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Gutachten:

A. Anspriiche des Insolvenzverwalters | gegen den Gesellschafter C

[Hinweis: Die Prtifung mit den Anspriichen gegen C zu beginnen, dréngt sich in der vorliegenden Fallkon-
stellation geradezu auf. Zum einen kann nur so der Ausschlussgrund des § 32a Abs. 3 S. 2 GmbHG
angefiihrt werden. Zum anderen ist zu beachten, dass A sich in ernsthaften wirtschaftlichen Schwierigkei-
ten befindet, so dass der Insolvenzverwalter zunéchst eher gegen die liquiden Gesellschafter B und C
vorgehen wird. Da schlief3lich auch noch danach gefragt wird, ob | das Grundstiick des A weiter nutzen
darf, empfiehlt es sich, die Anspriiche gegen C voranzustellen, um dann die Probleme beziiglich des kapi-
talersetzenden Gesellschafterdarlehens bei der Priifung ,Anspriiche gegen B* zu diskutieren, so dass
schlielllich dargestellt werden kann, unter welchen Voraussetzungen Kapitalersatz vorliegt, wenn ein
Gesellschafter an die GmbH Wirtschaftsgliter vermietet.

SchlieBlich legt die Fallfrage diese Priifungsreihenfolge auch sehr nahe.]

I. Anspruch des | gegen C auf Riickzahlung des zuriickgewahrten Darlehens i.H.v.
10.000,-- € nach § 143 Abs. 1InsO i.V.m. §§ 135 Nr. 2 InsO, 32a GmbHG i.V.m. § 80
Abs. 1InsO

Insolvenzverwalter | konnte gegen C ein Anspruch auf Rickzahlung des zuruckge-
wahrten Gesellschafterdarlehens i.H.v. 10.000,-- € gemal § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. §§
135 Nr. 2 InsO, 32a GmbHG i.V.m. § 80 Abs. 1 InsO zustehen.

1. Ubergang des Verwaltungs- und Verfiigungsrechts auf | nach § 80 Abs. 1 InsO
Zunachst musste | berechtigt sein, Anspriche der Gesellschaft gegen Drittschuldner
geltend zu machen. Nach § 80 Abs. 1 InsO geht das Recht des Schuldners, das zur In-
solvenzmasse gehodrende Vermdogen zu verwalten und uUber es zu verfugen, durch die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens auf den Insolvenzverwalter Uber. | ist Insolvenzver-
walter und nicht nur vorlaufiger Insolvenzverwalter nach § 22 InsO. Folglich musste
nach § 27 Abs. 1 S. 1 InsO das Insolvenzverfahren bereits eréffnet sein.

Mithin ist | nach § 80 Abs. 1 InsO berechtigt, Anspriche der A & B GmbH gegen Drritt-

schuldner geltend zu machen.
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2. Anspruch auf Darlehensriickzahlung nach § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. §§ 135 Nr. 2
InsO, 32a GmbHG

Fraglich ist, ob Insolvenzverwalter | gegen C ein Anspruch auf Rickzahlung des zurlick-
gewahrten Gesellschafterdarlehens i.H.v. 10.000,-- € gemaR § 143 Abs. 1 InsO i.V.m.
§§ 135 Nr. 2 InsO, 32a GmbHG zusteht.

a) Anfechtungserklarung nach § 129 Abs. 1 InsO_

| musste zunachst gemaf § 129 Abs. 1 InsO die erforderliche Anfechtung erklaren.

Als anzufechtende Handlung kommt dabei die Ruckzahlung des Darlehens durch die A
& B GmbH an C i.H.v. 10.000,-- € in Betracht.

[Hinweis: Die Anfechtung nach der InsO darf weder mit der Anfechtung von Willenerkldrungen nach den
§§ 119 f. BGB noch mit der Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen im Gesellschaftsrecht verwechselt
oder gleichgesetzt werden. Sie hat nicht die Aufgabe, Rechtshandlungen zu beseitigen, die der Schuldner
so nicht wollte; vielmehr besteht ihr Zweck allein darin, ,eine rechtswirksam eingetretene Schmélerung
des Schuldnervermdgens oder der Konkursmasse im Interesse der Glaubiger wieder riickgdngig zu ma-
chen” (BGHZ 128, 184 [191]). ]

b) Benachteiligung der Insolvenzglaubiger

Des Weiteren musste nach § 129 Abs. 1 InsO durch die angefochtene Handlung eine
Benachteiligung der Insolvenzglaubiger eingetreten sein. Eine Benachteiligung der In-
solvenzglaubiger ist anzunehmen, wenn die Aussicht der Insolvenzglaubiger auf Befrie-
digung aus der Insolvenzmasse durch die anzufechtende Rechtshandlung im Ergebnis
vereitelt, verkurzt, erschwert oder wenigstens verzogert wird. Durch die Ruckzahlung
des Darlehens an C hat sich das Vermogen der A & B GmbH um 10.000,-- € gemindert.
Hierdurch hat sich die Aussicht der Ubrigen Gesellschaftsglaubiger auf (vollstandige)
Befriedigung ihrer noch offenen Forderungen gegen die A & B GmbH verschlechtert.
Mithin lag hier auch eine Benachteiligung der Insolvenzglaubiger i. S. d. § 129 Abs. 1

InsO vor.

c) Anfechtungsgrund nach § 135 Nr. 2 InsO i.V.m. § 32a GmbHG

Ferner musste ein Anfechtungsgrund vorliegen.

Ein Anfechtungsgrund konnte sich hier aus § 135 Nr. 2 InsO i.V.m. § 32a GmbHG
ergeben. Dies setzt voraus, dass die A & B GmbH mit der Zahlung der 10.000,-- € an C
ein kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen zurtickgezahlt hat und diese Handlung

spatestens im letzten Jahr vor dem Insolvenzerdffnungsantrag vorgenommen wurde.
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Fraglich ist, ob es sich bei der Darlehensgewahrung des C an die A & B GmbH um ein
eigenkapitalersetzendes Darlehen handelt. Wann ein eigenkapitalersetzendes Gesell-
schafterdarlehen vorliegt, bestimmt die Norm des § 32a GmbHG.

§ 32a GmbHG setzt zunachst voraus, dass der Darlehensgeber Gesellschafter der
Darlehensnehmerin ist. Diese Voraussetzung ist hier in der Person des C erfullt.

Es stellt sich allerdings die Frage, wie sich der Umstand auswirkt, dass C nur mit 10 %
am Stammkapital beteiligt ist. Nach dem Wortlaut des § 32a Abs. 3 S. 2 GmbHG gelten
die Regeln uber den Eigenkapitalersatz nicht fur den nicht geschaftsfuhrenden Gesell-
schafter, der mit 10 % oder weniger am Stammkapital beteiligt ist.

Die Regelung ist rechtspolitisch umstritten. Fraglich ist, ob daher der Anwendungsbe-
reich dieser Regelung eingeschrankt werden kann.

Grenze der Auslegung ist die Grenze des moglichen Wortsinns. Aufgrund des klaren
Wortlauts ist eine einschrankende Auslegung nicht zulassig.

Eine teleologische Reduktion einer Regelung setzt voraus, dass eine Norm nach ihrem
Wortlaut einen weiteren Anwendungsbereich hat als dies dem Zweck der Norm ent-
spricht. Der Gesetzgeber wollte kleinere Beteiligungen bis zehn Prozent privilegieren.
Dies mag angesichts der damit verbundenen Einschrankung des Glaubigerschutzes
rechtspolitisch bedenklich sein. Wortlaut und Normzweck weichen jedoch nicht vonein-
ander ab, wie dies fir eine teleologische Reduktion erforderlich ist.

Eine Rechtsfortbildung contra legem (gegen den Willen des Gesetzgebers) ist grund-
satzlich unzulassig. Die Richter sind an das Gesetz gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG, Art.
97 GG). Selbst verfassungswidrige Gesetze, die nachkonstitutionell sind (ab 1949
erlassen oder geandert), durfen gemal Art. 101 GG nur zur Entscheidung Uber die
Verfassungskonformitat dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt werden. Eine eigen-
machtige Nichtanwendung dieser nachkonstitutionellen Regelung ist daher grundsatz-
lich nicht moglich. Die juristische Methodenlehre kennt nur in zwei Fallen generell die
Zulassigkeit einer Rechtsfortbildung contra legem. Nach der sog. Radbruchschen
Formel kann das Gesetz den Richter nicht hindern, wenn es derart gravierend unge-
recht ist, dass die mit der Befolgung von Gesetzen verbundene Rechtssicherheit nicht
mehr als Gerechtigkeitsgesichtspunkt ins Gewicht fallt. Ein solcher Fall liegt hier weder
nach den Rechtsfolgen fir den Einzelnen noch fir alle Betroffenen vor (Beispiel fur die
Radbruchsche Formel: Rechtswidrigkeit des DDR-Schiel3befehls). Der andere Fall, dass
quasi die Geschéftsgrundlage der Gesetze z.B. aufgrund grundlegender Anderungen
der Tatsachen entfallen ist, liegt ebenfalls nicht vor.

Die rechtspolitische Kritik an der Regelung ist daher unbeachtlich.
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[Hinweis: In einer Klausur wird eine derart ausfiihrliche Erbrterung nicht erwartet. Die vorliegende Darstel-

lung der Rechtsfortbildungsmdglichkeiten verfolgt primér didaktische Zwecke.]

Folglich gilt die Regelung des § 32a GmbHG fur C nur, wenn er geschaftsfuhrender
Gesellschafter der A & B GmbH ist. Die A & B GmbH wird von A und B als Geschaftflh-
rer geleitet. Daher sind die Regelungen Uber den Eigenkapitalersatz auf C auch nicht
anwendbar.

Die Kreditgewahrung durch C ist somit nicht als eigenkapitalersetzendes Gesellschafter-
darlehen nach § 32a GmbHG zu klassifizieren.

Ein Anfechtungsgrund nach § 135 Nr. 2 InsO i.V.m. § 32a GmbHG liegt hier folglich

nicht vor.

Ergebnis:
Mangels eines Anfechtungsgrundes nach § 135 Nr. 2 InsO steht Insolvenzverwalter |

gegen C daher kein Anspruch auf Ruckzahlung der 10.000,-- € nach § 143 Abs. 1 InsO
i.V.m. §§ 135 Nr. 2 InsO, 32a GmbHG zu.

Il. Anspruch des | gegen C auf Riickzahlung des zuriickgewahrten Darlehens i.H.v.
10.000,-- € nach § 80 Abs. 1InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG (analog)
Insolvenzverwalter | kdnnte gegen Gesellschafter C ein Anspruch auf Rickzahlung des
bereits gewahrten Darlehens i.H.v. 10.000,-- € gemal § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31
Abs. 1 GmbHG (analog) zustehen.

Dies wirde zunachst voraussetzen, dass eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarle-
hen wie echtes Eigenkapital den allgemeinen Kapitalerhaltungsvorschriften der  §§ 30,
31 GmbHG zu unterstellen sind. Ob eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen und
wirtschaftlich entsprechenden Rechtshandlungen auch nach Inkrafttreten der §§ 32a, b
GmbHG -weiterhin- nach den Regeln der Kapitalerhaltung, das heif3t nach §§ 30, 31
GmbHG, zu beurteilen sind, ist streitig (fir die Weitergeltung: seit BGHZ 90, 370 [376 ff.]
st. Rspr. des BGH; diese Rspr. beflirwortend h.M. in Lit. [vgl. Roth/Altmeppen - Alt-
meppen, GmbHG, § 32a Rn. 107 ff.; Timm JuS 1991, 652 [653 f.] — kritisch gegenuber
dieser Rspr. des BGH: z.B. Kubler, Gesellschaftsrecht, § 17 VI 3; umfassend hierzu:
Wenzel, Die Fortgeltung der Rechtsprechungsregeln zu den eigenkapitalersetzenden
Gesellschafterdarlehen — Eine rechtsmethodische Untersuchung [erste juristische Pro-

motion im Fachbereich])).
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Diese Streitfrage ist vorliegend jedoch nicht entscheidungsrelevant, wenn eine Haftung
des C nach § 31 Abs. 1 GmbHG (analog) auch bei entsprechender Zugrundelegung der
Rechtsprechungsgrundsatze des BGH nicht in Betracht kommt.

Nach dem Willen des Gesetzgebers gilt die in § 32a Abs. 3 S. 2 GmbHG eingeflhrte
Privilegierung von Kleinbeteiligten auch fur nach § 30 Abs. 1 GmbHG gebundene Darle-
hen, was aus dem Begriff ,Regeln“ zu entnehmen ist (vgl. Baumbach/Hueck - Fastrich,
GmbHG, § 32a Rn. 75; Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, § 38 Rn. 56).

Folglich ist eine Haftung des C als nicht geschaftsfuhrender Gesellschafter der A & B
GmbH mit einer nur 10 % - igen Beteiligung am Stammkapital nach § 31 Abs. 1 GmbHG

(analog) ausgeschlossen.

Ergebnis:
Insolvenzverwalter | hat gegen C keinen Anspruch auf Rickzahlung des zuruckge-

wahrten Darlehens nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG (analog).

[Hinweis: Vom Ansatz des BGH ausgehend sind die §§ 30, 31 GmbHG unmittelbar anzuwenden. In der
Literatur wird demgegendiiber teilweise nur die analoge Anwendung der Kapitalerhaltungsvorschriften be-

flrwortet. In der Fallbearbeitung kénnen sie dies mangels Erheblichkeit offenlassen. |

lll. Anspruch des | gegen C auf Riickzahlung des zuriickgewahrten Darlehens
nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog wegen Vereinbarung

eines Finanzplankredits

[Hinweis: Zunéchst wurde die Riickzahlung unter dem Aspekt der Anwendbarkeit der Kapitalersatzregeln
analysiert. Nun geht es um die Frage, ob eine Riickforderung aufgrund der aus den vertraglichen Ver-
einbarungen resultierenden Folgen mdéglich ist. Fiir sog. Finanzplankredite, die von vornherein von den
Gesellschaftern zur dauerhaften Finanzierung der Gesellschaft gegeben wurden, wird diskutiert, ob auf-
grund der Darlehenszusage und dem Finanzierungsbedarf der Gesellschaft und aus Grinden des

Gléaubigerschutzes diese Darlehensversprechen in der Insolvenz zu Lasten der Gesellschafter wirken.]

Insolvenzverwalter | kdnnte gegen C einen Anspruch auf Zahlung des bereits zurlickge-
wahrten Darlehens i.H.v. 10.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG
analog haben.

Fraglich ist jedoch, ob der A & B GmbH gegen C ein Anspruch auf Rickgewahr der
Darlehensrickzahlung i.H.v. 10.000,-- € zusteht.
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Gemal} § 4 des Gesellschaftsvertrages hatten sich die Gesellschafter A, B und C ver-
pflichtet, der A & B GmbH 1.000.000,-- € als festes Darlehen zu gewahren.
Mithin kénnte sich hier ein Ruckforderungsanspruch aus § 31 Abs. 1 GmbHG analog

ergeben.

1. Vorliegen der Analogievoraussetzungen

Dazu mussten vorliegend die Voraussetzungen einer Gesetzesanalogie erfillt sein.

[Hinweis: Aus didaktischen Griinden werden hier die Analogievoraussetzungen in voller Ldnge be-
handelt.]

a) Regelungsliicke

Die analoge Anwendung einer Norm setzt zunachst das Vorliegen einer Regelungs-
licke, also einer planwidrigen Unvollstandigkeit voraus. Eine Licke im Gesetz liegt vor,
wenn es fur eine bestimmte Fallgestaltung keine Regelung enthalt.

Das Gesetz normiert in § 30 Abs.1 GmbHG das Verbot der Einlagenrickgewahr. Zah-
lungen, welche der Vorschrift des § 30 GmbHG zuwiderlaufen, missen nach § 31
Abs. 1 GmbHG zuruckgewahrt werden. Bei der Ruckzahlung an C handelt es sich nicht
um eine unzulassige Einlagenrickgewahr nach § 30 GmbHG.

Eine Gesetzesllcke lage jedoch trotzdem nicht vor, wenn die vorliegende Fallkonstellati-
on uber § 32a GmbHG (i.V.m. § 135 Nr. 2 InsO) erfasst wurde. Beim Eigenkapitalersatz
i.S.v. § 32a GmbHG geht es um eine gesetzliche bzw. in Analogie zu § 30 GmbHG her-
ausgearbeitete Rickzahlungssperre bei kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen.
Vorliegend konnte in § 4 des Gesellschaftsvertrages ein sog. Finanzplankredit ver-
einbart worden sein, welcher nicht als besonderer Fall des Eigenkapitalersatzrechts
nach § 32a GmbHG anzusehen ist (BGHZ 142, 116; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, §
32a/b Rn. 169). Beim sog. Finanzplankredit stellen Gesellschafter nach dem Finanzplan
der Gesellschaft zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks notwendige Mittel als
Gesellschafterkredit erganzend zum Eigenkapital zur Verfugung. Der Finanzplankredit
unterliegt dem § 32a GmbHG nur nach den allgemeinen Regeln, kann jedoch aufgrund
seines einlageahnlichen Charakters besonderen Bindungen unterliegen (BGHZ 142,
116 [120 f.]). Bezuglich dieser besonderen Bindungen schweigt das Gesetz. Fehlt es
bereits an einer gesetzlichen Normierung bezuglich der Bindungswirkung beim sog. Fi-
nanzplankredit, so ist auch im Hinblick auf eine etwaige Ruckforderungsmaoglichkeit eine

Licke im Gesetz festzustellen.



[Hinweis: Wichtig ist, dass sie feststellen, dass der sog. Finanzplankredit keinen Niederschlag im Gesetz
findet. Friiher wurde der Finanzplankredit als eine Variante des eigenkapitalersetzenden Darlehens
verstanden. Dieser Sichtweise ist der BGH ausdrlicklich entgegengetreten (BGHZ 142, 116). Auch in der

Lit. wird sie so auch kaum mehr vertreten.]

b) Planwidrigkeit

Weiterhin musste diese Unvollstandigkeit auch planwidrig sein. Unterstellt man den Fi-
nanzplankrediten eine besondere Bindungswirkung, so wird man nicht davon ausgehen
kénnen, dass eine entsprechende Ruckforderungsmdglichkeit ausgeschlossen sein soll.

Mithin liegt hier eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes vor.

[Hinweis: Berechtigterweise kénnte man hier zweifeln, ob das Gesetz nicht sogar bewusst schweigt, mit-
hin keine besondere Bindungswirkung des Finanzplankredits anerkennt. Gerade im Hinblick auf die No-
velle von 1980 — mit der entsprechenden Normierung des § 32a GmbHG- wird man schwerlich davon
ausgehen kénnen, dass der Gesetzgeber die Figur des Finanzplankredits (ibersehen hat. Trotz dieser
Zweifel sollten Sie im Rahmen der Fallbearbeitung von einer Planwidrigkeit ausgehen; dies um so mehr,

als auch der BGH eine solche Bindung anerkennt.]

c) Ahnlichkeit der Interessenlage

Die Ausfullung der Regelungslicke muss entsprechend den allgemeinen Gerechtig-
keitsvorstellungen in moglichst enger Anlehnung an das geltende Recht vorgenommen
werden. Somit musste hier zwischen dem ungeregelten Fall der Ruckforderungs-
mdglichkeit bei Finanzplankrediten und dem Fall des § 31 Abs. 1 GmbHG eine so ahnli-
che Interessenlage bestehen, das eine unterschiedliche rechtliche Behandlung nicht ge-
rechtfertigt ist. Aufgrund des ,einlageahnlichen® (BGHZ 142, 116) Charakters des Fi-

nanzplankredits ist diese Vergleichbarkeit hier gegeben. (a.A. sehr gut vertretbar)

Mithin sind die Voraussetzungen einer Analogie zu § 31 Abs. 1 GmbHG hier erfullt.

2. Vorliegen eines Finanzplankredits

Fraglich ist, ob den Leistungen der Gesellschafter ein sog. Finanzplan zugrunde lag. Ein
solcher konnte sich hier aus § 4 des Gesellschaftervertrages ergeben. Dies setzt
voraus, dass die Darlehensgewahrung durch die Gesellschafter nach § 4 des Gesell-
schaftervertrages einlageahnlichen Charakter haben sollte, mithin die Pflicht begriinden
sollte, auch bei einer Verschlechterung der Vermdgensverhaltnisse der Gesellschaft das

Darlehen zu erflllen.
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Eine ausdruckliche Bindung der Mittel auch fur den Fall der Verschlechterung der
Vermogensverhaltnisse ist § 4 des Gesellschaftervertrages nicht zu entnehmen.
Allerdings kann sich die Frage, ob ein Finanzplankredit vorliegt, auch aus den zugrunde
liegenden Gesamtumstanden ergeben.

Wichtige Indizien flr die Annahme eines Finanzplankredits sind dabei die besonders
gunstigen Konditionen der Darlehensgewahrung, die niedrige Verzinsung, lange oder
unbegrenzte Laufzeiten, enge Kindigungsbeschrankungen fir die Gesellschafter oder
die Unentbehrlichkeit der Darlehensgewahrung fur die Verwirklichung des Gesell-
schaftsziels zumindest nach Vorstellung der Gesellschafter (dazu BGHZ 104, 33 [41];
Baumbach/Hueck - Fastrich, GmbHG, § 32a Rn. 46b; Habersack ZHR 161 (1997), 457
[481 ff.]). Ausdrlcklich bestimmt der Gesellschaftervertrag, dass das Darlehen der Fi-
nanzierung der Entwicklung einer Bodenwaschanlage dienen soll. Weiterhin ful3t auch
die wirtschaftliche Basis der GmbH auf der Produktion dieser Waschanlage. Eine Kundi-
gungsmaglichkeit der Gesellschafter sieht § 4 nicht vor. Schlie3lich erfolgte die Darle-
hensgewahrung mit einer Verzinsung von 3 % Uber dem Hauptrefinanzierungssatz der
Europaischen Zentralbank auch unter glinstigen Bedingungen.

Folglich lag hier ein Finanzplankredit der Gesellschafter A, B und C vor.

3. Unzulassiger Abzug

Des Weiteren musste die Rlickgewahr des Darlehens an C unzulassig gewesen sein.
Zulassig ist die Ruckzahlung eines Darlehens, wenn die dem Finanzplankredit eigen-
tumliche Bindung nicht mehr besteht. Vorliegend wurde vor der Ruckzahlung des Darle-
hens an die Gesellschafter § 4 des Gesellschaftsvertrages formgerecht aufgehoben.
Fraglich ist jedoch, ob diese Aufhebung wirksam war. Zweifel diesbezuglich kdnnten
sich daraus ergeben, dass die Aufhebung zu einer Zeit erfolgt war, als die Gesellschaft
sich bereits in der Krise befand. Aufgehoben werden kann eine einlageahnlich wirkende
Darlehenszusage ohne Einschrankungen vor Eintritt der Gesellschaftskrise. Ob die Auf-
hebung auch nach Eintritt der Krise moglich ist, ist umstritten.

Wahrend eine Mindermeinung in der Lit. eine Aufhebung der gewillkirten Bindung ohne
Einschrankungen auch wahrend der Krise beflrwortet (so K. Schmidt ZIP 1999, 1241
[1249 1.]; Altmeppen NJW 1999, 2812 [2813]), soll nach Meinung des BGH (BGHZ 142,
116 [121]) und der h.M. in der Lit. (Baumbach/Hueck - Fastrich, GmbHG, § 32a Rn. 46b;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 32a/b Rn. 181) eine Aufhebung der Darlehenszusage in
der Krise nur unter Einschrankung maoglich sein, insbesondere wenn zuvor samtliche

Glaubiger befriedigt sind.
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Der BGH begrundet dieses Ergebnis durch eine sinnentsprechende Heranziehung der
gesetzlichen Regeln Uber eingegangene, aber nicht vollstandig erflllte Einlagepflichten.
,Wie sich aus § 19 Abs. 2, Abs. 3 GmbHG ergibt, bedarf es fur den Erlass der Einlage-
pflicht, dem materiell die Aufhebung einer einlageahnlichen Darlehenszusage entspricht,
einer Kapitalherabsetzung nach § 58 GmbHG, die jedenfalls gegen den Willen der
Glaubiger der Gesellschaft nicht durchgefiuhrt werden kann.“ (BGHZ 142, 116 [121])

Fir die Ansicht des BGH lasst sich sowohl der Gedanke des Glaubigerschutzes wie
auch der Aspekt heranziehen, dass die Ruckzahlung gegenlber der ursprunglichen Zu-
sage ein widerspruchliches Verhalten darstellt. Daher ist hier der h.M. zu folgen. (a.A.
sehr gut vertretbar)

Vorliegend hat vor der Aufhebung des § 4 durch die Gesellschafter A, B und C eine
Glaubigerbefriedigung nicht stattgefunden. Mithin war die Aufhebung der Darlehenszu-
sage unzulassig und daher auch unwirksam.

Das Darlehen der Gesellschafter war folglich gebunden. Die Rickzahlung an diese ist

somit in unzulassiger Weise erfolgt.

4. Relevanz der Kleinbeteiligungsschwelle nach § 32 a Abs. 3 S. 2 GmbHG

Fraglich ist, ob hier die Privilegierung des § 32a Abs. 3 S. 2 GmbHG einschlagig ist, mit
der Folge, dass ein Anspruch des Insolvenzverwalters | gegen C nach § 80 Abs. 1 InsO
i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog nicht begrundet ware.

Die Kleinbeteiligungsschwelle des § 32a Abs. 3 S. 2 GmbHG soll jedoch anders als bei
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen fir die rechtsgeschaftliche Bindung des
Finanzplankredits irrelevant sein, da der Finanzplan an die personliche Handlung des
Gesellschafters anknupft und damit jedem Gesellschafter zumutbar sein soll (Baum-
bach/Hueck - Fastrich, GmbHG, § 32a Rn. 46b; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 32a/b
Rn. 180). (a.A. gut vertretbar)

Mithin ist der Ausschlussgrund des § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG hier nicht einschlagig.

5. Keine Verjahrung nach § 31 Abs. 5 GmbHG analog

Des Weiteren durfte der Anspruch der GmbH gegen C nach § 31 Abs. 1 GmbHG nicht
verjahrt sein (gemafl § 31 Abs. 5 GmbHG analog). Seit der Riickzahlung des Darlehens
sind noch keine zehn Jahre vergangen. Daher ist der Anspruch der A & B GmbH gegen

C auch nicht verjahrt.
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Folglich steht der A & B GmbH gegen C ein Anspruch auf Rickzahlung des zurlckge-
wahrten Darlehens i.H.v. 10.000,-- € nach § 31 Abs. 1 GmbHG analog zu.

Ergebnis:
Insolvenzverwalter | hat gegen C einen Anspruch auf Zahlung des zurtckgewahrten

Darlehens i.H.v. 10.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog.

IV. Anspruch des | gegen C auf Zahlung der restlichen Darlehenstranchen i.H.v.
30.000,-- € nach § 80 Abs. 1InsO i.V.m § 4 des Gesellschaftervertrages wegen Ver-
einbarung eines Finanzplankredits

Insolvenzverwalter | konnte gegen C einen Anspruch auf Zahlung der restlichen Darle-
henstranchen i.H.v. 30.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 4 des Gesellschafterver-

trages haben.

Gemal § 4 des Gesellschaftervertrages hatten sich die Gesellschafter verpflichtet, ent-
sprechend ihren Anteilen am Stammkapital der Gesellschaft 1.000.000,-- € als festes
Darlehen zur Verfigung zu stellen. Der Abruf des Darlehens sollte nach Bedarf in Tran-
chen a 100.000,-- € erfolgen.

Sieben der vereinbarten Darlehenstranchen sind bereits geleistet worden, mithin stehen
noch drei Tranchen, also 30.000,-- € bei C offen.

Fraglich ist, ob der Anspruch des Insolvenzverwalters | gegen C auf Zahlung von
30.000,-- € auch fallig ist.

Ist ein Finanzplankredit zwar vereinbart, jedoch nicht vollstandig erfillt, kann in der Krise
bzw. Insolvenz Restzahlung eingefordert werden, soweit dies zur Befriedigung vor-
rangiger Gesellschaftsglaubiger erforderlich ist (Baumbach/Hueck - Fastrich, GmbHG, §
32a Rn 46b; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 32a/b Rn. 183).

Ein Finanzplankredit ist vorliegend vereinbart worden. Mithin misste die Restzahlung
erforderlich sein, um die Gesellschaftsglaubiger zu befriedigen. Hiervon ist vorliegend
auszugehen. Dies ist Konsequenz der von der h.M. angenommenen Unzulassigkeit der

Aufhebung der Darlehensverpflichtung in der Krise (vgl. oben).
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Ergebnis:
Somit steht dem Insolvenzverwalter | gegen C ein Anspruch auf Zahlung der restlichen

Darlehenstranchen i.H.v. 30.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 4 des Gesell-

schaftervertrages zu.

V. Anspruch des | gegen C auf Riickzahlung des zuriickgewahrten Darlehens ge-
maR § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. einem Anfechtungsgrund nach §§ 130-134 InsO
Insolvenzverwalter | konnte gegen C ein Anspruch auf Rickzahlung des zuruckge-
wahrten Darlehens gemal § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. einem Anfechtungsgrund nach §§
130-134 InsOn i.V.m. § 80 Abs. 1 InsO zustehen.

1. Anfechtungserklarung nach § 129 Abs. 1 InsO

Wie bereits dargelegt musste | gemaly § 129 Abs. 1 InsO die erforderliche Anfechtung
erklaren. Als anzufechtende Handlung kommt dabei die Rickzahlung des Darlehens
durch die A & B GmbH an C i.H.v. 10.000,-- € in Betracht.

2. Benachteiligung der Insolvenzglaubiger

Des Weiteren lag hier auch eine Benachteiligung der Insolvenzglaubiger vor.

3. Vorliegen eines Anfechtungsgrundes nach §§ 130-134 InsO
Fraglich ist, ob hier ein Anfechtungsgrund nach den §§ 130-134 InsO vorliegt.

a) Anfechtungsgrund nach § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO

Nach § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO ist eine Rechtshandlung, die einem Insolvenzglaubiger
eine Sicherung oder Befriedung gewahrt oder ermdglicht, anfechtbar, wenn sie in den
letzten drei Monaten vor dem Insolvenzeréffnungsantrag vorgenommen worden ist. Die
Ruckzahlung erfolgte hier einen Tag vor Einreichung des Insolvenzantrages wegen Zah-
lungsunfahigkeit. § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO setzt jedoch des Weiteren voraus, dass zur
Zeit der Handlung der Schuldner zahlungsunfahig war. Nach § 17 Abs. 2 S. 1 InsO ist
der Schuldner zahlungsunfahig, wenn er nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungs-
pflichten zu erfillen. Gemall den Sachverhaltsangaben verfligte die A & B GmbH einen
Tag vor Antragstellung mindestens Uber ein Barkapital i.H.v. 107.000,-- €. Angesichts
der Tatsache, dass die Darlehensriuckgewahrung aufgrund der Bindung Uber den Fi-

nanzplankredit noch nicht fallig war, wird man nicht davon ausgehen kénnen, dass die A
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& B GmbH zu diesem Zeitpunkt zahlungsunfahig war (a.A. aufgrund entsprechender
Sachverhaltsauslegung vertretbar).
Mithin liegt hier kein Anfechtungsgrund nach § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO vor.

b) Anfechtungsgrund nach § 130 Abs. 1 Nr. 2 InsO

Auch nach § 130 Abs. 1 Nr. 2 InsO wird Zahlungsunfahigkeit des Schuldners zur Zeit
der Handlung vorausgesetzt, die hier nicht vorlag. Uberdies werden (iber § 130 Abs. 1
Nr. 2 InsO nur solche Rechtshandlungen erfasst, die nach dem Eroffnungsantrag vorge-
nommen worden sind. Vorliegend erfolgte die Ruckzahlung des Darlehens bereits vor
dem Eréffnungsantrag durch die A & B GmbH.

c) Anfechtungsgrund nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO

§ 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO setzt eine Rechtshandlung voraus, die einem Insolvenz-
glaubiger eine Sicherung oder Befriedigung gewahrt oder ermdglicht hat, die er nicht,
nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte, wenn die Handlung im
letzten Monat vor oder nach dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorge-
nommen worden ist.

Demnach setzt § 131 Abs. 1 InsO zunachst das Vorliegen einer sog. ,,inkongruenten
Befriedigung“ voraus. Eine Befriedigung ist nach § 131 Abs. 1 InsO inkongruent, wenn
sie nicht ,zu der Zeit" oder nicht ,in der Art“ zu beanspruchen ist. Nicht zu der Zeit zu be-
anspruchen ist eine Befriedigung, die nicht fallig, befristet oder betagt ist. Vorliegend war
das Darlehen wie bereits erortert durch den Finanzplankredit gebunden. Die Ruckzah-
lung des Darlehens war somit noch nicht fallig. Mithin lag hier eine inkongruente Befrie-
digung vor.

Nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO musste die Ruckzahlung durch die A & B GmbH im letzten
Monat vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen worden
sein. Dies ist hier der Fall.

Ein Anfechtungsgrund nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO liegt hier damit vor.

d) Anfechtungsgrund nach § 132 InsO

Fraglich ist, ob hier auch ein Anfechtungsgrund nach § 132 InsO vorliegt.

Die Anfechtungstatbestande nach § 132 InsO setzen voraus, dass der Schuldner zur
Zeit der Rechtshandlung zahlungsunfahig war. Dies ist wie bereits dargelegt hier nicht

der Fall. Folglich scheidet eine Anfechtung nach § 132 InsO aus.
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e) Anfechtungsgrund nach § 133 Abs. 1 InsO

Die Anfechtung einer Rechtshandlung nach § 133 Abs. 1 InsO setzt kumulativ dreierlei
voraus: in objektiv Hinsicht bedarf es einer Glaubigerbenachteiligung, in subjektiver Hin-
sicht bedarf es auf Seiten des Schuldners des Vorsatzes, die Glaubiger zu benachtei-
ligen und auf Seiten des Glaubigers der Kenntnis des schuldnerischen Benachteili-
gungsvorsatzes.

Eine Glaubigerbenachteiligung liegt wie bereits dargelegt vor.

Fraglich ist, ob die A & B GmbH Kenntnis von dieser Glaubigerbenachteiligung hatte.
Dabei ist auf die Kenntnis des jeweiligen Geschaftsfuhrers, hier also A und B abzu-
stellen. A und B wussten von der eingeschrankten Liquiditat des Unternehmens. In-
sofern wird man davon ausgehen kénne, dass sie die Benachteiligung der Glaubiger
durch die Riuckzahlung des Darlehens zumindest billigend in Kauf genommen haben.
Hieran vermag auch die Tatsache nichts zu éandern, dass A und B u.U. angenommen
haben, dass eine Rickzahlung aufgrund des Rickzahlungsbeschlusses zulassig ist.
Dieser Benachteiligungsvorsatz war dem C bekannt.

Mithin sind die Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO erfullt (a.A. vertretbar).

Ein Anfechtungsgrund nach § 133 Abs. 1 InsO liegt vor.

f) Anfechtungsgrund nach § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 InsO

§ 133 Abs. 2 InsO erleichtert die Anfechtung entgeltlicher Vertrage, die der Schuldner
mit ihm nahe stehenden Personen innerhalb von zwei Jahren vor dem Eréffnungsantrag
geschlossen hat, wenn durch den Vertrag Glaubiger benachteiligt wurden. Der Begriff
der ,nahe stehenden Personen® ist in § 138 InsO definiert. Vorliegend handelt es sich
bei dem Schuldner, also der A & B GmbH, um eine juristische Person, so dass sich der
Begriff der ,nahe stehenden Person® nach § 138 Abs. 2 InsO bestimmt. Bei Kapitalge-
sellschaften und diesen gleichgestellten nichtrechtsfahigen Vereinen gelten die Mitglie-
der von Vertretungs- und Aufsichtsorganen nach § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO als nahe-
stehende Personen. Die A & B GmbH wird von A und B als Geschaftsfuhrer geleitet.
Demnach ware C nicht als nahe stehende Person i.S.d. § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO zu be-
trachten. Nahestehende Personen sind nach § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO auch solche, die
an dem Kapital des Schuldners mit mehr als 25 % beteiligt sind. Der Anteil des C am
Kapital der A & B GmbH betragt hier jedoch lediglich 10 %, so dass er auch hiernach
nicht in den Personenkreis des § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO einzubeziehen ist.

Eine Anfechtung nach § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 InsO scheidet hier aus.
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g) Anfechtungsgrund nach § 134 InsO
SchlieRlich kommt auch § 134 InsO mangels Vorliegen einer unentgeltlichen Leistung
der A & B GmbH als Anfechtungsgrund nicht in Betracht.

Folglich liegen hier die Anfechtungsgrinde nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO und nach §
133 Abs. 1 InsO vor. Eine Anfechtung durch | ist damit zulassig.

Ergebnis:
Insolvenzverwalter | steht daher gegen C ein Anspruch auf Ruckzahlung des zurlckge-

wahrten Darlehens gemal § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. § 131 Abs. 1 Nr. 1 und § 133 Abs. 1
InsO i.V.m. § 80 Abs. 1 InsO zu.

[Hinweis: Beachten Sie bitte, dass der Anfechtungsanspruch geméal3 § 146 Abs. 1 InsO i.V.m. § 195 BGB
in drei Jahren verjadhrt.]

VI. Anspruch des | gegen C auf Riickzahlung des Darlehens nach § 826 BGB
Insolvenzverwalter | konnte gegen C ein Anspruch auf Rickzahlung des zuruckge-
wahrten Darlehens gemal § 826 BGB zustehen.

Nach § 826 BGB macht sich schadensersatzpflichtig, wer in einer gegen die guten
Sitten verstoRenden Weise einem anderen vorsatzlich Schaden zuflgt.

Ob hier ein Verstol3 gegen die guten Sitten vorliegt, kann dahinstehen, soweit C den
Schaden der Ubrigen Insolvenzglaubiger nicht vorsatzlich herbeigeflhrt hat.

Nach § 826 BGB ist erforderlich, dass der sittenwidrig Handelnde Kenntnis der Um-
stande hat, die sein Verhalten sittenwidrig machen.

C kann hier kein Vorsatz bezuglich der Schadenszufugung unterstellt werden. Vielmehr
ging er davon aus, dass die Rlckzahlung aufgrund des Ruckzahlungsbeschlusses

rechtmaRig war. (a.A. vertretbar)

Ergebnis:
Insolvenzverwalter | steht gegen C somit kein Anspruch auf Ruckzahlung des zurlckge-

wahrten Darlehens gemal § 826 BGB zu.
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B. Anspriiche des Insolvenzverwalters | gegen den Gesellschafter B

I. Anspruch des | gegen B auf Riickzahlung des zuriickgewahrten Gesellschafter-
darlehen i.H.v. 45.000,-- € nach § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. §§ 135 Nr. 2 InsO, 32a
GmbHG i.V.m. § 80 Abs. 1 InsO

Insolvenzverwalter | konnte gegen B ein Anspruch auf Rickzahlung des zurlickge-
wahrten Gesellschafterdarlehens i.H.v. 45.000,-- € nach § 143 Abs. 1 InsO i.V.m.  §§
135 Nr. 2 InsO, 32a GmbHG i.V.m. § 80 Abs. 1 InsO zustehen.

1. Anfechtungserklarung nach § 129 Abs. 1 InsO

| musste zunachst gemaf § 129 Abs. 1 InsO die erforderliche Anfechtung erklaren.

Als anzufechtende Handlung kommt dabei die Ruckzahlung des Darlehens durch die A
& B GmbH an B i.H.v. 45.000,-- € in Betracht.

2. Benachteiligung der Insolvenzglaubiger
Von einer Benachteiligung der Insolvenzglaubiger i.S.d. § 129 Abs. 1 InsO ist hier aus-

zugehen.

3. Anfechtungsgrund

Ferner musste ein Anfechtungsgrund vorliegen.

Ein Anfechtungsgrund koénnte sich hier aus § 135 Nr. 2 InsO i.V.m. § 32a Abs. 1 Gmb-
HG ergeben. Dies setzt voraus, dass die A & B GmbH mit der Zahlung der 45.000,-- €
an B ein kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen zurlickgezahlt hat und diese Hand-
lung spatestens im letzten Jahr vor dem Insolvenzeroffnungsantrag vorgenommen

wurde.

Fraglich ist somit, ob es sich bei der Darlehensgewahrung des B an die A & B GmbH

um ein eigenkapitalersetzendes Darlehen handelt.

Zunachst ist festzuhalten, dass eine Privilegierung nach § 32a Abs. 3 S. 2 GmbHG vor-

liegend nicht in Betracht kommt.

a) Eigenkapitalersatz gemaR § 32a Abs. 1 GmbHG
Bei der Darlehensgewahrung durch den Gesellschafter B kdnnte es sich um ein eigen-

kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen nach § 32a Abs. 1 GmbHG handeln.
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Gemal} § 32a Abs. 1 GmbHG ist eine Darlehenshingabe an eine GmbH als eigenkapi-
talersetzend zu qualifizieren, wenn ein Gesellschafter der GmbH das Darlehen in der
Krise, also zu einer Zeit gewahrt hat, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kauf-

leute Eigenkapital zugefuhrt hatten.

[Hinweis: Entgegen des insoweit eher irrefiihrenden Wortlauts des § 32a Abs. 1 GmbHG beurteilt sich die
Frage, wann ein ordentlicher Kaufmann seiner Gesellschaft Eigenkapital zufiihrt, nicht nach einem auf
das Verhalten des Gesellschafters bezogenen Kriteriums (,ordentlicher Kaufmann®). Vielmehr ist der Tat-
bestand normativ zu verstehen und entscheidend vom Merkmal der Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft be-
stimmt. Der Gesetzgeber wollte durch die Formulierung ,Verhalten eines ordentlichen Kaufmanns* und
LKrise der Gesellschaft* nur Bezug nehmen auf die bisherige Rspr. und Lit. zu den eigenkapi-
talersetzenden Gesellschafterdarlehen (Rechtsausschuss BT-Drucks 13/10 38).]

Eine Darlehensgewahrung ist danach eigenkapitalersetzend, wenn sie zu einer Zeit er-
folgt, in welcher die GmbH nicht kreditwirdig ist und deshalb ohne Zufuhrung von
Eigenkapital hatte liquidiert werden mussen (BGHZ 76, 326 [329 f.]; 109, 55 [62]; 127, 1
[5]).

Kreditunwuirdigkeit der Gesellschaft liegt nach der Rspr. des BGH vor, wenn die Gesell-
schaft Uberschuldet oder zahlungsunfahig ist oder wenn sie den zur Fortfuhrung not-
wendigen Kapitalbedarf im gleichen Zeitpunkt nicht durch entsprechende Kredite von
dritter Seite zu marktiblichen Bedingungen hatte decken kénnen (BGHZ 76, 326 [330];
81, 252 [255]; 81, 298, [317 f.]; 90, 381 [390]).

Weder zum Zeitpunkt der in § 4 des Gesellschaftsvertrages getroffenen Abrede noch
zum Zeitpunkt der Gewahrung der einzelnen Darlehenstranchen sind Anhaltspunkte er-

kennbar, welche auf eine Kreditunwurdigkeit der A & B GmbH schliel3en lassen.

[Hinweis: Insofern erlibrigt sich auch die Frage, ob als mal3geblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Ka-
pitalersatzfunktion der Zeitpunkt der tatsdchlichen Kredithingabe oder derjenige der rechtsverbindlichen

Kreditzusage anzusehen sind.]

Es handelt sich daher bei dem Darlehen des B zunachst um ein gewdhnliches Gesell-
schafterdarlehen gleich einem Drittdarlehen, das keinen eigenkapitalersetzenden
Charakter hatte.
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b) ,,Belassen* des Darlehens in der Krise als eigenkapitalersetzendes
Finanzierungsverhalten

Fraglich ist allerdings, ob das gewahrte Darlehen dadurch, dass B von einer Ruckzah-
lung absah, obwohl bereits die wirtschaftliche Basis des Unternehmens aufgrund der Li-
zenzverweigerung entfallen war, so dass sich die Gesellschaft gemal® § 32a Abs. 1
GmbHG in der Krise befand, zum eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen nach
§ 32a GmbHG geworden ist.

Ein Gesellschafterdarlehen, das gewahrt wurde, solange die Gesellschaft wirtschaftlich
noch gesund war, kann zum eigenkapitalersetzenden Darlehen werden, wenn das Un-
ternehmen spater insolvenzreif oder kreditunwirdig wird, der Gesellschafter das Darle-
hen aber trotzdem stehen lasst (BGHZ 75, 334; 76, 326 [331]; 81, 311 [318]; 105, 168
[1851.]).

Ob diese Kreditbelassung unter den Tatbestand des § 32a Abs. 1 GmbHG fallt oder
eher § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG zuzuordnen ist, wird kontrovers beurteilt. Diese Streit-
frage braucht hier (und auch sonst) mangels praktischer Relevanz nicht diskutiert zu
werden.

Mithin musste das Verhalten des B als ,Stehen lassen® eines Darlehens aufzufassen

sein.

aa) Reaktionsmaoglichkeit des Gesellschafters

Zunachst ist fur die nachtraglich Bindung urspringlich nicht als Kapitalersatz dienender
Gesellschaftermittel erforderlich, dass der Gesellschafter mindestens objektiv in der
Lage ist, auf den Eintritt der Krise durch Abzug der Mittel oder Liquidation der Gesell-
schaft zu reagieren. Erst wenn ein Darlehen fallig oder kuindbar ist oder die Gesellschaft
liquidiert werden kann, kann es der Gesellschafter der Gesellschaft aufgrund eigener Fi-
nanzierungsentscheidung ,belassen®.

Vorliegend hatten die Gesellschafter der A & B GmbH in § 4 des Gesellschaftsvertrages
ausdrucklich festgelegt, dass eine Rickzahlung des Darlehens erst bei Liquidation oder
Ausscheiden aus der Gesellschaft erfolgen sollte. Daher war der Ruckforderungsan-
spruch des B zum Krisenzeitpunkt noch nicht fallig.

Fraglich ist, ob zum besagten Zeitpunkt eine entsprechende Kindigungsmadglichkeit vor-
lag.

Ausdrucklich wurde ein Kundigungsrecht der Gesellschafter fur den Fall des Eintritts

einer Gesellschaftskrise nicht statuiert.
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Man koénnte jedoch der Auffassung sein, dass hier ein Sonderkindigungsrecht der
Gesellschafter fir den Fall, dass die Gesellschaft in die Krise gerat, gegeben ist.
Mangels ausdrucklicher Regelung konnte diese Moglichkeit Uber eine erganzende Ver-
tragsauslegung (diese wird teilweise mit den §§ 133, 157, 242 BGB gerechtfertigt)
hergeleitet werden.

Die erganzende Vertragsauslegung setzt das Vorliegen einer regelungsbedirftigen
Licke voraus. Geht man davon aus, dass die Gesellschafter bei Vereinbarung des § 4
(Gesellschaftervertrag) den Umstand, dass die wirtschaftliche Basis der GmbH entfallen
konnte, nicht bedacht haben, so wird man annehmen kdnnen, dass eine entsprechende
Regelungslicke vorliegt.

Diese Regelungslicke ist bei der erganzenden Vertragsauslegung dahingehend zu
schlielen, dass ermittelt wird, was die Parteien vereinbart hatten, wenn sie den nicht
bedachten Umstand berilcksichtigt und hierbei die Gebote von Treu und Glauben sowie
der Verkehrssitte beachtet hatten. Angesichts der Tatsache, dass samtliche Gesell-
schafter der Gesellschaft in § 4 des Gesellschaftsvertrages einen Kredit rechtsverbind-
lich zugesagt haben, wird man davon ausgehen konnen, dass es in ihrem Interesse lag,
ein Sonderkundigungsrecht fur den Fall der Gesellschaftskrise zu statuieren, um ihr
Darlehen maglichst vollstandig zurtckzuerlangen. Mithin kdame man durch eine ergan-
zende Vertragsauslegung zu dem Ergebnis, dass ein Sonderkindigungsrecht des B
bestand, so dass er die Mdglichkeit hatte, auf den Eintritt der Krise entsprechend zu rea-
gieren.

Allerdings ist der Sachverhalt an dieser Stelle nicht eindeutig. So kébnnte man die Abre-
de des Gesellschaftsvertrages in § 4 auch dahingehend auslegen, dass die Gesell-
schafter bewusst die Entscheidung getroffen haben, der Gesellschaft den Kredit auch in
der Krise zu belassen. Folgerichtig kdnnte man die Auffassung vertreten, dass dem B
keine Reaktionsmdglichkeit auf die Gesellschaftskrise eingeraumt worden war. Dement-
sprechend ware der Verzicht des B auf die Riickzahlung des Darlehens nicht als Be-
lassen zu qualifizieren, so dass der Kreditbelassung des B auch kein eigenkapi-

talersetzenden Charakter zugesprochen werden konnte.

Diese Sichtweise hatte jedoch zur Folge, dass die Gesellschafter durch vollstandigen
Ausschluss des Rechts zur Kindigung die Anwendbarkeit der Regeln Uber den Eigen-
kapitalersatz vermeiden und sich dadurch auch wahrend der Krise die volle Fi-
nanzierungsfreiheit sichern kdnnten (Habersack ZGR 1999, 457 [483]).
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Die Kapitalersatzregeln stehen jedoch nicht zur Disposition der Gesellschafter. Vielmehr
gelten sie unabhangig davon, dass die Gesellschafter beteuern, sie seien gerade auf-
grund ihrer Darlehensvereinbarung daran gehindert gewesen, vom auf3erordentlichen
Kidndigungsrecht Gebrauch zu machen.

Auch wenn man davon ausgeht, dass die Gesellschafter die auRerordentliche Kindi-
gungsmaglichkeit bei Vertragsschluss bewusst ausschlieen wollten, wird man in dem
Klindigungsausschluss eine vorweggenommene Finanzierungsentscheidung der Gesell-
schafter zu sehen haben, welche die Anwendung des Kapitalersatzrecht rechtfertigt (K.
Schmidt, GesellschaftsR, § 37 IV 2. a) cc); Altmeppen NJW 1999, 2812).

Festzuhalten bleibt, dass auch bei Zugrundelegung der zweiten Sachverhaltsalternative

die Anwendbarkeit des Kapitalersatzrechts nicht ausgeschlossen ist.

[Hinweis: Natiirlich ist — mit entsprechendem Argumentationsaufwand- auch die Auffassung vertretbar,
welche die Anwendung des Kapitalersatzrechts hier ausschliel3t. Allerdings sollten sie an dieser Stelle

klausurtaktisch vorgehen, da sie sich ansonsten sémtliche Folgeprobleme abschneiden wiirden.]

bb) Weitere Voraussetzungen

SchlieBlich miUsste die Kreditbelassung des B die weiteren Voraussetzungen, unter wel-
chen das ,Stehen lassen® eines Darlehens einer Kreditgewahrung nach § 32a Abs. 1
GmbHG gleichzusetzen ist, erfillen.

Streitig ist jedoch, welche weiteren Erfordernisse fur die Bindung ,stehen gelassener”
Kredit zu stellen sind.

Der BGH halt es flr erforderlich, aber auch fur ausreichend, dass der Gesellschafter je-
denfalls von der Finanzsituation der Gesellschaft Kenntnis nehmen konnte und trotzdem
den Kredit weder zurtckverlangt noch einen Insolvenzantrag gestellt hat (BGHZ 81, 252
[257]; 109, 55 [60 f.].

In der Literatur wird dartber hinausgehend teilweise eine ausdrickliche oder konklu-
dente Finanzierungsabrede gefordert (Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 32a/b Rn. 47
mwN). Eine Entscheidung zwischen den beiden Ansichten wird sich jedoch zumeist er-
ubrigen, da der regelmaRig vorhandenen Kenntnis des Gesellschafters von der Krise in-
dizielle Bedeutung fur das Vorliegen einer solchen Abrede beigemessen wird

(Timm/Schéne, Falle zum Handels- und Gesellschaftsrecht, S. 262).

Auch vorliegend konnte sich ein Streitentscheid erubrigen, wenn die Riuckforderung des

Darlehens durch B innerhalb einer angemessenen Uberlegungszeit erfolgt ist. Denn erst
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nach dem ungenutzten Verstreichen der Uberlegungszeit tritt die Umqualifizierung in
Eigenkapital ein (BGHZ 121, 31 [36]; BGH NJW 1995, 658 [659]).

Fraglich ist, ob die Uberlegungszeit hier durch B eingehalten worden ist.

In Anlehnung an die Norm des § 64 Abs. 1 S. 1 GmbHG halt der BGH die Uberlegungs-
frist von zwei bis drei Wochen flr nicht unangemessen (BGH NJW 1995, 658 [659]). Nur
unter besonderen Umstanden kann eine Uberschreitung der MaRstabe des § 64 Abs. 1
GmbHG zulassig sein (BGH NJW 1998, 3200 [3201]).

Im vorliegenden Fall erfolgte die Riickzahlung des Darlehens innerhalb der Uberlegens-
frist.

Mithin kann vorliegend auch nicht von einem ,Stehen lassen” des Darlehens durch B

gesprochen werden.

Folglich erflllt weder die Darlehensgewahrung noch die Darlehensbelassung die Kriteri-
en des kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens nach § 32a GmbHG.
Mangels Vorliegen eines Anfechtungsgrundes ist auch hier eine Anfechtung durch den

Insolvenzverwalter | nach § 129 Abs. 1 InsO nicht mdglich.

Ergebnis:
Insolvenzverwalter | steht gegen B kein Anspruch auf Zahlung des zurlickgewahrten

Darlehens nach § 143 Abs. 1 InsO zu.

Il. Anspruch des | gegen B auf Riickzahlung des zuriickgewahrten Darlehens i.H.v.
45.000,-- € nach § 80 Abs. 1InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG

Fraglich ist, ob dem Insolvenzverwalter | gegen B ein Anspruch auf Ruckzahlung des
zurickgewahrten Darlehens i.H.v. 45.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1
GmbHG zusteht.

Die Tatbestande des § 32a GmbHG und die der §§ 30, 31 GmbHG (nach den Recht-
sprechungsgrundsatzen zu den eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen) sind
im Wesentlichen gleich. Unterschiede bestehen lediglich insofern, als § 32a GmbHG nur
fur die Finanzierung in der Krise gilt, wahrend eine Eigenkapitalbindung von Kapitaler-
satz aullerhalb der Krise nur tUber §§ 30, 31 GmbHG mdglich ist (Baumbach/Hueck -
Fastrich, GmbHG, § 32a Rn. 75).]

Auch nach den weitergehenden Grundsatzen des BGH zu den eigenkapitalersetzenden
Gesellschafterdarlehen gemaR §§ 30, 31 GmbHG (s.o0.) scheidet ein Anspruch des |

gegen B auf Rlickzahlung des Darlehens aus.
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Ergebnis: Insolvenzverwalter | steht gegen B kein Anspruch auf Ruckzahlung des zu-
rickgewahrten Darlehens nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG zu.

lll. Anspruch des | gegen B auf Riickzahlung des zuriickgewahrten Darlehen i.H.v.
45.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog wegen Ver-
einbarung eines Finanzplankredits

Insolvenzverwalter | kdnnte gegen B einen Anspruch auf Rickzahlung des zurlickge-
wahrten Darlehens i.H.v. 45.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG
analog haben.

Dies setzt voraus, dass die Ruckzahlung der Gesellschaft an B unzulassig war. Wie be-
reits dargelegt lag der Zahlung der einzelnen Darlehenstranchen durch B ein sog. Fi-
nanzplankredit zugrunde. Dieser in § 4 des Gesellschaftsvertrages vereinbarte Finanz-
plankredit war zum Zeitpunkt der Rlckzahlung auch nicht wirksam aufgehoben worden.
Aufgrund der daraus resultierenden Bindungswirkung flir die Gesellschafterleistungen

war die Rickzahlung des Darlehens an B i.H.v. 45.000,-- € unzulassig.

Ergebnis:
Folglich steht dem Insolvenzverwalter | gegen B ein Anspruch auf Rickzahlung des zu-

rickgewahrten Darlehens i.H.v. 45.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1
GmbHG analog zu.

IV. Anspruch des | gegen B auf Zahlung der restlichen Darlehenstranchen i.H.v.
135.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m § 4 des Gesellschaftsvertrages wegen
Vereinbarung eines Finanzplankredits

Insolvenzverwalter | steht gegen B (wie gegen C — vgl. oben) ein Anspruch auf Zahlung
der restlichen Darlehenstranchen i.H.v. 135.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m § 4

des Gesellschaftsvertrages zu.

V. Anspruch des | gegen B auf Rickzahlung des Darlehens gemaR § 143 Abs. 1
InsO wegen einer nach §§ 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO, 133 Abs. 1 InsO und § 133 Abs. 2
InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO anfechtbaren Handlung

Insolvenzverwalter | konnte gegen B ein Anspruch auf Rickzahlung des zurlckge-
wahrten Darlehens gemal § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. §§ 131 Abs. 1 Nr. 1, 133 Abs. 1
InsO und § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO zustehen.
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1. Anfechtungserklarung nach § 129 Abs. 1 InsO

Wie bereits dargelegt musste | gemaly § 129 Abs. 1 InsO die erforderliche Anfechtung
erklaren. Als anzufechtende Handlung kommt dabei die Rickzahlung des Darlehens
durch die A & B GmbH an B i.H.v. 45.000,-- € in Betracht.

2. Benachteiligung der Insolvenzglaubiger

Des Weiteren lag hier auch eine Benachteiligung der Insolvenzglaubiger vor.

3. Vorliegen eines Anfechtungsgrundes

Weiterhin musste ein Anfechtungsgrund nach den §§ 130 ff. InsO vorliegt.

a) Anfechtungsgrund nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO
Zunachst ist festzustellen, dass hier ein Anfechtungsgrund nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO

vorliegt.

[Hinweis: Diesbezliglich kann hier auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.]

b) Anfechtungsgrund nach § 133 Abs. 1 InsO
Weiterhin sind hier auch die Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO erfullt.

Ein Anfechtungsgrund nach § 133 Abs. 1 InsO liegt vor.

c) Anfechtungsgrund nach § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 InsO

Fraglich ist jedoch, ob hier ein Anfechtungsgrund nach § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. §
138 Abs. 2 InsO vorliegt.

Dann musste es sich bei B um eine nahe stehende Person i.S.d. § 138 InsO handeln.
Vorliegend handelt es sich bei dem Schuldner, also der A & B GmbH, um eine juris-
tische Person, so dass sich der Begriff der ,nahe stehenden Person“ nach § 138 Abs. 2
InsO bestimmt. Bei Kapitalgesellschaften und diesen gleichgestellten nichtrechtsfahigen
Vereinen gelten die Mitglieder von Vertretungs- und Aufsichtsorganen nach § 138 Abs.
2 Nr. 1 InsO als nahestehende Personen. Die A & B GmbH wird von A und B als Ge-

schaftsfihrer geleitet. Demnach ist hier B als Geschaftsfuhrer eine nahe stehende Per-
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son i.S.d. § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO. Er wirde auch nach der zweiten Fallgruppe aufgrund
einer Beteiligung von mehr als 25 % als nahe stehende Person gelten.

Angesichts der Tatsache, dass hier auch die weitern Voraussetzungen des § 133 Abs. 2
InsO erfullt sind, liegt hier ein Anfechtungsgrund nach § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138
Abs. 2 InsO.

Vorliegend sind die Anfechtungsgriinde nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO, nach § 133 Abs.
1 InsO und nach § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 InsO einschlagig.

Eine Anfechtung durch | ist damit zulassig.

Ergebnis:
Insolvenzverwalter | steht daher gegen B ein Anspruch auf Ruckzahlung des zuruckge-

wahrten Darlehens i.H.v. 45.000,-- € gemal} § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. §§ 131 Abs. 1 Nr.
1, 133 Abs. 1 InsO und § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO zu.

C. Anspriche des Insolvenzverwalters | gegen den Gesellschafter A

I. Anspriiche des | gegen A auf Zahlung des Darlehens

Hinsichtlich dieser Anspruche besteht kein Unterschied gegenltber den Ansprichen von
| gegen B. | steht demnach gegen A ein Anspruch auf Rlckzahlung des zurlckge-
wahrten Darlehens i.H.v. 45.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG
analog wegen der Vereinbarung eines Finanzplankredits zu.

Des Weiteren besteht ein solcher Anspruch des | gegen A aus § 143 Abs. 1 InsO i.V.m.
§§ 131 Abs. 1 Nr. 1, 133 Abs. 1 InsO und § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 Nr. 1
InsO.

Uberdies hat der Insolvenzverwalter | gegen A einen Anspruch auf Zahlung der restli-
chen Darlehenstranchen i.H.v. 135.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 4 des Gesell-

schaftsvertrages.
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Il. Anspruch des | gegen A auf Nutzung des Grundstiicks nach § 80 Abs. 1 InsO
i.V.m. § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG in Verbindung mit einer Rechtsfortbildung extra
legem hinsichtlich der Rechtsfolgen

Insolvenzverwalter | konnte gegen A ein Anspruch auf weitere Nutzung des Betriebs-
grundsticks nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG in Verbindung mit
einer Rechtsfortbildung extra legem hinsichtlich der Rechtsfolgen zustehen.

1. Nutzungsiiberlassung nach § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG

Dies setzt voraus, dass die Nutzungsuberlassung durch den Gesellschafter A den Tat-
bestand des § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG erfullt.

a) Nutzungsiuberlassung als Rechtshandlung i.S.d. § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG

Dabei stellt sich zunachst die Frage, ob eine Nutzungsuberlassung die eigenkapitaler-
satzrechtlichen Bindungen gemaf § 32a GmbHG Uberhaupt nach sich ziehen kann. Mit-
hin ist fraglich, ob eine Vergleichbarkeit nach § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG zwischen einer
Darlehensgewahrung und einer Nutzungsuberlassung bestehen kann.

Zweifel diesbezuglich konnten sich daraus ergeben, dass die Darlehenssumme oder die
mit ihr beschafften Wirtschaftsguter als Eigentum der Gesellschaft deren Aktivwvermdgen
vermehren, wahrend eine Gebrauchsiiberlassung diese Anderung der dinglichen
Rechtslage nicht kennt (vgl. dazu - mit weiterfhrender Argumentation - K. Schmidit,
GesellschaftsR, § 37 IV 3. b)).

Diese Zweifel waren jedoch nur dann gerechtfertigt, wenn die Fortsetzung der
sanierungsreifen, kapitalbedurftigen Gesellschaft in der Krise durch andere Gesell-
schafterleistungen als solche, die ins Eigentum der Gesellschaft Ubergehen, nicht
moglich ware.

Zwar beseitigt die Gebrauchslberlassung nicht eine bereits eingetretene Zahlungsunfa-
higkeit der GmbH; sie ermdglicht der GmbH aber den Fortbestand in einer Zeit, wahrend
der ein aulien stehender Dritter ihr weder die Nutzung des Wirtschaftsguts noch einen
Kredit zu dessen Ankauf zur Verfigung stellen wurde. In einem solchen Fall verhindert
der Gesellschafter durch die Gebrauchsuberlassung des bendtigten Wirtschaftsguts die
anderenfalls nicht abzuwendende Liquidation der Gesellschaft ebenso wirkungsvoll, wie
wenn er dieser durch die darlehensweise Uberlassung der erforderlichen Zahlungsmittel

ermdglicht hatte, die Investition selbst durchzufihren.
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Von der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit von Darlehen und Gebrauchsiberlassung
i.S.d. § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG ist folglich auszugehen (BGHZ 109, 55; 121, 31; 127, 1;
127, 17 [21]; Baumbach/Hueck - Fastrich, GmbHG, § 32a Rn. 32). (a.A. vertretbar)

b) Voraussetzungen fur die Qualifizierung der Nutzungsiiberlassung als Eigenka-
pitalersatz

Des Weiteren miusste die Gebrauchsiberlassung durch A die weiteren Voraus-
setzungen fur die Qualifizierung der Nutzungsuberlassung als Eigenkapitalersatz nach
§ 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG erfullen.

Die Erfordernisse fir die Qualifizierung der Gebrauchs- bzw. Nutzungsuberlassung als
Eigenkapitalersatz entsprechen grundsatzlich denjenigen fur Darlehen nach § 32a Abs.
1 GmbHG (Baumbach/Hueck - Fastrich, GmbHG, § 32a Rn. 32a). Dabei tritt an die
Stelle der ,Kreditwiirdigkeit* das Kriterium der ,Uberlassungswiirdigkeit (BGHZ 109, 55
[64], 121, 31 [39]).

Mithin mUsste A der Gesellschaft das Grundstlick zu einem Zeitpunkt zur Nutzung tber-
lassen haben, als dies ein vernunftig handelnder Dritter, der sich an den tblichen Boni-
tatskriterien des betreffenden Marktes orientiert, nicht mehr getan und die Gesellschaft
von dritter Seite kein Investitionsdarlehen mehr erhalten hatte, mit dem sie den be-
treffenden Gegenstand hatte erwerben und bezahlen kénnen.

Nachdem bereits die wirtschaftliche Basis des Unternehmens entfallen war, hat A den
Mietvertrag mit der Gesellschaft um 2 Jahre verlangert. Zu dieser Zeit hatte ein vernunf-
tig handelnder Dritter der Gesellschaft ein Grundstlck nicht mehr zur Nutzung Uber-
lassen. Man wird auch nicht davon ausgehen kénnen, dass die Gesellschaft von dritter
Seite ein Investitionsdarlehen erhalten hatte, mit welchen sie den betreffenden
Gegenstand hatte erwerben kdnnen.

Folglich liegen hier die Voraussetzungen fur die Qualifizierung der Nutzungsuberlassung
durch A als Eigenkapitalersatz nach § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG vor. _

c) Rechtsfolge
Fraglich ist, welche Rechtsfolge eingreift, wenn davon auszugehen ist, dass die Ge-

brauchsuberlassung einem Darlehen i.S.v. § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG entspricht.

Dies ist insbesondere deshalb umstritten, weil bei der Gebrauchsiberlassung anders als
beim Darlehen das Eigentum an der zum Gebrauch Uberlassenen Sache beim Gesell-

schafter verbleibt.
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Vertreten wird, die dingliche Zuordnung in der Weise zu durchbrechen, dass im Falle
des Zusammenbruchs der Gesellschaft dem Gesellschafter der Anspruch auf Ausson-
derung gemal § 47 InsO versagt und dem Insolvenzverwalter ein Verwertungsrecht
gegeben wird (so Braun ZIP 1983, 1175 [1181]; Schulze-Osterloh ZGR 1983, 123 [142];
Timm JuS 1991, 738 [740]).

Andere wollen die Substanz der Sache in der Weise einbeziehen, dass sie der Gesell-
schaft ein Wertersatzanspruch in Hohe des Substanzwertes und dem Gesellschafter
das Recht zuerkennen, sich durch Preisgabe der Sache an die Gesellschaft von dieser
Ersatzpflicht zu befreien (so v. Gerkan GmbHR 1986, 218 [233]; Bécker ZIP 1989, 681

[691]; Timm aaO als Alternative).

Der BGH (BGHZ 127, 17 [24]; 127, 1 [12 f.]) und die h.M. in der Lit. (Baumbach/Hueck -
Fastrich, GmbHG, § 32a Rn. 59b; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 32a/b Rn. 146 f.)
lehnen jedoch beides ab. Eine in der Inanspruchnahme der Sachsubstanz liegende
Durchbrechung der dinglichen Vermdgenszuordnung findet in den gesetzlichen Kapi-
talersatzregeln keine Grundlage. Vielmehr sind diese allein auf die Bindung und
Erhaltung von in der Krise gewahrten bzw. belassenen Gesellschafterleistungen gerich-
tet und verhindern dementsprechend deren Abzug, verpflichten aber nicht zur Zufihrung
weiterer Mittel (BGHZ 127, 17 [27]). Dementsprechend ist der Gesellschafter nicht ge-
halten, der Gesellschaft Uber der von ihm gewahrten Nutzung des Grundstiicks hinaus
dessen Substanzwert unmittelbar zur Verwertung oder mittelbar durch Wertersatz zu-
kommen zu lassen.

Allein das Recht zur Nutzung und zum Gebrauch des Uberlassenen Gegenstandes ist
bei der Nutzungslberlassung Gegenstand der kapitalersetzenden Leistung des Gesell-
schafters; nur diesbeziglich entfalten die Kapitalersatzregeln Bindungswirkung.

In entsprechender Anwendung dieser Grundsatze wirde dem Insolvenzverwalter |

gegen A lediglich ein Nutzungsrecht bezlglich des Grundstlcks zustehen.

Es stellt sich die Frage, flr welchen Zeitraum diese Bindung besteht.

Man koénnte annehmen, dass das Nutzungsrecht flr die gesamte Dauer der Krise bzw.

im Insolvenzfall bis zur vollstandigen Glaubigerbefriedigung besteht.



-27 -

Eine solche Sichtweise wirde allerdings entgegen der h.M. zumindest bei abnutzbaren
Wirtschaftsgutern zur Inanspruchnahme der ganzen Sachsubstanz flhren.

Insofern kann fur die Dauer der Bindung des Nutzungsrecht allein die Parteivereinba-
rung malfdgeblich sein (BGHZ 127, 1 [10]). Vorliegend wurde der Mietvertrag zwischen

den Parteien fur einen weiteren Monat verlangert.

Fraglich ist, ob diese vertragliche Vereinbarung hier wirksam und somit auch bindend

ist.

Einer vertraglich vereinbarten zeitlichen Begrenzung ist nur insoweit eine Wirkung bei-
zumessen, als sie ernstlich gewollt sowie sachlich begriundet ist und ihrerseits nicht
gegen das Kapitalersatzrecht verstot (BGHZ 121, 31 [40]; 127, 1 [10]).

Zweifel diesbezuglich kdnnten sich daraus ergeben, dass hier der relativ kurze Zeitraum
von einem Monat vereinbart worden ist. Gerade bei einem Mietverhaltnis zwischen
einem Gesellschafter und der Gesellschaft Gber ein Betriebsgrundstick ist laut Sachver-
halt eine Nutzungsdauer von funf Jahren nicht unublich.

Dieser Zeitraum ist vorliegend massiv unterboten worden, so dass die Befristung sich
als rechtmissbrauchlich darstellt. Mithin entfaltet sie auch keine Bindungswirkung fur
den vorliegenden Fall.

Ist die vertragliche Vereinbarung — wie im vorliegenden Fall — unwirksam, so ist der Ver-
trag nach dem hypothetischen Parteiwillen zu erganzen (BGHZ 127, 1 [11]).

Wie bereits dargelegt ist eine Nutzungsdauer von funf Jahren bei einer Grundstiicks-
Uberlassung durch den Gesellschafter nicht uniblich, so dass der Mietvertrag vorliegen

gemal einer erganzenden Vertragsauslegung auf funf Jahre befristet ist.

Das Nutzungsrecht des Insolvenzverwalters | nach § 32a Abs. 3 S.1 GmbHG in der
Rechtsfolgenanwendung extra legem wirde folglich fir den Zeitraum von funf Jahren

bestehen.

2. Beschrankung des Nutzungsrechts durch Einsetzung der Zwangsverwaltung
Fraglich ist, ob das Nutzungsrecht des Insolvenzverwalters | durch die Einsetzung einer

Zwangsverwaltung fur das Grundstlick des A beschrankt wird.

Wie sich aus den Vorschriften der §§ 57, 157 Abs. 2 ZVG ergibt, wird die Nutzung eines

Grundstlckes durch den vertraglich Berechtigten durch die Zwangsversteigerung bzw.
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Zwangsverwaltung nicht berGhrt. Daher kann die Gesellschaft bzw. der Insolvenzver-
walter die Grundstlcksnutzung fortsetzen, auch wenn das Grundstick im Rahmen der

Zwangsverwaltung beschlagnahmt wird (Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 32a/b Rn. 157).

Es stellt sich allerdings die Frage, ob der Insolvenzverwalter | das Nutzungsentgelt fur

die Nutzungen entrichten muss.

FUr die eigenkapiatlersetzende Gebrauchsuberlassung entfallt der Anspruch des Gesell-
schafters auf Nutzungsentgelt mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens (vgl. BGH NJW
1993, 2179 [2180]; BGH NJW 1997, 3026 — insbesondere zum Miet- und Pachtzins).
Insofern konnte man annehmen, dass der Grundpfandrechtsglaubiger die kraft
Gesetzes eintretenden Folgen des Kapitalersatzes in gleicher Weise hinzunehmen habe
(Gehrlein NZG 1998, 845 [848]; Heublein ZIP 1998, 1899 [1902]).

Demnach brauchte | im vorliegenden Fall den Mietzins nicht zu zahlen.

Diese Ansicht verkennt jedoch, dass der Gesetzgeber mit den aufeinander abgestimm-
ten Regelungen der §§ 1123 f. BGB und §§ 148, 152 Abs. 2 ZVG bereits Anordnungen
getroffen hat, die die Interessen des Grundrechtspfandglaubigers wie diejenigen des
Grundstickseigentimers zu einem gerechten Ausgleich bringen und zugleich den
Mieter oder Pachter des Grundstlcks davor bewahren, das Entgelt fur die Gebrauchs-
Uberlassung doppelt entrichten zu mussen.

Diese Regelungen lassen sich auch auf den Fall der kapitalersetzenden Gebrauchs-
Uberlassung entsprechend uUbertragen (BGHZ 140, 147 [152]). Denn die Verstrickung
der eigenkapitalersetzenden Grundstucksuberlassung lasst nicht den Miet- oder Pacht-
zinsanspruch des Gesellschafters entfallen, sondern verwehrt blof3 dessen Durch-
setzung (BGH GmbHR 1999, 177). Das entspricht im Grundpfandrecht der Situation,

dass der Mit- oder Pachtzinsanspruch gestundet wird.

Folglich wird das Nutzungsentgelt fur die Nutzung mit der Wirksamkeit des Be-
schlagnahmeentschlusses entsprechend der Norm § 1124 Abs. 2 BGB entsperrt, so
dass der Zwangsverwalter fir die Zukunft Nutzungsentgelt nach den vertraglichen Ver-
einbarungen verlangen kann (BGHZ 140, 147; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 32a/b
Rn. 156; Baumbach/Hueck - Fastrich, GmbHG, § 32a Rn. 59e).

Mithin mUsste der Insolvenzverwalter | eine Monatsmiete von 7.000,-- € an den Zwangs-

verwalter des Grundstiicks abfiihren.
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Ergebnis:
Insolvenzverwalter | steht gegen A ein Anspruch auf Nutzung des Betriebsgrundstiicks

nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG in Verbindung mit einer Rechts-
fortbildung extra legem hinsichtlich der Rechtsfolgen fir die Dauer von 5 Jahren zu -

wobei die Monatsmiete 7.000,-- € betragt -.

lll. Anspruch des | gegen A auf Riuckzahlung des Mietzinses i.H.v. 7.000,-- € nach §
80 Abs.1InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog

Insolvenzverwalter | kdnnte gegen A ein Anspruch auf Rlckerstattung des bereits ge-
zahlten Mietzinses nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog zustehen.

Dies wurde allerdings voraussetzen, dass sich die Mietzahlung der A & B GmbH an A
auf einen Zeitraum bezog, zu welchem die Umqualifizierung der Gebrauchslberlassung
zu Eigenkapital nach § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG bereits stattgefunden hatte. Wie sich
aus § 579 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB ergibt, ist die Miete fur ein Grundstick am Ende des
jeweils vereinbarten Zeitabschnitts zu entrichten. Mangels gegenteiliger Anhaltspunkt im
Sachverhalt ist vorliegend davon auszugehen, dass sich die Mietzinszahlung der A & B
GmbH an A auf den vergangenen Monat bezog. Zu dieser Zeit waren die Voraus-
setzungen einer Umqualifizierung der Gebrauchsuberlassung nach § 32a Abs. 3 S. 1
GmbHG nicht erfullt.

Ergebnis:
Insolvenzverwalter | steht gegen A kein Anspruch auf Ruckerstattung des bereits ge-

zahlten Mietzinses nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog zu.

[Hinweis: Ein Insolvenzanfechtungsanspruch liegt ebenfalls nicht vor.]

Gesamtergebnis:

Insolvenzverwalter | steht gegen C ein Anspruch auf Rickzahlung i.H.v. 10.000,-- €
nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog wegen der Vereinbarung

eines Finanzplankredits zu.
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Ein solcher Anspruch ergibt sich ferner aus § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. § 131 Abs. 1 Nr. 1
und § 133 Abs. 1 InsO i.V.m. § 80 Abs. 1 InsO.

Uberdies hat | gegen C wegen der Vereinbarung des Finanzplankredits einen Anspruch
auf Zahlung der restlichen Darlehenstranchen i.H.v. 30.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO
i.V.m. § 4 des Gesellschaftsvertrages.

Gegen B steht dem Insolvenzverwalter aufgrund des Finanzplans sowohl ein Anspruch
auf Ruckzahlung i.H.v. 45.000,-- € gemal § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG
analog bzw. gemal § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. §§ 131 Abs. 1 Nr. 1, 133 Abs. 1 InsO und
§ 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO als auch ein Anspruch auf Zahlung
der restlichen Darlehenstranchen i.H.v. 135.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 4

des Gesellschaftsvertrages zu.

Aufgrund des Finanzplans steht Insolvenzverwalter | gegen A ein Rickzahlungsan-
spruch i.H.v. 45.000,-- € nach § 80 Abs. 1i.V.m. § 31 Abs. 1 GmbHG analog zu.

Ein solcher Anspruch ergibt sich ferner aus § 143 Abs. 1 InsO i.V.m. §§ 131 Abs. 1 Nr.
1, 133 Abs. 1 InsO und § 133 Abs. 2 InsO i.V.m. § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO.

| steht gegen A ein Zahlungsanspruch i.H.v. 135.000,-- € nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. §

4 des Gesellschaftsvertrages zu.

SchlieBlich hat | gegen A auch einen Anspruch auf Nutzung des Betriebsgrundsttcks fur
die Dauer von 5 Jahren nach § 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 32a Abs. 3 S. 1 GmbHG in Ver-
bindung mit einer Rechtfortbildung extra legem hinsichtlich der Rechtsfolgen — wobei die
Monatsmiete 7.000,-- € betragt-.



