden Handlung.6!!

Ist ein Zahlungsverbot vereinbart, so kann mit Tilgungswirkung nur ge-
zahlt werden, wenn dieses zuvor oder gleichzeitig aufgehoben wird. Daher
wird vielfach auch in einer gegen das Zahlungsverbot verstoBenden Zahlung
eine konkludente Aufhebung des Rangriicktritts zu erblicken sein.6!2 Die
Willenserklarung des Mezzanine-Glaubigers gerichtet auf Abschluss einer
entsprechenden Autfhebungsvereinbarung bildet den Ankniipfungspunkt fiir
einen betriebsfremden Eingriff.

611 Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 13, Rn. 36 fiir das bloBe ,,Zulassen* von Zahlun-
gen auf Forderungen, die nach dem frilheren Eigenkapitalersatzrecht ,,gesperrt™ wa-
ren.

612 Vgl. dazu unter C.II. 1.
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Dies kann nicht deshalb verneint werden, weil durch die Aufhebungsver-
einbarung selbst der Gesellschaft kein Vermdgen im Sinne einer Verminde-
rung der Aktiva entzogen wird. Ein relevanter Vermogensentzug im Sinne
der Existenzvernichtungshaftung kann nédmlich auch durch Erhéhung der
Verbindlichkeiten bewirkt werden.6!3 Die Mehrung von Schulden stellt sich
aus der Sicht der betroffenen Gldubiger nicht anders dar als ein Entzug von
Aktivvermogen.®!4 Der betriebsfremde Eingriff bei der Authebung eines
Zahlungsverbotes liegt darin, dass durch die Aufhebung die Schulden der
Gesellschaft vermehrt werden, indem die betreffende Forderung nunmehr in
die Uberschuldungs- oder Liquidititsbilanz einzubuchen ist und damit die
Insolvenzreife herbeigefiihrt wird.

Die erforderliche Eingriffsintensitét liegt darin, dass eine Aufhebung der
Zahlungssperre gegen die Mindeststandards ordnungsgeméfBen unternehmeri-
schen Verhaltens versto3t und damit in jedem Fall auBlerhalb des Tagesge-
schifts liegt. Auch einem Drittvergleich hilt ein solcher Vorgang nicht stand.
Ein unabhingiger Geschiftsfiihrer hétte bei drohender Insolvenz nicht den
,rettenden vorinsolvenzlichen Rangriicktritt aufgehoben. Durch seine Mit-
wirkung an der Authebung der Zahlungsbeschrinkung verstofit der Mezza-
nine-Gléubiger gegen seine Pflicht zur Respektierung der Bindung des Ge-
sellschaftsvermogens zur vorrangigen Befriedigung der iibrigen Gléubiger.
Diese Pflicht resultiert anders im Fall eines Gesellschafters nicht aus der In-
strumentalisierung der GmbH als haftungsbegrenzende Institution,®!5 sondern
aus der vertraglichen Ubernahme dieser Verpflichtung durch Vereinbarung
eines Nachrangs.

¢) Subjektiver Tatbestand

Im Hinblick auf den subjektiven Tatbestand geniigt es dem Vorsatzerfor-
dernis, wenn dem Handelnden bewusst ist, dass durch den Eingriff das Ge-
sellschaftsvermogen sittenwidrig geschéddigt wird, wofiir es ausreicht, dass
ihm die Tatsachen bewusst sind, die den Eingriff sittenwidrig machen, wéh-
rend ein Bewusstsein der Sittenwidrigkeit selbst nicht erforderlich ist.616
Ausreichend ist, dass die faktische dauerhafte Beeintridchtigung der Erfiillung
der Verbindlichkeiten die voraussehbare Folge des Eingriffs ist und der Ge-
sellschafter diese Rechtsfolge in Erkenntnis ihres moglichen Eintritts im
Sinne des Eventualvorsatzes billigend in Kauf nimmt.6!7

613 BGH, NJW 2019, 589, Rz. 27.

614 Zutreffend BGH, NJW 2019, 589, Rz. 31.

615 So die Begriindung bei BGHZ 173, 246, Rz. 24.
616 BGHZ 173, 246, Rz. 30.

617 BGHZ 173, 246, Rz. 30.
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Nachdem alleine die Aufhebung eines Zahlungsverbotes als tauglicher
Ankniipfungspunkt fiir den sittenwidrigen Eingriff in Betracht kommt, wird
der subjektive Tatbestand unproblematisch erfiillt sein. Nur wenn der Glaubi-
ger erkennt, dass die Zahlungssperre einer Befriedigung seiner Forderung im
Wege steht, wird er an einer Aufhebung derselben mitwirken.®!8 In einer als
solche erkannten kritischen Situation, in der die Zahlungssperre eingreift,
nimmt der Mezzanine-Glaubiger mit der Aufhebung zugleich in Kauf, dass
die Gesellschaft zu einer Tilgung ihrer iibrigen Verbindlichkeiten nicht in der
Lage sein wird.

d) Rechtsfolgen

Rechtsfolge des § 826 BGB ist ein Schadensersatzanspruch der geschadig-
ten Gesellschaft. Dieser geht inhaltlich iiber einen Anspruch auf Erstattung
des durch den Eingriff Erlangten hinaus und umfasst auch Folgeschdden.619
Solche durch den existenzvernichtenden Eingriff kausal verursachte Schiden
der Gesellschaft kdnnen etwa in entgangenem Gewinn, in insolvenzbeding-
ten Zerschlagungsverlusten oder in den Insolvenzverfahrenskosten liegen.620

Uber den Schadenersatzanspruch hinaus besteht gegen die begehrte Zah-
lung auch ein Leistungsverweigerungsrecht der Gesellschaft.62! Dieses wird
in der hier relevanten Konstellation der Authebung einer Zahlungssperre je-
doch nicht relevant, da nicht die Zahlung selbst Ankniipfungspunkt ist, son-
dern die Aufhebung des Rangriicktritts und die Parteien hierdurch gerade ein
Zahlungshindernis einvernehmlich beseitigen.

e) Anwendbarkeit auf AG und GmbH & Co. KG

Die Existenzvernichtungshaftung ist nicht auf die GmbH beschrénkt, son-
dern auch auf die GmbH & Co. KG anwendbar. Auch hier hat die Kapital-
erhaltung des GmbH-Rechts Relevanz in Bezug auf die Komplementir-
GmbH und schldgt insoweit auch auf die (Quasi-)Kommanditisten durch.622
Da die Vorschriften der Kapitalerhaltung durch die Existenzvernichtungshaf-
tung ergénzt werden, gilt dies fiir die GmbH & Co. KG gleichermallen wie
fiir die GmbH.

618 Eine konkludente Aufhebung durch Entgegennahme der Zahlung setzt dieses
Bewusstsein voraus, vgl. dazu unter C.II.1.a).

619 BGHZ 173, 246, Rz. 32.

620 BGH, NZG 2012, 1069, Rz.29; Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 13, Rn. 41;
MiiKoGmbHG/Liebscher, Anh. § 13, Rn. 606.

621 BGH, NZG 2012, 1379, Rz. 18 (obiter dictum); Jhrig, DStR 2007, 1170, 1172f.

622 Dazu oben unter D.II. 1.b) bb).



IV. Glaubigerschutz durch gesellschaftsrechtliche Haftungstatbestdnde 185

Auch eine Anwendbarkeit auf die AG ist mit der wohl {iberwiegenden
Ansicht in der Literatur zu befiirworten.623 Schon die Fundierung der Haf-
tung im allgemeinen Deliktsrecht spricht gegen eine Beschriankung auf die
GmbH, denn es ist nicht ersichtlich, warum eine AG von vornherein als
Objekt der sittenwidrigen Schidigung ausgeklammert sein sollte. Soweit die
Gegenansicht anfiihrt, es bestehe keine relevante Schutzliicke, so ist dies je-
denfalls mit Blick auf die obigen Ausfiihrungen zum Anwendungsbereich bei
der Einflussnahme Dritter unzutreffend. Das Recht des faktischen Konzerns
findet in diesen Féllen keine Anwendung6?* und auch das Recht der Kapi-
talerhaltung ist auf Dritte nur beschrankt anwendbar2> und bedarf der Ergén-
zung durch die Existenzvernichtungshaftung. Dies gilt fiir die AG gleicher-
mafen wie fiir die GmbH.

f) Zwischenergebnis zur Relevanz der Existenzvernichtungshaftung

Der Existenzvernichtungshaftung kommt im Bereich mezzaniner Finanzie-
rungen eine ergdnzende Glaubigerschutzfunktion zu. Der personliche An-
wendungsbereich ist auch fiir Eingriffe durch solche Mezzanine-Glaubiger
erdffnet, die nicht als Quasi-Gesellschafter zu qualifizieren sind. In der Sache
kommt eine Haftung in Betracht, wenn der Mezzanine-Glaubiger an der Auf-
hebung eines vorinsolvenzlichen Rangriicktritts in Gestalt eines Zahlungs-
verbotes mitwirkt. Die bloBe Entgegennahme einer Zahlung geniigt hingegen
nicht, auch nicht wenn diese gegen eine Durchsetzungssperre verstoft.

Die Existenzvernichtungshaftung kann dabei neben die Haftung aus
§ 117 AktG treten und wird neben der Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO
insbesondere dann Bedeutung haben, wenn es um insolvenzbedingte, iiber
die Riickgewidhr der Zahlung hinausgehende Folgeschdden geht oder die
Anfechtungsfrist des § 133 Abs. 2 InsO bereits vor Ende der Verjédhrungsfrist
des Anspruchs aus § 826 BGB abgelaufen ist. Wihrend die vierjdhrige An-
fechtungsfrist des § 133 Abs. 2 InsO ndmlich in jedem Fall mit Vornahme
der Rechtshandlung zu laufen beginnt, beginnt die dreijahrige Verjdhrungs-
frist der Existenzvernichtungshaftung geméfl § 199 Abs. | BGB erst, wenn
der Gesellschaft sowohl die Umsténde, die einen Ersatzanspruch wegen

623 Uberwiegend wird dabei angenommen, das Haftungskonzeot des qualifiziert
faktischem Konzerns habe sich damit iiberholt, vgl. etwa MiiKoAktG/Heider, § 1,
Rn. 87; Hiiffer/Koch/Koch, § 1, Rn. 29 m.w.N.; zum Teil wird eine parallele An-
wendbarkeit von qualifiziert faktischem Konzern und Existenzvernichtungshaftung
befiirwortet, so etwa Grigoleit/Servatius, § 302, Rn. 1; a.A., eine Anwendung auf die
AG ablehnend, GK-AktG/Kort, § 117, Rn. 281; Spindler/Stilz/Schall, § 117, Rn. 12;
in der Sache auch MiiKoAktG/Altmeppen, Anh. § 317, Rn. 13.

624 Dazu unter D.V.2.

625 Dazu unter D.II. 1.¢).
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Existenzvernichtungshaftung begriinden, als auch die Umstdnde, aus denen
sich ergibt, dass der entsprechende Anspruchsgegner als Schuldner in Be-
tracht kommt, bekannt oder infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt sind.62¢

3. Haftung als faktische Geschiiftsleitung

In Féllen verbandsexterner Einflussnahme wird neben den vorgenannten
Haftungsinstituten auch eine Haftung nach den Vorschriften der Geschéftslei-
terhaftung mittels der Grundsétze der faktischen Geschéftsleitung in Betracht
gezogen.b27 Dies betrifft Fille, in denen es an einem formlichen Bestellungs-
akt fehlt, die betreffende Person aber tatsdchlich Geschéftsleitungsaufgaben
wahrgenommen hat.628 Thren hauptsdchlichen Anwendungsbereich hat die
Haftung in Sanierungssituationen im Hinblick auf eine etwaige Insolvenzver-
schleppungshaftung der Sanierungskreditgeber.62 Dariiber hinaus wird aber
auch ganz generell bei der Verwendung von Covenants in Finanzierungsver-
trigen die haftungsbewehrte Qualifizierung des Glaubigers als ,,shadow di-
rector nahegelegt, wenn intensive Mitsprache- und Kontrollrechte einge-
rdumt werden, die in der Sache eine Verdriangung der eigentlichen Geschafts-
fiihrung darstellen.630

Fiir die Beurteilung der Frage, ob jemand faktisch wie ein Organmitglied
gehandelt und sich daher wie ein solches zu verantworten hat, kommt es auf
das Gesamterscheinungsbild seines Auftretens an.63! Die bloB interne Ein-
wirkung auf die satzungsmaiBige Geschéftsfiihrung soll dabei nicht ausrei-
chend sein, sondern es entscheidend darauf ankommen, dass der Betreffende
die Geschicke der Gesellschaft durch eigenes Handeln im AuBenverhéltnis

626 BGH, NZG 2012, 1069, Rz. 13; Michalski/Servatius, Systematische Darstel-
lung 4, Rn. 412.

627 Servatius, Covenants, S. 356 ff.; Wilhelm, Dritterstreckung, S. 348 ff.; Ekkenga,
in: Ekkenga/Schroer, Kapitel 15, Rn. 325; Hoffimann, WM 2012, 10, 12f.

628 Schiluck-Amend, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn.5.278; vgl. auch MiiKo-
GmbHG/Fleischer, § 43, Rn. 220, sowie die Rn. 219 und 244 zur Abgrenzung zu den
Fallgruppen des fehlerhaft bestellten Geschéftsfiihrers sowie des Geschiftsfiihrers
kraft Rechtsscheins, die beide im vorliegenden Fall nicht fruchtbar gemacht werden
konnen.

629 Vgl. etwa Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht, S.402f.; Hdiuser, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, § 85, Rn. 124b.

630 Merkel/Richrath, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, § 98, Rn. 177; in diesem
Zusammenhang auch Habersack, ZGR 2000, 384, 394, der daran ankniipfend aller-
dings keine Haftung nach den fiir Geschiftsleiter geltenden Vorschriften, sondern
eine Einbeziehung in das Recht der Gesellschafterdarlehen diskutiert.

631 BGH, NZG 2005, 816, 816; BGHZ 150, 61, 69; BGHZ 104, 44, 46ff.; OLG
Miinchen, GmbHR 2019, 600, 601.
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mafgeblich in die Hand genommen hat.%32 Dies soll zum Beispiel dann der
Fall sein, wenn der Betreffende Personal einstellt oder Kreditverhandlungen
fithrt und dabei den Verhandlungspartnern den Eindruck vermittelt, die wah-
ren Geschiftsfiihrer ,,hétten nichts mehr zu sagen®.633

Ein vergleichbares Auftreten nach auBlen hin durch einen Mezzanine-
Gléaubiger wird in den hier untersuchten Féllen kaum einmal gegeben sein.
Jedenfalls bei der Wahrnehmung vertraglicher Rechte scheidet es aus. Das
gilt sogar bei einer Befugnis zur Erteilung von Weisungen an die Geschifts-
leitung der Gesellschaft, da auch dies nur das Innenverhiltnis betrifft. Allen-
falls in besonderen Ausnahmenfillen, in denen der Mezzanine-Glaubiger
faktisch die Finanzbuchhaltung iibernommen hat und vertragswidrig Zahlun-
gen an sich selbst vorgenommen oder veranlasst hat, ist eine Haftung denk-
bar. Aus Sicht der Drittglaubiger ist diese Haftung jedoch auch dann von
geringer Bedeutung, da sie stets nur eine natiirliche Person treffen kann, also
im Fall einer juristischen Person als Mezzanine-Glaubigerin allenfalls deren
Geschiftsleiter.934 Eine Zurechnung des in Rede stehenden Verhaltens an die
Mezzanine-Glaubigerin nach § 31 BGB (analog) wird hingegen in der Regel
ausscheiden, da dies eine Tétigkeit ,,in Ausfiihrung der ihm zustehenden
Verrichtungen® fiir die Glaubigerin voraussetzt. Dies wird bei einem Funk-
tionswechsel in eine faktische Geschéftsfithrungsposition der Schuldner-
Gesellschaft nur noch selten bejaht werden kénnen.633

4. Ergebnis zu gesellschaftsrechtlichen Haftungstatbestiinden

Sowohl § 117 AktG als auch die Haftung fiir existenzvernichtende Ein-
griffe konnen bei vorinsolvenzlichen Zahlungen an Mezzanine-Glaubiger
flankierenden Drittglédubigerschutz bieten, indem sie zu Schadensersatzan-
spriichen der Gesellschaft fithren, die auf Riickgewdhr der Zahlungen gerich-
tet sind.

632 BGH, NZG 2005, 816, 816; BGHZ 150, 61, 69; BGHZ 104, 44, 1790; OLG
Miinchen, GmbHR 2019, 600, 601. Wilhelm, Dritterstreckung, S. 368, 370; Hduser,
in: Schimansky/Bunte/Lwowski, § 85, Rn. 124c; Himmelsbach/Achsnick, NZI 2003,
355, 359; GK-GmbHG/Paefgen, § 43, Rn. 20; Hoffmann, WM 2012, 10, 12; a.A., das
Erfordernis eines nach auBlen gerichteten Handelns ablehnend, Fleischer, GmbHR
2011, 337, 342.

633 BGHZ 104, 44, 48f.

634 BGHZ 150, 61, 68; Wilhelm, Dritterstreckung, S. 368 f.; Ekkenga, in: Ekkenga/
Schréer, Kapitel 15, Rn. 325; Hduser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, § 85,
Rn. 124a; Himmelsbach/Achsnick, NZI 2003, 355, 355; a.A., auch die Haftung einer
(Mutter-)Gesellschaft fiir denkbar haltend Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht,
S. 401.

635 In diesem Sinne auch Ekkenga, in: Ekkenga/Schréer, Kapitel 15, Rn. 325.
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Eine Haftung nach § 117 AktG kommt dabei immer dann in Betracht,
wenn der Mezzanine-Glaubiger die Gesellschaft dazu veranlasst, eine gegen
einen vorinsolvenzlichen Rangriicktritt erfolgende Zahlung vorzunehmen.
Der Anwendungsbereich des § 117 AktG ist aber ein beschrinkter. Zum ei-
nen hilft die Vorschrift dort nicht weiter, wo es an einer kausalen Beeinflus-
sung im Vorfeld der Zahlung fehlt oder diese von der Anspruch stellenden
Gesellschaft oder ihrem Insolvenzverwalter nicht dargelegt und bewiesen
werden kann. Zum anderen ist § 117 AktG ausschlieBlich auf die Beeinflus-
sung von Entscheidungstrigern der AG anwendbar, wihrend eine analoge
Anwendung auf die GmbH und die GmbH & Co. KG ausscheidet.

Eine Existenzvernichtungshaftung, die auch Mezzanine-Glaubiger treffen
kann, die nicht als Quasi-Gesellschafter zu qualifizieren sind, kommt in Be-
tracht, wenn der Mezzanine-Glaubiger an der Aufhebung eines vorinsolvenz-
lichen Rangriicktritts in Gestalt eines Zahlungsverbotes mitwirkt. Die blofe
Entgegennahme einer Zahlung geniigt hingegen nicht, auch nicht wenn diese
gegen eine Durchsetzungssperre verstoft.

V. Konzernrechtlicher Gliubigerschutz
und Mezzanine-Kapital

Das Konzernrecht wird als Organisations- und Schutzrecht begriffen, wo-
bei mit der schutzrechtlichen Komponente neben dem Schutz der auBenste-
henden Gesellschafter auch der Schutz der Gesellschaftsglaubiger auf Ebene
der Untergesellschaft gemeint ist.63¢ In diesem Abschnitt wird untersucht,
inwieweit dieser konzernrechtliche Glaubigerschutz im vorliegenden Zusam-
menhang Bedeutung entfalten kann.

1. Finanzierungsvereinbarung als (verdeckter)
Beherrschungsvertrag

Die grofite Auspragung erfihrt der konzernrechtliche Glaubigerschutz im
Vertragskonzern. Das Gesetz statuiert bei Bestehen eines Beherrschungs-
oder Gewinnabfiihrungsvertrages eine Verlustiibernahmeverpflichtung der
Obergesellschaft (§ 302 AktG). Daneben besteht nach § 303 AktG bei Be-
endigung des Vertrages eine Verpflichtung zur Sicherheitsleistung zugunsten
der Gesellschaftsgldaubiger, wodurch der Wegfall dieser Verlustausgleichs-
pflicht kompensiert wird.637

636 Vel. nur MiitKoHGB/Miilbert, Konzernrecht, Rn. 22.
637 Emmerich/Habersack/Emmerich, § 303, Rn. 1.
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Mezzanine-Gldubiger unterliegen diesen Pflichten, sofern die der Kapital-
iiberlassung zugrundeliegende Finanzierungsvereinbarung als Beherrschungs-
vertrag zu qualifizieren ist.938 Geht man davon aus, dass der Finanzierungs-
vertrag nicht ausdriicklich als Beherrschungsvertrag geschlossen wird und es
auch an einer Eintragung als solchem ins Handelsregister fehlt, so kann an
sich kein wirksamer Beherrschungsvertrag vorliegen (§ 294 Abs. 2 AktG).
Nichtsdestotrotz wird unter dem Stichwort ,,verdeckter Beherrschungsver-
trag® diskutiert, ob und unter welchen Voraussetzungen eine solche Vereinba-
rung beherrschungsvertragliche Rechtsfolgen zeitigen kann. Diese Problema-
tik stellt sich fiir die beherrschte AG und GmbH®39 in gleicher Weise wie fiir
die GmbH & Co. KG.640

Eine umfassende Darstellung der Voraussetzungen und Rechtsfolgen eines
verdeckten Beherrschungsvertrages soll nicht Anliegen dieser Arbeit sein.4!
Es wird im Folgenden nur mehr auf diejenigen Aspekte eingegangen, welche
im Zusammenhang mit den vorliegend in Rede stehenden mezzaninen Finan-
zierungsinstrumenten mafgeblich fiir die Beantwortung der Frage sind, ob
eine Anwendung der Glaubigerschutzvorschriften §§ 302 f. AktG in Betracht
kommt. Die Grundsitze des verdeckten Beherrschungsvertrages werden zu-
vor nur kurz skizziert.

a) Grundsiitze des verdeckten Beherrschungsvertrages

Als verdeckte Beherrschungsvertrige werden Abreden bezeichnet, welche
auf die Herbeifithrung der Wirkung eines Beherrschungsvertrages gerichtet
sind, ohne als solche bezeichnet zu sein oder die besonderen Wirksamkeits-
voraussetzungen der §§ 292 ff. AktG einzuhalten.®42 Es geht dabei nicht um
die Bildung eines eigenen Vertragstypus, sondern um eine Subsumtion der von
den Parteien getroffenen Vereinbarung unter § 291 Abs. 1 AktG und das Merk-
mal der ,,Unterstellung unter fremde Leitung“.643 Wenn eine solche vereinbart

638 Ein Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 AktG
wird in der Finanzierungsvereinbarung hingegen schon deshalb nicht liegen, da dazu
eine Verpflichtung zur Abflihrung des ganzen Gewinns erforderlich ist. Zur Einord-
nung als Teilgewinnsabfiihrungsvertrag noch unter D. V. 3.

639 Zur GmbH etwa Michalski/Servatius, Systematische Darstellung 4, Rn. 264 ff.

640 Die KG kann ndmlich iber schuldrechtliche Abreden hinaus auch Beherr-
schungsvertrage im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG schlieflen, vgl. dazu nur MiiKoHGB/
Miilbert, Konzernrecht, Rn. 168.

641 Monographisch etwa Kienzle, Verdeckte Beherrschungsvertrige, passim; Dette,
Verdeckte und atypische Beherrschungsvertrige, passim; Ederle, Verdeckte Beherr-
schungsvertrage, passim.

642 Vel. nur die Definition bei Grigoleit/Servatius, § 291, Rn. 49.

643 Herwig, Leitungsautonomie, S. 132f.; Schiirnbrand, ZHR 169 (2005), 35, 40f.
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ist, liegt in der Sache eine Beherrschungsvertrag vor, unabhiangig davon ob die
Parteien dies wollten oder auch nur in Betracht gezogen haben.44

Die Rechtsprechung war mit der Frage nach dem Vorliegen eines verdeck-
ten Beherrschungsvertrages bislang in Bezug auf Business Combination
Agreements im Vorfeld des Unternehmenszusammenschlusses,®> beziiglich
eines Cooperation Framework Agreements® und hinsichtlich einer Investo-
renvereinbarung®’ konfrontiert. In der Literatur wird eine relevante Unter-
stellung unter fremde Leitung dariiber hinaus auch bei Eingehung einer
atypischen stillen Gesellschaft®*8 oder durch Kreditvertrige mit weitreichen-
den Covenants®4? diskutiert.

Hinsichtlich einer mafB3geblichen Unterstellung unter fremde Leitung wer-
den dabei unterschiedlich strenge Anforderungen gestellt.650 Dabei wird ins-
besondere die Frage unterschiedlich beantwortet, ob ein Weisungsrecht im
Sinne des § 308 Abs. 1 Satz 1 AktG ausdriicklich vereinbart sein muss.55!
Soweit dies verneint wird, wird dies damit begriindet, dass § 308 AktG das
Weisungsrecht nur als Typusbegriff der relevanten Kompetenzverschiebung
vorsehe, diese aber auch auf andere Weise umgesetzt werden konne.%52 Wel-
che Voraussetzungen an eine solche anderweitige Leitungsunterstellung zu
stellen sind, ist wiederum im Einzelnen umstritten. Zum Teil wird eine Ini-
tiativkompetenz fiir unternehmerisches Tétigwerden gefordert,553 wihrend
andere bereits besonders weitreichende Vetorechte und Zustimmungsvorbe-
halte fiir ausreichend halten, wenn diese ,,praktisch jede Leitungstitigkeit™
verhindern konnen.654

644 Herwig, Leitungsautonomie, S. 132 f.; GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 120.

645 LG Niirnberg-Fiirth, AG 2010, 179; LG Miinchen 1, ZIP 2008, 242; LG Miin-
chen I, ZIP 2008, 555; OLG Miinchen, ZIP 2008, 1330.

646 OLG Schleswig, ZIP 2009, 124.

647 OLG Miinchen, AG 2012, 802, 803.

648 Grigoleit/Servatius, § 291, Rn. 49; Goslar, DB 2008, 800, 805; Marx, Riickab-
wicklung, S. 64f.

649 Spindler/Stilz/Veil, § 291, Rn. 69; Grigoleit/Servatius, § 291, Rn. 49; GK-AktG/
Miilbert, § 291, Rn. 118; Goslar, DB 2008, 800, 805; Marx, Riickabwicklung, S. 62f.

650 Vgl. den Uberblick und die Nachweise bei GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 120 ff.

651 Ein Weisungsrecht fordernd OLG Miinchen, AG 2012, 802, 803; Schmidt/Lut-
ter/Langenbucher, § 291, Rn. 33; a.A., kein Weisungsrecht fordernd etwa Spindler/
Stilz/Veil, § 291, Rn. 70 GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 122 KK-AktG/Koppensteiner,
§ 291, Rn. 26

652 GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 122; KK-AktG/Koppensteiner, § 291, Rn. 26.

653 In diesem Sinne etwa GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 71; grundsitzlich auch
Dierdorf, Herrschaft, S. 93 ff.; Marx, Riickabwicklung, S. 51.

654 Dierdorf, Herrschaft, S. 93 ff.; Marx, Rickabwicklung, S. 51; #hnlich, auf die
zur zuldssigen Reichweite des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG entwickelten Grundsétze
abstellend Goslar, DB 2008, 800, 801.
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Die Rechtsfolgen einer Unterstellung unter fremde Leitung bestehen darin,
dass sich eine solche beherrschungsvertragliche Abrede an den §§ 293 ff. AktG
messen lassen muss.%55 Sie wird daher jedenfalls mangels Ausgleichsrege-
lung nach § 304 Abs.3 Satz 1 AktG endgiiltig nichtig sein.®56 Auch die
Grundsétze des fehlerhaften Unternehmensvertrages fiithren jedenfalls infolge
der fehlenden Handelsregistereintragung nicht zu einer Behandlung des Ver-
trages als wirksam.657

Ob die hier interessierenden Glaubigerschutzvorschriften der §§ 302 f. AktG
auf verdeckte Beherrschungsvertrige dennoch anzuwenden sind, ist umstrit-
ten. Zum Teil wird eine sogenannte beschrinkte Verlustausgleichspflicht
analog § 302 Abs. 1 AktG befiirwortet.658 Begriindet wird dies damit, dass
derjenige, der aufgrund zweifelhafter vertraglicher Grundlage Weisungen er-
teile, im Ergebnis nicht besser stehen diirfe als derjenige, der aufgrund wirk-
samer Vertrage ein Weisungsrecht in Anspruch nehme.%%® Zum Teil wird eine
Anwendung der §§ 302f. AktG hingegen abgelehnt und stattdessen auf die
Vorschriften zum faktischen Konzern verwiesen.660

b) Wiirdigung im Hinblick auf die vorliegende Fragestellung

Letztlich ist fiir die hier in Frage stehenden Finanzierungsvereinbarungen
eine Anwendung der §§ 302f. AktG in jedem Fall ausgeschlossen. Diese
konnen keinen (verdeckten) Beherrschungsvertrag im Sinne des § 291 AktG
darstellen und auch eine analoge Anwendung der §§ 302 f. AktG kann nicht
gerechtfertigt werden.

Die Annahme eines (verdeckten) Beherrschungsvertrages scheitert daran,
dass die Finanzierungsvertrage keine konzernrechtlich relevante Leitungsun-
terstellung der Gesellschaft vorsehen werden. Entscheidend ist insoweit nicht
unbedingt die fehlende Reichweite der vereinbarten Einflussmoglichkeiten,
sondern dass es am notwendigen organisationsrechtlichen Charakter der Ver-
einbarung fehlt.o6!

655 Vgl. nur GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 129; Spindler/Stilz/Veil, § 291, Rn. 70b;
Herwig, Leitungsautonomie, S. 131.

656 Schiirnbrand, ZHR 169 (2005), 35, 48; GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 129.

657 GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 129; Emmerich/Habersack/Emmerich, § 291,
Rn. 24c¢; Grigoleit/Servatius, § 291, Rn. 51; Marx, Riickabwicklung, S. 105 ff.

658 Wilhelm, Dritterstreckung, S. 151; Marx, Riickabwicklung, S. 183 ff.; GK-AktG/
Miilbert, § 291, Rn. 129; Emmerich/Habersack/Emmerich, § 291, Rn. 24c, 24f.

659 Emmerich, FS Hiiffer, S. 179, 185.

660 MiiHdbGesRIV/Krieger, § 71, Rn.12; Michalski/Servatius, Systematische
Darstellung 4, Rn. 266; Grigoleit/Servatius, § 291, Rn. 51; dhnlich MiKoGmbHG/
Liebscher, Anh. § 13, Rn. 679.

661 Ederle, AG 2010, 273, 278; Herwig, Leitungsautonomie, S. 133 f.
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Der Beherrschungsvertrag wird von der herrschenden Meinung als korper-
schaftlicher Organisationsvertrag verstanden, der satzungsgleich den rechtli-
chen Status der beherrschten Gesellschaft dndert.662 Andere erblicken in ihm
zwar einen strukturdnderungsgestaltenden Schuldvertrag ohne korperschaft-
lichen Charakter,%63 jedoch wird der Vertrag auch insoweit stets im Zusam-
menhang mit dem materiell satzungsdndernden Beschluss der Hauptver-
sammlung betrachtet, welcher das durch Gesetz und Satzung konturierte
Regelungsstatut der Gesellschaft modifiziere.064 Pragend fiir den entstehen-
den Vertragskonzern ist damit in jedem Fall der organisationsrechtliche Cha-
rakter der Vereinbarung. Beim Vertragskonzernrecht handelt es sich daher
auch nicht um ein bloBes Schutzrecht zugunsten der auBenstehenden Aktio-
nire und Gldubiger, sondern zugleich um ein Organisationsrecht.®65 Der
Beherrschungsvertrag stellt dabei eine Organisationsform zur effizienten
Koordination des Ressourceneinsatzes mehrerer rechtlich selbstdndiger Un-
ternehmenstriger im Konzern zur Verfiigung.666

Der konzernrechtlich vermittelte Vermdgensschutz ist daher als Folge ei-
nes Aktes der Organisationsgestaltung zu begreifen, welcher die Vermogens-
interessen der auBlenstehenden Aktiondre und Gesellschaftsglaubiger gefahr-
den kann.%67 Maligeblich ist eine Umgestaltung der Verfassung der abhin-
gigen Gesellschaft durch Einbeziehung des anderen Vertragsteils in die ge-
sellschaftsinternen Willensbildungsvorginge.6%8 Aus dieser Erkenntnis folgt,
dass der Beherrschungsvertrag gerade als Mittel zur Entwicklung und
Durchsetzung einer an einem Konzerninteresse ausgerichteten Zielkonzep-
tion geschlossen werden muss.%®® Daher ist im Wege der objektiven Ausle-
gung®7% zu ermitteln, ob der Vertrag eine organisationsrechtliche Konzernie-
rung der Gesellschaft durch Vereinbarung einer Leitungsunterstellung be-
inhaltet, da nur dann von einem (verdeckten) Beherrschungsvertrag die Rede
sein kann.

662 BGHZ 103, 1, 4f; BGHZ 105, 324, 331, MiuKoAktG/Altmeppen, § 291,
Rn. 27; Hiiffer/Koch/Koch, § 291, Rn. 17; dhnlich Emmerich/Habersack/Emmerich,
§ 291, S. 26: zeitlich begrenzte Satzungsdnderung.

663 GK-AktG/Miilbert, vor § 291, Rn. 6.

664 GK-AktG/Miilbert, vor § 291, Rn. 6.

665 Miilbert, ZHR 163 (1999), 1, 20f.; zu den beiden Ausprigungen auch Schmidt/
Lutter/Langenbucher, § 291, Rn. 5 ff.

666 GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 50.

667 Miilbert, ZHR 163 (1999), 1, 25f.

668 Schiirnbrand, ZHR 169 (2005), 35, 42.

669 Zutreffend Grigoleit/Servatius, § 291, Rn. 50; Michalski/Servatius, Systemati-
sche Darstellung 4, Rn. 265.

670 Die Auslegungsgrundsitze der §§ 133, 157 BGB greifen im Unternehmens-
vertragsrecht nicht ein, vgl. GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 74 m.w.N.
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Dies ist beim Abschluss einer (mezzaninen) Finanzierungsvereinbarung
kaum vorstellbar. Selbst weitreichende Zustimmungsvorbehalte oder Ein-
flussrechte werden hierbei von den Parteien vor dem Hintergrund der Kredit-
sicherung vereinbart und nicht im Hinblick auf eine Unterordnung der Ge-
sellschaft.6’! Festmachen lasst sich dies am gesetzestypischen Weisungsrecht
nach § 308 AktG. Selbst wenn man dieses nur als typologisch betrachtet und
eine Leitungsunterstellung durch andere Gestaltungen fiir moglich halt, so
kommt in § 308 Abs. 1 Satz 2 AktG doch die gesetzgeberische Wertung zum
Ausdruck, dass durch einen Beherrschungsvertrag gerade solche Einfluss-
nahmen ermoglicht werden sollen, die nachteilig sind, also nicht im Interesse
der Gesellschaft stehen. Das Interesse der Gesellschaft muss also im Zweifel
hinter einem tiibergeordneten Konzerninteresse zuriickzutreten haben. Dass
ein Finanzierungsvertrag einen solchen Schluss zulésst, wird im Hinblick auf
seinen Zweck praktisch auszuschlieBen sein.672

Ist nach alledem festzustellen, dass ein (verdeckter) Beherrschungsvertrag
nicht vorliegen wird, bleibt allenfalls noch zu erwigen, ob eine analoge An-
wendung der §§ 302f. AktG auf schuldrechtliche Vertrige ohne organisa-
tionsrechtlichen Charakter angezeigt ist. Dies ist mit Blick auf den Norm-
zweck der §§ 302 f. AktG zu verneinen. Dieser wird im Schutz der beherrsch-
ten Gesellschaft und ihrer Glaubiger gesehen, wobei unter verschiedener
Akzentsetzung zwei Schutzrichtungen herausgestellt werden. So soll einer-
seits die Lockerung der Vermogensbindung (§§ 57 Abs. 1 Satz 2, 291 Abs. 3
AktG, §30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG) und andererseits die Moglichkeit zur
Einflussnahme durch Erteilung auch nachteiliger Weisungen geméfl § 308
Abs. 1 Satz 2 AktG kompensiert werden.6’3> Beide Uberlegungen sind mit
einer Anwendung der Vorschriften auf schuldrechtliche Vertrage ohne organi-
sationsrechtlichen Charakter nicht in Einklang zu bringen.

Einer Kompensation fiir den Wegfall der Kapitalerhaltungsvorschriften
bedarf es nicht, denn durch einen verdeckten und daher unwirksamen Be-
herrschungsvertrag findet keine Suspendierung der Kapitalerhaltungsvor-
schriften statt. Das Konzernprivileg des § 291 Abs. 3 AktG greift nicht ein
und etwaige Mittelabfliisse sind an den Vorschriften der Kapitalerhaltung zu
messen. Auch ein Gegengewicht zum Weisungsrecht des § 308 AktG ist bei
Abschluss eines schuldrechtlichen Vertrages ohne organisationsrechtlichen
Charakter nicht erforderlich, denn ein solches Weisungsrecht besteht bei ei-

671 Dahingehend auch GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 126; KK-AktG/Koppenstei-
ner, § 291, Rn. 43.

672 Zutreffend GK-AktG/Miilbert, § 291, Rn. 126; KK-AktG/Koppensteiner, § 291,
Rn. 43.

673 Grigoleit/Servatius, § 302, Rn. 1; Emmerich/Habersack/Emmerich, § 302, Rn. 3f.;
Spindler/Stilz/Veil, § 302, Rn. 5.



194 D. Mezzanine-Kapital als gesetzliches Haftkapital

nem unwirksamen Beherrschungsvertrag ebenfalls nicht. Ein solcher Vertrag
muss sich vielmehr an § 76 AktG messen lassen und ist, soweit er gegen die
Leitungsautonomie des Vorstandes verstoft, unwirksam nach § 134 BGB.674
Der Vorstand darf der Einflussnahme aufgrund dieses Vertrages also nicht
nachkommen. Im Ubrigen stellt die Begriindung vertraglicher Einwirkungs-
rechte eine unternehmerische Entscheidung dar und ihre Zuldssigkeit ist al-
lein am Mafstab des Gesellschaftsinteresses (§ 93 Abs. 1 AktG) zu messen.%75
Eine durchsetzbare Leitungsmacht, die durch §§ 302 f. AktG zu kompensie-
ren ware, wird damit nicht konstituiert.

Ein weiteres Argument gegen die Anwendung der Glaubigerschutzvor-
schriften folgt daraus, dass insbesondere § 303 AktG an einen Vertrauenstat-
bestand zugunsten der Glaubiger ankniipft, der aus der handelsregisterlichen
Publizitdt des Beherrschungsvertrages resultiert. Das zeigt sich daran, dass
ein Glaubiger auch dann noch Sicherheitsleistung verlangen kann, wenn sein
Anspruch erst nach Beendigung des Beherrschungsvertrages und deren Ein-
tragung aber vor Bekanntmachung derselben begriindet worden ist.67¢ Die
Norm wird daher als Ausdruck eines besonders stark typisierten Vertrauens-
schutzes bezeichnet.677 Bei Finanzierungsvereinbarungen mit Dritten, die
nicht als Beherrschungsvertrag im Handelsregister eingetragen wurden, fehlt
es an einem den Vertrauensschutz rechtfertigenden Tatbestand der Register-
eintragung.68

¢) Zusammenfassung

Die gléubigerschiitzenden Vorschriften der §§ 302ff. AktG konnen im
Zusammenhang mit mezzaninen Finanzierungsvertrigen keine Bedeutung
erlangen. Die entsprechenden Vertrige konnen mangels organisationsrecht-
lichen Charakters weder den Tatbestand eines (verdeckten) Beherrschungs-
vertrages erfiillen, noch ist eine analoge Anwendung insoweit zu rechtferti-
gen.

674 Dazu oben unter D.I.2.c)dd)(2).

675 Zutreffend Herwig, Leitungsautonomie, S. 134; Heptner, Leitungsmacht, S. 174.

676 Hiiffer/Koch/Koch, § 303, Rn. 4.

677 BGHZ 116, 37, 44; KK-AktG/Koppensteiner, § 303, Rn. 2.

678 Zwar fiihrt nach ganz herrschender Meinung alleine die Tatsache, dass eine
eintragungspflichtige Tatsache nicht eingetragen wurde, nicht dazu, dass sich Dritte
nicht auf den Fortbestand dieser Tatsache berufen kdnnen. In den vorliegenden Féllen
geht es jedoch nicht nur um das Fehlen der Vor-Eintragung des Beherrschungsvertra-
ges, sondern es fehlt an einem eintragungsfédhigen Gegenstand als solchen.
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2. Faktische Konzernierung
durch die Finanzierungsvereinbarung

Kommt nach dem Vorstehenden eine Anwendung der gliaubigerschiitzen-
den Vorschriften des Vertragskonzernrechts nicht in Betracht, so stellt sich
die Frage, ob durch das Vertragsverhiltnis immerhin eine konzernrechtlich
relevante Beherrschung der Gesellschaft durch den Mezzanine-Glaubiger
eintreten kann mit der Folge der Entstehung eines faktischen Konzerns.
Kennzeichnend fiir faktische Konzernverhiltnisse ist, dass zwar keine recht-
liche Konzernleitungsmacht begriindet ist, dass aber eine Abhingigkeit der
Untergesellschaft zu einer faktischen Unterordnung fithrt.67® Fiir diese Situa-
tion halten die §§ 311 ff. AktG ein Regime zum Schutz der abhéngigen Ge-
sellschaft sowie ihrer Glaubiger und aulenstehenden Aktiondre bereit.680

Konkret lasst § 311 Abs. 1 AktG die Veranlassung nachteiliger MaBnah-
men durch das herrschende Unternehmen zu, soweit bis zum Ende des Ge-
schiftsjahres ein Ausgleich bestimmt und rechtlich abgesichert wird (§ 311
Abs. 2 AktG). Bedeutsam aus Sicht der Drittgldubiger ist, dass eine Verlet-
zung dieser Verlustausgleichspflicht nach § 317 Abs. 1 AktG zu einem Scha-
densersatzanspruch der abhidngigen Gesellschaft fiihrt.681 Relevant werden
kann dies jedoch nur fiir die Glaubiger einer AG. Auf die GmbH finden die
§§ 311 ff. AktG ebenso wenig (analoge) Anwendung?8? wie auf die GmbH &
Co. KG.683

a) Meinungsstand zum Anwendungsbereich

In personlicher Hinsicht setzt der Anspruch aus § 317 Abs. 1 AktG aufsei-
ten des Haftungsadressaten die Eigenschaft als herrschendes Unternehmen
voraus. Dies setzt voraus, dass gesicherte rechtliche Moglichkeiten bestehen,
dem abhéngigen Unternehmen beziehungsweise dessen Verwaltung Konse-
quenzen fiir den Fall anzudrohen, dass es dem Willen des herrschenden Un-
ternehmens in Fragen der Personal-, Geschéfts- und Unternehmenspolitik
nicht Folge leistet, sodass sich das abhingige Unternehmen letztlich dem

679 MiiKoAktG/Bayer, § 18, Rn. 9.

680 Vgl. zum Schutzzweck nur Emmerich/Habersack/Habersack, § 311, Rn. 1.

681 Vgl. nur Emmerich/Habersack/Habersack, § 317, Rn. 2.
) 682 Allgemeine Meinung, vgl. nur BGHZ 65, 15, 18; BGHZ 95, 330, 340; im
Ubrigen nur MiiIKoGmbHG/Liebscher, Anh. § 13, Rn. 369 m.w.N.

683 Allgemeine Meinung, vgl. nur MiKoHGB/Miilbert, Konzernrecht, Rn. 199;
GK-HGB/Schdfer, § 105, Rn. 15, jeweils m.w. N.
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Einfluss des herrschenden Unternehmens nicht zu entziehen vermag.%4 Ent-
scheidendes Gewicht kommt dabei der Herrschaft iiber die Personalpolitik
der Gesellschaft zu, weil diese eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir begriindet,
dass sich die entsprechenden Entscheidungstriger einflusskonform verhal-
ten.%85 BloBe Blockademdglichkeiten sollen hingegen nicht ausreichen kon-
nen, da die Moglichkeit einer aktiven Einflussnahme erforderlich sei.686

Neben der Zielrichtung der Einflussmoglichkeiten kommt es darauf an,
wie die Moglichkeit der Beherrschung vermittelt ist. Die herrschende Mei-
nung lisst insoweit nur gesellschaftsrechtlich bedingte oder vermittelte Ein-
wirkungsméglichkeiten geniigen.®87 Die Einbeziehung rein wirtschaftlicher
Abhéngigkeiten im Rahmen externer Austauschbeziehungen schief3e iiber das
Ziel der §§ 311 ff. AktG hinaus, denn diese sollten nicht vor Gefahren schiit-
zen, die jedem auf dem Markt auftretenden Unternehmen von der Ausiibung
fremder wirtschaftlicher Macht drohen.688

Zum Teil wird hingegen eine Anwendung des Konzernrechts auch auf an-
derweitige Abhingigkeiten erwogen. So soll etwa eine erhebliche Uberschul-
dung zur Abhingigkeit fithren, wenn sich der mafigebliche Kreditgeber we-
sentliche Direktions- und Kontrollrechte habe einrdumen lassen und ein
Wechsel zu einem anderen Kreditgeber nicht realisierbar sei.®8 Daneben
wird die Einbezichung ,,degenerierter Austauschvertrage erwogen, auf deren
Grundlage der Gesellschaft ihre Selbstbestimmung entzogen und sie ,,ver-
sklavt“ werde.%0 Dies soll fiir Franchise- und Just-in-Time-Liefervertrage
relevant werden konnen, die tief in die Binnenorganisation des Zulieferers
oder Franchisenehmers eingreifen.%9!

684 Vgl. nur BGHZ 121, 137, 146; OLG Diisseldorf, AG 2008, 859, 860; OLG Diis-
seldorf, ZIP 1993, 1791, 1793; Emmerich/Habersack/Emmerich, § 17, Rn. 8; Schmidt/
Lutter/Vetter, § 17, Rn. 6.

685 OLG Diisseldorf, ZIP 1993, 1791, 1793; OLG Diisseldorf, AG 2008, 859,
860; KK-AktG/Koppensteiner, § 17, Rn. 21; Schmidt/Lutter/Vetter, § 17, Rn. 6.

686 OLG Diisseldorf, AG 2003, 688, 689f.; KK-AktG/Koppensteiner, § 17,
Rn. 24, 43; Schmidt/Lutter/Vetter, § 17, Rn.9; Hiiffer/Koch/Koch, § 17, Rn. 10;
MiiHdbGesRIV/Krieger, § 69, Rn. 39; Spindler/Stilz/Schall, § 17, Rn. 27; a.A. Veto-
rechte des Minderheitsgesellschafters beziiglich strategischer Unternehmensentschei-
dungen fiir ausreichend haltend zum Teil die kartellrechtliche Rechtsprechung, vgl.
etwa OLG Diisseldorf, AG 2008, 859, 860.

687 BGHZ 90, 381, 395ff; BGHZ 121, 137, 145; BGHZ 135, 107, 114; OLG
Diisseldorf, ZIP 1993, 1791, 1793; MiiHdbGesRIV/Krieger, § 69, Rn. 41; MiiKo-
AktG/Bayer, § 17, Rn. 29; KK-AktG/Koppensteiner, § 17, Rn. 59.

688 BGHZ 90, 381, 396.

689 MiiKoAktG/Bayer, § 17, Rn. 29.

690 Spindler/Stilz/Schall, § 17, Rn. 22.

691 So etwa MiiKoAktG/Bayer, § 17, Rn. 30, der eine Anwendung des Konzern-
rechts dennoch ablehnt, da dieses nicht als Mittel dienen solle, etwaige Rechtsschutz-
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b) Eigene Wiirdigung

Hélt man mit der herrschenden Meinung fiir eine Beherrschung Rechte
erforderlich, die auf eine aktive Einflussnahme im Sinne einer Veranlassung
zu positivem Tun gerichtet sind, so wird schon aus diesem Grund eine Ein-
beziehung von Mezzanine-Gldubigern selten in Betracht kommen. Die Fi-
nanzierungsvereinbarungen werden namlich in aller Regel nicht iiber Zustim-
mungsvorbehalte hinausgehen. Das unterscheidet die hier untersuchten Félle
auch von Franchise-Konstellationen, bei denen ein Weisungsrecht typischer-
weise in Form von Betriebshandbiichern oder Richtliniensammlungen be-
steht, deren Inhalt grundsétzlich jederzeit einseitig durch den Franchisegeber
gedndert werden kann.692

Selbst wenn man dariiber hinaus bereits in extensiven Zustimmungsvorbe-
halten ein weisungsédquivalentes Beherrschungsmittel erblicken mdchte,93
so scheitert eine Einbeziehung an der fehlenden organisationsrechtlichen
Vermittlung solcher Rechte. Anders als die Bildung eines Vertragskonzerns
setzt die Entstehung eines faktischen Konzerns zwar keine organisations-
rechtliche Entscheidung der Beteiligten wie den Abschluss eines Beherr-
schungsvertrages voraus.*4 Jedoch ist eine wesentliche Funktion der
§§ 311 ff. AktG eine organisationsrechtliche, ndmlich das allgemeine Verbot
nachteiliger Einflussnahme auBer Kraft zu setzen.®> Der Vorstand darf sich
im faktischen Konzern der Einflussnahme des herrschenden Unternehmens
offnen und dessen Belange — gegebenenfalls auch unter Versto3 gegen die
bei der unverbundenen Gesellschaft geltenden Vermdgensschutzregeln — im
durch § 311 AktG gezogenen Rahmen beriicksichtigen.6% Der faktische
Konzern beschreibt eine Situation, in der eine Abhingigkeit durch eine spe-
zifisch konzernrechtliche Leitungsmacht besteht, welche herrschendes und
beherrschtes Unternehmen zu einer wirtschaftlichen Einheit und damit einem
Konzern zusammenfiigt.®°7 Die §§ 311 ff. AktG sind als Kompensation fiir

defizite des allgemeinen Zivil- und Wettberwerbsrechts auszugleichen; speziell fiir
Franchsie-Konstellationen die Moglichkeit einer Abhédngikeit auch ohne gesellschaf-
strechtlicher Beteiligung annehmend auch Pasderski/Dornbusch, in: Giesler/Nau-
schiitt (Hrsg.), Franchiserecht, Kapitel 8, Rn. 48 ff.

692 Pasderski/Dornbusch, in: Giesler/Nauschiitt (Hrsg.), Franchiserecht, Kapitel 8,
Rn. 30.

693 Zur Parallelfrage beim (verdeckten) Beherrschungsvertrag bereits oben unter
D.V.1.a).

69 Miilbert, ZHR 163 (1999), 1, 21.
695 Emmerich/Habersack/Habersack, § 311, Rn. 5.
696 Miilbert, ZHR 163 (1999), 1, 26.

697 MiiKoHGB/Miilbert, Konzernrecht, Rn. 44; Miilbert, Bankrechtstag 2000, S. 3,
37.



198 D. Mezzanine-Kapital als gesetzliches Haftkapital

diesen organisationsrechtlich bedingten Einbruch in das Vermogensschutz-
system der unverbundenen Gesellschaft zu begreifen.6%8

Eine vergleichbare Entbindung des Vorstands von seiner Pflicht zur eigen-
verantwortlichen Leitung folgt nicht aus dem Abschluss einer Finanzierungs-
vereinbarung. Es geht bei jedweder dort vorgesehenen operativen Einfluss-
nahme ndmlich nicht um eine solche auf die verbandsinterne Willensbildung,
sondern um verbandsexterne Einflussnahme. Der Rechtsprechung und herr-
schenden Literatur ist zuzustimmen, dass es nicht Anliegen des Konzern-
rechts ist, auf solche Szenarien zu reagieren.t®® Die Erfassung und Bewilti-
gung der mit einer wirtschaftlichen Betétigung verbundenen Risiken ist
vielmehr klassische Aufgabe des Zivil- und Wettbewerbsrechts sowie des
Rechts der allgemeinen Geschéftsbedingungen.’0% Das Konzernrecht ist hin-
gegen als gesellschaftsrechtliches Institut zu begreifen: Entweder die gesell-
schaftsrechtliche Verfassung sieht eine Beherrschung vor oder lésst diese zu
(faktischer Konzern) oder die Gesellschafter lassen dies durch organisations-
rechtlichen Gestaltungsakt zu, indem sie einen Vertragskonzern bilden. Rein
schuldrechtliche Bindungen der Gesellschaft selbst haben insoweit keine
Relevanz.

Nichts anderes gilt, soweit die Gesellschaft eine atypische stille Gesell-
schaft bildet und dem stillen Gesellschafter Zustimmungsvorbehalte ein-
rdumt.’! Zwar liegt in diesen Féllen eine gesellschaftsrechtliche Vermittlung
der Einflussmdglichkeiten insoweit vor, als die stille Gesellschaft ihrerseits
eine Gesellschaft bildet.792 Allerdings fehlt es auch hier an einem organisa-
tionsrechtlichen Eingriff in die Binnenstruktur der AG. Nur ein solcher kann
konzernrechtliche Relevanz haben.

698 Miilbert, ZHR 163 (1999), 1, 27.

699 Zutreffend fordert Hiiffer/Koch/Koch, § 17, Rn. 8 ,in die Innenstruktur der
AG eingreifende Einflussmoglichkeiten™ und ldsst externe Abhingigkeiten nicht ge-
niigen; dhnlich KK-AktG/Koppensteiner, § 17, Rn. 59; Herwig, Leitungsautonomie,
S. 142.

700 Herwig, Leitungsautonomie, S. 143.

701 Eine relevante Beherrschung bejaht Hiiffer/Koch/Koch, § 17, Rn. 9 fiir den
Fall, dass eine Gesamtwiirdigung ergibt, dass das Einflusspotenzial des stillen Gesell-
schafters einer Mehrheitsbeteiligung entspricht. Das diirfte allerdings kaum jemals
der Fall sein.

702 Daher im Falle einer stillen Gesellschaft von einer gesellschaftsrechtlichen ver-
mittelnden Beherrschung ausgehend Emmerich/Habersack/Emmerich, § 291, Rn. 24c¢.
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¢) Zusammenfassung

Einen Mezzanine-Gléubiger kann keine Haftung aus § 317 AktG treffen.
Hierzu fehlt es unabhingig von der Reichweite seiner Einwirkungsmacht an
der organisationsrechtlichen Vermittlung solcher Rechte.

3. Finanzierungsvereinbarung als Teilgewinnabfiihrungsvertrag

Neben den in § 291 AktG genannten Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertragen kennt das Konzernrecht die ,,anderen* Unternehmensvertrige
des § 292 AktG, zu denen unter anderem der Teilgewinnabfithrungsvertrag
zahlt (Abs. 1 Nr. 2). Zwar sind die besonderen Glaubigerschutzvorschriften
der §§ 302f. AktG auf diese Vertrige unanwendbar, doch ist aus Sicht der
Drittglaubiger eine Qualifikation der Finanzierungsvereinbarung als Teilge-
winnabflihrungsvertrag dennoch bedeutsam. Zum einen ergeben sich daraus
konzernrechtspezifische Wirksamkeitsvoraussetzungen. Zum anderen stellt
§ 296 AktG Beschrinkungen fiir die Aufhebung einer solchen Vereinbarung
auf.

a) Finanzierungsvereinbarung als Teilgewinnabfiihrungsvertrag

Hinsichtlich der zur Gewinnabfiihrung verpflichteten Partei ist anerkannt,
dass es sich nicht um eine AG handeln muss, sondern auch die GmbH und
die GmbH & Co. KG Teilgewinnabfiihrungsvertrage abschlieen konnen.703
Vertragspartner und Begiinstigter kann jedermann sein, ohne dass eine Unter-
nehmensqualitét im Sinne des § 15 AktG erforderlich ist.704

In der Sache ist erforderlich, dass sich die Gesellschaft verpflichtet, einen
Teil ihres Gewinns oder den Gewinn einzelner ihrer Betriebe ganz oder zum
Teil abzufiihren. Einerseits darf es sich nicht um den gesamten Gewinn der
Gesellschaft handeln, anderenfalls ein Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne

703 Vgl. fiir die GmbH & Co. KG nur MiiKoHGB/Miilbert, Konzernrecht, Rn. 332
m.w.N. Fir die GmbH ist umstritten, ob die §§ 293 ff. AktG analoge Anwendung
finden oder es sich um eine gesellschaftsvertragliche Grundlagendnderungen nach
dem GmbHG handelt; vgl. nur Michalski/Servatius, Systematische Darstellung 4,
Rn. 338. Nach der Rechtsprechung des BGH sind die Vorschriften der §§ 291 ff. AktG
entsprechend anwendbar, soweit der Schutzzweck gleichermaBen zutrifft und sie
nicht auf Unterschieden der Binnenverfassungzwischen der AG und der GmbH beru-
hen; vgl. zuletzt etwa BGH, NJW 2019, 3302, Rz. 22.

704 KK-AktG/Koppensteiner, § 292, Rn. 7; Emmerich/Habersack/Emmerich, § 292,
Rn. 23; vgl. auch GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 31 dazu, dass eine teleologische Re-
duktion insoweit nicht angezeigt ist.
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des § 291 Abs. 1 AktG vorliegt.79 Andererseits gibt es keinen Bagatellvor-
behalt, der die Verpflichtung zur Abfiihrung eines marginalen Teils des Ge-
winnes vom Anwendungsbereich ausnehmen wiirde.’0 Es bleibt insoweit
bei dem Ausnahmetatbestand des § 292 Abs. 2 AktG, der ausschlieBlich per-
sonen- und gegenstandsbezogen, nicht aber quantitativ differenziert und dem
sich kein allgemeines Prinzip entnehmen ldsst, wonach wirtschaftlich unbe-
deutende Vertragsgestaltungen stets vom Anwendungsbereich ausgenommen
bleiben sollen.707

Weitere Voraussetzung des § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG ist, dass es sich bei
den abgefiihrten Betrigen um den Anteil an einem periodisch ermittelten
Gewinn handelt.7%® Eine Beteiligung am Gewinn einzelner Geschéifte der
Gesellschaft wird damit vom Anwendungsbereich ausgenommen.’® Es sol-
len nur solche Gewinnpositionen geschiitzt werden, die die Gesellschaft
bereits erworben hat, wohingegen die Spekulation iiber den Gewinn eines
bestimmten Geschifts nicht erfasst sein soll.710 Die BezugsgroBe fiir den
vertraglich zugrunde zu legenden Anteil am Periodengewinn bleibt im Ubri-
gen der Parteiautonomie iiberlassen.’!! Daher sind nicht nur Vereinbarungen
erfasst, die an den Bilanzgewinn ankniipfen, sondern auch solche, die sich
auf Posten beziehen, die Elemente des Bilanzgewinns sind.”!2 In Betracht
kommt etwa die Ankniipfung an den Jahresiiberschuss oder an Posten der
Gewinn- und Verlustrechnung, etwa Umsatzerlése oder der Rohertrag.”!3

Die Vereinbarung einer angemessenen Gegenleistung fiir die Gewinnabfiih-
rung ist nicht Tatbestandsvoraussetzung des § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG.714 Viel-

705 Lorsch, Kompetenzfragen, S.78f.; Emmerich/Habersack/Emmerich, § 292,
Rn. 24f.

706 KG, NZG 1999, 1102, 1105; Emmerich/Habersack/Emmerich, § 292, Rn. 24.

707 GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 106; dies entspricht auch dem Willen des Ge-
setzgebers, der mit der Regel diejenigen Abgrenzungsfragen vermeiden wollte, wel-
che unter der zuvor geltenden Vorschrift, die eine Grenze von Dreivierteln des Ge-
winns aufgestellt hatte, aufgreteten waren, vgl. BegrRegE AktG, BT Drucks. 4/171,
216f.

708 Schulze-Osterloh, ZGR 1974, 427, 436; Emmerich/Habersack/Emmerich, § 292,
Rn. 26.

709 Schulze-Osterloh, ZGR 1974, 427, 436.

710 Lorsch, Kompetenzfragen, S. 81f.

711 BegrRegE AktG, BT Drucks. 4/171, 221.

2 Schulze-Osterloh, ZGR 1974, 427, 437.

13 Schulze-Osterloh, ZGR 1974, 427, 437 f.

714 Es ist umstritten, ob auch unentgeltliche Gewinnabfiihrungsvertrige in den
Anwendungsbereich fallen (dafiir etwa Miilbert, Aktiengesellschaft, S. 168; vgl. im
Ubrigen nur Spindler/Stilz/Veil, § 292, S. 18 m.w.N. auch zur Gegenansicht). In den
vorliegenden Finanzierungskonstellationen liegt die Gegenleistung jedoch stets in der
Kapitaliiberlassung, sodass keine Unentgeltlichkeit vorliegt; vgl. nur Lérsch, Kompe-
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mehr muss sich die Gegenleistung alleine an den allgemeinen Vorschriften der
Geschiftsleiterhaftung sowie bei einer (Quasi-)Gesellschafterstellung des Ver-
tragspartners an den Vorschriften der Kapitalerhalten messen lassen.”!5

aa) Stille Gesellschaft

Gemessen an den vorgenannten Voraussetzungen ist jeder Vertrag liber die
Begriindung einer stillen Gesellschaft als Teilgewinnabfithrungsvertrag an-
zusehen.”!¢ Dies gilt auch fiir atypische stille Beteiligungen, bei denen
dem stillen Gesellschafter weitreichende Einflussmoglichkeiten eingerdumt
sind.”!7 Insoweit wurde die Auffassung vertreten, dass die stille Gesellschaft
selbst Tragerin des Unternehmens sei, das den Gewinn erwirtschafte und
daher keine Gewinnabfiihrung gegeben sei.”!8 Dies wird aber mit Blick auf
die fehlende Rechtsfahigkeit der stillen Gesellschaft zutreffend abgelehnt.”19
Auch der Gesetzgeber geht davon aus, dass stille Gesellschaften als Teilge-
winnabfiihrungsvertrage zu qualifizieren sind, heiflit es doch in der Regie-
rungsbegriindung des ERJuKoG: ,,Wenn eine Gesellschaft massenhaft stille
Gesellschaftsvertrage (auch in atypischer Form) abschlieB3t, miissen diese als
Teilgewinnabfiihrungsvertrdge einzuordnenden Unternehmensvertrige nach
§ 294 Abs. 1 Satz 1 AktG eingetragen werden.*720

bb) Genussrechte

Das Verhiéltnis zwischen Genussrecht und dem Recht der Teilgewinnab-
fiihrungsvertrage ist umstritten und Gegenstand ausfiihrlicher Auseinander-
setzung im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum.’2! Zum Teil wird vertreten,
gewinnorientierte Genussrechte seien zugleich als Teilgewinnabfiihrungsver-
trige zu qualifizieren.’?2 Zurecht wird hingegen iiberwiegend § 221 Abs. 3

tenzfragen, S. 95 zur Einlage des stillen Gesellschafters als entgeltliche Gegenleis-
tung.

715 Emmerich/Habersack/Emmerich, § 292, Rn. 27 ff.

716 Lorsch, Kompetenzfragen, S. 95 ff.; GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 95; Mors-
hduser/Dietz-Vellmer, NZG 2011, 1135, 1135.

717 GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 95.

718 So namentlich Schulze-Osterloh, ZGR 1974, 427, 447f., der aber das Vorlie-
gen eines Betriebsiiberlassungsvertrages fiir denkbar hilt.

719 GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 95; KK-AktG/Koppensteiner, § 292, Rn. 62.

720 BegrRegE ERJuKoG, BT Drucks 14/6855, 21.

721 Monographisch Eyber, Abgrenzung, S. 163 ff.; insbesondere mit Blick auf den
Schutz der Aktiondre auch Lérsch, Kompetenzfragen, S. 92 ff.

722 Emmerich/Habersack/Emmerich, § 292, Rn. 31, der dariiber hinaus bei sol-
chen Genussrechten stets eine stille Gesellschaft begriindet sieht.
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AktG als lex specialis ein verdrangender Vorrang gegeniiber dem Regime fiir
Teilgewinnabfithrungsvertrige zuerkannt.”?> Die Vorschrift wére iiberfliissig,
wenn sich das dort vorgeschriebene Beschlusserfordernis stets schon aus
§ 293 Abs. 1 AktG ergeben wiirde.”?* Zudem konnen die Parteien auch eine
zundchst als Festverzinsung ausgestaltete Vergiitung eines Genussrechts
nachtriglich in eine gewinnabhéngige Vergiitung abidndern und es wére un-
angemessen, wollte man eine solche Vertragsinderung als erstmaligen Ab-
schluss eines Teilgewinnabfiihrungsvertrages qualifizieren.’2

Das Gesetz geht auerdem von der Moglichkeit der Verbriefung von Ge-
nussrechten aus, indem es verschiedentlich von Genussscheinen spricht.726
Die damit vorausgesetzte Fungibilitit wére konterkariert, wiirde man die Ein-
haltung der §§ 293 ff. AktG verlangen. Zwar hat der Gesetzgeber im Jahr 2001
das Problem der Eintragung einer Vielzahl von Teilgewinnabfiihrungsver-
tragen entschérft, indem nunmehr anstelle der Namen aller Vertragspartner
auch eine Bezeichnung eingetragen werden kann, die den jeweiligen Teil-
gewinnabfithrungsvertrag konkret bestimmt.’27 Jedoch bleibt es dabei, dass
jede Ubertragung eines Teilgewinnabfiihrungsvertrages nach §§ 295 Abs. 1,
293 Abs. 1 AktG der Zustimmung der Gesellschafterversammlung bedarf,’28
was mit der Eigenschaft von Genussscheinen als fungible Wertpapiere nicht
zu vereinbaren wire.’?° Dass auch der Gesetzgeber nicht von einer Anwend-
barkeit der §§ 293 ff. AktG auf Genussrechte ausgeht, zeigt sich daran, dass
die Gesetzesbegriindung zum ERJuKoG ausdriicklich vom Erfordernis der
Eintragung einer Vielzahl abgeschlossener stiller Beteiligungen spricht,”30 je-
doch kein Wort zu Genussrechten verliert, obgleich eine massenweise Bege-
bung derselben ungleich praxisrelevanter ist.

723 BGHZ 156, 38, 43; Eyber, Abgrenzung, S. 166; Busch, AG 1994, 93, 97; GK-
AktG/Miilbert, § 292, Rn. 102; H/S/Paschos, § 292 AktG, Rn. 9.

724 Busch, AG 1994, 93, 97.

725 GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 102.

726 Vgl. etwa § 1 Abs. 11 Nr. 3 KWG, § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) WpHG und § 44a
Abs. 10 Nr. 3 EStG.

727 Die Eintragung aller Genussrechtsinhaber bei einer an das breite Publikum
gerichteten Genussrechtsemission wurde als ,.kaum 16sbare Aufgabe® angesehen und
als Argument gegen die Anwendung der §§ 293 ff. AktG angefiihrt, vgl. nur Busch,
AG 1994, 93, 97.

728 Eine Vertragsiibernahme bildet stets eine Vertragsinderung im Sinne des § 295
AktG; vgl. nur GK-AktG/Miilbert, § 295, Rn. 20.

729 Busch, AG 1994, 93, 97.

730 BegrRegE ERJuKoG, BT Drucks 14/6855, 21.
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cc) Partiarische Darlehen

Partiarische Darlehen sind Teilgewinnabfiihrungsvertrage, sofern die Hohe
des variablen Zinses sich anhand eines periodisch ermittelten Gewinns der
Darlehensnehmerin ermittelt.’3! Dagegen wird zum Teil angefiihrt, Zinsen
seien nie Gewinn, sodass auch die Vereinbarung variabler Darlehenszinsen
nicht zur Anwendung des § 292 Abs. 1 Nr.2 AktG fithren konne.”32 Das
gelte selbst dann, wenn der Zinssatz sich unmittelbar in Abhingigkeit vom
Gewinn der Gesellschaft ergebe.’33 Dem ist in dieser Allgemeinheit jedoch
nicht zuzustimmen. Eine Subsumtion unter § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG scheidet
nur dann aus, wenn es sich bei der verabredeten Verzinsung um die Beteili-
gung am Gewinn aus einem einzelnen Geschift handelt. Die vorliegend in
Rede stehenden partiarischen Darlehen als Mittel der allgemeinen Gesell-
schaftsfinanzierung sind demgegeniiber unter § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG zu
fassen.

dd) Ausnahme nach § 292 Abs. 2 AktG

Die Vorschrift des § 292 Abs.2 AktG nimmt bestimmte Vertrige vom
Regime der Teilgewinnabfiihrungsvertrige aus. Im Zusammenhang mit dem
Abschluss mezzaniner Finanzierungsvereinbarungen kommt dabei die Aus-
nahme fiir Vertrige des laufenden Geschiftsverkehrs in Betracht. Hinsicht-
lich der Reichweite dieser Privilegierung ist auf § 116 HGB zuriickzugrei-
fen.’34 Demnach ist ausschlieBlich der Typus des Geschifts maBgeblich und
nicht etwa dessen wirtschaftliche Bedeutung.’35 Fiir Kreditaufnahmen mit-
tels partiarischer Darlehen liegt das Eingreifen dieser Ausnahme daher
nahe,”3¢ sofern der Zweck in der kontinuierlichen Geschéftsentwicklung und
-ausweitung liegt.”37 Die Eingehung stiller Beteiligungen ist demgegeniiber
als in aller Regel geschéftsuniiblich einzuordnen.”38

31 Dierdorf, Herrschaft, S.116; Eyber, Abgrenzung, S.16f.; Marzinkowski,
Mezzanine-Finanzierung, S. 71; Lérsch, Kompetenzfragen, S. 131f.; Emmerich/Ha-
bersack/Emmerich, § 292, Rn. 26.

732 GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 86; Schmidt/Lutter/Langenbucher, § 292, Rn. 27.

733 Schmidt/Lutter/Langenbucher, § 292, Rn. 27.

734 KG, NZG 2014, 668, 1106; GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 110; MiKoAktG/
Altmeppen, § 292, Rn. 80; Michalski/Servatius, Systematische Darstellung 4, Rn. 372.

735 KG, NZG 1999, 1102, 1106; K. Schmidt, ZGR 1984, 295, 302.

736 GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 110; a.A. Lorsch, Kompetenzfragen, S. 131f.

737 GK-HGB/Schdfer, § 116, Rn. 9.

738 OLG Stuttgart, AG 2005, 171, 172; K. Schmidt, ZGR 1984, 295, 302; MiiKo-
AktG/Altmeppen, § 292, Rn. 80; zuriickhaltender GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 110,
der darauf hinweist, dass die Refinanzierung von Kreditinstituten durch dem Kern-
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b) Wirksamkeitsvoraussetzungen

Ist die Finanzierungsvereinbarung als Teilgewinnabfiihrungsvertrag zu qua-
lifizieren, gelten die §§ 293 ff. AktG, sodass ein solcher Vertrag, der von einer
AG ohne vorherige Zustimmung der Hauptversammlung geschlossen wird,
schwebend unwirksam ist. Das Beschlusserfordernis des § 293 Abs. 1 AktG
wirkt nicht nur im Innenverhéltnis, sondern beschrénkt die Vertretungsmacht
im AuBenverhéltnis.”>® Ebenso bleibt der Vertrag unwirksam, solange es an
der konstitutiven Handelsregistereintragung nach § 294 AktG fehlt.”#0 Fiir die
GmbH sollen Gesellschafterbeschluss und Handelsregistereintragung nach der
Rechtsprechung des BGH hingegen keine Wirksamkeitsvoraussetzungen sein,
solange der Vertrag keine satzungsiiberlagernde Wirkung habe.74!

¢) Erhalt der Verlustbeteiligung
unwirksamer Teilgewinnabfiihrungsvertrige

Sind die Wirksamkeitsvoraussetzungen der §§ 293 ff. AktG nicht erfiillt, so
kommt eine Behandlung des Vertrages als wirksam nach den Grundsitzen
des fehlerhaften Unternehmensvertrages nicht in Betracht. Diese Grundsétze
finden auf die Vertrdge des § 292 AktG keine Anwendung, da es ein Inter-
esse an einem korporativen Bestandsschutz wegen des schuldrechtlichen
Charakters der Vertrage nicht gibt.742

Soweit es sich bei dem Finanzierungsverhiltnis jedoch um eine stille Ge-
sellschaft handeln, ist an eine Anwendung der Grundsétze der fehlerhaften
Gesellschaft in Bezug auf diese stille Gesellschaft zu denken. Die Frage, ob
eine unwirksame stille Gesellschaft fiir die Vergangenheit als wirksam be-
handelt wird, ist aus Sicht der Drittgldubiger vor allem mit Blick auf eine
etwaig vereinbarte Verlustbeteiligung von Interesse. Die Folge einer Anwen-
dung jener Grundsitze ist namlich, dass die stille Gesellschaft fir die Ver-
gangenheit als wirksam behandelt wird, aber jederzeit gekiindigt werden
kann. Folge einer Kiindigung ist, dass die Auseinandersetzung wie vertrag-

kapital zuzurechnende stille Einlagen durchaus als laufende GeschéftsmaBnahme zu
werten sein konne.

739 KG, NZG 1999, 1102, 1107; GK-AktG/Miilbert, § 293, Rn. 28; Emmerich/
Habersack/Emmerich, § 293, Rn. 15; KK-AktG/Koppensteiner, § 293, Rn. 11.

740 GK-AktG/Miilbert, § 294, Rn. 61; KK-AktG/Koppensteiner, § 294, Rn.29;
Emmerich/Habersack/Emmerich, § 294, Rn. 25.

741 BGH, NJW 2019, 3302, Ls. 1; in diesem Sinne auch Morshduser/Dietz-Vell-
mer, NZG 2011, 1135, 1136; Altmeppen/Altmeppen, Anh. § 13, Rn. 124; a. A. Michal-
ski/Servatius, Systematische Darstellung 4, Rn. 364; GK-GmbHG/Casper, Anh. § 77,
Rn. 219; Scholz/Emmerich, Anh. § 13, Rn. 214.

742 GK-AktG/Miilbert, § 293, Rn. 149; KK-AktG/Koppensteiner, § 297, Rn. 58.
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lich geregelt, im Ubrigen gemiB § 235 HGB stattfindet.743 Eine vereinbarte
Verlustbeteiligung muss sich der stille Gesellschafter dabei vertragsgemif
entgegen halten lassen. Verneint man hingegen die Anwendbarkeit der
Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft, so wire der Vertrag nach allgemei-
nen zivilrechtlichen Grundsitzen riickabzuwickeln, die Gesellschaft schul-
dete also nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB die Riickzahlung der Einlage.
Eine Anrechnung der Verlustbeteiligung auf diesen Bereicherungsanspruch
lieBe sich nicht ohne weiteres begriinden.’#4 In der Insolvenz kdme zudem
§ 236 HGB nicht zur Anwendung, sodass keine Anrechnung des angefalle-
nen Verlustanteils stattfinden wiirde. Vielmehr kénnte der Glaubiger seinen
Anspruch aus Bereicherungsrecht ungemindert zur Insolvenztabelle anmel-
den.

Die stindige Rechtsprechung des BGH und Teile der Literatur halten die
Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft auf die stille Gesellschaft fiir an-
wendbar.7#> Dies soll unabhédngig von der Ausgestaltung als typische oder
atypische stille Gesellschaft gelten.7#6 Zur Invollzugsetzung sei dabei kein
Zustimmungsbeschluss und keine Handelsregistereintragung erforderlich,
sondern es geniige die Leistung von Einlagezahlungen.’¥’ Die Behandlung
der stillen Gesellschaft als wirksam sei geboten, da es grob unbillig sei, das
Risiko der Betriebsfithrung allein dem Geschéftsinhaber aufzubiirden und
auch die auf dem Kapitalbeitrag des stillen Gesellschafters beruhenden Er-
folge des Unternehmens allein dem Geschiftsinhaber zugutekommen zu las-
sen und den stillen Gesellschafter mit einem geringwertigen Bereicherungs-
anspruch abzufinden.748

Andere lehnen die Anwendung der Grundsitze der fehlerhaften Gesell-
schaft ab, da es bei der Innengesellschaft ohne Gesamthandsvermdgen nicht
zu schwerwiegenden Auseinandersetzungsproblemen komme und die Aus-
gleichsordnung der §§ 812, 818 BGB eine geeignete Grundlage fiir die Aus-
einandersetzung zwischen den Beteiligten bilde.’#® Zum Teil wird danach
differenziert, ob es sich um eine typische oder atypische stille Gesellschaft

743 Jung, in: Blaurock, § 11, Rn. 11.29.

744 Allenfalls wire an den Einwand der Entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB zu
denken.

745 BGH, ZIP 2019, 22, Rz. 28; BGHZ 199, 104, Rz. 11; BGH, NZG 2005, 261,
262; BGHZ 55, 5, 8f.; BGHZ 8, 157, 167f.; Baumbach/Hopt/Roth, § 230, Rn. 11;
E/B/J/S/Gehrlein, § 230, Rn. 31.

746 BGHZ 55, 5, 8f.; BGH, NZG 2005, 261, 262; BGHZ 199, 104, Rz. 11; BGH,
ZIP 2019, 22, Rz. 28.

747 BGH, NZG 2005, 261, 262.

748 BGHZ 55, 5, 9.

749 GK-HGB/Harbarth, § 230, Rn. 182; MiKoBGB/Schdfer, § 705, Rn. 359.
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handelt.75% Dabei soll insbesondere mafBgeblich sein, ob die stille Gesell-
schaft liber ein reines Schuldverhiltnis hinausgeht und ein verbandsrecht-
liches Element aufweist.”5! Andere unterscheiden danach, ob es sich um
eine sogenannte Innen-KG mit entsprechender Vermdgensbeteiligung han-
delt.752

Richtigerweise ist die Geltung der Grundséitze der fehlerhaften Gesell-
schaft jedenfalls fiir all diejenigen stillen Gesellschaften anzuerkennen, bei
denen die Verlustbeteiligung nicht ausgeschlossen ist. Nur so ist im Interesse
der Drittglaubiger die Haftqualitit des iiberlassenen Kapitals sichergestellt.
Insoweit sind nicht Auseinandersetzungsschwierigkeiten der malgebliche
Grund fiir die Anwendung der Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft, son-
dern der Glaubigerschutz. Fiir die relevante Invollzugsetzung der stillen Ge-
sellschaft kommt es dabei nicht auf den Zustimmungsbeschluss der Haupt-
versammlung oder eine Eintragung im Handelsregister an. Die Behandlung
der stillen Gesellschaft als wirksam kniipft ndmlich nicht an ihre Eigenschaft
als Unternehmensvertrag im Sinne des § 292 AktG an, sondern an jene als
Gesellschaft, wofiir §§ 293 f. AktG keine Bedeutung haben.”33

So ergibt sich eine konsistente Behandlung mezzaniner Finanzierungen
mit Verlustbeteiligung: Bei stillen Gesellschaften mit Verlustbeteiligung
bleibt diese nach den Grundsidtzen der fehlerhaften stillen Gesellschaft stets
erhalten. Bei Genussrechten mit Verlustbeteiligung stellt sich die Frage der
Unwirksamkeit nicht, da §§ 293 f. AktG von § 221 AktG verdridngt werden.
Das Beschlusserfordernis des § 221 AktG wirkt anders als § 293 Abs. 1 AktG
nur im Innenverhaltnis und eine Missachtung hat daher keine Unwirksamkeit
der Genussrechtsvereinbarung zur Folge. Auch bei partiarischen Darlehen
kann sich die Frage nach dem Erhalt einer Verlustbeteiligung nicht stellen, da
diese nicht mit einer Verlustbeteiligung ausgestattet sein diirfen, anderenfalls
sie ihre Rechtsnatur als Darlehen verlieren.”54

d) Aufhebungsbeschrinkungen nach § 296 AktG

Nach § 296 Abs. 1 AktG kann ein Teilgewinnabfithrungsvertrag nur zum
Ende des Geschiftsjahrs oder des sonst vertraglich bestimmten Abrechnungs-
zeitraums und nur durch schriftliche Vereinbarung aufgehoben werden. Eine

750 MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 133.

751 Hierfiir wird zum Teil auf das Bestehen von Mitverwaltungsrechten des stillen
Gesellschafters abgestellt, vgl. GK-AktG/Miilbert, § 292, Rn. 173.

752 MiiKoHGB/K. Schmidt, § 230, Rn. 133; MiiKoBGB/Schdfer, § 705, Rn. 359.
Zur Innen-KG vgl. oben unter D.1.2.b)dd).

753 Zutreffend Ederle, Verdeckte Beherrschungsvertrige, S. 141f.

754 Vgl. dazu oben unter B.IV.1.a)aa).
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konkludente Aufhebung, etwa durch vorzeitige Riickzahlung des Kapitals
und dessen Entgegennahme, ist daher ausgeschlossen.

Das Riickwirkungsverbot des § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG schiitzt die Dritt-
glaubiger zudem vor einer riickwirkenden Vereinbarung, mit der einer fiir die
Vergangenheit vereinbarten und angefallenen Verlustbeteiligung der Boden
entzogen wiirde. Die Norm hat auch Bedeutung fiir Genussrechte. Ein An-
wendungsvorrang des § 221 AktG kommt insoweit nicht in Betracht, da die
Frage der Authebung von Genussrechten dort nicht adressiert ist.”53

Es wurde zwar erwogen, den Anwendungsbereich des Riickwirkungsver-
bots auf die Vertrige des § 291 AktG zu beschranken, da es nur um den
Schutz der Anspriiche auf Verlustausgleich (§ 302 AktG) und Abfindung und
Ausgleich (§§ 304 und 305 AktG) gehe, die nur bei diesen Vertrdgen in Be-
tracht kommen. Mit Blick auf den eindeutigen Wortlaut der Norm wird eine
solche Beschrankung aber zu Recht einhellig abgelehnt.’5¢ Die Vertrdge im
Sinne des § 292 AktG sind ndmlich ebenso ins Handelsregister einzutragen
und mit Blick auf die Rechtssicherheit und -klarheit wére es nicht zu verein-
baren, hitten es die Parteien in der Hand, eine solche Registereintragung
riickwirkend falsch werden zu lassen.”57

Das Riickwirkungsverbot ist auf von einer GmbH geschlossene Unterneh-
mensvertrdge entsprechend anwendbar.’58 Die dahingehenden Entscheidun-
gen des BGH betrafen zwar jeweils Unternehmensvertrige im Sinne des
§ 291 Abs. 1 AktG.7*® Im Hinblick auf die durch die handelsregisterliche
Publizitdt vermittelte Rechtssicherheit und —klarheit besteht jedoch auch fiir
Teilgewinnabfiihrungsvertrdge einer GmbH eine vergleichbare Interessen-
lage. Auch solche sind ndmlich richtigerweise nach § 294 Abs. 1 AktG ins
Handelsregister einzutragen.’60

755 Zutreffend Busch, AG 1994, 93, 97: Anwendungsvorrang bezieht sich nur auf
die §§ 293 bis 295 AktG.

756 Emmerich/Habersack/Emmerich, § 296, Rn. 15; Spindler/Stilz/Veil, § 296, Rn. 6;
KK-AktG/Koppensteiner, § 296, Rn. 15; GK-AktG/Miilbert, § 296, Rn. 17.

757 KK-AktG/Koppensteiner, § 296, Rn. 15; GK-AktG/Miilbert, § 296, Rn. 17.

758 BGH, ZIP 2002, 35, 36; BGHZ 206, 74, Rz. 14; zutreffend Scholz/Emmerich,
Anh. § 13, Rn. 197; H/S/Verse, Anh. § 13, Rn. 125; Michalski/Servatius, Systemati-
sche Darstellung 4, Rn. 390.

759 Fiir andere Unternehmensvertridge im Sinne des § 292 AktG eine Geltung des
§ 296 AktG verneinend etwa OLG Zweibriicken, NZG 2015, 319, 320.

760 So auch Michalski/Servatius, Systematische Darstellung 4, Rn. 369; Emme-
rich/Habersack/Emmerich, § 292, Rn.37; Scholz/Emmerich, Anh. § 13, Rn.214;
Beck, GmbHR 2014, 1075, 1082.
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Soweit ein solches Eintragungserfordernis von der wohl iiberwiegenden
Ansicht verneint wird,’¢! kann dies nicht tiberzeugen. Insbesondere kann die
fehlende organisationsrechtlichen Wirkung eines Teilgewinnabfiihrungsver-
trages nicht gegen eine Eintragungspflicht herangezogen werden.’62 Es be-
steht insoweit keine Abweichung zur Interessenlage bei der AG.763 Hier hat
der Gesetzgeber die Tatsache, dass die Vertrdge des § 292 AktG weniger tief
in die Organisationsstruktur der Gesellschaft eingreifen, nicht zum Anlass
genommen, sie vom Anwendungsbereich des § 294 AktG auszunehmen.”64

Auch der Umstand, dass die Vorschrift in der Praxis womoglich nicht ein-
gehalten wird, kann nicht dazu fithren, dass man ihre Anwendbarkeit ver-
neint.’%5 Die durch die Eintragung bewirkte Publizitit dient auch dem
Gléaubigerschutz und fiir die Gléubiger ist es von Bedeutung, ob Teile des
Gewinns der Gesellschaft, gegen die sie einen Anspruch haben, an andere
abgefiihrt wird.766

In der Sache wird durch § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG die Vereinbarung eines
Aufhebungszeitpunkts ausgeschlossen, der vor dem Abschluss des Aufhe-
bungsvertrages liegt.’67 Eine in diesem Sinne riickwirkende Auflosung einer
stillen Gesellschaft ist damit generell ausgeschlossen.”68 Der Tag der Auflo-
sung der Gesellschaft ist zugleich der Stichtag fiir die Auseinandersetzung
nach § 235 HGB. Daher folgt aus dem Verbot einer riickwirkenden Auf-
16sung, dass alle bis zum Zeitpunkt des Aufldsungsvertrages angefallenen
Verluste vertragsgemdfl auf den Riickzahlungsanspruch anzurechnen sind
und kein fritherer Stichtag fiir die Auseinandersetzungsrechnung gewahlt

761 KG, NZG 2014, 668; OLG Miinchen, ZIP 2011, 811; OLG Miinchen, ZIP
2003, 845; zustimmend Morshduser/Dietz-Vellmer, NZG 2011, 1135, 1137; Schmidt-
Ott, GmbHR 2001, 182, 183ff.; Baumbach/Hueck/Beurskens, Anh. KonzernR,
Rn. 97; H/S/Verse, Anh. § 13, Rn. 122. Auch der BGH geht nur dann von einer Ein-
tragungspflicht aus, wenn der Unternehmensvertrag ,,satzungsiiberlagernde Wirkung*
hat, vgl. BGH, NJW 2019, 3302, Ls. 1.

762 So aber OLG Miinchen, ZIP 2011, 811, 811; Morshiiuser/Dietz-Vellmer, NZG
2011, 1135, 1137; Schmidt-Ott, GmbHR 2001, 182, 184.

763 A.A. ohne Begriindung BGH, NJW 2019, 3302, Rz. 25, wonach nicht in glei-
cher Weise wie bei einer Aktiengesellschaft das Bediirfnis bestehe, Vereinbarungen
iiber die Verwendung des Geschiftsergebnisses der Registerpublizitéit zu unterstellen;
insoweit wie hier Wachter, GmbHR 2019, 1153, 1160, der ein Eintragungserfordernis
letztlich aber mangels ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift dennoch ablehnt.

764 Zutreffend Weigl, GmbHR 2002, 778, 779f.; insoweit auch Wachter, GmbHR
2019, 1153, 1160, der ein Eintragungserfordernis letztlich aber mangels ausdriick-
licher gesetzlicher Vorschrift ablehnt.

765 Zutreffend Michalski/Servatius, Systematische Darstellung 4, Rn. 369.

766 Beck, GmbHR 2014, 1075, 1082.

767 Spindler/Stilz/Veil, § 296, Rn. 6.

768 Baums, Unternechmensfinanzierung, § 14 Rn. 15.
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werden kann. Das gleiche gilt fiir eine riickwirkende Aufhebung von Genuss-
rechten.

Aus Sicht der Drittglaubiger ist dariiber hinaus von Interesse, ob eine Ab-
rede, mit der die Parteien nicht den Vertrag insgesamt, sondern nur eine
vertraglich vorgesehene Verlustteilnahme autheben, sich an § 296 Abs. 1
Satz 2 AktG messen lassen muss. Dies ist indes nicht der Fall. Die Aufhe-
bung einzelner Vertragsfolgen mit Wirkung fiir die Vergangenheit ist zulés-
sig, soweit keine von dem Riickwirkungsverbot geschiitzten Interessen be-
eintrichtigt werden.”®® Dies ist bei Aufthebung einer vertraglich vorgesehe-
nen Verlustteilnahme nicht der Fall. Im Fall der Teilgewinnabfiihrungsver-
trage wird die Anwendung des Riickwirkungsverbotes mit der Rechtssicherheit
und -klarheit begriindet. Dieser Schutzzweck ist bei Authebung einzelner
Vertragsbestandteile nicht beriihrt, da das Handelsregister nicht riickwirkend
unrichtig wird. Dies ist erst der Fall, wenn durch eine Modifikation der Ver-
einbarung die Qualifikation als Teilgewinnabfiihrungsvertrag wegfallt.

Es kann daher keine riickwirkende Anderung der Vergiitungsmodalititen
dahingehend vereinbart werden, dass fiir zuriickliegende oder angebrochene
Perioden eine Festvergiitung geschuldet wére. Eine bloBe Aufhebung der
Verlustbeteiligung bei Fortbestehen der Finanzierungsvereinbarung im Ubri-
gen ist hingegen auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit mdglich, ohne dass
§ 296 Abs. 1 Satz 2 AktG dem entgegensteht.

e) Auszahlungsbeschrinkung nach §§ 300f. AktG

Aus den §§300f. AktG ergeben sich Beschriankungen hinsichtlich des
Betrages zu dessen Abfiihrung sich die Gesellschaft durch (Teil-)Gewinnab-
filhrungsvertrag verpflichten darf. Zunéichst legt § 300 Nr. 2 AktG fest, dass
fiir die Berechnung der gesetzlichen Riicklage nach § 150 Abs. 2 AktG der
fiktive Jahresiiberschuss, wie er sich ohne die Gewinnabfiihrung ergeben
hitte, zugrunde zu legen ist.770 Die Vorschrift bezweckt den Schutz der Ge-
sellschaft vor Aushohlung ihrer bilanzméBigen Substanz und schiitzt damit
auch die Gesellschaftsglaubiger.”7!

Ankniipfend an den fiktiven Jahresiiberschuss beschrinkt sodann § 301
AktG den maximalen Betrag der Gewinnabfiihrung auf jenen abziiglich eines

769 GK-AktG/Miilbert, § 296, Rn. 17, KK-AktG/Koppensteiner, § 296, Rn. 15;
MiiKoAktG/Altmeppen, § 296, Rn. 23; aus diesem Grund ist etwa der Verzicht auf
den erst mit Ablauf des Geschéftsjahres entstehenden konkreten Gewinnabfiithrungs-
anspruch flir das derzeit laufenden Geschéftsjahr zuldssig, vgl GK-AktG/Miilbert,
§ 296, Rn. 17.

770 Emmerich/Habersack/Emmerich, § 300, Rn. 16.

771 BegrRegE AktG, BT Drucks. 4/171, 221.
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etwaigen Verlustvortrages, des nach § 300 AktG einzustellenden Betrages
sowie des nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiittungsgesperrten Betrages. Der
Gesetzgeber hatte dabei insbesondere den Fall vor Augen, dass die von den
Parteien vereinbarte Berechnungsform der Gewinnabfiithrung dazu fiihrt, dass
ein hoherer Gewinn als der nach aktienrechtlichen Grundsdtzen ermittelte
Jahresiiberschuss abzufiihren ist.772

Es ist umstritten, ob § 301 AktG auf Teilgewinnabfiihrungsvertrige an-
wendbar ist, jedoch wird dies iiberwiegend und zutreffend bejaht, da der
Verweis des § 301 AktG auf § 300 AktG, der Teilgewinnabfithrungsvertrige
explizit umfasst, fiir eine Anwendung spricht.”73 Auch die Gesetzesbegriin-
dung zu § 301 AktG spricht explizit von Teilgewinnabfiithrungsvertrigen.’74
Daher ist die Auszahlungsbeschrinkung auch auf Teilgewinnabfiihrungsver-
trage anzuwenden.

Aus Sicht der Drittgldubiger ist insbesondere relevant, dass sich der in die
Riicklage nach § 150 Abs. 2 AktG einzustellende Betrag erhoht, da sich da-
durch das Vermogen erhoht, welches durch die Kapitalerhaltung gegen Aus-
schiittung an (Quasi-)Aktiondre schlechthin gesperrt ist.””> Auch die Zah-
lungsbeschriankung des § 301 AktG kann praktische Bedeutung erlangen.
Dies ist insbesondere dann denkbar, wenn ein hoher Verlustvortrag besteht
oder erhebliche Betrage nach § 268 Abs. 8 HGB gesperrt sind und dies nach
der von der Finanzierungsvereinbarung vorgegebenen Berechnungsweise der
gewinnabhdngigen Vergiitung nicht zu beriicksichtigen wire. Die Gesell-
schaft kann dann die Zahlung verweigern und {iberzahlte Betrdge konnen
zurlickgefordert werden.776

f) Zusammenfassung

Mezzanine Finanzierungsinstrumente kénnen als Teilgewinnabfithrungs-
vertrag im Sinne des § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG zu qualifizieren sein. Dies
betrifft alle stillen Gesellschaften sowie partiarische Darlehen. Fiir letztere ist
jedoch die Bereichsausnahme des § 292 Abs. 2 AktG zu beachten. In der
Folge miissen solche Vereinbarungen in das Handelsregister eingetragen wer-
den und bediirfen eines Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafter. Wegen
eines Anwendungsvorrangs des § 221 AktG gilt dies nicht fiir Genussrechte.

772 BegrRegE AktG, BT Drucks. 4/171, 221f.

773 Lérsch, Kompetenzfragen, S. 90.

774 BegrRegE AktG, BT Drucks. 4/171, 221.

775 Dazu oben unter D.II. 1.c)aa).

776 Vgl. zu den Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen § 301 AktG nur Emmerich/
Habersack/Emmerich, § 301, Rn. 24 f. mit weiteren Nachweisen.
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Fehlt es an einer der Voraussetzungen, sind die Vereinbarungen schwebend
unwirksam. Fiir stille Gesellschaften kommt dann eine Behandlung als wirk-
sam nach den Grundsétzen der fehlerhaften Gesellschaft in Betracht. Dies
fithrt dazu, dass eine vertraglich vereinbarte Verlustbeteiligung in jedem Fall
erhalten bleibt.

Die Vorschrift des § 296 AktG beschriankt die Authebbarkeit der als Teil-
gewinnabfiihrungsvertriage geltenden Finanzierungen, wobei dies auch fiir
Genussrechte gilt. Der riickwirkenden Authebung einer Verlustbeteiligung
steht diese Vorschrift allerdings nicht entgegen.

4. Ergebnis zum konzernrechtlichen Gliubigerschutz

Der konzernrechtliche Glaubigerschutz kann nach alledem im vorliegen-
den Zusammenhang nur am Rande relevant werden. Insoweit ist Servatius
zuzustimmen, der im Zusammenhang mit der Disziplinierung von Dritten
das Konzernrecht fiir irrelevant hélt, da es an der konzerntypischen Interes-
sendivergenz fehle.”’7 Konkret fehlt es an einer organisationsrechtlich be-
griindeten Verbindung. Lediglich die Qualifikation als Teilgewinnabfiih-
rungsvertrag kann begrenzte Glaubigerschutzwirkung entfalten, indem die
entsprechende Finanzierungsvereinbarung nicht riickwirkend aufgehoben
werden kann und daher auch eine vereinbarte Verlustbeteiligung zugunsten
der Drittgldubiger erhalten bleibt.

777 Servatius, Covenants, S. 353 ff.



E. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
in Thesen

Die wesentlichen Ergebnisse der vorliegenden Arbeit lassen sich wie folgt
in Thesen zusammenfassen:

(1) Wird im Rahmen einer Mezzanine-Finanzierung ein Rangriicktritt ver-
einbart, so muss sich dieser nicht darauf beschrinken, eine Verteilungsrege-
lung im erdffneten Insolvenzverfahren zu bestimmen, sondern kann sich
auch auf den Zeitraum vor Insolvenzer6ffnung beziehen. Eine solche vor-
insolvenzliche Zahlungsbeschrankung kann dabei auch mit Nichtgesellschaf-
tern geschlossen werden und in der Sache als Durchsetzungssperre in Gestalt
eines pactum de non petendo oder dariiber hinaus als Zahlungsverbot, wel-
ches die Erfiillbarkeit der Forderung ausschlieB3t, ausgestaltet sein. Unabhén-
gig davon, welche dieser Gestaltungen man zur Annahme einer insolvenz-
vermeiden Wirkung des Rangriicktritts verlangt, ergibt sich die Reichweite
im konkreten Fall stets im Wege der Auslegung.

(2) Ergibt die Auslegung einer vorinsolvenzlichen Rangriicktrittsvereinba-
rung, dass eine Durchsetzungssperre in Gestalt eines pactum de non petendo
vereinbart ist und zahlt die Gesellschaft, ohne sich auf diese zu berufen, so
bestehen hinsichtlich der geleisteten Zahlung keine Kondiktionsanspriiche.
Jedoch kommt eine Insolvenzanfechtung wegen inkongruenter Deckung oder
im Wege der Vorsatzanfechtung in Betracht.

(3) Ergibt die Auslegung einer vorinsolvenzlichen Rangriicktrittsvereinba-
rung, dass die Parteien ein Zahlungsverbot unter Ausschluss der Erfiillbarkeit
der Forderungen vereinbart haben, so ist dessen Aufhebung jederzeit mog-
lich. Insbesondere steht § 328 BGB einer dahingehenden Vereinbarung nicht
im Wege. Eine konkludente Aufhebung kann bei Kenntnis des Mezzanine-
Gléaubigers von der Krise der Gesellschaft auch in einer Riickzahlung der
Finanzierung und deren Entgegennahme erblickt werden. Eine solche Aufhe-
bung ist zwar wirksam, wird aber vielfach im Wege der Vorsatzanfechtung
nach § 133 InsO anfechtbar sein. Hat der Mezzanine-Gléubiger bei Empfang
der Zahlung keine Kenntnis von der Krise der Gesellschaft, so liegt in Leis-
tung und Entgegennahme der Zahlung keine konkludente Aufhebung des
Zahlungsverbotes. Die Zahlung hat dann keine Tilgungswirkung und ist nach
§ 134 InsO anfechtbar.
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(4) Eine korporative Bindung von Finanzierungsbeitrdgen von Mezzanine-
Gléubigern, die nicht Gesellschafter sind, nach den Grundsitzen des Finanz-
plankredits kommt nicht in Betracht. Ein fiir die Fallgruppe des Finanzplan-
kredits prdgender Ausschluss von Kiindigungsrechten kann allerdings auf
schuldrechtlicher Grundlage vereinbart werden. Eine Authebung einer sol-
chen Vereinbarung ist jederzeit mdglich, steht aber unter dem Vorbehalt ei-
ner Insolvenzanfechtung, wobei insbesondere eine Vorsatzanfechtung nach
§ 133 InsO in Betracht kommt.

(5) Mezzanine-Glaubiger unterfallen dem personlichen Tatbestand der
Subordination nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, wenn ihnen eine gesellschafter-
gleiche Stellung eingerdumt ist. Dies ist der Fall, wenn sie wie ein Gesell-
schafter Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft nehmen kénnen und ihre
Beteiligung am Gesellschaftsvermodgen derjenigen eines Gesellschafters ent-
spricht. Ob dies der Fall ist, ist abhingig von der jeweiligen Rechtsform der
in Frage stehenden Gesellschaft zu beurteilen.

(6) Die zur Begriindung einer Stellung als Quasi-Kommanditist erforderli-
chen Einflussrechte liegen vor, wenn dem Mezzanine-Glaubiger die geset-
zestypischen Informationsrechte eines Kommanditisten zustehen und ihm ein
Widerspruchsrecht gegen auBergewohnliche Maflnahmen der Geschiftsfiih-
rung eingerdumt ist. Geht es um die Gleichstellung mit einem GmbH-Gesell-
schafter sind dariiber hinaus weitergehende, an § Sla GmbHG orientierte
Informationsrechte sowie solche Zustimmungsvorbehalte erforderlich, die in
das operative Tagesgeschéft hineinreichen. Fiir die Qualifikation als Quasi-
Aktiondr hingegen geniigen bereits wenig stark ausgepridgte Informations-
rechte sowie Zustimmungsvorbehalte fiir Grundlagenentscheidungen.

(7) Die zur Begriindung einer Stellung als Quasi-Gesellschafter erforderli-
chen Einflussmoglichkeiten konnen bei jeder Gesellschaftsform entweder
korporativ oder schuldrechtlich begriindet sein, wihrend rein faktische Ein-
wirkungsmdglichkeiten grundsétzlich nicht gentigen.

(8) Die zur Begriindung einer Stellung als Quasi-Gesellschafter erforder-
liche Vermogensbeteiligung ist bei allen Gesellschaftsformen nur dann gege-
ben, wenn der Mezzanine-Gldubiger auch an den stillen Reserven der Gesell-
schaft beteiligt ist. Eine gewinnabhéngige Vergiitung und eine Verlustbeteili-
gung geniigen hingegen weder fiir sich genommen noch kumulativ.

(9) In sachlicher Hinsicht greift die Subordination in den Rang des § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO bei allen darlehensdhnlichen Finanzierungen ein, was sich
nach der handelsbilanziellen Einordnung richtet. Betroffen sind alle als Ver-
bindlichkeit passivierten Riickzahlungsanspriiche. Riickzahlungsanspriiche
auf Finanzierungsformen, die handelsbilanziell als Eigenkapital ausgewiesen
sind, fallen hingegen unter den absoluten Nachrang nach § 199 Satz 2 InsO.
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(10) Das Kleinbeteiligtenprivileg kann im Zusammenhang mit Finanzie-
rungen durch Quasi-Gesellschafter keine Bedeutung erlangen, da es lediglich
dazu dient, nicht unternehmerisch beteiligte Gesellschafter aus dem person-
lichen Anwendungsbereich auszuscheiden. Die Frage der unternehmerischen
Beteiligung findet im Falle der Quasi-Gesellschafter aber bereits bei der Er-
offnung des personlichen Anwendungsbereichs Beriicksichtigung, sodass fiir
weitergehende Ausnahmen nach dem Kleinbeteiligtenprivileg kein Raum
bleibt.

(11) Die Vorschriften der Kapitalerhaltung kénnen die Riickzahlung von
Mezzanine-Kapital beschrianken. Nicht erfasst ist jedoch die Riickzahlung
von solchen Finanzierungen, die wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen
entsprechen, da seit Inkrafttreten des MoMiG solche Finanzierungen jeder-
zeit zurlickgefiihrt werden diirfen. Die Freistellung bezieht sich auf sdmtliche
als Fremdkapital verbuchten Finanzierungen. Fiir als Eigenkapital bilanzier-
tes Mezzanine-Kapital gilt die Freistellung hingegen nicht.

(12) Fiir die Kapitalerhaltung in der GmbH bleibt die fiir die Unterbilanz-
rechnung malgebliche Rechengrofle des Stammkapitals in jedem Fall das
eingetragene satzungsmiBige Stammkapital. Im Ubrigen bleibt es bei der
Malfigeblichkeit der Handelsbilanz. Als Fremdkapital ausgewiesenes Mezza-
nine-Kapital mindert das zur Auszahlung an andere (Quasi-)Gesellschafter
zur Verfiigung stehende Vermogen der Gesellschaft, darf aber selbst jederzeit
zuriickgezahlt werden. Als Eigenkapital bilanziertes Kapital hingegen darf
nicht an Quasi-Gesellschafter zuriickgezahlt werden, soweit die Riickzahlung
eine Unterbilanz hervorrufen oder vertiefen wiirde.

(13) In der GmbH & Co. KG kénnen Mezzanine-Glidubiger mangels Re-
gisterpublizitit ihrer Finanzierung nicht der Kommanditistenhaftung nach
§§ 171 ff. HGB unterliegen. Jedoch kann die Kapitalerhaltung nach §§ 30f.
GmbHG hinsichtlich der Komplementir-GmbH Bedeutung erlangen. Der
personliche Anwendungsbereich ist insoweit immer dann erdffnet, wenn der
Mezzanine-Gléubiger als Quasi-Kommanditist zu beurteilen ist und dariiber
hinaus mit § 51a GmbHG vergleichbare Informationsrechte innehat. In sach-
licher Hinsicht sind solche Zahlungen erfasst, durch welche auf Ebene der
Komplementdr-GmbH eine Unterbilanz im Sinne des § 30 GmbH herbeige-
fiihrt oder vertieft wird.

(14) In der AG unterliegen Mezzanine-Gldubiger der Kapitalerhaltung, die
als Quasi-Aktiondre zu qualifizieren sind. Es sind dabei Riickzahlungen von
als Eigenkapital verbuchtem Kapital sowie Vergiitungszahlungen hierauf an
dem Auszahlungsverbot nach § 57 AktG zu messen. Hierbei besteht keine
umfassende Zahlungssperre, sondern nur insoweit, als die Mittel zur De-
ckung der Grundkapitalziffer und der gesetzlichen Riicklage bendtigt werden.
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(15) Die Insolvenzverursachungshaftung hat im Zusammenhang mit Zah-
lungen Mezzanine-Gldubiger nur ausnahmsweise Bedeutung. Sie bezieht
sich von vornherein nicht auf Zahlungen auf féllige Forderungen, da solche
die Zahlungsunféhigkeit nicht herbeifiihren kénnen. Fiir nicht féllige, da ei-
nem Rangriicktritt unterliegende Forderungen hat die Insolvenzverursa-
chungshaftung keine eigene Bedeutung, da sie zwar ein Leistungsverweige-
rungsrecht der Gesellschaft begriindetet, ein solches aber qua Rangriicktritt
ohnehin besteht. Als praktische Anwendungsfille bleiben nur diejenigen einer
mittelbaren Insolvenzverursachung, wobei hierbei strenge Ma@stibe an die
Kausalitét anzulegen sind.

(16) Treuepflichten konnen keinen relevanten Schutz der Drittglaubiger
bewirken, denn der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht auf Ebene der
Schuldnerin unterliegen Mezzanine-Glaubiger selbst dann nicht, wenn sie
kapitalerhaltungsrechtlich als Quasi-Gesellschafter zu werten sind. Begriin-
det die Finanzierung eine stille Gesellschaft, bestehen in diesem Gesell-
schaftsverhiltnis zwar gesellschaftsrechtliche Treuepflichten, die den stillen
Gesellschafter in einer Krise der Gesellschaft ausnahmsweise daran hindern
koénnen, seine Anspriiche gegen die Gesellschaft durchzusetzen. Jedoch bleibt
der dadurch bewirkte Gléubigerschutz ein mittelbarer, bloB reflexartiger,
denn die Beschrinkungen durch die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht ste-
hen stets zur Disposition der Parteien und konnen nicht davor schiitzen, dass
die Parteien einvernehmlich handeln. Das gleiche gilt fiir Treuepflichten, die
als allgemeine Nebenpflichten aus sonstige Finanzierungsvereinbarung resul-
tieren.

(17) Eine Riickzahlung vom Mezzanine-Kapital innerhalb eines Jahres
vor Stellung des Insolvenzantrages der Gesellschaft ist nach § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO anfechtbar, sofern das mezzanine Finanzierungsverhéltnis eine
Quasi-Gesellschafterstellung begriindet. Die Begriindung einer solchen Stel-
lung richtet sich dabei nach den gleichen Kriterien wie im Rahmen des § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO, setzt also entsprechende Vermoégens- und Einflussrechte
voraus. Sind diese gegeben, kommt die Anfechtung nicht nur fiir fremdkapi-
taldhnliches Mezzanine-Kapital in Betracht, sondern in analoger Anwendung
der Norm auch fiir handelsbilanzielle Eigenkapitalposten. Die Anfechtung
nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO kommt allerdings nur beziiglich der Riickzah-
lung des Kapitals selbst zur Anwendung, nicht beziiglich Vergiitungszahlun-
gen.

(18) Eine analoge Anwendung des § 135 Abs. 1 Nr.2 InsO auf solche
Dritte, die keine Quasi-Gesellschafterstellung innehaben, kommt nicht alleine
aufgrund der Vereinbarung eines Rangriicktritts in Betracht. Erst die zur
Begriindung einer Quasi-Gesellschafterstellung erforderlichen Einfluss- und
Vermdogensrechte sind es, die eine Unterwerfung unter den Nachrang nach
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§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO und den diesen absichernden Insolvenzanfechtungs-
tatbestand rechtfertigen.

(19) Ein Insolvenzanfechtungsgrund ergibt sich aus § 136 InsO, wenn es
sich bei dem Mezzanine-Glaubiger um einen stillen Gesellschafter handelt
oder ihm Rechte im Umfang des § 233 HGB sowie eine gewinnabhingige
Vergiitung eingerdumt sind. Bei einer solchen Quasi-Stiller-Gesellschafter-
Stellung ist eine analoge Anwendung des § 136 InsO geboten. Anfechtbar ist
dann eine Riickzahlung des Kapitals oder ein Erlass einer bereits angefalle-
nen Verlustbeteiligung, der auf einer zwischen den Parteien nach Eintritt ei-
nes Insolvenzgrundes aber nicht linger als ein Jahr vor Antragstellung ge-
troffenen Vereinbarung beruht.

(20) Die Haftung nach § 117 AktG ist geeignet, Schutzliicken im Bereich
der verbandsexternen Einflussnahme durch Mezzanine-Glaubiger zu schlie-
Ben. Eine Haftung kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Gesell-
schaft veranlasst wird, eine gegen einen vorinsolvenzlichen Rangriicktritt
verstolende Zahlung vorzunehmen. In diesen Féllen fiihrt die Haftung zu
einem Anspruch der Gesellschaft auf Riickgewdhr der geleisteten Zahlungen
sowie auf Ersatz aller insolvenzbedingten Folgeschdden. Die Schutzwirkung
des § 117 AktG ist aber auf die AG beschrinkt.

(21) Der Existenzvernichtungshaftung kommt im Bereich mezzaniner Fi-
nanzierungen eine ergidnzende Glaubigerschutzfunktion zu. Der personliche
Anwendungsbereich ist auch fiir Eingriffe durch solche Mezzanine-Glaubiger
erdffnet, die nicht als Quasi-Gesellschafter zu qualifizieren sind. In der Sa-
che kommt eine Haftung in Betracht, wenn der Mezzanine-Glaubiger an der
Authebung eines vorinsolvenzlichen Rangriicktritts in Gestalt eines Zah-
lungsverbotes mitwirkt. Die bloBe Entgegennahme einer Zahlung geniigt
hingegen nicht, auch nicht wenn diese gegen eine Durchsetzungssperre ver-
stoft.

(22) Eine Haftung als faktische Geschéftsleitung kann im Zusammenhang
mit Zahlungen an Mezzanine-Glaubiger kaum je relevant werden, da es in
aller Regel an einem nach auflen gerichteten Handeln des Mezzanine-Gléubi-
gers fehlen wird.

(23) Die glaubigerschiitzenden Vorschriften des Vertragskonzernrechts
(§§ 302 ff. AktG) konnen im Zusammenhang mit mezzaninen Finanzierungs-
vertrdgen keine Bedeutung erlangen. Die entsprechenden Vertrdge konnen
mangels organisationsrechtlichen Charakters weder den Tatbestand eines
(verdeckten) Beherrschungsvertrages erfiillen, noch ist eine analoge Anwen-
dung insoweit zu rechtfertigen.
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(24) Einen Mezzanine-Gldubiger kann keine Haftung aus § 317 AktG
treffen, denn hierzu fehlt es unabhéngig von der Reichweite seiner Einwir-
kungsmacht an der organisationsrechtlichen Vermittlung solcher Rechte.

(25) Mezzanine Finanzierungsinstrumente konnen als Teilgewinnabfiih-
rungsvertrag im Sinne des § 292 Abs. 1 Nr.2 AktG zu qualifizieren sein.
Dies betrifft alle stillen Gesellschaften sowie partiarische Darlehen, wobei
fir letztere die Bereichsausnahme des § 292 Abs. 2 AktG zu beachten ist. In
der Folge miissen solche Vereinbarungen in das Handelsregister eingetragen
werden und bediirfen eines Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafter. We-
gen eines Anwendungsvorrangs des § 221 AktG gilt dies nicht fiir Genuss-
rechte.

(26) Fehlt es bei einer als Teilgewinnabfiithrungsvertrag zu qualifizieren-
den Finanzierungsvereinbarung an einer der konzernrechtlichen Wirksam-
keitsvoraussetzungen, ist sic schwebend unwirksam. Fiir stille Gesellschaften
kommt dann eine Behandlung als wirksam nach den Grundsétzen der fehler-
haften Gesellschaft in Betracht. Dies fiihrt dazu, dass eine vertraglich verein-
barte Verlustbeteiligung in jedem Fall erhalten bleibt.

(27) § 296 AktG beschriankt die Aufhebbarkeit der als Teilgewinnabfiih-
rungsvertrdge geltenden Finanzierungen, wobei diese Vorschrift auch fiir
Genussrechte gilt. Adressiert durch diese Norm ist jedoch jeweils nur eine
vollstindige Aufhebung der Finanzierungsvereinbarung, nicht eine Beseiti-
gung der Verlustbeteiligung.
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