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Moritz Wollring*

Legitimation und Ziele des Rechts der Gesellschafterdarlehen

Von der Finanzierungsfolgenverantwortung des/der Gesellschafter(s/in) zur
Finanzierungsvorsorgeverantwortung des Gesetzgebers

Die Legitimation und die Methodik der Sonderbehand-
lung von Gesellschafterdarlehen in der Krise der Gesell-
schaft sind die Kernfragen des Fremdfinanzierungsrechts.
Das MoMiG hat diesen Fragen eine neue Dimension ver-
liehen. Obschon seit Inkrafttreten des MoMiG mittlerwei-
le sechs Jahre vergangen sind, sind diese Fragen noch im-
mer nicht abschlieffend geklirt. Um sie zu beantworten,
ndhert sich ihr der Autor in dem vorliegenden Beitrag mit
einem kombinatorischen Ansatz: Mittels einer Mischung
aus zivilrechtlichen, verfassungsrechtlichen und recht-
sékonomischen Betrachtungsweisen wird nicht nur der
Frage nach der RechtmifSigkeit des Regelungskomplexes
des Rechts der Gesellschafterdarlehen nachgegangen, son-
dern auch dessen Zielsetzung und Wirkungsweise grund-
legend hinterfragt und weiterentwickelt. Das Ergebnis ist
ein Vorschlag fiir ein Regelungssystem, das Gldaubiger vor
den Risiken von Gesellschafterfremdfinanzierungen mit
Hilfe eines anreiztechnischen und priventiven Mechanis-
mus schiitzt, anstelle sich - wie gegenwdrtig — auf repres-
sive Sanktion im Insolvenzfall zu beschrinken.

A. Einleitung

Um im Rahmen der Griindung einer Kapitalgesellschaft
in das Privileg der beschrankten Haftung zu kommen,
miissen die Gesellschafter/innen diese mit dem sog.
Stamm- oder Grundkapital ausstatten. Dariiber hinaus
besteht jedoch keine Pflicht fiir die Gesellschafter/innen,
der Gesellschaft Vermogen zukommen zu lassen.

Vielmehr besteht insoweit Finanzierungsfreiheit, d.h.
den Gesellschafter(n/innen) steht es frei, ob sie den wei-
tergehenden Kapitalbedarf der Gesellschaft ebenfalls
mit Hilfe dauerhafter Vermégensiiberlassung oder mit-
tels Fremdkapital decken.! Der Gesellschaft Teile ihres
Privatvermogens permanent zu iiberlassen, ist fiir Ge-
sellschafter/innen jedoch - aus diversen Griinden - un-

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf ei-
ner Seminararbeit des Autors, welche im Rahmen eines - von PD Dr.
iur. Sebastian Mock geleiteten — Seminars zum Recht der Unterneh-
mensfremdfinanzierung im Sommersemester 2014 an der Fakultit fiir
Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg angefertigt wurde. Die
Themavorgabe lautete: ,,Fremdkapitalinstrumente in der Insolvenz®.
Die Arbeit wurde mit ,,sehr gut“ bewertet.

1 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 5
Rn. 5; Hommelhoff, in: v. Gerkan/Hommelhoff, Handbuch des Ka-
pitalersatzrechts, 2. Aufl. 2002, S.25; K. Schmidt, Vom Eigenkapi-
talersatzrecht in der Krise zur Krise des Eigenkapitalersatzrechts?,
GmbHR 2005, 797 (798).

attraktiv. Soweit er nicht gesetzlich oder vertraglich vor-
geschrieben ist, fallt die Wahl deshalb zumeist auf den
Einsatz von Fremdkapital, insbesondere auf Gesellschaf-
terdarlehen.?

Solange die Gesellschaft wirtschaftlich Erfolg hat, ist
dies unbedenklich. Gerit sie aber in die Krise, liegt also
ein die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens rechtfertigen-
der Grund vor (sog. Insolvenzreife)’, kann die Finanzie-
rungsfreiheit Probleme entfachen. Denn es besteht die
Gefahr, dass die so erzeugte nominelle Unterkapitali-
sierung* im Insolvenzfall zu einer Benachteiligung der
Gldubiger der Gesellschaft fithrt.> An der Schwelle des
Gesellschafts- zum Insolvenzrecht entsteht auf diese
Weise ein Spannungsverhiltnis zwischen der Moglich-
keit einer effektiven Fremdfinanzierung und dem Glau-
bigerschutz.®

Dabei geht es nicht nur um rein zivilrechtliche Interes-
senkonflikte, sondern auch um verfassungsrechtliche
Fragen. Hilfreich ist zudem, tiber rein juristische Aspek-
te hinaus, eine Betrachtung aus rechtsokonomischer Per-
spektive. Diese Komplexitdt macht einen gerechten Aus-
gleich der verschiedenen Interessen schwierig.

I. Finanzierungsfreiheit vs. Glaubigerschutz

Das Risiko, welches aus der gesellschaftsrechtlichen Haf-
tungsbeschrankung fiir die Glaubiger entsteht, ist sys-
temimmanent und volkswirtschaftlich gewollt.” Zu ei-
ner iiberméfig riskanten Situation kann es aber fithren,
wenn der Gesellschaft die Gefahr einer Insolvenz droht®:

Das im Rahmen der Griindung zunichst eingebrachte
Eigenkapital in Form des Grund- oder StammKkapitals
ist — entgegen einem weit verbreiteten Irrtum - keine

2 Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2011,
§ 15 Rn. 39.

3 Gras, in: Nerlich/Kreplin, Miinchner Anwaltshandbuch Insolvenz
und Sanierung, 2. Aufl. 2012, § 2 Rn. 1.

4 BGHZ 68, 312 (318) = NJW 1977, 1449 (1450).

5 Georg, in: Becker (Hg.), Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz -
Die Entwicklung seit Schaffung des GmbH-Gesetzes im Jahre 1892,
2011, S. 1.

6 Knof, Modernisierung des GmbH-Rechts an der Schnittstelle zum In-
solvenzrecht - Zukunft des Eigenkapitalersatzrechts, ZinsO 2007, 125f.

7 Eidenmiiller/Engert, Rechtsokonomik des Mindestkapitals im
GmbH-Recht, GmbHR 2005, 433 (434f.); Vetter, Grundlinien der
GmbH-Gesellschafterhaftung, ZGR 2005, 788 (790).

8 Gehde, Eigenkapitalersetzende  Gesellschafterleistungen in
Deutschland und den USA, Diss., Univ. Potsdam 1997, S. 50f.
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Sicherheitseinlage.” Vielmehr erschépft sich sein Zweck
weitgehend darin, Seriositdtsschwelle zu sein.' Zwar
darf es nicht an die Gesellschafter zuriickgezahlt wer-
den, allerdings steht es im Rahmen der Geschiftstitig-
keit der Gesellschaft als Betriebsvermégen zur freien
Disposition." In einer Krise wird es deshalb regelma-
Big schon verbraucht sein.”? Um die Gesellschaft aus ih-
rer finanziellen Schieflage zu befreien, bedarf es daher
neuen, zusitzlichen Kapitals. Beschrankt sich der/die
Gesellschafter/in jedoch auch dann auf den Einsatz von
Fremdkapital, so stellt sich folgendes Problem:

Der Informationsvorsprung, den der/die Gesellschaf-
ter/in aus seiner/ihrer ,Insiderstellung® zu gewinnen
im Stande ist, ermoglicht es ihm/ihr die eingebrachten
Finanzmittel im Vorfeld der Insolvenz wieder abzu-
ziehen.” Derart werden sie jedoch dem Zugriff des/der
Insolvenzverwalter(s/in) entzogen, und folglich auch dem
der Gldubiger. Auflerstenfalls steht diesen in der Insol-
venz dann keine Haftungssumme mehr zur Verfiigung.

Il. Eine kurze Geschichte des
Eigenkapitalersatzrechts

Die Forderung, der Gesetzgeber solle sich des Themas an-
nehmen, wurde deshalb schon friih laut. Bereits bei der
Ausarbeitung des GmbH-Gesetzes von 1892 standen ent-
sprechende Gldubigerschutzregeln in der Diskussion.™

Weil der Gesetzgeber sich aber nicht zu einer Losung
durchringen konnte, begann die Rechtsprechung in den
1930er Jahren selbst entsprechende Grundsitze zu priagen:

Das Reichsgericht erkannte zwar die Finanzierungsfrei-
heit der Gesellschafter/innen grundsitzlich an, lief§ aber

9 Blaurock, in: Festschrift fiir Thomas Raiser zum 70. Geburtstag am
20. Februar 2005, 2005, S. 3 (9); Kleindiek, Krisenvermeidung in der
GmbH: Gesetzliches Mindestkapital, Kapitalschutz und Eigenkapita-
lersatz, ZGR 2006, 335 (337).

10 Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, § 14 Rn. 18;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 540.

11 Gehde, Eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen, S.42;
Schon, Die Zukunft der Kapitalaufbringung/-erhaltung, DK 2004, 162
(165).

12 Braunschweig, Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen in der
Insolvenz in Deutschland und den USA, 2012, S. 32.

13 BGHZ 90, 381 (388f) (BuM ./ WestLB) = NJW 1984, 1893f.; Ge-
org, in: Becker (Hg.), Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz, 2011,
S.1, 127 m.w.N.; Lutter/Hommelhoff, Nachrangiges Haftkapital und
Unterkapitalisierung, ZGR 1979, 31 (35ff.); Schaumann, Reform des
Eigenkapitalersatzrechts im System der Gesellschafterhaftung - Unter
Berticksichtigung der Anderungen durch das MoMiG, 2009, S. 121 f,;
Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 460; kritisch
Grunewald, Plidoyer fiir eine Abschaffung der Rechtsregeln fiir eigen-
kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen, GmbHR 1997, 7 (81F.).

14 Bezler, Die Bedeutung des Stammkapitals fiir die GmbH, 2009,
S.561f; Georg, in: Becker (Hg.), Gesellschafterdarlehen in der Insol-
venz, 2011, S.1, 2; Klausing, Die Neuordnung der Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung - 2. Arbeitsbericht des ,,Ausschusses fiir Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung® der Akademie fiir Deutsches
Recht, 1940, S. 75; vgl. auch Lutter, in: Festschrift 100 Jahre GmbH-
Gesetz, 1992, S. 49, 52, 53.

den Versuch, das fehlende Eigenkapital der Gesellschaft
in der Krise durch Fremdkapital zu ersetzen, nicht gel-
ten. Es bewertete in der Krise gewdhrte Gesellschafter-
darlehen als Verstof$ gegen § 826 BGB und behandelte
sie als das, was sie nach dessen Ansicht eigentlich sein
sollten: Gesellschaftereinlagen.'”” Damit war sicherge-
stellt, dass das in der Krise durch die Gesellschafter/in-
nen eingebrachte Kapital einzig den Glaubigern zu Gute
kam. Auch der Bundesgerichtshof propagierte zunéchst
eine solche Vorgehensweise, rechtfertigte sie aber iiber
eine Analogie zu den Kapitalerhaltungsvorschriften der
§§ 30, 31 GmbHG a.F.¢

Zu einer Kodifizierung dieses ,, Eigenkapitalersatzrechts®
kam es erst 1980 im Rahmen der damaligen GmbHG-
Novelle. Der Gesetzgeber schuf — in Anlehnung an die
Rechtsprechungsgrundsitze — die §§ 32 lit. a, 32 lit. b
GmbHG a.F. den § 32 lit. a KO a.F.”” Weil diese jedoch
hinter den vom BGH aufgestellten Grundsdtzen zuriick-
blieben'®, entschied sich der BGH, seine Grundsitze in
paralleler Anwendung beizubehalten.”” Die sich so erge-
bende Parallelitat aus kodifiziertem Recht und Recht-
sprechungsregeln erwies sich in der Tat als {iberaus
gldubigerfreundlich. Gleichwohl fiihrte sie zu einer sehr
komplexen Rechtslage.

Deshalb wurde 1999 das Eigenkapitalersatzrecht radikal
vereinfacht: Im Rahmen der neuen Insolvenzordnung
wurden geméf3 § 39 I Nr. 5 InsO ,kapitalersetzende Ge-
sellschafterdarlehen sowie gleichgestellte Forderungen
im Insolvenzverfahren nachrangig. Fiir den Fall, dass
es bereits vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
zu Riickzahlungen kommen sollte, wurden - in Ergin-
zung dazu - solche Rechtshandlungen gemafd § 135 InsO
nachtréglich anfechtbar.

Ill. Das Glaubigerschutzsystem der §§ 39 | Nr. 5,
44 lit. a und 135 InsO

Aufgrund der positiven Resonanz, die diese Neuorien-
tierung hervorrief, entschied sich der Gesetzgeber, den
insolvenzrechtlichen Ansatz auszubauen.”” Im Rahmen
des am 1.11.2008 in Kraft getretenen Gesetzes zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und der Bekimpfung
von Missbriauchen (MoMiG)* wurde auch die Behand-
lung von Gesellschafterdarlehen reformiert.

15 RGJW 1939, 354 (356); JW 1938, 862 (864£.).

16 BGHZ 31, 258f. (Lufttaxi) = NJW 1960, 285f; vgl. auch Georg, in:
Becker (Hg.), Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz, 2011, S. 56, 127.
17 BGBI. 11980, S. 836; Priester/K. Schmidt, Die GmbH-Novelle, 1980,
S.3.

18 Ballerstedt, Gesellschaftsrechtliche Probleme der Reform des
GmbH-Rechts, ZHR 1971, 383 (393); Lutter/Hommelhoff, in: dies.,
GmbHG, 14. Aufl. 1995, § 32 lit. a/b Rn. 7.

19 BGHZ 90, 370 (380f.) (Nutzfahrzeuge) = NJW 1984, 698f.

20 BT-Drucks. 16/6140, S. 26, 56.

21 BGBI. 12008, S. 2026.

57

=
e
=
(e
o
o
<
)
=2
<
= =




Moritz Wollring — Seminararbeit Gesellschafterdarlehen

==
>
c
w
>
x
o)
(L
]
m
=

58

Zunichst wurden die aus den §§ 30, 31 GmbHG abgelei-
teten Rechtsprechungsgrundsitze durch ein, in § 301 3
GmbHG kodifiziertes, Anwendungsverbot auf Gesell-
schafterdarlehen beseitigt. Dartiber hinaus wurde - zu-
riickgehend auf einen entsprechenden Vorschlag aus der
Literatur® — das Tatbestandsmerkmal , kapitalersetzend
normiibergreifend gestrichen. Dies hatte nicht nur zur
Folge, dass der Begriff des ,Eigenkapitalersatzrechts®
durch denjenigen des ,Rechts der Gesellschafterdarle-
hen® ersetzt wurde.”

Auch sind nunmehr simtliche Gesellschafterdarlehen
(gleich, ob im Rahmen einer Krise gewéhrt oder nicht)
dem Nachrang des § 39 I Nr. 5 InsO unterworfen.** Die
rechtliche Wiirdigung gesellschafterseitiger Besicherun-
gen auf Darlehen von Dritten an die Gesellschaft wurden
von § 32 lit. a Il GmbHG in § 44 lit. a InsO verlagert. Mit
§ 135 II InsO wurde, parallel dazu, ein entsprechender
Anfechtungstatbestand geschaffen. Auch die sog. kapi-
talersetzende Nutzungsiiberlassung wurde in § 135 III
InsO gesetzlich kodifiziert.

Die vollstindige Verlagerung samtlicher maf3geblicher
Vorschriften in die Insolvenzordnung schuf ein univer-
selles, gesellschaftstibergreifendes Konzept.” Das Resul-
tat war ein System, das Gesellschaftsglaubiger bis heute
effektiv vor den Gefahren von Gesellschafterfremdfinan-
zierungen schiitzt und zudem internationalen Standards
gerecht wird.®

B. Die Legitimation des Rechts der
Gesellschafterdarlehen

Bei aller ehrenvollen Intention des Gesetzgebers, Regeln
zum Schutz der Glaubiger vor Gesellschafterfremdfi-
nanzierungen zu schaffen, kann diese allein jedoch noch
keine Rechtfertigung fiir den Erlass entsprechender Vor-
schriften darstellen.

Denn die Gldubigerschutzregeln haben eine Einschran-
kung der Finanzierungsfreiheit der Gesellschafter/innen
zur Folge. Diese ist grundrechtssensibel: Sie ist nicht nur
Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 I

22 Huber/Habersack, Zwolf Thesen zu einer méglichen Reform der
kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen, DB 2006, 1 (2).

23 Georg, in: Becker (Hg.), Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz,
2011, S. 179.

24 BT-Drucks., 16/6140, S.26; Neufner, in: Graf-Schlicker, InsO,
5. Aufl. 2012, § 39 Rn. 16.

25 Heckschen, Die GmbH-Reform - Wege und Irrwege, DStR 2007,
1442F; Hirte, Die ,,Grofle GmbH-Reform“ - Ein Uberblick iiber das
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung
von Missbrauchen (MoMiG), NZG 2008, 761 {.; Kleindiek, in: HK-InsO,
7. Aufl. 2014, § 39 Rn. 21; Holzle, Gesellschafterfremdfinanzierung und
Kapitalerhaltung im Regierungsentwurf des MoMiG, GmbHR 2007,
729f.

26 Braunschweig, Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen, 2012,
S. 250.

GG. Forderungen aus Gesellschafterdarlehen sind auch —
wie simtliche anderen zivilrechtlichen Forderungen -
von der Eigentumsgarantie des Art. 14 I 1 GG gedeckt.”
Zwar besteht die generelle Moglichkeit, diese Grund-
rechte einzuschrinken (sog. Schranken?®). Allerdings
muss das einschrankende Gesetz selbst gewisse Maf3std-
be wahren (sog. Schranken-Schranken?®). Ein solcher ist
insbesondere die Verhaltnismafligkeit.*

Diese verlangt u.a., dass — nach Abwégung der sich ge-
geniiberstehenden Interessen — die mit dem verfolgten
Ziel verbundenen Vorteile die durch den Rechtsein-
schnitt bewirkten Nachteile iberwiegen.’® Die verfas-
sungsrechtliche Dimension der Finanzierungsfreiheit
macht es deshalb erforderlich, dass dem Glaubigerschutz,
als von den infrage stehenden Regelungen verfolgtem
Anliegen, mehr Bedeutung als der Finanzierungsfreiheit
zukommt. Nur dann ist ihre Einschrankung zu recht-
fertigen.

I. Die Finanzierungsfolgenverantwortung

Obwohl es grundsitzlich das gute Recht des/der
Gesellschafter(s/in) ist, sein/ihr Risikokapital zu limi-
tieren®, stellt sich das Beharren auf diesem Recht in der
Krise als januskopfig dar. Man kommt nicht umhin, ei-
nen gewissen Widerspruch in seinem/ihrem Verhalten
zu verorten®: Wenn er/sie der Gesellschaft wirklich in
finanzieller Hinsicht helfen will - warum beschriankt er/
sie sich dann auf Fremdkapital? Zwar ist nachvollziehbar,
dass der/die Gesellschafter/in im Ernstfall nicht auch
noch seine eigenen Verluste unnotig erh6hen mochte.**
Dass er/sie diese Finanzierungserwéigung auf Kosten der

27 BVerfGE 45, 142 (179); 68, 123 (222) m.w.N,; fir eine Tangierung
der Berufsfreiheit aus Art. 12 I GG hingegen, fehlt es m.E. dem Recht
der Gesellschafterdarlehen - bzw. dessen die Finanzierungsfreiheit
einschrankenden Regelungen - an der dazu erforderlichen berufsre-
gelnden Tendenz (st. Rspr.), vgl. BVerfGE 13, 181 (185f.); 38, 61 (79);
52, 42 (54).

28 Die h.M. bezeichnet mit diesem Begriff die generelle Ein-
schrankbarkeit des Grundrechts i.S.d. Ermachtigung zum Eingriff,
s. Bleckmann, Staatsrecht II — Grundrechte, 4. Aufl. 1997, S. 429; Ep-
ping, Grundrechte, 5. Aufl. 2012, Rn. 41; Miinch/Wagner, Staatsrecht
IT - Grundrechte, 6. Aufl. 2014, Rn. 239; Sodan/Ziekow, Grundkurs
Offentliches Recht, 6. Aufl. 2014, S.177; teilweise werden damit je-
doch auch andere Bedeutungen verbunden, vgl. z.B. Alexy, Theorie
der Grundrechte, 6. Aufl. 1986, S.254f; Hofling, Grundrechtstatbe-
stand - Grundrechtsschranken — Grundrechtsschrankenschranken,
Jura 1994, 169 (171); R. Schmidt, Grundrechte, 16. Aufl. 2014, Rn. 154.

29 Epping, Grundrechte, 5. Aufl. 2012, Rn. 441F; auch hier bestehen
jedoch Uneinigkeiten bzgl. der Terminologie, vgl. insoweit bspw. Rich-
ter/Schuppert/Bumke, Casebook Verfassungsrecht, 4. Aufl. 2001, S. 14.
30 Ipsen, Staatsrecht IT - Grundrechte, 16. Aufl. 2013, Rn. 195.

31 BVerfGE 118, 168 (195); Wilms, Staatsrecht IT - Grundrechte, 2010,
Rn. 249.

32 Altmeppen, Anderungen der Kapitalersatz- und Insolvenzver-
schleppungshaftung aus ,deutsch-européischer Sicht, NJW 2005,
1911 (1913).

33 Vgl. BGHZ 31, 258f. (Lufttaxi) = NJW 1960, 285f.

34  Braunschweig, Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen, 2012,
S.21; dhnlich Altmeppen, NJW 2005, 1911 (1913).
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Gldubiger trifft, ist jedoch nicht zu dulden. Thm/ihr ob-
liegt eine ,,Finanzierungsfolgenverantwortung®.*

Damit ist letztlich Folgendes gemeint: Die Finanzie-
rungsfreiheit ist ggii. dem Glaubigerschutz nachrangig.
Der/die Gesellschafter/in ist als Anteilsinhaber/in der
Gesellschaft in deren Insolvenz vor allem Schuldner/in.
Dem darf er/sie sich nicht entziehen, indem er/sie sich in
die Schlange der Insolvenzglaubiger/innen einreiht, um
stattdessen deren Vorrechte zu genieflen.*

Il. Legitimationsdnderungen durch das MoMiG

So nahe dieser Schluss zunéchst lag, so vehement steht er
als Leitgedanke des Eigenkapitalersatzrechts mittlerwei-
le in Frage. Die Neuregelung des Rechts der Gesellschaf-
terdarlehen durch das MoMiG hat die Frage aufgewor-
fen: Wollte sich der Gesetzgeber dergestalt nicht nur der
ehemaligen Normen des Eigenkapitalersatzrechts, son-
dern auch der Finanzierungsfolgenverantwortung als
deren Legitimation entledigen?

Die Gesetzgebungsmaterialien lassen eine klare Aussa-
ge diesbeziiglich leider vermissen.”® Erkennbar ist nur
der Wunsch nach der ,,Aufgabe des Eigenkapitalersatz-
rechts®, um dieses durch eine vereinfachtere Regelungs-
methodik zu ersetzen.’” Die Frage nach der Legitimati-
on hingegen, sollte ausdriicklich Rechtsprechung und
Literatur tiberlassen werden.* Im Gegenzug fiir seinen
Regelungsauftrag,* hat der Gesetzgeber Judikative und
Literatur gewissermaflen einen ,Legitimationsfindungs-
auftrag® erteilt.

35 St. Rspr. seit BGHZ 127, 336 (344f) = NJW 1995, 326f; zu-
néchst noch dezidiert anders BGHZ 90, 381 (388, 389f.) (Bu ./. West-
LB) = NJW 1984, 1893f; vgl. auch zu den mafigeblichen Leitgedan-
ken BGHZ 127, 17 (29) (Lagergrundstiick IV) = NJW 1994, 2760 (2762).
36 Haas, Das neue Kapitalersatzrecht nach dem RegE-MoMiG,
ZinsO 2007, 617 (619, 621); Kleindiek, in: HK-InsO, 7. Aufl. 2014, § 39
Rn. 27.

37 Georg, in: Becker (Hg.), Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz,
2011, S. 181; Kleindiek, in: HK-InsO, 7. Aufl. 2014, § 39 Rn. 24; beja-
hend Braunschweig, Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen, 2012,
S. 48, 49; Gehrlein, Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen durch
das MoMiG, BB 2008, 846 (849); Kleindiek, in: HK-InsO, 7. Aufl. 2014,
§ 39 Rn. 24; Huber, Festschrift fiir Hans-Joachim Priester, 2007, S. 259,
271f; Selzner/Leuering, in: Rémermann, Miinchner Anwaltshandbuch
GmbH-Recht, 2. Aufl. 2009, § 7 Rn. 25.

38 Bitter, Die Nutzungsiiberlassung in der Insolvenz nach dem Mo-
MiG, ZIP 2010, 1 (1) m.w.N; Vogelsang, Sind Schwestergesellschaften
einer GmbH Normadressaten von § 39 I Nr. 5 InsO?, HRN 2011, 49 (54).
39 BT-Drucks. 16/6140, S. 26, 42, 60; Bork, Abschaffung des Eigenka-
pitalersatzrechts zu Gunsten des Insolvenzrechts?, ZGR 2007, 250 (251).
40 Siehe insbesondere Seibert, Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen - MoMiG,
RWS-Dokumentation, Band 23, 2008, S. 41, der als fiir das MoMiG zu-
stindiger Minesterialrat im Bundesministerium der Justiz diese Fra-
ge ausdriicklich der Rechtswissenschaft iibertragen wollte; vgl. auch
Schroder, in: Balz/Kiibler/Priitting/Timm (Hg.), Beitrdge zum Insol-
venzrecht, Band 42, Die Reform des Eigenkapitalersatzrechts durch
das MoMiG - Gesellschafterforderungen in der Insolvenz nach neuem
Recht -, 2012, Rn. 338.

41 Vgl. dazu grds. Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit im Gesell-
schaftsrecht: Deutschland, Europa und USA, 1998, S. 58.

Dabher ist die Unterstellung praziser Absichten des Ge-
setzgebers diesbeziiglich ist nicht nur tiberaus spekula-
tiv. Sie steht auch im Widerspruch zu dessen ausdriick-
lichem Verzicht auf eine konkrete Stellungnahme. Mit
Sicherheit sagen ldsst sich nur, dass der Gesetzgeber zu-
mindest annahm eine hinreichende Rechtfertigung exis-
tiere. Denn rechtswidrige Normen hitte er wohl nicht
erlassen wollen. Sein Schweigen zu diesem Thema darf
daher primir als pragmatische Zuriickhaltung gewertet
werden.

Letztlich ist die Auffassung des Gesetzgebers fiir die
Rechtmifligkeit der von ihm erlassenen Regelungen oh-
nehin nicht entscheidend. Maf3geblich ist einzig allein
die Frage: Gibt es fiir den Umfang der Schlechterstellung
des/der Gesellschafter(s/in) tiberhaupt eine hinreichende
Rechtfertigung? Dabei gilt es zu unterscheiden:

Zum einen zwischen dem origindren Anwendungsbe-
reich des Eigenkapitalersatzrechts, zum anderen zwi-
schen seiner, durch das MoMiG erwirkten Erweiterung.

1. Die Relativierung der Finanzierungsfreiheit in

der Krise

Hinsichtlich der Schlechterstellung von Gesellschafter-
darlehen die im Zustand der Krise der Gesellschaft ge-
wiahrt werden, ist dabei zundchst Folgendes zu rekapi-
tulieren: Die Finanzierungsfolgenverantwortung besteht
gerade darin, dass im Falle einer drohenden Insolvenz
der Glaubigerschutz gegeniiber der Finanzierungsfrei-
heit den Vorrang genief3t.

Im Zuge des MoMiG haben sich die grundsitzlichen Ge-
fahren, welche aus dem Einsatz von Fremdkapital in der
Krise resultieren nicht gedndert. Auch sind aus Anlass
einer Krise gewédhrte Gesellschafterdarlehen nach wie
vor vom Anwendungsbereich der infrage stehenden Vor-
schriften umfasst.

Vergleicht man den Umfang der Schlechterstellung von
Fremdfinanzierungsmitteln in der Insolvenz vor und
nach dem MoMiG, bilden die krisenkonnexen Gesell-
schafterdarlehen einen konstanten, gemeinsamen Nen-
ner. Insoweit gibt es deshalb keinen Grund, warum die
Finanzierungsfolgenverantwortung den Eingriff in die
Rechtssphire des/der Gesellschafter(s/in) nicht nach wie
vor rechtfertigen sollte.

2. Die Relativierung der Finanzierungsfreiheit
auBerhalb der Krise

Als ganzlich andere Frage stellt sich jedoch die Legitima-
tion der Schlechterstellung von Gesellschafterdarlehen
dar, die nicht unter der Krisenprdmisse stehen. Deren
Sonderbehandlung wire aufgrund von Art. 3 I GG nur
dann tragbar, wenn sie entweder ebenfalls durch die Fi-
nanzierungsfolgenverantwortung oder durch einen an-
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derweitigen Grund gerechtfertigt wire.*> Anderenfalls
wiirde es an einem entsprechenden Gleichstellungskri-
terium® fehlen.

a) Die Reichweite der
Finanzierungsfolgenverantwortung

Entscheidend ist damit zundchst, wie die Grenzen der
Finanzierungsfolgenverantwortung prizise zu definie-
ren sind. Dazu bedarf es einer Rekapitulation ihrer ra-
tio: Sie stellt ein besonderes Verantwortungsprinzip dar,
welches aus der misslichen finanziellen Lage der Gesell-
schaft resultiert.* Solange eine derartige Situation nicht
vorliegt, ist die Nutzung von Fremdkapital, insbesondere
von Gesellschafterdarlehen, nicht nur ein legitimes Ins-
trument der Unternehmensfinanzierung, sondern auch
6konomisch sinnvoll.*> Sie ist per se weder schidlich
noch verwerflich.

Erst wenn sie dem wirtschaftlichen Erfolg der Gesell-
schaft abtraglich zu sein beginnt, entsteht ein Bediirfnis
fiir Glaubigerschutz.*® Dies macht die Feststellung unaus-
weichlich, dass der Begriff der Finanzierungsfolgenver-
antwortung an einer sprachlichen Ungenauigkeit leidet.
Tatsachlich trifft den/die Gesellschafter/in ausschliefllich
eine ,,Krisenfinanzierungsfolgenverantwortung”.

Fiir diejenigen Gesellschafterdarlehen, die nicht den
Zweck der Krisenfinanzierung verfolgen, vermag dieses
Prinzip deshalb bereits Kraft Natur seines telos keinen
Ankniipfungspunkt darzustellen.

b) Die Ndhe zur Gesellschaft als Legitimation

Als Alternative zur Finanzierungsfolgenverantwortung
wird teilweise als Begriitndungsmodell die Nihe zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter/in ins Feld ge-
fithrt.*” Ein/e Gesellschafter/in sei typischerweise in star-
kerem Umfang an den unternehmerischen Chancen und
Risiken beteiligt als ein/e normale/r Kreditgeber/in.*®
Deshalb miisse er/sie, anders als ein/e auflenstehende/r
Finanzier/in, die Konsequenzen seiner/ihrer Finanzie-
rung vollumfanglich verantworten.*

42 Dem Grunde nach bereits Altmeppen, Das neue Recht der Gesell-
schafterdarlehen in der Praxis, NJW 2008, 3601 (3602) m.w.N.

43 Vgl. dazu Riifner, in: BK-GG, Band 1, Stand: 167. EL 5/2014, Art. 3
Rn. 11f. und 89f.

44 Huber, in: FS Priester, 2007, S. 259 (270); Vogelsang, HRN 2011, 49
(50, 51).

45 Hommelhoff/Kleindiek, in: FS 100 Jahre GmbHG, 1992, S. 421f.

46 Schaefer/Fackler, Durchgriffshaftung wegen allgemeiner Unterka-
pitalisierung?, NZG 2007, 377 (3781.).

47 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG,
18. Aufl. 2012, Anh. § 64 Rn. 115; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG,
10. Aufl. 2006, § 32 lit. a/b a.F. Rn. 7; Haas, ZinsO 2007, 617 (618); Kro-
lop, Zur Anwendung der MoMiG-Regelungen zu Gesellschafterdarle-
hen auf gesellschaftsfremde Dritte, GmbHR 2009, 397 (398f.); Noack,
Der Regierungsentwurf des MoMiG - Die Reform des GmbH-Rechts
geht in die Endrunde, DB 2007, 1395 (1398).

48 Krolop, GmbHR 2009, 397 (399).

49 K. Schmidt, Normzwecke und Zurechnungsfragen im Recht der
Gesellschafter-Fremdfinanzierung, GmbHR 2009, 1009, (1015f.).

Allerdings hat die Doppelstellung des/der Gesellschaf-
ter (s/in) bei Fremdfinanzierungen ausschlieflich in der
Krise bzw. in der Insolvenz Auswirkungen auf die Glau-
biger. Im Ubrigen bleiben sie fiir diese folgenlos. Fiir
die - hier infrage stehende — Schlechterstellung des/der
Gesellschafter(s/in) auflerhalb einer Krise der Gesell-
schaft ist Ndahe zur Gesellschaft deshalb als Rechtferti-
gung ebenso untauglich wie die Finanzierungsfolgenver-
antwortung.®

c) Die Haftungsbeschrankung als Legitimation
Teilweise wird argumentiert, die Haftungsbeschrankung
als solche sei seit dem MoMiG die maf3gebliche Recht-
fertigung fiir die Schlechterstellung der Gesellschafter/
innen durch die §§ 39 I Nr. 5, 44 lit. a und 135 InsO. Die-
se Argumentation kntipft an die grundsitzliche Bedeu-
tung der Haftungsbeschriankung fiir diesen Regelungs-
komplex an:

d) Die Haftungsbeschrankung als
Grundvoraussetzung

Nur in solchen Gesellschaften, in denen eine beschrank-
te Haftung besteht, kann es tiberhaupt zu einem fremd-
finanzierungsbedingten Problem fiir deren Gldubiger
kommen.

Dort wo - im Gegensatz dazu — eine akzessorische Haf-
tung geméf3 oder analog § 128 HGB méglich ist, steht im
Zweifel das Privatvermogen der Gesellschafter/innen als
Haftungsmasse zur Verfiigung.” Folglich stellt sich dann
auch nicht das Problem ihres zu geringen Umfangs im
Insolvenzfall. Zwar kann auch das Privatvermogen des/
der Gesellschafter(s/in) im Zweifel erschopft sein. Die-
se Gefahr resultiert dann aber nicht mehr aus der Haf-
tungsbeschriankung.

Deshalb hat der Gesetzgeber richtigerweise die be-
schrankte Haftung in § 39 IV 1 InsO zur universellen
Anwendungsvoraussetzung fiir das Recht der Gesell-
schafterdarlehen gemacht. Ob die Haftungsbeschrin-
kung aber dartiber hinaus seine Legitimation ist, bedarf
einer naheren Betrachtung.

e) Die Voraussetzung als Briicke zur Legitimation?
Zuniéchst kann nicht jeder Umstand, der Anlass eines
Problems ist, zugleich Legitimation fiir dessen Losung
sein. Zudem ist die grundsitzliche Konsequenz der Haf-
tungsbeschrinkung - dass die Gesellschafter/innen ggf.
als personliche Schuldner ausfallen - gerade gewollt.”

50 So auch BGHZ 188, 363 (365) = NJW 2011, 1503 (1505); NeufSner,
in: Graf-Schlicker, InsO, § 39 Rn. 17; Kleindiek, in: HK-InsO, 7. Aufl.
2014, § 39 Rn. 26.

51 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 34. Aufl. 2010, § 128 Rn. 1ff.

52 Eidenmiiller/Engert, GmbHR 2005, 433 (434f.); Vetter, ZGR 2005,
788 (790).
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Allenfalls kann sie daher Legitimation fiir die Regulie-
rung einer Verhaltensweise des/der Gesellschafter(s/in)
sein, die ihre Vorteile in einer Weise in Anspruch nimmt,
welche iiber die durch sie bewusst in Kauf genommenen
Risiken hinausgeht.

Oder m.a. W.: Nur Fille des Missbrauchs der Haftungs-
beschrinkung konnen aus der Haftungsbeschriankung
als eigenstandige Legitimation abgeleitet werden. Denn
dann macht es eine restriktive Auslegung moglich, die
urspriingliche Zielsetzung der Haftungsdurchgriffssper-
re zu korrigieren bzw. zu prézisieren. So wird ein Miss-
brauch der Haftungsbeschrinkung dann angenommen,
wenn die Gesellschafter/innen die Gesellschaft einer ma-
teriellen Unterkapitalisierung aussetzen, d.h. mit vollig
unzureichenden Kapitalmitteln ausstatten.>

Ob aber auch der Abzug von Gesellschafterdarlehen —
und somit eine lediglich nominelle Unterkapitalisie-
rung® - einen Missbrauch der Haftungsbeschrankung
bedeutet, erscheint fraglich. Grund, daran zu zweifeln,
gibt allerdings weniger, dass einem Missbrauch der Haf-
tungsbeschrinkung grundsitzlich eher mit einer Durch-
griffshaftung zu begegnen ist.”® Denn der Gesetzgeber ist
aufgrund seiner Einschdtzungsprirogative grundsitz-
lich frei, unter mehreren ihm zur Verfiigung stehenden
Mitteln ggf. auch ein weniger passendes oder wirkungs-
volles zu wihlen.*

Das Problem liegt vielmehr darin, dass die Haftungs-
beschriankung nicht allein das Entstehen fremdfinan-
zierungsbedingter Gefahren fiir die Glaubiger moglich
macht. Eine Gefahr ergibt sich erst aus dem Umstand,
dass zusitzlich zu der fehlenden Méglichkeit, auf das Pri-
vatvermogen der Gesellschafter/innen zuzugreifen, keine
gesetzliche Pflicht besteht, tiber das Grund- oder Stamm-
kapital hinaus, der Gesellschaft Vermégen beizusteuern.

Damit geht es aber final nicht um einen Missbrauch der
Haftungsbeschrdnkung, sondern um einen Missbrauch
der Finanzierungsfreiheit. Dass Letzterer wiederum zu
sanktionieren ist, ist gerade Gedanke der Finanzierungs-
folgenverantwortung. Die Haftungsbeschrankung - fiir
sich genommen - kann daher die Schlechterstellung von
Gesellschafterdarlehen nicht legitimieren.

53 Lutter/Hommelhoff, in: dies., GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 13 Rn. 7.
54 Braunschweig, in: Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen,
2012, S. 37, 38.

55 A.A. Georg, in: Becker (Hg.), Gesellschafterdarlehen in der Insol-
venz, 2011, S. 183; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 321it. a/ba.F. Rn. 8.
56 BVerfGE 115, 276 (308); 16, 147 (181); NJW 2012, 1062 (1063) (Sorn-
nenstudio-Verbot); Vofskuhle, Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit,
Ju$ 2007, 429 (430); Wienbracke, Der Verhéltnisméfligkeitsgrundsatz,
ZJS 2013, 148 (151) m.w.N.

3. Zwischenergebnis

Fiir die Schlechterstellung von Gesellschafterdarlehen
und wirtschaftlich gleichwertigen Leistungen, der Krise
der Gesellschaft im Zustand der Krise gewéhrt oder er-
bracht werden, stellt die Finanzierungsfolgenverantwor-
tung auch nach der Streichung des Merkmals ,,kapita-
lersetzend“ die mafigebliche Rechtfertigung dar. Sofern
ihnen aber keine Krise der Gesellschaft zu Grunde liegt,
gibt es fiir die Schlechterstellung keine Rechtfertigung.

Ill. Das Bestehen einer Krise als unwiderlegbare
Vermutung?

Fir den Anwendungsbereich der §§ 39 I Nr. 5, 44 lit. a
und 135 InsO tut sich damit zunéchst ein Legitimations-
defizit auf.

Gleichwohl zieht der Grof3teil der Literatur — dies grund-
satzlich anerkennend - daraus nicht den eigentlich na-
heliegenden Schluss der Verfassungswidrigkeit der Nor-
men. Die bestehende Rechtfertigungsliicke wire zwar
theoretisch prisent, praktisch aber gering. An den Re-
gelfall der Krise angelehnt, werde deren Bestehen inner-
halb der gesetzlichen Anfechtungsfristen nunmehr un-
widerlegbar vermutet.”” Mit der Einfithrung des MoMiG
habe man insoweit nur die Priifung einer Bedingung
verzichtbar gemacht, die ohnehin regelmafig erfiillt sei.”®

1. Die Krise als zeitlicher Umstand?

Diese Argumentation stellt sich jedoch in mehrfacher
Hinsicht als zweifelhaft dar. Zunichst begegnet das Ru-
henlassen der Rechtfertigung des Gesamtregelungs-
komplexes der §$ 39 I Nr. 5, 44 lit. a und 135 InsO auf
den Anfechtungsfristen des § 135 InsO systematischen
Bedenken. Denn die Anfechtung baut ausdriicklich auf
dem Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO auf, kann
diesen also ihrerseits nicht prazisieren. Nur wenn die
Ausgestaltung von § 39 I Nr. 5 InsO gerechtfertigt ist,
kann es demnach auch die Anfechtung sein, und nicht
umgekehrt. Dies gilt umso mehr, als § 135 InsO starre
Fristen festlegt. Die eigentlich umstandsbezogene Nach-
rangigstellung wird so auf einen rein zeitlichen Faktor
reduziert.

Zudem verbleiben diverse Fragen: Bedeutet dies, dass die
Vorschriften dahingehend teleologisch zu reduzieren ist,
dass solche Gesellschafterleistungen nicht von der Nach-
rangigstellung erfasst sind, deren Erbringung aufSerhalb
der Anfechtungsfristen erfolgt? Muss auflerhalb dieser
das Bestehen einer Krise weiterhin positiv festgestellt

57 Dahl/Schmitz, Eigenkapitalersatz nach dem MoMiG aus insolvenz-
rechtlicher Sicht, NZG 2009, 325 (326{.); Hirte, in: Uhlenbruck, InsO,
11. Aufl. 2010, § 39 Rn. 33; K. Schmidt, GmbHR 2009, 1009 (1016).

58 Bork, ZGR 2007, 250 (257); Hélzle, Gibt es noch eine Finan-
zierungsfolgenverantwortung nach dem MoMiG?, ZIP 2009, 1939
(1943f); Spliedt, MoMiG in der Insolvenz - Sanierungsversuch,
ZIP 2009, 149 (153).
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werden? Antworten darauf bleibt der ebendies suggerie-
rende Losungsansatz schuldig.

2. Praxistauglichkeit vs. effektiver Rechtsschutz
Dariiber hinaus ist die Inanspruchnahme einer derarti-
gen Vermutungsregelung auch generell bedenklich. Die
Gefahr, dass die gesetzlich beabsichtigen Rechtsfolgen
im Einzelfall nicht zu rechtfertigen sind, wird so letztlich
nicht nur dementiert, sondern sogar bewusst in Kauf ge-
nommen. Gleichwohl ist eine Vermutungsregelung kei-
ne generell unzuldssige Methode. Jeglicher gesetzlichen
Regelung wohnt bereits kraft ihrer abstrahierenden Na-
tur eine gewisse Grundvermutung inne.”® Entscheidend
ist bei einer tatbestandlichen Vermutung stets, ob dieses,
ihr immanente Risiko hinter einer praxisgerechten Be-
weislastverteilung zuriicktreten muss. Insoweit muss sie
ebenso so verhéltnismaf3ig sein wie jeder andere staatli-
che Eingriff auch.®

Im vorliegenden Fall gilt es dabei zwei Aspekte zu tren-
nen: Zum einen die generelle Vermutung hin zu einer
Krise mittels einer formellen Typisierung, zum anderen
ihre Unwiderlegbarkeit und die damit einhergehende
materielle Typisierung.

Soweit man - wie vom Gesetzgeber beabsichtigt® — Insol-
venzverwalter und -gerichte lediglich von einer Priifung
des Krisenumstands befreien will, reicht es grundsitz-
lich aus, eine latente wirtschaftliche Problemsituation zu
unterstellen. Die Beweislast fiir das Nichtbestehen einer
Krise als Ausnahme hitte, entsprechend den Grundsat-
zen der Beweislast®, der/die Gesellschafter/in.

Um auch den Verzicht auf dessen/deren Moglichkeit,
diese Vermutung ggf. zu widerlegen, zu rechtfertigen,
bedarf es deswegen eines Grundes, der iiber das vom Ge-
setzgeber verfolgte Ziel hinausgeht. Der einzig ersichtli-
che - und auch einzig vorgebrachte - Mehrwert dieses
Verzichts ist, dass auf diese Weise keine Verzogerungen
durch Gerichtsverfahren zu befiirchten sind.®

Ob diese Sorge allein hinlanglich ist, darf jedoch be-
zweifelt werden. Denn es gilt zu beachten, dass sich die
Qualitét des staatlichen Eingriffs bei formellen und ma-
teriellen Typisierungen unterscheidet. Eine materielle
Typisierung bedeutet — im Gegensatz zu einer formellen
Typisierung - fiir den im Einzelfall unberechtigten Nor-
madressaten tiberdies, der Moglichkeit effektiven Rechts-
schutzes beraubt zu werden. Diese ist mit Art. 19 IV 1

59 BVerfGE 11, 245 (254).

60 BVerfGE 17, 1 (23£); 34, 62 (69); 44, 290 (295); Riifner, in: BK-GG,
Band 1, Stand: 167. EL 5/2014, Art.3 Rn. 113, 114; Jarass, in: ders./
Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 20 m.w.N.

61 BT-Drucks. 16/6140, S. 26, 42, 60.

62 Vgl. E. Schmidt, Die Beweislast in Zivilsachen — Funktionen und
Verteilungsregeln, JuS 2003, 1007 (1010).

63 Siehe nur Bork, ZGR 2007, 250 (256).

GG jedoch nicht nur verfassungsrechtlich garantiert. Sie
ist auch — mangels Gesetzesvorbehalts — nur durch kolli-
dierendes Verfassungsrecht einschrankbar.®*

Zwar sind selbstredend auch die Forderungen der Glau-
biger im Insolvenzverfahren von Art. 2Iund 1411 GG
gedeckt.® Diese konnten damit grundsitzlich ein solches
kollidierendes Verfassungsrecht darstellen. Allerdings
muss rekapituliert werden, dass diejenige Besserstel-
lung der Glaubiger, welche mitunter von der materiel-
len Typisierung bewirkt wird, ja eigentlich zu Unrecht
erfolgt. Verfassungsrechtlich gerechtfertigt kann die
materielle Typisierung deshalb einzig dann sein, wenn
man dem Verzicht auf Prozesse — und dem damit ver-
bundenen Mehrwert fiir die Effektivitit der Verwaltung
gemafd Art. 20 III GG - den Vorrang ggii. Art. 191V GG
einraumt.

M. E.n. iiberwiegt der Rechtseinschnitt fiir die Gesell-
schafter/innen die in Frage stehenden Erleichterun-
gen fiir Insolvenzverwalter und -gerichte jedoch deut-
lich. Nicht zuletzt besteht gerade das Wesen effektiven
Rechtsschutzes darin, dass materiell-rechtlich unbe-
griindete Sachverhalte vor Gerichten geriigt werden kon-
nen. Dass nicht jede Riige im Einzelfall berechtigt oder
erfolgreich ist, macht die Moglichkeit, einen Sachverhalt
einer Uberpriifung zuginglich zu machen, nicht dis-
ponibel. Das damit verbundene Verzogerungsrisiko ist
Rechtsschutz i.A. immanent und ist zur Gewéhrleistung
von Rechtsstaatlichkeit hinzunehmen.

3. Zwischenergebnis

Eine unwiderlegbare Vermutung einer Krise innerhalb
der gesetzlichen Anfechtungsfristen kann das Legitima-
tionsdefizit des Rechts der Gesellschafterdarlehen nicht
tberbriicken.®

IV. Verfassungskonforme Auslegung

Die endgiiltige Entscheidung iiber die Rechtskonformitat
der Regelung darf gleichwohl nicht vorschnell erfolgen.
Thr muss favor legis die Beantwortung einer letzten Fra-
ge vorausgehen: Lassen sich die §§ 39 INr. 5, 44 lit. aund
135 InsO verfassungskonform auslegen?”’ Dies wiirde vo-
raussetzen, dass sich die Nachrangigstellung von Gesell-

64 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band I, 3. Aufl. 2013, Art. 19 IV
Rn. 105; vgl. auch Lorenz, Das Gebot effektiven Rechtsschutzes des
Art. 191V GG, Jura 1983, 393 f.

65 BVerfGE 51, 150 (156); 83, 201 (211£).

66 A.A. die wohl h.M. in der Lit., vgl. Altmeppen, NJW 2008, 3601
(3603); Bork, ZGR 2007, 250 (256); Hirte, WM 2008, 1429 (1430); Vogel-
sang, HRN 2011, 49 (53, 54); kritisch K. Schmidt, GmbHR 2009, 1009
(1012, 1013).

67 Vgl. zu diesem generellen Erfordernis Lower, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band III,
3. Aufl. 2005, § 70 Rn. 126; VofSkuhle, Theorie und Praxis der verfas-
sungskonformen Auslegung von Gesetzen durch Fachgerichte. Kriti-
sche Bestandsaufnahme und Versuch einer Neubestimmung, A6R 125
(2000), 177 (178, 183).
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schafterdarlehen dahin gehend verstehen ldsst, dass das
Merkmal der Krisenfinanzierung auch weiterhin Bedin-
gung fiir die Einrdumung einer schlechteren Befriedi-
gungsposition ist. Dem steht jedoch der — ausdriicklich
gegenldufige — gesetzgeberische Wille als indisponible
Maxime der verfassungskonformen Auslegung® entge-
gen: Dieser hat im Rahmen der MoMiG-Reform nicht
nur das Merkmal ,kapitalersetzend gestrichen, son-
dern, in Anlehnung an einen entsprechenden Vorschlag
der Literatur®, auch ausdriicklich auf ein inhaltsgleiches
Surrogat verzichtet.” Vor diesem Hintergrund mangelt
es daher an dem notwendigen interpretativen Spielraum.

V. Ergebnis

Insoweit die Regelungen der §§ 39 I Nr. 5, 44 lit. a und
135 InsO betroffenen Gesellschaftern nicht die Moglich-
keit offen halten darzulegen, dass die Gewahrung des zu
sanktionierenden Fremdkapitals nicht im Zustand der
Krise der Gesellschaft erfolgte, sind sie verfassungswidrig.

VI. Die Einfiihrung einer Beweislastumkehr

Dies wirft die Frage auf wie sich eine derartige Unter-
scheidung rechtskonform gestalten lasst. Naheliegend
wire zunidchst, in Anlehnung an die vorherige Gesetzes-
fassung zur Krise als positivem Tatbestandsmerkmal zu-
riickzukehren.

Eine solche Korrektur stiinde aber nicht nur in offensicht-
lichem Wiederspruch zu dem verfolgten Gesetzeszweck
der Vereinfachung, sondern wiirde auch den praktischen
Regelfall nur unangemessen wiirdigen. Uberdies wire
sie auch keineswegs erforderlich, denn - wie gezeigt — ist
einzig die materielle Typisierung der Krise problematisch,
nicht jedoch die formelle. Um das Spannungsverhaltnis
zwischen Praxistauglichkeit und Legitimationsbediirfnis
aufzulosen, dem die §$ 39 I Nr. 5, 44 lit. a und 135 InsO
unterliegen, kommt deswegen nur ein Mittelweg aus vor-
maliger und gegenwirtiger Rechtslage in Form einer ein-
fachen Beweislastumkehr in Betracht.

C. Die Ziele des Rechts der
Gesellschafterdarlehen

Die Regelungen des Rechts der Gesellschafterdarlehen
avisieren zwar mafigeblich, den Gebrauch von Fremd-
kapital zu sanktionieren. Hilt man sich jedoch die bi-
lanztechnische Konzeption der Gesellschaft vor Augen
wird v.a. eines deutlich: Erst der Mangel an Vermdgen
der Gesellschaft - und damit eine niedrige Eigenkapital-

68 BVerfGE 110, 226 (267); 101, 312 (329); Steiner, in: Festschrift fiir
Walter Leisner zum 70. Geburtstag, 1999, S. 569 (573).

69 Huber/Habersack, BB 2006, 1 (2).

70 BT-DruckS. 16/6140, S. 56.

quote — macht den Glaubigerschutz tiberhaupt zu einem
Anliegen. M.a. W.: Zwischen der Eigenkapitalquote einer
Gesellschaft und dem Schutzbediirfnis ihrer Glaubiger
besteht eine Relation.”

I. Sanktion vs. Motivation

Fiir das Recht der Gesellschafterdarlehen bedeutet dies,
dass das Regel-Ausnahmeverhiltnis seines Gesamtrege-
lungskomplexes eigentlich verkehrt herum ausgestaltet
ist: Sein Schwerpunkt sollte nicht darauf gerichtet sein,
Fremdkapital zu sanktionieren, sondern darauf Anreize
fiir den Einsatz des Privatvermogens der Gesellschafter/
innen zu schaffen.

Denn wenn diese der Gesellschaft bspw. eine Barschen-
kung zu Teil werden lassen, Forderungen iibertragen
oder auch Sachwerte vermachen, steigt das Eigenkapi-
tal der Gesellschaft automatisch. Fiir die wirtschaftliche
Behandlung von Fremd- als Eigenkapital, besteht dann
kein Bedarf mehr.

Il. Repression vs. Pravention

Dariiber hinaus ist nicht zu bezweifeln, dass zwar der
Einsatz von Fremdkapital in der Krise als verwerflich
anzusehen ist, er aber nur dann zur Konstruktion eines
Vorwurfs fithren kann, wenn er Hand in Hand mit ei-
nem vorherigen Fremdkapitaleinsatz geht. Denn wire
der Gesellschaft bereits vor einer Krise Vermogen — und
nicht blofy Fremdkapital — zu Teil geworden, so wire es
vielleicht gar nicht erst zur Insolvenz gekommen. Damit
gilt es eine ganzlich neue Zielsetzung ins Auge zu fassen:
Die Krisenpravention.

Schliefilich steht sowohl in der Betriebswirtschafts- als
auch in der Rechtslehre iibereinstimmend fest: Je eher in
positiver Weise auf das Unternehmen eingewirkt wirkt,
desto hoher sind im Ernstfall die Chancen fiir den Er-
folg einer Sanierung.” Es ldsst sich nicht leugnen: Sowie
dem/der Gesellschafter/in eine Finanzierungsfolgenver-
antwortung obliegt, tragt auch der Gesetzgeber bis zu ei-
nem gewissem Mafl eine — aus seinem Regelungsauftrag
resultierende - Finanzierungsvorsorgeverantwortung.

Ill. Zwischenergebnis

Aus der ratio des § 39 I Nr. 5 InsO lésst sich schlieflen,
dass es zielgerechter ist die Gesellschafter/innen zu mo-

71 Dieses Verhiltnis resultiert letztlich aus der Natur der Bilanz einer
Gesellschaft, vgl. bspw. Schels/Seidel, Das grofie Excel-Handbuch der
Controller, 2009, S. 424.

72 Medla, Praventive Unternehmenssanierung im deutschen und
im franzosischen Recht - Rechtsvergleichende Analyse unter Be-
riicksichtigung des Code de Commerce durch das Gesetz vom 26. Juli
2005, 2008, S. 40, 41 m.w.N.; Rattunde, Sanierung durch Insolvenz?,
ZIP 2003, 2103 f.
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tivieren Vermdgen in die Gesellschaft einzubringen, als
lediglich Fremdkapital Nachrang und Anfechtung zu
unterwerfen.

Um iiber den Zweck der Sanierung hinaus eine Krisen-
pravention zu betreiben, sollten Gesellschafter/innen
motiviert werden, dieses Vermdgen bereits im gesunden
Zustand der Gesellschaft beizusteuern.

IV. Eine 6konomische Analyse der
Gesellschafterfremdfinanzierung

Wenn Recht Verhaltensdnderungen intendiert, ist es fiir
die Analyse der Gesetzesfolgen notwendig, eine theore-
tische Grundlage heranzuziehen die iiber reine Gerech-
tigkeitsaspekte hinausgeht.” Fiir eine solche bietet sich
einzig die 6konomische Theorie an.”* Damit erweist sich
eine Betrachtung der Gesellschafterfremdfinanzierung
aus rechtsokonomischer Perspektive als unausweichlich.

1. Ausgangssituation

Betrachtet man zunichst den Kapitalzufluss (K) der Ge-
sellschaft insgesamt, sowohl vor, als auch nach der Krise,
ergibt sich folgendes Bild:

K gesamt = K gesund + K Krise

Differenziert man nun dariiber hinaus nach den beiden
maf3geblichen Kapitalarten, gewinnt die Gleichung ein
wenig mehr an Vielfalt:

K gesamt =
(V gesund + D gesund) + (V Krise + D Krise)

Problematisch sind nun zweierlei Umsténde. Lasst man
das das Stamm- sowie das Grundkapital einmal aufler
Acht, so betriagt sowohl das im gesunden Zustand der
Gesellschaft zugefiihrte Vermogen (V gesund), als auch
das in der Krise zugefithrte Vermogen (V Krise) regel-
méf3ig Null. Beides gilt es zu modifizieren.

2. Die Situation des/der Gesellschafter(s/in) in
der Krise

Dazu wiederum ist zu hinterfragen, warum ein/e Ge-
sellschafter/in auf dessen Einsatz kontinuierlich verzich-
tet. Zunichst ist dabei die Krise ins Auge zu fassen. In
der Erwartung eines positiven Sanierungsausgangs, aber
mit einem gewissen Grad an Ungewissheit, ist er regel-
maflig bereit der Gesellschaft einen festen Betrag (A) zur
Verfiigung zu stellen. Dieser stellt die Gesamtheit des in
der Krise zugefiihrten Kapitals (K Krise) dar. Damit gilt
grundsatzlich:

73 Kirstein, Okonomische Analyse des Rechts - Discussion Paper
2003-06, http://www.uni-saarland.de/fak1/fr12/csle/publications2003-
06_oear.pdf (20.6.2014), S. 22.

74 Ders., ebd.

K Krise= A

A selbst definiert sich in Abhdngigkeit mehrerer Fakto-
ren. Zum einen ist eine faktische Grenze durch die dem/
der Gesellschafter/in zur Verfligung stehenden Mittel
gesetzt. Zum anderen hat die Risikobereitschaft des/der
Gesellschafter(s/in), welche aus der Ungewissheit der
wirtschaftlichen Zukunft des Unternehmens resultiert,
maf3geblichen Einfluss.

A = Faktische Mittel + Risikobereitschaft

Gegenwirtig fiihren die mit dem Vermogenseinsatz in
Aussicht gestellten Vorteile dazu, dass sich der Kapi-
taleinsatz in Form von Fremdkapital erschopft. Das be-
deutet, v.a. folgende Regelkorrelation ist problematisch:

A =D Krise

3. Die Erhohung der Risikobereitschaft

Wihrend die finanziellen Ressourcen des/der Gesell-
schafter(s/in) nicht beeinflussbar - und damit notwen-
digerweise hinzunehmen - sind, ist seine/ihre Risikobe-
reitschaft sehr wohl modifizierbar.

Um gerade diese zu dndern, bedarf es zweierlei Ankniip-
fungspunkten. Zum einen miissen solche Gesellschafter/
innen von den nachteiligen Wirkungen der Nachrangig-
stellung ihrer Gesellschafterdarlehen befreit werden, die
sich um die Zufithrung von Vermdgen in der Krise be-
mithen. Es bedarf somit der Moglichkeit, ein Vielfaches
(X) des eingesetzten Eigenkapitals weitgehend risikofrei
als Darlehen zu gewéhren.

V Krise x X = D Krise (ohne Nachrang)

Damit diese Freistellung jedoch wirklich anreiztauglich
ist, muss das von dem Nachrang befreite Fremdkapital
umfangreicher sein, als das zugefithrte Vermégen. Denn
auf ein Nullsummenspiel wiirde sich kein/e rational
handelnde/r Gesellschafter/in einlassen.

Gleichzeitig darf die Bevorzugung auch kein exzessives
Ausmafl annehmen, um dem Missbrauch Einhalt zu ge-
bieten. Dies legt den Schluss nahe, eine Freistellung in
Hohe von zusitzlichen 100 % zu bestimmen. Dies wiirde
bedeuten:

X=2,0

Dariiber hinaus gilt es zu beachten, dass die Motive fiir
den Fremdkapitaleinsatz auch in gesellschaftsfremden
Territorien liegen. Ein wesentlicher Grund sind die mit
ihm verbundenen steuerrechtlichen Befreiungen.”

75 Pohl/Raupach, in: Festschrift fiir Wolfram Reif8 zum 65. Geburts-
tag, 2008, S. 431f.
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In systematischer Ausnahme zu § 20 II EStG fallen aus
Fremdkapitaleinsatz resultierenden Ertrige gemif3
§32d II Nr. 1 lit. b S. 1 EStG nicht unter die Einkom-
menssteuerpflicht. Diese Befreiung sollte deshalb er-
schwert werden, indem man sie an die Vermogenszufuhr
koppelt. Nur durch eine solche, dual wirkende, Vermo-
gensprivilegierung ldsst sich der notwendige Anreiz
schaffen, der die Entscheidung des/der Gesellschafter(s/
in) hin zu einer Finanzierung lenkt, die sowohl den dau-
erhaften Einsatz von Privatvermdgen- als auch Fremd-
kapital umfasst. Final wiirde dies dann die gewiinschte
Folge hervorrufen:

A =V Krise + D Krise (ohne Nachrang)

In der Wirkung wiirde dies damit dazu fithren, dass die
Gesellschafter/innen zwar von ihrer Finanzierungsfrei-
heit frei Gebrauch machen kénnen, allerdings fiir den
Einsatz von Fremdkapital grundsitzlich nicht nur mit
einem Nachrang ihrer Forderungen, sondern auch mit
entsprechenden Steuerbelastungen sanktioniert werden.

Gegeniiber der jetzigen Regelung hitte dies den Vorteil,
dass sich dasjenige Kapital, welches der Gesellschaft ins-
gesamt zur Verfiigung gestellt wird erhoht. Gleichzeitig
bliebe die Haftungsmasse, die den Gldubigern im Insol-
venzfall zur Verfiigung steht konstant. Auch die Steu-
ervorteile - und damit auch die Belastungen fiir die
Allgemeinheit — unterldgen in der Summe keiner Veran-
derung. Der Unterschied wire nur, dass sie sich die Ge-
sellschafter/innen diese erst mittels Vermogenseinsatzes
»verdienen® miissten.

4. Die Einfiihrung eines
Krisenpraventionsmechanismus

Weil nicht nur der fehlende Eigenkapitalzufluss ein we-
sentliches Finanzierungsdefizit darstellt, sondern insbe-
sondere auch die Tatsache, dass auf dieses auch im Vor-
feld einer Krise verzichtet wird, stellt sich zudem die Frage,
wie man Gesellschafter/innen zu einer Vorfeldfinanzie-
rung mittels Eigenkapitals anhalt. Das Gesellschaftsrecht
erweist sich diesbeziiglich als herausfordernd.

a) Erhohung des zur Griindung erforderlichen Stamm-
oder Grundkapitals?

Zuniéchst ist zu erwagen, den Umfang des zur Griindung
erforderlichen Stamm- oder Grundkapitals zu erhohen.
Allerdings stellt sich diesbeziiglich folgendes Problem:

Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH zur Nieder-
lassungsfreiheit des Art. 49 AEUV miissen im europi-
ischen Ausland gegriindete Gesellschaften hierzulande
gesellschaftsrechtlich voll anerkannt werden.” Die De-

76 EuGH, Slg. 2003, I-10155 (Inspire Art) = NJW 2003, 3331f;
Slg. 2002, 1-9919 (Uberseering) = NJW 2002, 3614£; Slg. 1999, 1-1459
(Centros) = NJW 1999, 2027f.,; Weller, Europdische Rechtsformwahl-

nunzierung einer auslindischen Kapitalgesellschaft zu
einer Personengesellschaft mit der Folge der akzesso-
rischen Haftung der Gesellschafter/innen - wie sie zu-
néchst vom BGH vertreten wurde”” - ist auf Grundla-
ge der geltenden europdischen Rechtsprechung nicht
(mehr) moglich.

Damit miissen aber auch solche Gesellschaften wie bspw.
die englische Limited Company, deren Gesellschafter/in-
nen ebenfalls beschriankt haften, obwohl fiir ihre Griin-
dunglediglich ein Stammkapital von nur 1 £ aufgebracht
werden muss, hierzulande anerkannt werden. Der deut-
sche Gesetzgeber ist dem begegnet, indem er die Unter-
nehmensgesellschaft (UG) eingefiihrt hat, die zur Griin-
dung ebenfalls nur 1 € Stammkapitals bedarf, jedoch
demselben Haftungsmodell wie die GmbH unterliegt.”

Dies zeigt: Die Griindung von Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung muss — um die internationale Wett-
bewerbsfahigkeit des deutschen Gesellschaftsrechts zu
gewihrleisten — auch praktisch ohne Privatvermogen
moglich sein.” Die umfangreiche Inanspruchnahme der
UG seit ihrer Einfithrung®® unterstreicht dies.

b) Vorfeldanreize im Recht der
Gesellschafterdarlehen

Damit verbleibt nur die Méglichkeit einen entsprechen-
den Anreiz auf eigenstindige Weise im Recht der Ge-
sellschafterdarlehen zu manifestieren. Allerdings ist es
in dieser Hinsicht nicht gerade modifikationsfreund-
lich: Die Natur des insolvenzrechtlichen Ansatzes, fiir
den sich der Gesetzgeber entschieden hat, bringt es mit
sich, dass seine Wirkungen erst im Nachhinein eintre-
ten.®! Weil seine Funktion damit repressiv ist, miisste sie
derart modifiziert werden, dass sie auch praventiv wirkt.
Wie aber ldsst sich das vollbringen?

Moglich wire zunichst folgende Vorgehensweise: Die
Erfillung der der Tatbestandsvoraussetzungen des Ei-
genkapitalerh6hungsprivilegs und der Eintritt seiner
Rechtsfolgen konnten einer zeitlichen Separierung un-
terzogen werden, d.h.: Das Vermogen miisste der Gesell-
schaft vor einer Krise zugefithrt werden damit in einer
Krise die befreienden Rechtsfolgen eintreten. Allerdings

freiheit und Gesellschafterhaftung - Zur Anwendung der Existenzver-
nichtungshaftung auf Scheinauslandsgesellschaften nach ,,Uberseer-
ing“ und ,,Inspire Art Diss., Univ. Heidelberg 2004, S. 11 ff.

77 BGHZ 151, 204f. = NJW 2002, 3539f.; vgl. auch Bergmann, Weg-
zug und Zuzug von Gesellschaften in der EU, ZEuS 2012, 233 (236).

78 BT-Drucksache 16/6140, S. 31 £; Kindler, Grundkurs Handels- und
Gesellschaftsrecht, § 14 Rn. 104f.

79 Lutter, Zur Entwicklung der GmbH in Europa und der Welt,
GmbHR 2005, 1 (4).

80 Vgl. dazu insbesondere Bayer/Hoffmann, Erste Unternehmens-
gesellschaften (haftungsbeschrinkt) seit Inkrafttreten des MoMiG,
GmbHR 2008, 1302 (1302); Kornblum, Bundesweite Rechtstatsachen
zum Unternehmens- und Gesellschaftsrecht, GmbHR 2012, 728f.

81 Vetter, ZGR 2005, 788 (797).
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stellt sich dabei ein wesentliches Risiko: Die Gesellschaf-
ter/innen konnten es aufgrund einer falschen Einschat-
zung der wirtschaftlichen Zukunft des Unternehmens
nicht nutzen. Eine solche Verweigerungsmethodik kénn-
te somit dazu fithren, dass die angestrebten Wirkungen
im Zweifelsfall iiberhaupt nicht zum Tragen kommen.

Léasst man aber im Gegensatz dazu die Schaffung der Vo-
raussetzungen des Kapitalmultiplikationsmechanismus
uneingeschréankt, d.h. auch in der Krise, zu besteht fiir
die Gesellschafter/innen kein Anreiz, sich um eine vor-
herige Vermogenseinbringung zu bemiihen.

Das so entstehende Dilemma ldsst sich nur auf eine Wei-
se auflosen: Zum einen muss man die Moglichkeit in den
Genuss dieses Privilegs zu kommen, in der Krise beste-
hen lassen, zum anderen die Zufithrung von Vermogen
im Vorfeld einer Krise erst Recht belohnt werden. Dies
kann nur dann geschehen, wenn man den Freistellungs-
faktor bei vorherigem Vermogen (Y) erhoht. Es muss also
gewissermaflen eine Mehrbelohnung der Gesellschafter/
innen erfolgen, wenn sie eine weitsichtige, nachhaltige
Finanzierungsentscheidung treffen. Anbieten wiirde sich
dabei eine hélftige Erh6hung der Freistellungsquote, was
bedeuten wiirde:

Y=25

Bei der Berechnung des in der Krise eingesetzten Fremd-
kapitals wiirde dann gelten:

D Krise = (V Krise x X) + (V gesund x Y)

Bezieht man noch das zu diesem Zweck eingebrachte
Vermoégen in die Gesamtberechnung der in der Krise
eingesetzten Finanzmittel ein, gilt:

K Krise =
V Krise + (V Krise x X) + (V gesund x Y)

Eine nunmehr erneute Betrachtung des Gesamtkapital-
zuflusses ergibt:

K gesamt =

(V gesund + D gesund) + [V Krise + (V Krise x
X) + (V gesund x Y)] = (V gesund + D gesund) +
[V Krise + (V Krise x 2,0) + (V gesund x 2,5)]

V. Zwischenergebnis

Um zu bewirken, dass die Gesellschafter/innen der Ge-
sellschaft wihrend der Krise Vermogen zur Verfligung
stellen — anstelle sich auf Fremdkapital zu beschranken -
konnte es zielfiihrend sein, diese fiir die unbegrenzte
Uberlassung von Kapital bspw. in Form einer Schenkung
an die Gesellschaft im Gegenzug mit einer Freistellung

von der Rechtsfolgen des Rechts der Gesellschafterdar-
lehen zu belohnen.

Zum Zwecke einer Krisenprdvention konnte es sich
tiberdies als forderlich erweisen, eine solche Freistellung
im Umfang zu erhohen, wenn das Vermogen der Gesell-
schaft bereits vor einer Krise zugefiihrt wurde.

D. Fazit

Im Ergebnis lasst sich folgendes resiimieren:

1. Zwischen der Finanzierungsfreiheit und dem Glaubi-
gerschutz entsteht in der Krise der Gesellschaft ein Span-
nungsverhiltnis. Dieses ist dahingehend aufzuldsen,
dass die Finanzierungsfreiheit zurticktritt. Die Finan-
zierungsfolgenverantwortung ist die rechtssprachliche
Prazisierung des Resultats dieser Interessenabwigung.
Thre Notwendigkeit resultiert aus dem verfassungsrecht-
lichen Grundsatz der Verhdltnismafligkeit. Die §$ 39 I
Nr. 5, 44 1it. a und 135 InsO als zentrale Vorschriften des
Rechts der Gesellschafterdarlehen zielen darauf ab, die
Finanzierungsfolgenverantwortung durchzusetzen und
werden gleichzeitig durch sie legitimiert.

2. Die Finanzierungsfreiheit ist erst auf der Basis der
Haftungsbeschrinkung effektiv im Stande glaubigerge-
fahrdende Wirkung zu entfalten. Die in § 39 IV 1 InsO
manifestierte Reduzierung des Anwendungsbereichs
des Rechts der Gesellschafterdarlehen auf solche Gesell-
schaften, in denen eine beschriankte Haftung besteht, ist
deshalb notwendig.

3. Soweit es Fremdkapital betrifft, das der Gesellschaft
durch ihre Gesellschafter/innen im Zustand der Krise
zur Verfligung gestellt wird, ist die Finanzierungsfolgen-
verantwortung fiir dessen Sonderbehandlung auch nach
der Reformierung des Eigenkapitalersatzrechts durch
das MoMiG mafigeblicher Legitimationsgrund.

4. Hinsichtlich Fremdkapitals, das der Gesellschaft
durch die Gesellschafter/innen nicht im Zustand der
Krise zur Verfiigung gestellt wird, besteht kein Span-
nungsverhaltnis zwischen der Finanzierungsfreiheit und
dem Gléaubigerschutz. Folglich tragen die Gesellschafter/
innen auflerhalb einer Krise der Gesellschaft auch keine
Finanzierungsfolgenverantwortung. Die Schlechterstel-
lung von Gesellschafter(n/innen) aufgrund eines Einsat-
zes von Fremdkapital ist dann nicht zu rechtfertigen.

5. Insoweit die Regelungen §§ 39 I Nr. 5, 44 lit. a und 135
InsO eine solche Schlechterstellung gleichwohl bewirken,
unterliegen sie einem Legitimationsdefizit. Dieses kann
durch die unwiderlegbare Vermutung einer Krise in-
nerhalb der gesetzlichen Anfechtungsfristen nicht iiber-
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briickt werden. Eine verfassungskonforme Auslegung
der maf3geblichen Vorschriften scheitert an dem dafiir
erforderlichen interpretativen Spielraum. Folglich sind
diese in ihrer gegenwirtigen Ausgestaltung verfassungs-
widrig. Um ihre Grundrechtskonformitit zu gewahrleis-
ten, bedarf es jedoch nicht zwangslaufig der Wiederein-
fithrung der ,Krise“ als positives Tatbestandsmerkmal.
Ausreichend - und auch sachgerechter - ist die Einfiih-
rung einer einfachen Beweislastumkehr zu Lasten des/
der Gesellschafter(s/in).

6. Zwischen der Eigenkapitalquote einer Gesellschaft
und dem Schutzbediirfnis ihrer Glaubiger besteht eine
Relation. Ein hoher Eigenkapitalanteil macht fremdka-
pitalbedingten Glaubigerschutz obsolet und umgekehrt.
Anstelle Gesellschafter/innen lediglich fiir den Einsatz
von Fremdkapital zu sanktionieren, sollten sie deshalb
zur Einbringung von Vermogen in die Gesellschaft mo-
tiviert werden. Dazu bedarf es der Schaffung eines ent-

Olaf Muthorst*

Vertragsschluss auf eBay

sprechenden Anreizes. Dariiber hinaus wire es forder-
lich, wenn ein solcher Anreiz nicht nur wiahrend einer
Krise, sondern auch bereits in ihrem Vorfeld bestehen
wiirde.

7. Zu diesem Zweck bedarf es der Schaffung eines Ei-
genkapitalerhohungsprivilegs in Form einer Freistellung
von den Rechtsfolgen der §§ 39 I Nr. 5, 44 lit. a und 135
InsO im Gegenzug fiir in die Gesellschaft eingebrachtes
Vermogen. Zudem sollte die Freistellung der daraus re-
sultierenden Ertrdge von der Einkommensteuerpflicht
gemdfl § 32d II Nr. 1 lit. b S. 1 EStG ebenfalls an die
Einbringung von Vermdgen in die Gesellschaft gekop-
pelt werden. Um einer Krise idealer Weise im Vorfeld zu
begegnen, muss ein solches Privileg in seinen begiinsti-
genden Rechtsfolgen solche Gesellschafter/innen zusatz-
lich besser stellen, die der Gesellschaft bereits vor einer
finanziellen Problemsituation dauerhaft Vermégen zur
Verfligung gestellt haben.

BGB §§ 138, 242 Das bloBe Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung macht einen auf eBay
geschlossenen Kaufvertrag nicht sittenwidrig und begriindet keinen Einwand des Rechtsmissbrauchs.

Wer etwas auf einer eBay-Auktion anbietet, trigt das
Risiko, dass der Kaufvertrag zu einem Preis zustan-
de kommt, der aufler Verhiltnis zum Wert der Leis-
tung steht. Allein wegen dieses Missverhiltnisses ist
ein solcher Kaufvertrag nicht als wucherdhnliches
Rechtsgeschift sittenwidrig. Der Verkédufer kann
dem Kiufer auch nicht allein deshalb den Einwand
des Rechtsmissbrauchs entgegenhalten.

BGH, Urteil vom 12.11.2014 - VIII ZR 42/14, NJW 2015,
548-549

Sachverhalt

V stellte bei eBay einen gebrauchten VW Passat mit ei-
nem Startpreis von 1 € ein. K nahm das Angebot mit ei-
nem Maximalgebot von 555,55 € wenige Minuten spater
an. Sieben Stunden spiter — K war noch immer der ein-
zige Bieter — brach V die Auktion ab. Da er einen Kaufer
auflerhalb der Auktion gefunden hatte, weigerte er sich,
das Fahrzeug an K zu liefern. K verlangt Schadensersatz

* Dr. iur., Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozess-
recht an der Universitit Hamburg.

in Hohe von 5.249 €, da das Fahrzeug 5.250 € wert gewe-
sen sei. Zu Recht?

Problemaufriss

K verlangt von V einen Schadensersatz in Hohe des Wer-
tes der geschuldeten Leistung (5.250 €) abziiglich der er-
sparten eigenen Gegenleistung (1 €). Ein Anspruch auf
einen solchen Schadensersatz statt der ganzen Leistung
kann sich aus §$ 280 I, I11, 281 BGB ergeben. Diese Norm
setzt zundchst voraus, dass der Schuldner dadurch eine
Pflicht aus einem Schuldverhiltnis verletzt, dass er die
fallige Leistung nicht (oder nicht wie geschuldet) erbringt.
Ferner muss der Glaubiger dem Schuldner eine angemes-
sene Frist zur Leistung setzen (§ 281 I 1 BGB), wenn nicht
der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgiiltig ver-
weigert oder wenn besondere Umstande vorliegen, die
unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die soforti-
ge Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs recht-
fertigen (§ 281 II BGB). Schliefilich ist der Anspruch ge-
mafd § 280 I 2 BGB ausgeschlossen, wenn der Schuldner
die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

Da V die Lieferung des Fahrzeugs verweigerte, ist eine
Fristsetzung entbehrlich nach § 281 I, 1. Fall BGB. Da V
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