Marec dAvoine/Paul Michels™

Darlehen mittelbarer Gesellschafter in der Insolvenz

Zugleich Besprechung OLG Hamm v. 16. 2. 2017 - 27 U 83/16, ZIP 2017, 2162

Darlehen von Gesellschafiern spielen in Krise und Insolvenz eine ei-
gene Rolle, § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO verweist den Anspruch auf Riick-
zahlung eines Gesellschafierdarlehens in den Nachrang. Nach der
Entscheidung des OLG Hamm vom 16. 2. 2017 ist als Gesellschaf-
teri. S.d. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO auch derjenige anzuschen, der an
der Darlehensnehmerin nur mittelbar beteiligt ist (OLG Hamm ZIP
2017, 2162, 2163). Die mittelbare Beteiligung muss dabei keine
mafSgebliche sein, wie es noch bis zum Inkrafitreten des Gesetzes zur
Modernisieriing des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Miss-
bréiuchen (MoMiG) am 1. 11. 2008 der Fall war. Ausreichend ist

nun die blofie Uberschreitung der Kleinbeteiligungsschwelle des § 39
Abs. 5 InsO won 10 %.

I. Einleitung

Gesellschafter tragen Finanzierungsverantwortung. Sie stellen das
Stammkapital der Gesellschaft, mitunter gewahren sie variables
Kapital, somit Darlehen. Aber die Darlehen kommen nicht nur
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von den Gesellschaftern, sie kommen oft und gerade von Famili-
enmitgliedem, Angehérigen, Freunden und Bekannten oder ge-
sellschaftsrechtlich verbundenen Einheiten, in welcher Form auch
immer. In der Praxis ergibt sich eine Vielzahl moglicher Fallkon-
stellationen, in welchen nicht unmittelbar beteiligte Gesellschafter
Riickzahlungsanspriiche aus Darlehen gegeniiber der Gesellschaf-
terin bzw. der Insolvenzschuldnerin geltend machen. Insbeson-
dere bei Konzemstrukturen sind einzelne Gesellschaften hiufig
nicht bankenfinanziert. Nicht nur die unmittelbaren Gesellschaf-
ter, sondemn auch Gesellschafter der Muttergesellschaft, sog. ,,Ge-
sellschafter-Gesellschafter®, stellen Darlehen zur Verfiigung.

Neben Darlehen aufgrund solcher ,vertikaler Verbindungen®
durch die Gesellschafter-Gesellschafter tauchen immer wieder
auch Finanzierungen durch verbundene Schwesterunterneh-
men auf, sog. ,horizontale Verbindungen®. Es werden mitun-
ter Inter-Company-Verrechnungskonten gefithrt, iiber welche
Darlehen, Zwischenfinanzierungen, Leihvertrige, Warenliefe-
rungen und auch Dienstleistungen, wie Zurverfiigungstellung
von Bitroraum und Arbeitsleistung, abgerechnet werden.

Die insolvenzrechtliche Einordnung dieser Anspriiche nach
§§ 38, 39 InsO soll in diesem Beitrag anhand von Beispielen
aus der Praxis unter Zugrundelegung der Rechtsprechung zu
dem neuen Gesellschafterdarlehensrecht (§ 39 Abs. 1 Nr. 5,
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO) dargestellt werden.

II. Rechtliche Wiirdigung
1. Differenzierung § 38 InsO und § 39 InsO

Die Insolvenzmasse dient der Befriedigung der Glaubiger, die
einen zum Zeitpunkt der Insolvenzerdfinung begriindeten Ver-
mégensanspruch gegen die Schuldnerin haben (Insolvenzgliu-
biger). Die Insolvenzordnung unterscheidet dabei Forderun-
gen, welche keine Masseforderungen sind, in einfache Insol-
venzforderungen i. S. v. § 38 InsO und nachrangige Insolvenz-
forderungen i. S. v. § 39 InsO.

Nachrangigkeit nach § 39 InsO bedeutet, dass die Forderun-
gen erst nach der vollstindigen Befriedigung aller einfachen
und somit vollrangigen Forderungen zu befriedigen sind. § 39
InsO verindert damit nicht den materiellen Gehalt der Be-
griffsbestimmung des Insolvenzglaubigers nach § 38 InsO, er
erginzt diesen aber in verfahrensrechtlicher Hinsicht, indem
er die Reihenfolge der zu berichtigenden Forderungen festlegt.”

Der Katalog der nachrangigen Forderungen in § 39 InsO ist
bis auf die Rangordnung des § 327 InsO und Rangverschie-
bungen bzw. Rangerginzungen in Sonderfillen wie z. B. in
§§ 264, 266 Abs. 2 InsO abschliefend und kann weder abge-
indert noch erginzt werden.” :

In der Insolvenz iiber das Vermogen der Gesellschaft sind For-
derungen aus Gesellschafterdarlehen auf Grund dieser Norm
somit nur letztrangig zu befriedigen.

2. Sachlicher Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO

§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO definiert den sachlichen Anwendungs-
bereich und bestimmt, welche Finanzierungsleistungen im In-
solvenzverfahren iiber das Vermégen der schuldnerischen Gesell-
schaft nachrangig sind. Erfasst werden demnach grundsitzlich
nur Gesellschafterdarlehen oder Forderungen aus Rechtshand-

lungen, die einem solchen Darlehen ,wirtschaftlich entspre-
chen®. Gesellschafterforderungen aus anderem Rechtsgrund
werden hingegen nicht erfasst und fallen daher nicht unter
den Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO.?

Aufgrund des Wortlauts werden neben Gelddarlehen auch Sach-
darlehen erfasst. Gleichgiiltig ist dabei, ob das Darlehen unver-
zinslich, verzinslich oder als partianisches Darlehen ausgestaltet
ist und zu welchem Zweck es gewihrt wurde.” Unerheblich ist es
dariiber hinaus, ob der vom Gesellschafter gewihrte Darlehens-
betrag auf der Grundlage eines unwirksamen Vertrags gewihrt
wurde, weil es nur darauf ankommt, dass der Darlehensbetrag
tatsichlich in das Vermogen der Gesellschaft gelangt ist.”

Bereits nach dem bis zum 1. 11. 2008 geltenden Eigenkapita-
lersatzrecht wurden nach § 32a Abs. 3 GmbHG a. E den ei-
genkapitalersetzenden Darlehen solche Rechtshandlungen von
Gesellschaftern gleichgesetzt, die diesen wirtschaftlich entspre-
chen. Durch die Formulierung ,Forderungen aus Rechtshand-
lungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen®
in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO wurde die bisherige Regelung aus
dem Gesellschaftsrecht in das Insolvenzrecht iibernommen.®

Entscheidend ist also, ob es sich um Forderungen handelt, die
auf Rechtshandlungen beruhen und wirtschaftlich einem Dar-
lehen entsprechen. Insoweit kann auf die bisherige Rechtspre-
chung zum eigenkapitalersetzenden Darlehen zuriickgegriffen
werden. Unter den sachlichen Anwendungsbereich fallen daher
z. B. gestundete Miet- oder Pachtforderungen, die Nichtgel-
tendmachung von filligen Forderungen oder Vorleistungen
durch den Gesellschafter. Eine ausdriickliche Vereinbarung ist
nicht erforderlich. Vielmehr ist es bereits ausreichend, wenn
der Gesellschafter von seinem Recht, die Forderung emzuzie-
hen, tatsichlich keinen Gebrauch macht.”

Der kapitalersetzende Charakter eines Darlehens ist nach dem
Zeitpunkt der Forderungsentstehung zu beurteilen. Eine Ab-
tretung der Forderung lisst demnach den darlehensgleichen
Charakter der Forderung nicht entfallen.®

Einen Ausnahmetatbestand normiert § 24 UBGG. Sofem eine
Unternehmensbeteiligungsgesellschaft oder ein an ihr beteiligter
Gesellschafter einem Unternehmen, an dem die Unternehmens-
beteiligungsgesellschaft beteiligt ist, ein Darlehen gewihrt oder
eine andere einer Darlehensgewihrung wirtschaftlich entspre-
chende Rechtshandlung vorgenommen hat, greift der Anwen-
dungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO gem. § 24 UBGG nicht.

3. Personeller Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO

Das Darlehen muss von einem Gesellschafter der Insolvenz-
schuldnerin oder einem gleichgestellten Dritten gewihrt wor-
den sein. Hier ist zu differenzieren zwischen dem unmittelba-
ren und dem mittelbaren Gesellschafter.

1) RegE, BT-Drucks. 12/2443, §. 81.

2) Ublenbruck/Hirte, InsO, 14. Aufl., 2015, § 39 Rz. 7.

3) Ublenbruck/Hirte (Fufin. 2) § 39 Rz. 37.

4) Prosteder/Dachner, in: BeckOK InsO, Stand: 31. 7. 2017, § 39 Rz. 82.

5) MiinchKomm-Ebricke, InsO, 3. Aufl,, 2013, § 39 Rz. 41 - 42.

6) BT-Drucks. 16/6140, 5. 56.

7) BGH ZIP 2014, 1491 = NJW 2014, 2579, 2585, dazu EWIR 2014, 561 (Ries).
8) BGH ZIP 2008, 177 = NJW 2008, 1153, 1156, dazu EWiR 2008, 273 (Selke).
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3.1 Unmittelbare Gesellschafter

Als Gesellschafter kommen neben natiirlichen Personen auch ju-
ristische Personen in Frage. Im Fall einer GmbH ist Gesellschafter
nach dem GmbHG derjenige, der bei Griindung der Gesellschaft
(§ 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG) einen oder mehrere Geschiftsanteile
(§ 5 Abs. 2 Satz 2 GmbHG) iibemimmt oder einen oder mehrere
Geschiftsanteile nach der Griindung erworben hat (§ 15 Abs. 2
GmbHG). Kein Gesellschafter 1. S. d. Nr. 5 ist der typische stille
Gesellschafter. Sofem diesem jedoch auch Mitsprache- und Ge-
winnbeteiligungsrechte eingeriumt werden (sog. atypischer stiller
Gesellschafter) findet die Norm hingegen Anwendung.”

Darlehensriickzahlungsanspriiche dieser unmittelbaren Gesell-
schafter stehen unzweifelhaft im Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO, sofern die Kleinbeteiligtenschwelle des § 39 Abs. 5 InsO
{iberschritten wird.

In dem durch das MoMiG eingefiihrten neuen § 39 Abs. 5 InsO
wurde das frithere Kleinbeteiligtenprivileg (,Witwen- und Erbtan-
tenprivileg®; § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a. F)) iibemnommen.'”
Voraussetzung fiir diese Ausnahmeregelung ist zunichst, dass
eine Beteiligung von 10 % des Haftkapitals nicht iiberschritten
wird. Weitere Voraussetzung ist, dass der Gesellschafter nicht an
der Geschiftsfilhrung beteiligt sein darf. Das ist der Fall, wenn er
Geschiftsfithrer einer GmbH oder Vorstand einer Aktiengesell-
schaft ist. Nicht an der Geschiftsfilhrung beteiligt ist hingegen ein
Aufsichtsratsmitglied einer Aktiengesellschaft."”

Nicht in den Anwendungsbereich des Gesellschafterdarlehens-
rechts fillt schlieffllich die Kreditgewihrung durch eine Toch-
tergesellschaft an ihre Mutter (,,Upstream-loan®). Hierbei han-

delt es sich in der Krise um einen Fall der verbotenen Einla-
genriickgewihr, der nach §§ 30, 31 GmbHG zu behandeln ist.

3.2 Mittelbare Gesellschafter

Bei der Frage, unter welchen Voraussetzungen das Gesellschaf-
terdarlehensrecht auf mittelbare Gesellschafter anwendbar ist,
muss zwischen zwei Grundkonstellationen differenziert wer-
den. Zum einen gibt es Fille der Darlehensgewihrung durch
eine Darlehensgeberin, die zwar nicht selbst an der Darlehens-
nehmerin beteiligt ist, deren Gesellschafter aber Anteile an
der Darlehensnehmerin hilt (horizontale Verbindung).'? Zum
anderen existieren Fille, in denen die Darlehen gewihrt wer-
den durch einen Darlehensgeber, der mittelbar als ,,Gesellschaf-
ter-Gesellschafter” an der Darlehensnehmerin beteiligt ist (ver-
tikale Verbindung)."”

3.2.1 Einfacher Gesellschafter-Gesellschafter (vertikale
Verbindung)

Beispielsfall 1:

Darlehensgeber
Herr A. und Herr B.

Darlehensnehmerin Y-
GmbH

X-Beteiligungs
GmbH

Herr A. 5 %
Herr B. 95 %

Herr C.

Gesellschafter

Geschiftsfithrer

Im ersten Beispiel handelt es sich um eine vertikale Beteiligung.
Die Darlehensgeber A und B sind beide Gesellschafter der X-
Beteiligungs GmbH, welche wiederrum alleinige Gesellschaf-
terin der Darlehensnehmerin, der Y-GmbH ist. Beide Gesell-
schafter der X-Beteiligungs GmbH hatten dem insolventen
Tochterunternehmen Y-GmbH diverse Darlehen zur Verfiigung
gestellt. Fraglich ist damit, ob Darlehensriickzahlungsanspriiche
dieser , Gesellschafter-Gesellschafter gegeniiber der Schuldnerin
dem Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO unterfallen.

Wie schon nach dem bislang geltenden Recht, kommt es nicht
entscheidend auf die formale Rechtsstellung an. Durch die
Formulierung in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO (,Forderungen aus
Rechtshandlungen, die einem Gesellschafterdarlehen wirtschaft-
lich entsprechen®) wurde der vormalige § 32a Abs. 3 Satz 1
GmbHG a. F. auch in personeller Hinsicht (Erstreckung auf
Dritte) grundsitzlich ibernommen.’¥ Dritter ist allgemein der-
jenige, der der Gesellschaft formal als Auflenstehender ein Dar-
lehen gewihrt oder eine wirtschaftlich gleichwertige Leistung
erbringt, welcher aber faktisch diese Leistung nur statt eines
Gesellschafters erbringt, wobei die entsprechende Leistung fiir
den Gesellschafter ein eigenkapitalersetzendes Darlehen oder
eine wirtschaftlich entsprechende Leistung wire.'”

Dabei hat der Gesetzgeber bewusst nicht — was méglich gewe-
sen wire — auf § 138 InsO Bezug genommen; iiber eine Zu-
rechnung ist daher nach eigenstindigen gesellschaftsrechtlichen

Prinzipien zu entscheiden.'®)

Der BGH kniipft hier an das Kleinbeteiligtenprivileg des § 39
Abs. 5 InsOQ an. In seinem Urteil vom 21.2. 2013 (IX ZR
32/12, ZIP 2013, 582) hat der BGH zu der nach der Neurege-
lung des Rechts der Gesellschafterdarlehen durch das MoMiG
kontrovers diskutierten Frage Stellung genommen, ob Darle-
hensforderungen von Gesellschafter-Gesellschaftern gleichge-
stellte Forderungen sind und dazu ausgefihrt:

.Der mittelbar an einer Gesellschaft Beteiligte ist hinsichtlich seiner
Kredithilfen fiir die Gesellschaft wie ein unmittelbarer Gesellschafter
zut bebandeln. Dies gilt jedenfalls fiir den Gesellschafter-Gesellschafter,
also denjenigen, der an der Gesellschafierin der Gesellschafi beteiligt
ist und auf Grund einer qualifizierten Anteilsmebrbeit einen beherr-
schenden Einfluss auf die Gesellschafterin ausiiben kann. "

Beachtenswert ist die — angesichts des entschiedenen Sachver-
halts nicht streitrelevante — Erklirung des Senats (obiter dictum)

w... dass es nabeliegt, dass auch bereits nach Uberschreiten der Klein-
beteiligungsschuwelle ein von dem Gesellschafier-Gesellschafler gewdbr-
tes Darleben dem Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO unterliegt. %

Die vom BGH bewusst gewihlte Formulierung eines ,Nahe-
liegens® ist hinreichendes Indiz, dass dem Senat unabhingig
von einer konkreten wirtschaftlichen Einflussnahme durch ,,Ge-

9) BGH ZIP 2012, 1869 = NZI1 2012, 860, 861, dazu EWIR 2012, 669 (Splieds).
10) Begr. RegE, BT-Drucks. 16/6140, S. 138.

11) Ublenbruck/Hirte (Fufin. 2), § 39 Rz. 73.

12) Kleindiek, in: HK-InsO, 8. Aufl., 2016, § 39 Rz. 47.

13) BGH ZIP 2013, 582 (m. Bespr. PrewfS, S. 1145 u. Reinhard/Schiitzler, S. 1898)
= NZI 2013, 308, 310, dazu EWiR 2013, 217 (Bork).

14) Vgl. Begritndung RegE BT-Drucks. 16/6140, S. 56.

15) MinchKomm-Ehricke (Fufin. 5), § 39 Rz. 49.

16) BGH ZIP 2011, 575, 576, dazu EWiR 2011, 285 (Splreds).

17) BGH ZIP 2013, 582 = NZ1 2013, 308, 310.

18) BGH ZIP 2013, 582 = NZI 2013, 308, 310.
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sellschafter-Gesellschafter” die Uberschreitung der Kleinbe-
teiligungsschwelle im Verhiltnis des Gesellschafters zur Mut-
tergesellschaft ausreicht, um eine Anwendbarkeit des § 39 Abs. 1
Nt. 5 InsO im Insolvenzverfahren der Tochter anzunehmen.'”

Teile der juristischen Literatur teilen die Rechtsansicht des BGH."
Gummert hilt die Frage als fiir die Rechtspraxis gekldrt.?)

Auch das OLG Hamm bezieht in seinem aktuellen Urteil vom
16. 2. 2017 (27 U 83/16, ZIP 2017, 2162) die ,,Gesellschafter-
Gesellschafter” in den Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO ein und fithrt unter Bezugnahme auf das aufgefithrte Ur-
teil des BGH aus:

L Als Gesellschafler 1. S. v. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO ist auch derjenige
anzusehen, der an der Schuldnerin nur mittelbar — etwa iiber eine
Zawischenholding — beteiligt ist. Die mittelbare Beteiligung muss dabei
keine maflgebliche sein, sofern die Kleinbetetligungsschwelle des § 39
Abs. 5 InsO won 10 % siberschritten ist. Auch ein beberrschender
Einfluss des Gesellschafters auf die Schuldnerin ist nicht erforderlich. ™

Der Anwendungsbereich wurde somit erweitert. Ein beherr-
schender Einfluss ist nicht mehr erforderlich, da das Darlehen
nicht lediglich veranlasst, sondern von dem Gesellschafter-Ge-
sellschafter selbst gewihrt wird. Es ist daher auch unerheblich,
ob der Gesellschafter-Gesellschafter itber eine mafigebliche Be-
teiligung an der Zwischenholding oder der Darlehensnehmerin
verfiigt. Der das Darlehen ausreichende Gesellschafter-Gesell-
schafter ist selbst mit Risikokapital an der Darlehensnehmerin
beteiligt und dadurch gleichzeitig Adressat des gewihrten Dar-
lehens. Somit ist ab einer Uberschreitung der zehnprozentigen
Beteiligung an der Muttergesellschaft der personliche Anwen-
dungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO bereits erffnet.”?

Fiir die Rechtsansicht des OLG Hamm spricht, dass das Klein-
beteiligungsprivileg Ausdruck der dann fehlenden Finanzie-
rungsverantwortung des Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft
ist. Die Aussage des MoMiG ist streng, die Fristenregelung ist
eindeutig. Wer an der Gesellschafterin der Gesellschaft mit
mehr als 10 % beteiligt ist, soll und muss auch in Krise und
Insolvenz weiter die Verantwortung als Finanzierer tragen und
daher seinerseits als Gesellschafter des Tochterunternehmens
behandelt werden. Anderenfalls hitten es Gesellschafter selbst
in der Hand, durch kreative Gestaltungen, hintereinander ge-
ordnete Beteiligungen, Splitterungen oder Schachtelbeteiligun-
gen und geschickte Verkleinerungen (quasi ,Atomisierung®) ithrer
faktischen (mittelbaren) Anteile dem Rechtsgedanken der Fris-
tenregelung des MoMiG zuwiderzuagieren. Der kreative Ge-
sellschafter kénnte so praktisch am ,MoMiG vorber” einen
nachrangigen Anspruch in den Rang einer ,einfachen® Forde-
rung hochschleusen. Damit wiirde er sich letztlich doch der
ehemals itbernommenen Finanzierungsverantwortung entzie-
hen. Mehr noch, der ,schlaue Gesellschafter-Gesellschafter®
wiirde sich zu einem einfachen Gliubiger aufschwingen und
zu Lasten der einfachen Gliubiger die Quote verwissern. Genau
dieses erscheint weder gewollt und bei gezielten Schachtelbe-
teiligungen und strategischen Mehrfachbeteiligungen auf ver-
schiedener Stufe sogar treuwidrig. Den Gesellschaftern und
den mittelbaren Gesellschaftern kommt eine Doppelrolle als
Gesellschafter und Kreditgeber zu. Aufgrund dieser Finanzie-
rungsverantwortung haben auch die ,Gesellschafter-Gesell-

schafter® eine rechtlich vermittelte Einflussnahmeméglichkeit
auf die Geschiftsfithrung der Insolvenzschuldnerin, womit sie
hinsichtlich der Kredithilfen dem unmittelbaren Gesellschafter
i. S. d. §39 Abs. 1 Nr. 5 InsO wirtschaftlich gleichzustellen sind.

Folgt man der Rechtsprechung des BGH und der des OLG
Hamm, so stehen die Gesellschafter der X-Beteiligungs GmbH
somit bei wirtschaftlicher Betrachtung einem unmittelbaren
Gesellschafter der Verfahrensschuldnerin gleich, sofem die Klein-
beteiligtenschwelle von 10 % an der Muttergesellschaft iiber-
schritten wird. Der Riickzahlungsanspruch des Gesellschafter-
Gesellschafters B, welcher im Beispiel mit 95 % beteiligt ist,
steht mithin im Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO. Der
Riickzahlungsanspruch des Gesellschafter-Gesellschafters A
steht aufgrund des Kleinbeteiligtenprivilegs im Rang des § 38
InsO.

3.2.2 Schwesterunternehmen als Darlehensgeber (horizon-
tale Verbindung)

Beispielsfall 2:

Darlehensnehmerin

X-GmbH

Herr A. 10 %
Herr B. 90 %
Herr A.

Darlehensgeberin
Y-GmbH

Herr A. 100 %

Gesellschafter

Geschiftsfihrer Herr A.

Im Beispiel 2 ist eine horizontale Beteiligung gegeben. Herr A.
hat eine Doppelstellung. Er ist der die Darlehen ausreichende
Gesellschafter und ist an beiden Gesellschaften (Darlehensge-
berin und Darlehensnehmerin) beteiligt. Bei der darlehensge-
benden Gesellschaft, der Y-GmbH, ist Herr A. alleiniger Ge-
sellschafter. Bei der Darlehensnehmerin, der X-GmbH, ist Herr A.
mit 10 % beteiligt. Zudem ist Herr A. Geschiftsfithrer beider
Gesellschaften.

Grundsitzliche Voraussetzung der Gleichstellung mit einem
unmittelbaren Gesellschafter 1. S. d. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
ist das Vorliegen eines besonderen Niheverhiltnisses, das so-
wohl zwischen dem Dritten und der Gesellschaft als auch zwi-
schen dem Dritten und einem Gesellschafter bestehen kann.”
Fraglich ist demnach, ob ein solches besonderes Niheverhilt-
nis bei Schwesterunternehmen vorliegt.

Bereits vor der Einfithrung des MoMiG wurden verbundene
Unternehmen, die nicht selbst Gesellschafter sind, weitgehend
gem. § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a. F. einbezogen. Die Recht-
sprechung stellte dabei zumeist auf eine unmittelbare oder mit-
telbare Beteiligung an der Kreditgeberin ab, mittels derer der
Gesellschafter einen beherrschenden Einfluss hat, insbeson-
dere die Geschiftspolitik bestimmen und Weisungen erteilen
kann.®

19) Vgl. auch OLG Hamburg ZIP 2006, 129 = GmbHR 2006, 200, 202.

20) Kleindiek (Fulln. 12), § 39 Rz. 4.

21) MAH Personengesellschaftsrecht, 2. Aufl., 2015, § 6 Rz. 70.

22) OLG Hamm ZIP 2017, 2162.

23) OLG Hamm ZIP 2017, 2162 = NZI 2017, 625, 626.

24) T Fleischer, in: Henssler/Strohn, GesR, 3. Aufl,, 2016, § 39 InsO Rz. 24.

25) BGH ZIP 2001, 115 = NJW 2001, 1490, 1491, dazu EWiR 2001, 379 (zon
Gerkan).
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Auch nach Einfithrung des MoMiG am 1. 11. 2008 werden
verbundene Unternehmen von der Rechtsprechung unter den
Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO subsumiert.
In seinem Urteil vom 18. 7. 2013 (IX ZR 219/11, ZIP 2013,
1579) hat der BGH fiir den Fall der horizontalen Beteiligung
ausgefithrt:

»Die Beteiligung kann in der Weise ausgestaltet sein, dass ein Gesell-
schafier an beiden Gesellschafien, der Darlehen nehmenden und der
Darlehen gebenden Gesellschafi, und zwar an der letzigenannten mafs-
geblich beteiligt ist. Dazu geniigt bei einer GmbH — vorbebaltlich einer
abweichenden Regelung der Stimmmacht in der Satzung — eine Betei-
ligung von mehr als 50 %. Eine mafSgebliche Beteiligung ist aber
anch dann anzunehmen, wenn der Gesellschafler einer hilfenehmen-
den GmbH zwar nur zu genan 50 % an der hilfelesstenden GmbH be-
teiligt, aber zugleich deren alleinvertretungsberechtigter Geschafisfiihrer
ist. “28)

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass es nicht mehr
maflgeblich auf die Einflussméglichkeiten des Gesellschafters
ankomme, sondern darauf, ob die abhingige Gesellschaft als
unmittelbare Gesellschafterin fiir Rechnung des Gesellschafters
handele.?”

Auch die aktuelle Rechtsprechung des OLG Hamm halt eine
mafigebliche Beteiligung seit Einfithrung des MoMiG nicht
mehr fiir erforderlich und fithrt in seinem Utteil vom 16. 2. 2017
aus:

wAuch ein beberrschender Einfluss des Gesellschafters anf die Schuld-
nerin ist nicht erforderlich. Eines solchen Einflusses (... ) bedurfie es je-
denfalls vor dem Inkrafitreten des Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdimpfung von Missbriuchen (MoMiG)
am 1. 11. 2008 in den Fillen, in denen ein Gesellschafter sowohl an
der darlehensnebmenden als auch an der darlehensgebenden Gesell-
schaft beterligt war und die darlehensgebende Gesellschaft in keiner ge-
sellschafisrechtlichen Beziehung zu der darlehensnebmenden Gesellschaf

stand. “*®

Folgt man der Rechtsprechung des BGH, handelt es sich im
vorliegenden Beispiel 2 um eine dem Gesellschafterdarlehen
wirtschaftlich entsprechende Rechtshandlung i. S. v. § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO. Denn der Gesellschafter A. ist an beiden Gesell-
schaften, der darlehensnehmenden sowie der darlehensgeben-
den Gesellschaft, und zwar an der letztgenannten mafigeblich
mit 100 % des Stammkapitals beteiligt. Somit kann Herr A.
die Darlehensvergabe veranlassen, weshalb das Darlehen bei
wirtschaftlicher Betrachtung wie ein Gesellschafterdarlehen
anzusehen ist.

Nach dem Wortlaut des § 39 Abs. 5 InsO greift das Kleinbe-
teiligtenprivileg nur fiir den nicht geschiftsfithrenden Gesell-
schafter, der mit 10 % oder weniger am Haftkapital beteiligt
ist. Voraussetzung ist also, dass der Gesellschafter nicht an der
Geschiftsfithrung beteiligt sein darf. Vorliegend ist Herr A.
mit exakt 10 % an der Darlehensnehmerin beteiligt. Nach dem
Wortlaut ist die Kleinbeteiligtenschwelle daher noch nicht iiber-
schritten. Zudem ist Herr A. jedoch auch als Geschiftsfithrer
der Darlehensnehmerin im Handelsregister eingetragen. Das
Kleinbeteiligtenprivileg des § 39 Abs. 5 InsO greift folglich
nicht. Die Forderungen der Y-GmbH gegen die X-GmbH stel-
len im Ergebnis Forderungen im Rang des § 39 InsO dar.

3.2.3 Gesellschafter als faktischer Geschiftsfithrer
Beispielsfall 3:

Darlehensgeberin
Y-GmbH

Herr A. 100 %

Darlehensnehmerin
X-GmbH & Co. KG

Kommanditist: Herr B.

Gesellschafter
Komplementirin:
X-Beteiligungs GmbH
Herr A. 10 %

Herr B. 90 %

Geschiftsfithrer | Herr B. (Sohn des Herr A.
Herm A Herr C.
(+ Financial Controller
Herr C.)

Im Beispiel 3 ist eine horizontale Beteiligung gegeben. Herr A.,
als der die Darlehen ausreichende Gesellschafter, ist an beiden
Gesellschaften (darlehensgebende Gesellschaft und Darlehens-
nehmerin) beteiligt. Bei der darlehensgebenden Y-GmbH ist
Herr A. alleiniger Gesellschafter. Bei der Darlehensnehmerin,
der X-GmbH & Co. KG, ist Herr A. mittelbar {iber die Kom-
plementir-GmbH, der X-Beteiligungs GmbH, beteiligt. Hier
hilt er 10 % des Stammbkapitals.

Wie oben bereits festgestellt, sind Unternehmen, die mit einer
Gesellschaft horizontal verbunden sind, einem unmittelbaren
Gesellschafter 1. S. v. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO gleichgestellt, so-
fern der das Darlehen ausreichende Gesellschafter an der Darle-
hensgeberin mafigeblich beteiligt ist. Dies ist vorliegend der Fall.

Nach dem Wortlaut des § 39 Abs. 5 InsO greift das Kleinbe-
teiligtenprivileg (nur) fiir den nicht geschiftsfithrenden Ge-
sellschafter bei einer Beteiligung von 10 % oder weniger an
der Gesellschaft. Wihrend der Kommanditist lediglich Kapi-
talgeber ist, engagiert sich die Komplementir-GmbH unter-
nehmerisch, genau wie ein OHG-Gesellschafter. Nach dem
bisher Festgestellten sowie dem Wortlaut des § 39 Abs. 5 InsO
konnte in dem Beispiel 3 das Kleinbeteiligtenprivileg greifen,
da Herr A. nur mit exakt 10 % am Stammbkapital der Komple-
mentir-GmbH beteiligt ist und kein formaler Geschaftsfiuhrer
der Darlehensnehmerin ist.

Allein an der starren Grenze von weniger als 10 % der Betei-
ligung festzuhalten, erscheint in vielen Fillen jedoch nicht
angemessen. Denn die starre Grenze ladt zu Umgehungsver-
suchen geradezu ein, die mit Zurechnungsregeln beantwortet
werden miissen.”” Es muss also im Einzelfall gepriift werden,
ob der mittelbare Gesellschafter in rechtlicher wie faktischer
Hinsicht unternehmerischen Einfluss auf die Gesellschaft aus-
iiben konnte.

Gesellschaftsrechtlich liegt bei einer Beteiligung von exakt
10 % bereits per Gesetz eine Einflussméglichkeit auf die X-Betei-
ligungs GmbH vor. Denn ab einer Beteiligung von 10 % hat

26) BGH ZIP 2013, 1579 (m. Anm. Bitter, S. 1583, m. Bespr. Altmeppen, S. 1745
u. Mylich, S. 2444) = NJW 2013, 3035, 3037, dazu EWiR 2013, 521 (Berk).

27) Ulmer/Habersack, GmbHG, Erg.-Bd. MoMiG, 2010, § 30 Rz. 44.

28) OLG Hamm ZIP 2017, 2162 = NZI 2017, 625, 626; BGH ZIP 1999, 1314
= NZI 1999, 363, 364.

29) Ublenbruck/Hirte (Fufin. 2), § 39 Rz. 74.
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ein Gesellschafter beispielsweise das Recht auf Einberufung
einer Gesellschafterversammlung (§ 50 Abs. 1 GmbHG) oder
der Erhebung einer Auflosungsklage gegen die Gesellschaft (§ 61
Abs. 2 GmbHG).

Dariiber hinaus gibt es Fille, in denen der mittelbare Gesell-
schafter zwar nicht als formaler Geschiftsfithrer bestellt ist, je-
doch die Geschicke des Untermnehmens als faktischer Geschifts-
fithrer leitet. Dies wird in der Literatur bereits als ausreichend
angeschen fiir die Nichtanwendbarkeit des Kleinbeteiligten-
privilegs gem. § 39 Abs. 5 InsO.*"

Hintergrund des Beispielsfalls 3 war Folgendes: Herr A. war
Initiator, Gedankengeber und Kopf der diversen verbundenen
Gesellschaften. Durch die familidre Verbindung mit seinem
Sohn Herrn B. sowie dem langjihrigen Controller der Gesell-
schaften Herrn C. leitete und lenkte er die Geschicke der Ge-
sellschaften. Unternehmerische Entscheidungen wurden nicht
ohne die Zustimmung des Herrn A. getroffen. Herr A. konnte
die Geschiftspolitik bestimmen und Weisungen gegeniiber sei-
nem Sohn, Geschiftsfithrer Herrn B., erteilen. Aufgrund dieser
faktischen Geschiftsfithrerstellung ist der Anwendungsbereich
des § 39 Abs. 5 InsO vorliegend nicht eréffnet. Die Riickzah-
lungsanspriiche der Y-GmbH gegen die X-GmbH & Co. KG
stellen mithin Forderungen im Rang des § 39 InsO dar.

3.2.4 Mehrere mittelbare Beteiligungen

Somit ist Herr A. ebenfalls mittelbar an der Komplementirin
der Darlehensnehmerin beteiligt.

Wer zu mehr als 10 % am Haftkapital der Gesellschaft betei-
ligt ist, trigt unternehmerische Mitverantwortung, hat somit
eine Finanzierungsverantwortung und fillt mithin nicht unter
das Kleinbeteiligtenprivileg des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO. Der
Begriff ,Haftkapital“ ist rechtsformneutral’? Eine starre An-
kniipfung an 10 % des Haftkapitals einer Gesellschaft ladt je-
doch zu Umgehungsstrukturen ein.* Daher miissen auch mit-
telbare Beteiligungen an dem betroffenen Unternehmen be-
ritcksichtigt werden. Diese werden mit der unmittelbaren Be-
teiligung am Haftkapital zusammengerechnet.’

Im vorliegenden Fall ist Herr A. an der Darlehensnehmerin
mittelbar tiber die Z-AG beteiligt. An dieser hilt er ca. 8 %.
Ferner ist Herr A. mittelbar iiber die A. Beteiligungs GmbH
beteiligt, welche rund 92 % an der Z-AG hilt. Die mittelbare
Beteiligung von 10 % an der A. Beteiligungs GmbH ist nach An-
sicht der Literatur der unmittelbaren Beteiligung an der Z-AG
hinzuzurechnen. In Summe ist Herr A. mit 17,2 % des Haftka-
pitals an der Z-AG (9,2 % + 8 %) beteiligt. Die Kleinbeteiligten-
schwelle ist in Beispiel 4 somit bereits aufgrund der gesellschafts-
rechtlichen Beteiligung iiberschritten. Die Riickzahlungsansprii-
che stehen im Ergebnis im Nachrang des § 39 InsO.

3.2.5 Gesellschafter als ehemaliger Geschiftsfiihrer

Beispielsfall 4: Beispielsfall 5:
Darlehensnehmerin Darlehensgeberin Darlehensnehmerin X- Darlehensgeberin Y-
X-GmbH & Co. KG Y-GmbH GmbH & Co. KG GmbH
Gesellschafter | Kommanditist: Z-AG Herr A. 100 % Gesellschafter | Kommanditist: Z-AG Herr A. 100 %
Komplementirin: Komplementrin:
X-Beteiligungs GmbH X Beteiligungs GmbH
Z-AG 100 % Z-AG 100 %
Geschiftsfithrer | Herr B. Herr A. Geschiftsfuhrer | Herr B. Herr A.
(+ Financial Controller | Herr C. (+ Financial Controller | Herr C.
Herr C.) Herr C.)
Z-AG Beteiligungen: Z-AG Beteiligungen:
Herr A. 8 % Herr A. 8 %
A. Beteiligungs GmbH A. Beteiligungs GmbH
92 % 92 %
(Beteiligung von (Beteiligung von
Herm A. 10 %) Herrn A. 10 %)
Vorstand: Herr B. Vorstand: Herr B.
(Ehem. bis zum
Vorliegend ist eine horizontale Beteiligung gegeben. Denn 9.11.2017 Herr A.)

Herr A. hat erneut eine Mehrfachfunktion. A, der die Darle-
hen ausreichende Gesellschafter, ist an beiden Gesellschaften
(darlehensgebende Gesellschaft und Darlehensnehmerin) be-
teiligt. Bei der darlehensgebenden Gesellschaft, der Y-GmbH,
ist Herr A. alleiniger Gesellschafter. Bei der Darlehensnehmerin,
der X-GmbH & Co. KG, ist Herr A. mittelbar tiber die Kom-
manditistin beteiligt, der Z-AG. An dieser hilt er unmittelbar
ca. 8 % des Grundkapitals. Zudem ist er an der Z-AG mittel-
bar iiber die A. Beteiligungs GmbH beteiligt, an welcher er
10 % des Stammkapitals hilt. Die Z-AG ist alleinige Gesell-
schafterin der Komplementir-GmbH, der X-Beteiligungs GmbH.

In Erginzung zu dem Beispielsfall 4 war Herr A. in dem Bei-
spiel 5 ehemaliger Vorstandsvorsitzender der Z-AG. Herr A.
legte am 7. 9. 2017 das Amt als Vorstandsvorsitzender nieder,

30) Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl,, 2015, § 30 Anh. Rz. 96;
K. Schmidt, GmbHR 1999, 1269.

31) Tilbnann, GmbHR 2006, 1289, 1293.

32) Prosteder/Dachner (Fufin. 4), § 39 Rz. 78.

33) KPB/Preuf, InsO: Stand: 5/2013, § 39 Rz. 53.
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was im Handelsregister des Amtsgerichts am 9. 11. 2017 ein-
getragen wurde. Das streitgegenstindliche Darlehen wurde sei-
tens der Y-GmbH bereits im August 2017 gewahrt.

Fiir die Frage, ob das Kleinbeteiligtenprivileg greift, kommt es
auf den Zeitpunkt der Darlehensgewihrung an, und es kann
nicht dadurch nachtriglich erlangt werden, dass die Geschafts-
fithrerstellung aufgegeben oder die Beteiligung verringert wird.*
Umgekehrt kann das Kleinbeteiligtenprivileg bei spaterem Uber-
schreiten der Schwelle verloren gehen.*

Herr A. legte im Beispiel 5 am 7. 9. 2017 das Amt als Vorstands-
vorsitzender der Z-AG nieder, was im Handelsregister des
Amstgerichts am 9. 11. 2017 eingetragen wurde. Bis dahin gilt
die positive Publizitit gem. § 15 Abs. 1 HGB. Zum Zeitpunkt
der Darlehensgewihrung im August 2017 war Herr A. Vor-
standsvorsitzender der Z-AG und damit Geschiftsfithrer der
Darlehensnehmerin X-GmbH & Co. KG. Das Kleinbeteilig-
tenprivileg greift folglich aufgrund der damaligen Geschafts-
fuhrertitigkeit des Herrn A. nicht.

Die Darlehensforderung der Y-GmbH steht im Ergebnis im
Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO.

II1. Zusammenfassung und Ergebnisse

Darlehen mittelbarer Gesellschafter konnen in der Insolvenz
im Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO liegen. Ob und wann
der Nachrang vorliegt, ist Frage der konkreten Beteiligungs-
verhiltnisse im Einzelfall.

Bei der Frage, unter welchen Voraussetzungen das Gesellschaf-
terdarlehensrecht auf mittelbare Gesellschafter anwendbar 1st,
muss zwischen zwei méglichen Grundkonstellationen diffe-
renziert werden. Zum einen gibt es Fille der Darlehensgewih-
rung durch eine Darlehensgeberin, die zwar nicht selbst an
der Darlehensnehmerin beteiligt ist, deren Gesellschafter aber
Anteile an der Darlehensnehmerin hilt (horizontale Verbin-
dung). Zum anderen existieren Fille, in denen die Darlehen
gewihrt werden durch einen Darlehensgeber, der mittelbar als
Gesellschafter-Gesellschafter an der Darlehensnehmerin be-
teiligt ist (vertikale Verbindung).

Im Fall der vertikalen Verbindung hat das OLG Hamm in
seiner Entscheidung vom 16. 2. 2017 zutreffend festgestellt,
dass als Gesellschafter 1. S. v. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO auch

derjenige anzusehen ist, der an der Schuldnerin nur mittel-
bar - etwa iiber eine Zwischenholding - beteiligt ist. Die
mittelbare Beteiligung muss dabei keine maflgebliche sein,
sofern die Kleinbeteiligungsschwelle des § 39 Abs. 5 InsO
von 10 % tberschritten ist. Auch ein beherrschender Ein-
fluss des Gesellschafters auf die Schuldnerin ist nicht erfor-
derlich.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH bedarf es im
Fall der horizontalen Verbindung einer mafigeblichen Beteili-
gung des Gesellschafters an der darlehensgebenden Gesell-
schaft. Dazu gentigt bei einer GmbH - vorbehaltlich einer ab-
weichenden Regelung der Stimmmacht in der Satzung - eine
Beteiligung von mehr als 50 %. Eine mafgebliche Beteiligung
ist aber auch dann anzunehmen, wenn der Gesellschafter
einer hilfenehmenden GmbH zwar nur zu genau 50 % an der
hilfeleistenden GmbH beteiligt, aber zugleich deren alleinver-
tretungsberechtigter Geschaftsfithrer ist.

Neben dem personellen Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO ist das Kleinbeteiligtenprivileg des § 39 Abs. 5 InsO
zu beachten, wonach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nicht fur den
nicht geschiftsfithrenden Gesellschafter gilt, der mit 10 % oder
weniger am Haftkapital beteiligt ist. Allein an der starren
Grenze von max. 10 % der Beteiligung festzuhalten, erscheint
in vielen Fillen jedoch nicht angemessen. Denn die starre
Grenze lidt zu Umgehungsversuchen geradezu ein, die mit
Zurechnungsregeln beantwortet werden miissen. Es muss also
im Einzelfall gepruft werden, ob der mittelbare Gesellschafter
in rechtlicher wie faktischer Hinsicht unternehmerischen Ein-
fluss auf die Gesellschaft ausiiben konnte. Trifft das zu, kann
es zum Nachrang der Anspriiche auch derjenigen mittelbaren
Gesellschafter kommen, die (nur) mit 10 % oder weniger am
Kapital beteiligt sind.

Selbststudium nach § 15 FAO mit der ZIP:

Zum Beitrag finden Sie einen Multiple-Choice-Test
als Lernerfolgskontrolle (Fortbildungsnachweis tiber
eine Zeitstunde) bis zum 12. 7. 2018 unter zip-
online.de/15FAO.

34) Gebrlein, Der Konzern 2007, 771, 787; Habersack, ZIP 2007, 2145, 2150.
35) Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3604; Habersack, ZIP 2007, 2145, 2150.





