ULRICH NOACK

Neues Insolvenzrecht — neues Kapitalersatzrecht?

Am 1. 1. 1999 wird in Deutschland ein neues Insolvenzrecht in Kraft treten. Es 1dst
die Konkurs-, die Vergleichs- und die Gesamtvollstreckungsordnung ab. Kiinfeig
gibt es cin einheitliches Insolvenzverfahren, das eine Reihe von wesentlichen Neu-
erungen enthilt, wie etwa den Insolvenzplan zur Sanierung bzw. Liquidierung von
Unternehmen oder die Restschuldbefreiung fiir natirliche Personen. Klug erkennen
die Gesetzesverfasser, dafl die Reform den wirtschaftlichen Sachverhalt der Insol-
venz nicht abschaffen, sondern nur seine gerechte Bewiltigung erleichtern kann.®
Dazu sind auch eine Reihe gesellschaftsrechilich bedeutsamer Anderungen vorgese-
hen® oder — wie die vercinfachte Kapitatherabsetzung bei der GmbH — bereits in
Kraft getreten.” Das Rechr der kapitalerserzenden Darlehen wird verschiedentlich
bertthre. Der Jubilar hat sich immer wieder mit Fragen des Kapitalersatzreches
beschiftigt und vor kurzem gar Anhaltspunkre filr eine »Zeitwende im Kapitaler-
satzrecht« festgestellt.* In einem Beitrag zu seinen Ehren soll daher der Frage nach-
gegangen werden, wie es sich mit dem Kapitalersatzrecht nach der Insolvenzord-
nung verhilt,

Der Gesetzgeber ist nicht Ulmers Anregung gefolgt, die storende Zweispurigkeit
des Rechts eigenkapizalersetzender Gesellschafterdarlehen durch eine umfassende
Neuregelung zu iiberwinden.” Offenbar wollte man die seit zwanzig Jahren vorbe-
reitete Reform, deren Gelingen bis zuletzt in Frage stand, nicht belasten. Die Kodi-
fikation war schon 1980 bei einer GmbHG-Novellierung nicht gegliickt, und auch
heute kann keineswegs von allgemein anerkannten Grundsitzen ausgegangen wer-
den, die nur noch der Verkiindung im Gesetzblaw harren.® Das Gescetz beschrankr
sich auf Anpassungen, die fiir die Insolvenzproblematik notwendig sind. Dabei
kommt es zu sachlichen Modifikationen, deren augenfilligste dic kiinftige Teil-

1 Allgemeine Begrindung des Regierungsentwurfs, in: Kiibler/Priitting, Das neue Insolvenz-
recht, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, 5. 95. Nach Angaben des Verbands der Vereine Cre-
ditreform stehen 1996 ca. 25000 Unternehmen vor dem Aus (FAZ v. 27. 7. 1996, Nr. 173,
5. 11).

2 Zu den Reformplénen Ulmer, Die gesellschafesrechtlichen Aspekte der neuen Insolvenzord-
nung, in: B. Kibler (Hrsg.), Neuordnung des Insolvenzrechts, 1989, 8. 119 ff.

3 Art 48 Nr. 4 EGIasO (BGBL T 1994, 2911, 2931} hat die §§ 58a-58f. GrabHG eingefilgt;
diese Bestimmungen traten am 19. 10. 1994 in Krafr.

4 GmbHR 1994, 9.

Ubmer (Fn. 2), S. 126.

6 Vgl nur Claussen, VS Forster, 1992, 5. 139 f.; ders, GmbHR 1996, 316 ff,
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nahme der Gliubiger kapitalersetzender Darlehen am Insclvenzverfahren ist {(unten
I}. Anschlieflend ist zu fragen, ob die verinderte Einordnung Folgen fiir den Uber-
schuldungsstatus hat (unten II). Sanierungsdarlehen aus dem Gesellschafrerkreis
sind ein Problem, dem die InsO eine knappe Bestimmung widmet (unten III).
Eher rechtstechnischer Natur sind die Anderungen von Frist und Fristbegina bei
den Anfechtungsvorschriften (vgl. § 135 InsQ, der § 32a KO ersetzt) sowie die erst-
malige Anordnung einer Riickforderungsfrist in § 32b Abs. 1 S. 1 GmbHG {neu).
Sie kOnnen im folgenden aufler Betracht bleiben.

1. KAPITALERSETZENDE (GESELLSCHAFTERDARLEHEN ALS NACHRANGIGE
INSOLVENZFORDERUNGEN

1. Die Unterscheidung verschiedener Klassen innerbalb der Insolvenzgliubiger”
(§ 39 InsO) ist eine Innovation der InsQ.® Kiinftig wird es normale und nachrangige
Insolvenzgliubiger geben. Der Nachrang beruht auf der Eigenart der Verbindlich-
keiten. Sie entstehen erst nach Verfahrenseroffnung, ohne Masseschuld zu sein,
oder resulderen aus fragwiirdigen Rechishandlungen des Schuldrers. Bislang waren
diese Forderungen®, abgescher von einem Ausnahmefall (§ 226 Abs. 2 KO), vom
Verfahren villig ausgeschlossen. Die kiinfrig bestehende Teilnahme am Insolvenz-
verfahren neuen Rechts dient dem Ziel, das Schuldnervermégen moglichst vollstan-
dig zu verteilen. Avflerdem wird die umfassende Beriicksichtigung in einem Insol-
venzplan als sachgerecht angesehen, die eben durch diese Einbezichung méglich
wird.,'® Die Rechtsstellung der nachrangigen Insolvenzgliubiger ist wegen ihrer be-
schrinkten Aussicht auf Befriedigung stark cingeschrinkr. Sie sind in der Gliubiger-
versammlung nicht summberechtigt {§ 77 Abs. 1 8. 2 InsO); zur Anmeldung ihrer
Forderungen kommt es nur, wenn hierzu eine Aufforderung des Insolvenzgerichts
ergeht (§ 174 Abs. 35. 1 Ins(); im Falle eines Insolvenzplans gelten ihre Forderun-
gen als erlassen, wenn dert nichts anderces bestimms ist {§ 225 Abs. 1 InsO); in der
Regel nchmen nachrangige Insolvenzgliubiger an der Abstimmung Gber den Insol-
venzplan nicht teil (§ 246 TnsO).1!

7 Nicht zu verwechseln mit der weiterhin bestehenden Unterscheidung von Insolvenzgliubi-
gern und Masseglivbigern {Bork, Einfithrung in das neue Insclvenzrecht, 1995, Rn. 70 {f.}.
8 Loritz, Einbezichung der nachrangigen Insolvenzglaubiger, in: Leipold (Hrsg.), Insolvenz-
recht im Umbruch, 1991, S. 91 #f. Vorbild der Regelung ist eine Ausnabmevarschrift des
geltenden Reches: § 226 KO.
9 Val. § 63 KO § 29 VerglQ.
10 Begriindung RegE, bei: Kibler/ Priisting (Fn. 1), S. 209,
11 Unzutreffend ist der von Hess/Pape, Grundziige des neuen Insolvenzrechrs, 1995, Rn. 239,
$. 112 behauptete vollige Ausschluf von der Abstimmung.
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Sachlich neu bestimmt § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO, dall auch Forderungen auf Riick-
gewihr des kapitalersetzenden Darlehens cines Gesellschafters oder gleichgestellte
Forderungen im Rang nach den {ibrigen Forderungen der normalen Inselvenzgliu-
biger berichtigt werden. Zur Arpassung an diese insolvenzrechtliche Lage wird
§ 32a Abs. 1 GmbHG geindert. Bislang konnten eigenkapitalersetzende Darlehen
im Konkurs- oder Vergleichsverfahren nicht geltend gemacht werden. Kiinftig neh-
men die Inhaber solcher Forderungen als nachrangige Insolvenzgliubiger am Ver-
fahren teil.

Diese Einbezichung bedeutet fir die darlehensgebenden Gesellschafter keine
spiirbare wirtschafiliche Verbesserung'”, denn ihre Forderungen sind und bleiben
subordiniert. Erst wenn alle Gliubiger einschlieflich der {ibrigen nachrangigen In-
solvenzgliubiger befriedigt sind, werden thre Anspriiche bedient. Bei einem norma-
len Insolvenzsachverhalt wird dies kaum der Fall sein. Es ist also weniger die »Pra-
xisrelevanze, die zum Nachdenken iiber die Bedeutung dieser Anderung veranlafit.
Vielmehr kénnte die Grundkonzeption des Kapitalersatzrechts durch die Bertck-
sichtigung solcher Gesellschafterforderungen in der Insolvenz bertihrt sein.

2. Bekanatlich hat der Gescrzgeber mit der GmbH-Novelle von 1980 nur einen Teil
der durch dic Rechtsprechung behandelten Konstellationen einer Regelung zuge-
fithrt. Der Bundesgerichtshof hat sich durch die aus seiner Sicht unvollkommene
Positivierung nicht gehindert gesehen, an einem partiell weitergehenden Konzept
der Umqualifizierung von Kriscnkrediten festzuhalten,'” Seither ist verbreitet von
ginem zweistufigen Kapitalersatzrecht die Rede."* Die §§ 322 GmbHG, 322 KO
setzen insolvenzrechtlich an, indem sic das gesamte Darlehen einer Konkursver-
strickung unterwerfen. Fiir die neben diesen »Novellenregeln« weiterentwickelten
Rechtsprechungszegeln ist die gesellschafesrecheliche Neankapitalziffer entschei-
dend. In der Krise gegebene oder stehengelassene Darlehen diirfen entsprechend
§ 30 GmbHG nicht zuriickgezahlt werden.

Das Neben- oder Miteinander beider Regelungssysteme ist rechtstechnisch ohne
weiteres zu bewiltigen. Tatbestandlich sind sie in den wesentlichen Punkten dek-
kungsgleich. Der BGH-Ansatz hat indessen einen grofleren Anwendungsbereich,
weil er auch im Vorleld der Insolvenz (»Krise«)'” sowie — theoretisch —bei einer Liqui-
dation auRerhalb des Konkurses, zu der es bei Ablehnung mangels Masse kommt'®,

12 Ulmer (Fn. 2), §. 119, 125.

13 BGHZ 99, 370; zur Entwicklung Hommelhoff ZGR 1988, 460 ff.

14 Lutter/Hommelboff, GmbHG, 14. Aufi. 1994, §§ 32a/b R 7; v. Gerkan/Hommelboff,
Kapitalersatz im Gesellschafts- und Insotvenvrecht, 4. Aufl. 1996, S, 46; Priester; FS Délle-
rer, 1988, S. 475, 483.

15 Krit. wegen der mangelnden Abgrenzung zur »Konkursreife« Reiner, FS Boujong, 1996,
S, 415, 436 £,

16 § 26 Abs. 1 InsO; zur nach wie vor ungeldsten Problematik masseloser Insolvenzen
K. Schmid: ZGR 1996, 209, 219 f.
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greift. In der Insolvenz ist bislang — von der Fristfrage abgesehen —'7 ein Rechtsfol-
genunterschied zwischen Novellen- und BGH-Regeln nicht auszumacher.®®

Wertungsgrundiage des gesamten Kapitalersatzrechts ist die Finanzierungsverant-
wortung des Gesellschafters ciner GmbH oder AG'?, der sich nichr widerspriichlich
verhalten darf, soweit er in der Krise der Gesellschaft mit Geld- oder Sachleistun-
gen’® eingreift. Wenn die Gesellschaft nicht liquidiert wird, sondern weiter bestehen
soll, hat er als »ordentlicher Kaufmann« Eigenkapital zuzufithren (§ 32a Abs. 1
GmbHG in alter und neuer Fassung). Statt dessen gewihrte Darlehen werden zu Ei-
genkapitalersatz umqualifiziert. So steht es allerdings nicht im Gesetz. Dort wird
nur die Konsequenz der Umgqualifikation benannt: Das Darlehen kann im Konkurs
nicht geltend gemacht werden. Die Novellenregeln hat man als unvellkommene po-
sitiv-rechtliche Beschreibung typischer Rechtsfolgen eines geselischaftsrechtlichen
Prinzips bezeichnet, wonach Eigenkapitalersatz als haftendes Kapital behandeit
wird.”! Dann fiigen sich die Teile zu einem Ganzen: Eine Rickzahlung von haften-
dem Kapital ist innerhalb {(§ 32a GmbHG) und auflerhalb (BGH-Regein) der Insol-
venz untersagt. In dieser Sichrweise ist dem Gesetzgeber von 1980 aufgrund seines
insolvenzrechtlichen Zugriffs lediglich eine Teilkodifikation gelungen.®

Diese Anschauung ist niche tiber allen Zweifel erhaben. Die Problematik der Un-
terkapitalisierung ist evident, doch die in Deutschland® seit vielen Jahrzehnten (ib-
liche Losung der Umqualifizierung von Darlehen ist es nicht. Die Verwandlung von
Darlehen in Eigenkapiral ist, darauf hat Claussen hingewiesen, aus Sichs der Kauf-
leute und Betriebswirte ein Wunder wie dasjenige von Wasser in Wein.”* Die man-
gelnde Akzepranz bel den betroffenen Verkehrskreisen liflt sich nun niche als Argu-

17 Ein binnen Jahresfrist vor Konkurserdffnung zuriickgezahltes Gesellschafterdarlehen kann
nach § 32a S, 2 KO innerhalb eines Jahres (§ 41 KO} zuriickgefordert werden; der am
Nennkapital bemessene Erstattungsanspruch nach den BGH-Regeln verjihrt entsprechend
§ 31 Abs. 5 GmbHG in finf Jahren; dazu G. Hreck in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 16.
Aufl. 1996, § 32a R, 78.

18 Zu § 32a Abs. 1 8.2 GmbHG vgl. allerdings unten im Text bei Fn. 40.

19 Zur Prizisierung der Verantwortung, die nur beil unternehmerischen Interessen des Aktio-
nirs anzunehmen ist BGHZ 90, 381; Claussen AG 1985, 173; Junker ZHR 156 (1992), 394;
Lutter in Kolner Kommentar zum AkiG, 2. Aufl. 1988, § 57 Rn. 84 ff 93,

20 BGHZ 109, 55; 121, 31; 127, 1; 127, 17 (Lagergrundstiicke I-IV).

21 K. Sehmidt ZIP 1995, 969, 971.

22 Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1991, §§ 32a, 32b Rn. 8.

23 In den meisten Mitgliedstaazen der Europaischen Union (Ausnahme: Osterreich und Grie-
chenland) werden »shareholder loans« nicht zu Figenkapitalersatz umgewidmet; fiir einen
Uberblick die Linderberichte in De Kiuiver/van Gerven (Hrsg.), The European Private
Company?, 1995, insbesondere De Kluiver, S.27; Sanz, 5. 144 Tellis, 5. 153, Lutter,
S. 203 f,; ferner Beine, Eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen, 1994, S. 25 #f. (zu
Grofibritannien, Frankreich und USA).

24 Claussen, FS Forster, 1992, S. 139, 152{. unter Bezugnahme auf das Johannes-Fvangelium
Kap. 2 Vers 1.
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ment ins Feld fihren. Auch die zégerliche Rezeption des Kapitalersarzgedankens in
der betriebswirtschaftlichen Finanzierungslehre® ist fiir sich genommen niche ge-
eignet, dic Verfehltheic des gesellschaftsrechtlichen Ansatzes darzutun,

3. Erheblich skeptischer gegeniiber der herrschenden Lehre vom Kapirtalersatz
kdnnte hingegen die grundsitzliche Einstufung der Gesellschafter-Krisendarlehen
als Insolvenzforderungen durch die InsQ stimmen. Das will nicht zu dem angeblich
zugrundeliegenden Konzept der Umwidmung in haftendes Kapital passen. Eigenka-
pitalanteile sind fiir die Gesellschafter in der Insolvenz gewifl verloren. Solite also
der Gesetzgeber scinen urspriinglich insolvenzrechtlichen Ansatz ungeachtet aller
Kritik von Judikatur und Literatur weiter ausgebaut haben? Und hat man daraus
den Schlaff zu ziehen, daff Krisendarlehen auflerhalb der Insolvenz erst recht nicht
den Kapitalerhaltungsregeln unterfallen?

Die Debatte iiber Wohltat und Plage des Kapitalersatzrechts®™ wird wieder zu
fithren sein, nachdem es lange Jahre so aussah, als ob es nur noch um die Integration
des stetig fligflenden Fallmaterials der Rechisprechung in ein grundsitztich akzep-
tiertes System gehe. Die mit einiger Mithe nach Tatbestand und Rechtsfolgen den
§§ 32a/b GmbHG zugeordnete Nutzungsiiberlassung® ist dafiir nur ein Anstof8.**
Die Uberlegung, statt cine gewaltsame Umqualifizierung in Eigenkapitalersatz vor-
zunehmen, mége man es mit einer deliktischen Konkursverschleppungshaftung der
Gesellschafter versuchen®, bestreiter grundsitzlich die Notwendigkeit des Rechts-
gebiets. Der Bundesfinanzhof ordnet auch ein in der Krise ausgercichtes Gesell-
schafterdariehen als Fremdkapital ein.®® Dieser Standpunkt harmoniert mit dem
neuen I[nsolvenzrecht, das wohl ebenfalls von einer Fremdkapitalqualitit ausgeht,
wenn es lediglich Nachrang anordnet.

Indessen: Lex moneat, non doceat. Der Zulassung der Gesellschafter-Gliubiger
von Krisendarlehen Legt der insolvenzrechtliche Gedanke zugrunde, eine Vollab-

25 Claussen, FS Forster, 1992, S. 142, 148 ff; vgl. aber Fleischer, Finanzplankredite und Eigen-
kapitalersatz im Gesellschafesrecht, 1995, S. 100 f£. mit Fn. 357; Beine (Fn. 23}, S. 46
94 {f. {aus betriebswirtschaftlicher Sicht).

26 Claussen GmbHR 1994, 9 ff.; ders, GmbHR 1996, 316 [f., einerseits; Hommelboff ZGR
1988, 460, 477 andererseits.

27 Vgl Nachw. oben Fn. 20.

28 Nach K. Schmidt ZIP 1993, 161 1st die Konstellation mittels einer Verschuidenshaimng we-
gen materieller Unterkapitalisierung zu bewildgen,

29 Remer, TS Boujong, 1996, S. 415, 454 unter Hinweis auf den durch BGH w 6. 6, 1994
(BGHZ 126, 181} erdffneten Neugliubigerschutz nach § 823 Abs. 2 BGB .V, § 64
Abs. 1 GmbHG.

30 Der Bundesfinanzhof geht von der Verzinslichkeit eines »kapitalersetzenden« Gesellschaf-
terdarlehens aus und behandelt es damit wie Fremdkapital; BFH ZIP 1992, 620 = BStBL 1I
1992, 532; dazu Wassermeyer ZGR 1992, 639 ff.; Crezelius, Steverrecht 11, 2. Aufl. 1994,
S, 145.
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wicklung des Schuldnervermégens zu erméglichen.?’ Eine gegeniiber der Kapitaler-
satzlehre verinderte Sicht der Gesellschafterdarlehen ist in dem Materialien nicht
auszumachen.” Dagegen spricht auch die Ubernahme des Begriffs »kapitalersetzen-
des Darlehen«. Dicser Begriff ist neu in der Gesetzessprache; die §§ 32a/b GmbHG,
§ 32a KO kennen thn nicht. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs sollte
damit »klargestellt« werden, »daff auch die Fille der §§ 129a, 172a HGB (...) und
auch die von der Rechisprechung anerkannten weiteren Fille kapitalersetzender
Darlehen insbesondere bei der Aktiengesellschaft erfafit werden«.”

Der Regierungsentwurf sah vor, in das Gesetz einen S. aufzunehmen, wonach bei
juristischen Personen das Insolvenzverfahren an die Stelle der gesellschafts- oder or-
ganisationsrechtlichen Abwicklung tritt.** Der Rechtszusschufl nahm eine redaktio-
nelle Straffung vor, der besagter S. zum Opfer fiel. Fine inhaltliche Anderung war
damit nicht verbunden. Das zeigt auch § 199 S. 2 InsO. Der Insolvenzverwalter
hat danach fiir die Verteilung des Uberschusses an die einzelnen Gesellschafter zu
sorgen, wobei sein Mafstab die gesellschafisrechtichen Liquidationsbestimmungen
sind.*® Die Einbezichung des kapitalersetzenden Darlehens als nachrangige [nsol-
venzforderung wirkt daher als Fandlungsanweisung fiir den Verwalter. Zuerst
sind die Darlehen aus einem Uberschufl zu bedienen; dann wird der Rest nach Li-
quidationsregeln verteilt. Die kapitalerserzenden Darlehen sind kiinftig mehr als nur
Rechnungsposten bei Ermittlung des Anteils des Gesellschafrers am Liquidationser-

18,7

4. Die oben aufgeworfene Frage, ob die eigenkapitalihaliche Kreditbindung gewis-
sermafien hinter dem insolvenzrechtlichen Nachrangkonzept steht, scheint bedeut-
sam zu werden, wenn es ausnabmsweise zu einer Berlicksichtigung in einem Jnzsol-
venzplan komme.” Dieser Plan nimmt in seinem gestaltenden Teil {§ 221 InsO)
Regelungselemente des bisherigen Vergleichs und des Zwangsvergleichs im Konkurs
in sich auf. Zwar werden nachrangige Insolvenzgiiubiger normalerweise nicht be-
ricksichtigt, weil schon die normalen Insolvenzglinbiger in den meisten Fillen keine

31 Daher zust. Ulmer (Fn, 2), S. 125.

32 Die beiden Kommissionsberichte 1985/1986 sahen eine entsprechende Regelung noch nicht
vor. Diese taucht erstmals im Diskussionsentwurf des BM] 1989 auf (§ 44); sie wird dann
im Referentenentwurf 1989 und im Regierungsentwurf 1992 mitsamt der abwicklungstech-
nisch argumentierenden Begriindung tibernommen.

33 Begriindung RegE zu § 135 InsOQ, bei: Kibler/Priitting (Fn. 1), Bd. 1, 5. 350.

34 § 1 Abs. 2 5.3 RegE 1992

35 Zur Liquidationsaufgabe des Insolvenzverwalters K. Schmids, Wege zum Insolvenzrechs
der Unternehmen, 1990; ders. KTS 1994, 309 ff. einerseits; Henckel ZIP 1991, 133 ff;
Pape NJW 1994, 2205f; Kilger, FS Merz, 1992, S. 253, 269 [, andererseits.

36 Zur Rechislage bel regularer Liquidation Schufze-Osterlob in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 72 Ra. 23; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 8. Aufl. 1994, § 72 Rn. 20.

37 Zum Insolvenzplan Burger/Schellberg DB 1994, 1833; Funke, FS Helmrich, 1994, S. 627;
Priitring, FS Henckel, 1995, 5. 66%; Bork {Fn. 7), Rn. 310 {f,, 366 1.
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valie Befriedigung erhalten. Bei besonders effektiver Abwickluag der Insolvenz auf
der Grundlage eines Plans kaan aber auch einmal cine Abweichung in Betracht kom-
men.”® Dann kann in dem Insolvenzplan bestimmr werden, dafl Gesellschafter-Gliu-
biger mit thren — gekiirzren ~ »kapitalersetzenden Darlehen« befriedigt werden.

Das erinnert an den noch geltenden § 32a Abs. 1 S. 2 GmbHG?, wonach die Ka-
pitalersatzgeber die gleiche Quote wie die Vergleichsgliubiger erhalten. Dazu hat
der BGH entschieden, dafi diese Gleichstellung nicht auch zur Entsperrung eines
Darlehens nach den Kapitalersatzregeln der Rechtsprechung fithre.*® Eine Riickzah-
lung kommt danach erst in Betracht, wean die Gesellschaft wieder drivtkreditwiis-
dig ist bzw. keine Unterbilanz besteht.

Eine WeiterfGhrung dieser Rechisprechung fiir den Insolvenzplan-»Vergleich« ist
nicht veraniaft. Die Rechtslage ist verschieden, weil die nachrangigen Insolvenz-
gliubiger kapitalersetzender Darlchen kiinftig an dieser gestaltenden Festlegung th-
rer Rechte mitwirken. ITm Konsens der Glaubigergruppen (§§ 243 {f. InsO) komms
es zt cinem gerichtlich bestitigten (§ 248 InsO) Sanierungsreglement, das einer an-
deren Beurteilung aufgrund gesellschaftsrechtlicher Uberlegungen entgegensteht.
Man kann es auch drastischer formulieren: Im Insolvenzplan stehen die sonst zwin-
genden Kapitalschutzregeln zur Disposition der Beteiligten. Schon die rechs ver-
standene Funktion des Iasolvenzplans und der darin getroffenen Gestaltungen ver-
hindert also den Riickgriff auf die - nach herrschender Lehre ~ »an siche
weiterbestchende eigenkapitalihnliche Bindung der Gesellschafterkredite,

I1. PASSIVIERUNG IM UBERSCHULDUNGSSTATUS?

Dic Eréfinungsgriinde fir ein Insolvenzverfahren sind kiinftig nicht mehr im Ak-
tien- und GmbH-Gesetz, sondern in den §§ 17-19 InsO geregelt. Bel einer juristi-
schen Person ist neben der akuten und der drohenden Zahlungsunfihigkeit auch die
Uberschuldung Eréffnungsgrund (§ 19 Abs. 1 InsO). Zur Umschreibung dessen,
was unter »Uberschuldunge« zu verstehen ist, haben die gesetzgebenden Tnstanzen
eingegriffen, um den BGH zu korrigieren. Nach der Rechrsprechung zum geltenden
Konkursrecht kann eine positive Fortfilhrungsprognose die Uberschuldung auch
dann ausschlieflen, wenn die Verbindlichkeiten nicht durch Vermogenswerte ge-

38 Diese Erwartung hegt die Begriindung RegE zu § 225 InsO, bei Kiibler/Priitting (Fn. 1),
Bd. 1, 5. 459, Der weiter genannte Fall, es sei angemessen, auch fiir die Gliubiger kapiral-
ersetzender Darlehen Leistungen varzusehen, wenn ihre Gesellschafr das Unternehmen zu
giinstigen Bedingungen fordithren kann, ist unverstindiich.

39 Aufgehoben ab 1999 durch Art. 48 EGInsO.

40 BGH ZIP 1995, 816; zust. K. Schmidt ZIP 1995, 969, 971; G. Hueck in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 32a Rn. 57.
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deckt sind.*' Davon weicht die nunmehr angeordnete dreistufige Uberschuldungs-
pritfung ab*?, die nach § 19 Abs. 2 InsO anzustellen ist. Wenn trotz positiver Fort-
fithrungsprognose das nach Fortfithrungswerten bemessene Vermogen nicht aus-
reichr, ist Uberschuldung gegeben.

Wie viele Stufen es auch immer sind, um die Uberschuldung festzustellen: Es muf}
stets eine Sonderbilanz® erstellt werden, die Vermogenswerte und Verbindlichkei-
ten gegeniberstelly; das Eigenkapital wird nicht beriicksichzigr. Schon nach noch
geltendem Rechr ist umseritten, ob kapitalersetzende Darlehen in diesen »Uber-
schuldungsstatus« als Passiva cingehen. Eine bislang stark vertretene Auffassung be-
steht auf einer Passivierung*®, es sei denn, der Gesellschafter erklire, daff er im Rang
hinter die Drittgliubiger zuriicktrete.** Es mehren sich aber die Stimmen, wonach es
auf eine rechtsgeschifiliche Einigung iiber den Rangriicksritt nicht ankomme.*® Die
Eigenkapitalbindung trete in der Krise der Gesellschaft von selbst ein; entscheidend
sei daher die objcktive Recheslage.”” Danach entfillt eine Passivierung bei kapitaler-
setzendem Charakter. Bestehenden Unsicherheiten, etwa wenn der Gesellschafter
die Kapitalersatzeigenschaft bestreizer, kann wie sonst auch durch Bildung einer
Riickstellung Rechnung getragen werden.*®

Die InsO gesteht dem Inhaber cines kapitalersetzenden Darlchens den Status ei-
nes nachrangigen Insolvenzgliubigers zu {oben I). Die Begrindung zum Regie-
rungsentwurf fihrt aus: »Auf der Passivseite des Uberschuldungsstatus sind auch
die nachrangigen Verbindlichkeiten ..., z. B. Zahlungspflichten aus kapitalersetzen-
den Darlehen, zu beriicksichtigen.«*? Selbst eine einfache Rangriicktrittsvereinba-
rung soll daran nichts dndern konnen, denn dic Begriindung fahre fort: »Dem
Bediirfnis der Praxis, durch den Rangriickeritt eines Gliubigers den Eintritt einer
Uberschuldung zu vermeiden ... kann in der Weise Rechnung getragen werden,

41 BGHZ 119, 201, 214; BGH ZIP 1995, 124, 125 {.; ZII* 1995, 819, 825. Literarische Grund-
lagenarbeit hierzu von K Schmidt JZ 1982, 165 ff.

42 Bork (Fn. 7}, Ra, 93.

43 Férschle/Kofahl, in: Budde/TForschle, Sonderbilanzen, 1994.

44 Priester ZIP 1994, 413, 416; Scholz/K. Schmids, GmbHG, § 63 Rn. 27; Hiiffer, AktG, 2.
Aufl. 1995, § 92 Ra. 10,

45 Fir die Vorbelastungsbilanz will der BGH entscheidend auf die Rangriickrittsvereinba-
rung abstellen; BGHZ 124, 282. Fingehend Teller, Rangritckerittsvereinbarungen zur Ver-
meidung der Uberschuldung bei der GmbH, 2. Auff. 1995, 5. 91 #f.

46 Hommelhoff, FS Déllerer, 1988, S. 109, 125; Fleck, FS Déllerer, 1988, S. 109, 125; Hachen-
burg/Ulmer, GmbHG, § 63 Rn. 46a; Schulze-Osterlob in Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 63 Rn. 15; Fleischer ZIP 1996, 773, 777 ff.

47 Mertens, FS Forster, 1992, S, 415, 425.

48 Zur Bemessung v Gerkan/Hommelboff (Fn. 14), 5. 170 L; Fleischer ZIP 1996, 773, 779;
Hachenburg/Ulmer, GmbFG, § 63 Ra. 46a; Groth, Uberschuldung und eigenkapitalerset-
zende Gesellschafterdarlehen, 1995, S. 88 {1

49 Pegr. RegE zu § 19, ber Kiibler/ Priitting (¥n. 1}, Bd. I, S. 179.
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dafl die Forderung des Gliubigers fiir den Fall der Eréffnung eines Insolvenzverfah-
rens erlassen wird.«™

Die Materialien zur InsO beantworten die Streitfrage, die zum geltenden Recht
besteht, fir die kiinftige Rechtslage offenbar eindeutig. Dennoch ist bet der Ausle-
gung und Anwendung des neuen Insolvenzrechts den Vorstellungen der Gesetzes-
redaktoren nichr zu folgen. Im Wortlaut haben diese Ansichren keinen Niederschlag
gefunden. Zwar ist die »historische« Auslegung bel jungen Gesetzen eine wichtige
Erkenntnisqueile. Sic ist aber nicht dic ailein mégliche, und sie verliert an Uberzeu-
gungskraft, wenn Systematik und Zwecksetzung des Regelungskomplexes eine ab-
weichende Auffassung dringlich nahelegen. So liegt es hier. Teller hat bereits auf
den Widerspruch aufrmerksam gemacht, einerseits Forderungen mit vereinbartem
Nachrang zum Insolvenzverfahren zuzulassen (§ 39 Abs. 2 Ins(), andererseits ge-
rade ihren Erlaf fiir den Fall der Insolvenzerdffnung zu verlangen, um Uberschul-
dung zu vermeiden.*! Von cinem Erlaf wiirden auflerdem nur die anderen Gesell-
schafter profitieren, wenn tatsichlich ein Uberschuff zu verteilen ist.

Kapitalersetzende Darlehen sind aufgrund ihrer Eigenart nachrangig, ohne dafl es
einer besonderen Abrede bedarf. Da sie erst bedient werden, wenn alle Driccglaubi-
ger voilstindig befriedigt sind, hat man zu fragen, ob der Schutz dieser Gliubiger
die Beriicksichtigung solcher Verbindlichkeiten im Uberschuldungsstatus neuen
Rechts verlangt. Dafir spricht allenfalls, dafl eine frithzeitige Insolvenzeréffnung
méglich wird, die die Wahrscheinlichkeit einer hinreichenden Masse vergrofiert.
Das ist allerdings ein sehr atlgemeiner Gesichrspunkt, dem auf derselben Ebene ent-
gegenzuhalten ist, dafl zu rasche Insolvenzeréffnungen Werte chne Not vernichten.
Bei der Passivierung kapitalersetzender Darlehen konnte die scltsame Situation ein-
treten, dafl das Verfahren eréffnet wird, obwohl alle Drittgliubiger befriedigt wer-
den kinnen. Dann wiirde die Gesellschaft in die Insolvenz getrieben, nur weil ihr
Gesellschalter eine Forderung gegen sie hat! Diese unsinnige Konsequenz verlangt
jedenfalls der Gesetz gewordene Text der InsO nicht.”

111, SANIERUNGSDARLEHEN IN DER INSOLVENZ

Eine besondere Aufmerksamkeit verdienen Darlehen, die von Gesellschaftern im
Zusammenhang mit einem Insoivenzverfahren gegeben werden. Ein Sanierungspri-
vileg 1m Vorfeld der Insolvenz wird von der ganz tiberwiegend vertretenen Ansicht

50 Aa.O.

51 Teller (Fn. 45), S. 169.

52 Wie hier, aber ohne Begriindung und Auseinandersetzung mit den Materialien, QObermiil-
ler/Hess, InsG —~ Eine systematische Darstellung, 1995, Rn. 99; nicht eindeutig Teller
(Fn. 45), 8. 170 {,, der woh! zusitzlich eine Vereinbarung iiber den Nachrang der Forde-
rung verlangt.
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nicht zuerkannt®, so dafl ein Engagement sowohl als Gesellschafter als auch als
Kreditgeber dazu fithrt, daff der Einsatz des »Finanzierungsmix« aus Eigen- und
Fremdkapital bei Scheitern der Sanierung verloren ist.

1. Nach dem Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens ist die Lage anders. Bei
sich abzeichnenden Rettungschancen finden sich in den meisten Fillen zwar keine
dritten Kreditgeber, wohl aber alte und neue Gesellschafter bereir, durch Darlehen
zu helfen. Hier wire es verfehit, diese Darlehen angesichts der evidenten Kreditun-
wiirdigkeit sogleich zu Haftkapital zu erkliren, Die nach Insolvenzantrag vom vor-
liufigen oder nach Eroffnung des Verfahrens vom Insolvenzverwalter aufgenomme-
nen Darlehen von Gesellschaftern sind Masseforderungen nack § 55 Abs. 1 Nt 1,
Abs. 2 TnsO. Das entspricht der bisher fiir Vergleichsdarlehen (§ 106 VerglO) ver-
rretenen Auffassung™, deren sachliche Berechtigung durch die gesetzliche Neurege-
lung nur unterstrichen wird.

Damir ist die Frage noch nicht beantwortet, was gilt, wenn das Insolvenzverfah-
ren aufgehoben wird, jedoch die Sanierung nicht gelingt und ein zweites Insolvenz-
verfahren eréffnet wird. Zu Recht weist die Kommission fiir Insolvenzrecht in
ikrem ersten Bericht darauf hin, dafl Gesellschafter nicht bereit sein werden, die Re-
organisation mit weiteren Krediten zu unterstiitzen, wenn sie befiirchten miissen,
bei einem erfolglosen Versuch ihr Geld in einem anschlieffenden Liquidationsver-
fahren zu verlieren.”® Das von dieser Kommission vorgeschlagene besondere Ver-
fahren der Reorganisation zur Erhaltung und Sanierung des Schaldners ist im Ge-
setzgebungsverfahren nicht weiterverfolgt worden. Es setzte sich die Auffassung
durch, welche die wirtschafdiche Steuerungsfunktion des Insolvenzrechts gegen-
tiber der Aufgabe, in bereits eingetretenen Insolvenzen Verteilungskonflikte zu 16-
sen, stirker betonte.’® Damit ist aber keine Stellungnahme zum diskutierten Pro-
blem verbunden, denn die Schaffung eines funktionsfihigen rechtlichen Rahmens
fisr die Sanicrung notleidender Unternehmen wird ausdriickiich als Reformziel ge-
naant.”” Es wire verfehlt, die Gesellschafter sofort nach Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens zum Abzug threr Forderungen zu nétigen, damit diese nicht unter dem

53 Sehr deutlich anderer Ansicht Claussen, GmbHR 1996, 316, 323 #f., der filr cine Gesetzes-
inderung zur Erméglichung seridser Sanierungen plidiery; vgl. auch Hauser, Rechte und
Pilichten der Kreditinstitute bei der Sanierung, in: Schriften der Bankrechtlichen Vereini-
gung, 1995, 5. 112,

54 G. Hreck in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 32a Rn. 10; Hachenburg/Ulmer, GmbHG,
§§ 32a/%, R, 73; Scholz/K. Schmid, GmbHG, § 322 Rn. 67; Uklenbruck GmbHR 1982,
149; Udlrich GmbHR 1983, 137.

55 Kommission fiir Inselvenzrecht: Begriindung zum Leitsatz 2.4.9.10, §. 288 (erschienen im
Verlag Kommunikationsforum ~ RWS, 1985).

56 Allgemeine Begrindung des Regierungsentwurfs, in: Kiébler/Priitring, Bd. 1, 8. 132;
B. Kiibler/Primting, Entwicklungslinien des neuen Insolvenzrechts, S. 3 (im selben Band).

57 Allgemeine Begrindung des Regierungsentwurfs, 2.2.0, 5. 91.
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Gesichitspunkr des »5tehenlassens<™ der Umgqualifizierung anheimfallen. Die Kon-
sequenz wire der sofortige Zusammenbruch der gerade aus dem Insolvenzverfahren
entlassenen Gesellschaft. Die Insolvenzregeln schaffen gegeniiber dem allgemeinen
Kapitalersatzsystem spezielleres Recht. Daher bleibt der von einem Insolvenzver-
walter aufgenommene Gesellschafterkredit von den Kapitalersatzregeln ausgenom-
men; im zweiten Verfahren ist der Gesellschafter normaler, nicht nachrangiger In-
solvenzgliubiger.™

2. Schliefilich sind von Gesellschaftern ausgereichte Darlehen zu bedenken, die zwar
nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens, jedoch roch in der Uberwachungsphase
gegeben werden. Fin solcher Abschnitt kann sich anschlieflen, wenn im gestaltenden
Teil des Insolvenzplans vorgesehen ist, dalt die Erfilllung des Plans von dem Insol-
venzverwalter iiberwacht wird (§§ 260 ff. Ins(). Der Insolvenzplan kann bestim-
men, dafl die Insolvenzgliubigerforderungen nachrangig sind gegeniiber Darlehen
oder sonstigen Krediten, die der Schuldner innerhalb eines bestimmten Rahmens
aufnimmt. Dazu muf} eine besondere Verelnbarung mit den Neugliubigern getrof-
fen werden, die der Insolvenzverwalter schriftlich bestatige (§ 264 Abs. 1, 2 InsO).
Allerdings giit dies aufgrund § 264 Abs. 3 InsO nicht far kapitalersetzende Gesell-
schafterdariehen. Der Nachrang dieser Forderunger konne nicht durch ihre
Aufnahme in den Kreditrahmen beseitigt werden, weil dies dem »Ziel einer ord-
nungsgemiflen Kapitalausstattung der sanierten Gesellschaft« widerspreche, heifft
es in der Gesetzeshegriindung.®® Das hat die Kommission fiir Insolvenzrecht noch
anders gesehen; thr Vorschlag war, die Vorschriften tiber kapitalersetzende Gesell-
schafterdarlehen insoweit nicht anzuwenden.®’ Die von der Regierungsbegriindung
gegebene Erwigung, es miisse fiir eine ordnungsgemife Kapitalausstartung gesorgt
werden, ist flir die angeordnete Rechtsfolge nicht tiberzeugend. Zu regeln war nur
das Verhiltnis zwischen den Insolvenzgliubigern und den Neugliubigern; letztere
sollen privilegiert werden, um das Schiff wieder flott zu bekommen. Gelingt dies,
haben am Ende alle Beteiligten etwas davon. Dem Schutz der Gbrigen Neugliubiger
ist dadurch geniigt, dafl ein durch Aktiva gedeckter Kreditrahmen gezogen ist.
Das (kiinftig) geleende Gesetz hat dazu anders entschieden. Thm zu gehorchen, ist
ebenso Pfliche des verantwortungsbewuflten Juristen, wie es zu kritisieren, um in

38 BGHZ 127, 336, 340; BGH NJW 1995, 457; G. Hueck in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 32a Rn. 37

59 Wie hier Bork (Fn. 7}, Rn. 373.

60 Begriindung RegE zu § 264 InsOQ, bew: Kibler/ Priitting, Bd, 1, S. 5; ferner; Kimpfer, Die
Stellung von Sanierungskrediten im Insolvenzrechs, 1993, S. 150 #f.

61 Kommission fiir Insolvenzrecht: Begriindung zum Leitsatz 2.3.8 Abs. 3, S. 215 {erschienen
im Verlag Kommunikationsforum — RWS, 1985). Krit. daza Ulmer (Fn. 23, 5. 126. Der Dis-
kussions- und der Referentenentwurf von 1989 (§ 300 E-TnsO) enthielcen sich einer Rege-
lung. Erstmals im Regierungsentwurf (§ 311 RegE-InsO} rauchte der Gesetz gewordene
Ausschiuff von Gesellschafterkrediten auf.
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weiterer Zukunft Besseres zu erreichen. So hat Carsten P Claussen immer gehan-
delt, und so ist es vorbildlich.

IV. Dir ERGEBNISSE LASSEN SICH WIE FOLGT ZUSAMMENTRAGEN

1. Die Einordnung kapitzlersetzender Darlehen als nachrangige Insolvenzforderun-
gen bedeutet keine Stellungnahme der InsO gegen den gesellschaftsrechtlichen An-
satz der Umgqualifizierung in Figenkapitalersatz. Vielmehr werden mit der Zulas-
sung zum Insolvenzverfahren abwickiungstechnische Zwecke verfolgt.

2. Die Berlicksichtigung kapitalersetzender Darlehen in einem Insolvenzplan stelit
sie von einer moglicherweise weiterbestehenden eigenkapitalihnlichen Bindung frei,

3. Kapitalersetzende Darlehen sind im Uberschuldungsstatus weder nach geltendem
noch nach neuem Insolvenzrecht zu passivieren.

4, Wihrend eines Insolvenzverfahrens gegebene Gesellschafterdarlehen sind Masse-
forderungen. Sie unterstehen auch nach Authebung des Verfahrens nicht den Recht-
sprechungsregeln zum Eigenkapitalersatz.
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