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Das Recht der Gesellschafterdarlehen
Zwischen Typisierung und Einzelfallgerechtigkeit

Ulrich Haas

L. Einleitung

Mit der Neuregelung des Rechts der Gesellschafterdarlehen durch das Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts! (Sonderrecht der Gesellschafterdarle-
hen) wollte der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung ,,[d]ie Rege-
lung [...] fir die Rechtspraxis wesentlich vereinfachen®.? Dieses gesetzgeberi-
sche Ziel unterstreicht auch der BGH in einer Entscheidung, in der es wie folgt

heifit:

»Der Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung die Rechtslage erheblich einfacher und
tbersichtlicher gestalten und dadurch zu einer grofleren Rechtssicherheit und einfa-
cheren Handhabbarkeit der Eigenkapitalgrundsitze gelangen.?

Ein Paradigmenwechsel war vom Gesetzgeber mit der Neuregelung aber nicht
beabsichtigt. Aus der Gesetzesbegriindung wird vielmehr deutlich, dass der Ge-
setzgeber in vielerlei Hinsicht an das bisherige Recht ankntipfen und das bis-
herige Recht lediglich vereinfachen und rechtformneutral ausgestalten wollte.*
Abweichen wollte der Gesetzgeber vom Eigenkapitalersatzrecht lediglich punk-
tuell, ndmlich beim sachlichen Anwendungsbereich. Die Neuregelung sollte die
uberschieflende Rechtsprechung zu den kapitalersetzenden Nutzungstiberlas-
sungen® zuriickdringen.®

Der Gesetzgeber hat mit der Neuregelung den Normzweck der Bestim-
mungen unverandert gelassen. Das Recht der Gesellschafterdarlehen verfolgt
den identischen Normzweck wie das vormalige Figenkapitalersatzrecht. Beide

! BGBL. 12008, Nr. 48.

2 BT-Drucks. 16/6140, 56; s.a. HCL/Habersack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 10;
HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 25; HambKommInsO/Schrider, 10. Aufl. 2024,
§ 135 Rn. 13: groflere Rechtssicherheit und einfachere Handhabbarkeit.

> BGH NZG 2015, 924 Rn. 7.

+ BT-Drucks. 16/6140, 56. Im Grundsatz auch HambKommInsO/Schréder, 10. Aufl. 2024,
§ 135 Ra. 13.

> BGHZ 109, 55 ff.; BGHZ 121, 31 ff.; BGH NJW 1997, 3026 ff.

¢ Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 67 f.; HCL/
Habersack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 11.
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Regelungen versuchen, dasselbe Phinomen zu erfassen:” Gesellschafter, die im
Vorfeld der Insolvenz schuldrechtliche Rechtsgeschifte mit der Gesellschaft
abschlieflen, die gesellschaftsrechtlich motiviert sind, sollen sich in der Gesell-
schaftsinsolvenz nicht ohne weiteres als Drittgliubiger gerieren und mit die-
sen konkurrieren dirfen. Stattdessen iiberlagert die Gesellschafterstellung, um
derentwillen das Rechtsgeschift abgeschlossen wurde, die Rechtsstellung als
Drittglaubiger. Ebenso wie die Anspriiche aus der mitgliedschaftsrechtlichen
Rechtsstellung (§ 199 S. 2 InsO), sollen daher auch diese schuldrechtlichen An-
spriiche nur nachrangig aus dem Gesellschaftsvermogen befriedigt werden.®
Kleindiek spricht insoweit von einer Korrektur des Risikogleichgewichts.” Der
Gesellschafter soll im Erfolgsfall nicht nur einseitig am Gewinn uber seiner
Gesellschafterstellung partizipieren konnen, sondern zugleich im Fall der In-
solvenzer6ffnung mit dem Verlust des eingesetzten Kapitals rechnen miissen.!
Ahnlich heiflt es zum Normzweck in einer aktuellen Entscheidung des BGH:

u[...] der tragende Grund der Nachrangigkeit [liegt] darin, dass der Gesellschafter eine
Geschiftstatigkeit (fremd-)finanziert, die ihm mittelbar tiber seine Stellung als Gesell-
schafter zugutekommt.“!!

II. Typisierungen

Die leichtere Handhabbarkeit und groflerer Rechtssicherheit ist nur um den
Preis von Typisierungen zu erhalten. In der Tat arbeitet der Gesetzgeber im
Rahmen des Sonderregimes der Gesellschafterdarlehen mit verschiedenen Ty-
pisierungen.

1. Der personliche Anwendungsbereich

In personlicher Hinsicht will der Gesetzgeber nur solche Gesellschafter erfas-
sen, die ,unternehmerisch“ titig sind.”> Nur bei diesen Gesellschaftern ist es
uberhaupt denkbar, dass sie ein schuldrechtliches Rechtsgeschift mit der Gesell-
schaft um der Gesellschaft willen, also causa societatis abschlieflen. Das Gesetz
verlangt jedoch nicht, dass die Motivation des Gesellschafters, warum er den

7 So schon Bork, ZGR 2007, 250, 257 f.; Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Anh. § 30
Rn. 10.

8 Schultz, ZR1 2024, 887 f.; Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39
InsO Rn. 52: HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 30; HK-GmbHG/Géb/Kolmann,
5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 29; a. A. HCL/Habersack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30
Rn. 20.

* HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 30; so bereits schon Haas, Gutachten zum
66. DJT, 2006, E 57.

10 HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, §39 Rn.30; s.a. HK-GmbHG/Gob/Kolmann,
5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 29.

" BGH ZIP 2024, 2295 Rn. 19.

12 Siehe Begr. RegE KapAEG BT-Drucks. 13/7141 (abgedruckt in ZIP 1997, 707, 709); vgl.
auch HambKommInsO/Liidtke, 10. Aufl. 2024, § 39 Rn. 63.
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Gesellschaftsanteil hilt, ergriindet wird. Auch muss das Gericht nicht ,,messen®,
ob und welchen Einfluss der Gesellschafter auf die Geschicke der Gesellschaft
hat. Stattdessen typisiert der Gesetzgeber. Mafigebend ist allein die formale
Gesellschafterstellung, d. h. die materiell-rechtliche Inhaberschaft des Anteils.
Subjektive Kriterien spielen hierbei keine Rolle." Jeder, der einen Gesellschafts-
anteil halt, ist demzufolge ein unternehmerischer Gesellschafter, es sei denn, er
ist ,kleinbeteiligt” (§ 39 Abs. 5 InsO). Ausnahmsweise ist auch der kleinbetei-
ligte Gesellschafter aber ein ,unternehmerischer” Gesellschafter, wenn er Ge-
sellschafter-Geschiftsfiihrer ist, er also die Geschicke der Gesellschaft lenkt.

Die vom Gesetzgeber vorgenommene Typisierung ist vergleichsweise grob,
da grundsitzlich auch ein Gesellschafter, der iiber eine Beteiligung von 20% ver-
fugt, eine ganzlich passive Stellung in einer Gesellschaft einnehmen kann. Um-
gekehrt, kann ein Gesellschafter, der nur tiber eine Kleinbeteiligung verfiigt, mit
dieser Beteiligung durchaus unternehmerische Ziele verfolgen. Die Rechtspre-
chung akzeptiert diese groben Typisierungen des Gesetzgebers. Sie interessiert
sich nicht fiir die ,,wahren Verhiltnisse“. Es ist unwesentlich, wie der Gesell-
schaftsanteil im konkreten Fall ausgestaltet ist. Selbst wenn der Anteil stimm-
rechtlos ist, der Gesellschafter keinen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung hat
oder am Gewinn nicht beteiligt ist, ist er vom personlichen Anwendungsbereich
erfasst.!* Gleichgtiltig ist auch, aus welchen Griinden ein Gesellschafter den Ge-
sellschaftsanteil halt, sei es aus Freundschaft, Gefilligkeit, familienrechtlicher
Verbundenheit oder als Kapitalanlage.”® Das OLG Schleswig hat dies kiirzlich
wie folgt auf den Punkt gebracht:

»Soweit die Bekl. ihre Berufungsbegriindung im Schwerpunkt darauf zu stiitzen sucht,
dass sie als ,faktische Nichtgesellschafterin® nicht Gesellschafterin der Schuldnerin
gewesen sei, weil ihr in tatsichlicher Hinsicht keine Gesellschafterrechte eingerdaumt
worden seien, fiihrt dieses Argument nicht zu einer Unanwendbarkeit von § 135 I
Nr. 1 InsO. Es ist fiir die Stellung als formelle Gesellschafterin der Schuldnerin uner-
heblich, ob die Bekl. sich nur auf dringendes Bitten der Schuldnerin dazu bereit erklart
hatte, ein Pfandrecht an einer anderen Gesellschaft (GW-GmbH) gegen die formale
Gesellschafterstellung bei der Schuldnerin sicherheitshalber einzutauschen. Unerheb-
lich ist auch, ob die Bekl. zu diesem Zeitpunkt selbst Interesse an einer dauerhaften
Gesellschafterstellung bei der Schuldnerin hatte oder nicht und ob ihr auf Verlangen
tatsichlich die Gesellschafterrechte eingerdiumt wurden, welche sie geltend machte
oder hitte beanspruchen konnen.“!¢

Damit spielt es fiir die Anwendung des Sonderrechts keine Rolle, ob und wel-
chen Beschrinkungen der Gesellschafter bei Austibung der Mitgliedschaftsrech-
te gegentiber anderen (z. B. als Treuhidnder) unterliegt.””

1 HambKommlInsO/Schrider, 10. Aufl. 2024, § 135 Rn. 19; HK-GmbHG/G6b/Kolmann,
5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 42.

4 HCL/Habersack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 75.

5 BGH NJW 1988, 3143, 3144 f.; OLG Schleswig NZI 2024, 620 Rn. 53; HCL/Habersack,
GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 75.

16 OLG Schleswig NZI 2024, 620 Rn. 53.

7 OLG Brandenburg NZI 2023, 999 Rn. 48; HK-GmbHG/Géb/Kolmann, 5. Aufl. 2024,
Anh. § 30 Rn. 65.
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Des Weiteren ist die Rechtsprechung auch nicht gewillt, die Schwelle des
Kleinbeteiligtenprivilegs mit Blick auf die Umstinde des Einzelfalles, etwa den
dem Gesellschafter zukommenden Stimmrechte, zu modifizieren.'® In einer ak-
tuellen Entscheidung des BGH heifit es insoweit wie folgt:

»Die Anwendung des Kleinbeteiligtenprivilegs scheitert nicht schon daran, dass die
Streithelferin zu 2 mit 10% und nicht mit weniger als 10% am Haftkapital der Schuld-
nerin beteiligt war und ist. Nach dem Wortlaut des Gesetzes kann auch eine Beteili-
gung von 10% das Kleinbeteiligtenprivileg rechtfertigen. Das beruht nicht auf einem
Irrtum des Gesetzgebers. Eine einschrinkende Auslegung des Anwendungsbereichs
der Vorschrift auf Beteiligungen unterhalb von 10% scheidet aus [...] Der Gesetz-
geber hat [...] mit einer Beteiligung von 10% oder weniger am Haftkapital eine starre
Grenze eingeftihrt.“"?

2. Der sachliche Anwendungsbereich

Dem Sonderrecht der Gesellschafterdarlehen werden — nach dem Gesetzeswort-
laut - ,Forderungen auf Riickgewihr eines Gesellschafterdarlehens® unterstellt.
Dahinter steht die Vorstellung, dass Darlehensvertrige zwischen dem Gesell-
schafter und der Gesellschaft typischerweise causa societatis, also um der Gesell-
schaft willen geschlossen werden. Die Folge ist, dass sich der Gesellschafter, der
gleichzeitig Darlehensgldubiger ist, in der Gesellschaftsinsolvenz nicht auf seine
formale Drittglaubigerstellung berufen kann.

Auch hierbei handelt es sich um eine mehr oder weniger grobe Typisierung.
Aus welchen Griinden ndmlich der Darlehensvertrag geschlossen wird (zu In-
vestitionszwecken, Begleichung bestimmter Verbindlichkeiten, Einstellung von
Arbeitnehmern, Gefilligkeit fiir Dritte, etc.) interessiert nicht.? Selbst Darlehen,
die zu Sanierungszwecken gewihrt werden und im wohlverstandenen Interesse
der Gldubigergesamtheit liegen, fallen unter das Sonderrecht, es sei denn die
Kreditvergabe geht mit einem Anteilserwerb einher (§ 39 Abs. 4 InsO).?! Eben-
so unerheblich ist es, ob das Darlehen besichert ist, der Gesellschafter also ein
Bonititsrisiko der Gesellschaft tibernimmt oder ob ein Dritter (beispielsweise
eine Bank) das Darlehen an die Gesellschaft unter den exakt gleichen Bedin-
gungen vergeben hitte. Ob also das Gesellschafterdarlehen einem Drittvergleich
standhilt,?? verzinslich oder unverzinslich, fiir eine bestimmte Zeit oder unbe-
fristet vergeben wurde, spielt mithin fiir die Anwendbarkeit des Sonderrechts

8 Habersack, ZIP 2007, 2145, 2149 f.; HCL/Habersack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30
Rn. 98; HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 69; HambKommInsO/Lsdtke, 10. Aufl.
2024, § 39 Rn. 64; HK-GmbHG/Go6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 85.

19 BGH NZI 2023, 383 Rn. 21 ff.

2 BGH NJW 2019, 2923 Rn. 33; HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 39.

! Siehe zum Ganzen Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO
Rn. 199 ff.; HambKommInsO/ Liidtke, 10. Aufl. 2024, § 39 Rn. 57.

22 Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO Rn. 149; HambKom-
mlInsO/Schroder, 10. Aufl. 2024, § 135 Rn. 22; HK-GmbHG/G6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024,
Anh. § 30 Rn. 112.
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keine Rolle.?? Unerheblich ist auch, woher die Mittel stammen, die der Gesell-
schafter der Gesellschaft darlehensweise iiberlasst.

Dariiber hinaus ist gleichgiiltig, fir welchen Zeitraum das Darlehen gewihrt
wurde, ob dieses lang-, mittelfristig oder lediglich als kurzfristiger Uberbrii-
ckungskredit vergeben wurde.?* Auch der Rechtsgrund fiir die Darlehensgewih-
rung — sei es ein schuldrechtlicher Vertrag oder eine Regelung im Gesellschafts-
vertrag — hat keine Bedeutung.> Mafigeblich ist allein die formale Stellung als
Darlehensglaubiger.

3. Der zeitliche Anwendungsbereich

Aus dem Schatten eines normalen Kreditgebers tritt der Gesellschafter-Darle-
hensgeber insbesondere dann heraus, wenn er die Glaubigerstellung krisennah
innehat. Dann liegt die Annahme nahe, dass der Gesellschafter die mit der Kre-
ditgewihrung verbundenen Risiken in erster Linie um den Erhalt seiner Gesell-
schafterstellung willen eingegangen ist.® Der Gesetzgeber geht — typisierend —
von einem Krisenzeitraum von einem Jahr vor Insolvenzeroffnung aus (§ 135
Abs. 1 Nr. 2 InsO). Erfolgt die Riickzahlung vor diesem Zeitraum, entfillt die
Grundlage fiir eine analoge Anwendung des Rechtsgedankens in § 199 S. 2 InsO
fur das Darlehensgeschaft. Das Darlehensgeschift verliert dann seine Prigung
causa societatis und es liegt keine anstoflige Risikoverlagerung zu Lasten der
Glaubigergesamtheit vor.

Der Krisenzeitraum von einem Jahr ist freilich eine grobe Typisierung.”” Aus
der Praxis sind viele Fille bekannt, in denen die Krise der Gesellschaft deut-
lich linger oder auch kiirzer als ein Jahr andauert. Die vom Gesetzgeber vor-
genommene Typisierung privilegiert einerseits den Gesellschafter, der die Ruck-
zahlung des Darlehens gegeniiber einer in der Krise befindlichen Gesellschaft
(gerade noch) aulerhalb der Jahresfrist durchsetzt. Andererseits benachteiligt
sie den Gesellschafter, der die Darlehensforderung gegen eine solvente Gesell-
schaft durchsetzt, tiber die anschlieffend — etwa aufgrund eines unvorhersehba-
ren Spontanereignisses — innerhalb eines Jahres das Insolvenzverfahren eroffnet
wird.

Die Literatur will aber an dieser gesetzlichen Typisierung nicht riitteln.?® So
hat der BGH etwa in einer Entscheidung wie folgt festgehalten:

% Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO Rn. 147, 149.

% BGH NZI 2013, 483 Rn. 14; NJW 2019, 2923 Rn. 31; ZIP 2020, 2409 Rn. 10; HambKom-
mlInsO/Schrider, 10. Aufl. 2024, § 135 Rn. 22; HK-GmbHG/G6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024,
Anh. § 30 Rn. 114; Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Anh. § 30 Rn. 97.

» Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO Rn. 149; HCL/Haber-
sack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 50.

% Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Anh. § 30 Rn. 10 ff.

7 Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 Rn. 165; Noack/Servatius/Haas/Haas,
GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 17; HK-GmbHG/Gé6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh.
§ 30 Rn. 33.

3 HCL/Habersack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 121: Die Jahresfrist ist strikt.
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»Weder fiir eine teleologische Reduktion des § 135 InsO InsO in dem Sinne, dass dem
Gesellschafter der Entlastungsbeweis erméglicht wird, zum Zeitpunkt der Riickfiih-
rung des Darlehens habe noch kein Insolvenzgrund vorgelegen, noch fir eine analoge
Anwendung des § 136 Abs. 2 InsO bleibt im Hinblick auf das Gesamtkonzept der
neuen Regelungen Raum [...]. Der Gesetzgeber [...] hat dabei unter Abwigung der
Interessen sowohl der Insolvenzglaubiger als auch der Gesellschafter die Riickzahlung
des Gesellschafterkredits und eines durch den Gesellschafter abgesicherten Kredits
nicht mehr dem Kapitalerhaltungsrecht unterworfen, sondern dem durch feste Fristen
gekennzeichneten Insolvenzanfechtungsrecht [...].“%

Problematisch ist auch, wie mit einem Gesellschafter-Glaubiger umzugehen ist,
der auflerhalb der Jahresfrist ernsthaft versucht hat, seine Darlehensforderung
gegeniiber der Gesellschaft durchzusetzen, die Gesellschaft die Darlehensfor-
derung aber nicht begleicht. Die h.M. stellt auch in diesen Fillen formal dar-
auf ab, ob die Riickzahlung innerhalb oder auflerhalb der Jahresfrist erfolgt ist.
Ernsthafte Versuche, die Riickzahlung zu erhalten, stehen einer tatsichlichen
Erfillung nicht gleich. Wann die Erfullungshandlung vorgenommen wurde, be-
stimmt sich allein nach § 140 InsO.%

Diese in der Jahresfrist liegende Typisierung hat die Rechtsprechung auch auf
andere Fille entsprechend angewandt, in der vor Insolvenzerdffnung die Dop-
pelstellung als Gesellschafter-Kreditgeber erst entsteht® oder aufgeldst wird.>
Letzteres ist beispielsweise der Fall, wenn der Gesellschafter vor Insolvenz-
eroffnung die Forderung oder seine Gesellschafterstellung auf einen Dritten
ubertrigt.”® Wird in diesen Fillen die Doppelstellung vor Ablauf der Jahresfrist
(§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO) aufgelost, findet nach h.M. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO auf
die Darlehensforderung keine Anwendung.** Auch hier wird also die Jahresfrist
starr und typisierend angewandt, und zwar unabhingig von den Umstinden des
Einzelfalles. Insbesondere spielt es hier keine Rolle, ob sich die Gesellschaft zu
diesem Zeitpunkt bereits in einer finanziellen Krise befand oder ob die Gesell-
schaft tiberhaupt in der Lage gewesen wire, das Darlehen zuriickzubezahlen.
Entsprechend behandelt die Rechtsprechung den Fall, dass die Beteiligung des
Gesellschafters auf eine Kleinbeteiligung herabsinkt.® Geschieht dies innerhalb
der Jahresfrist, bleibt der Riickzahlungsanspruch subordiniert, unabhingig von
der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt.*

2 BGH NZG 2015, 924 Rn. 7.

% HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 135 Rn. 33; HambKommInsO/Schrider, 10. Aufl.
2024, § 135 Rn. 36; HK-GmbHG/G6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 152.

*t Siehe hierzu HK-GmbHG/Géb/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 45 f.

32 Siehe hierzu Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 74; HK-GmbHG/
G6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 49 {.

% Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 75; HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl.
2023, § 39 Rn. 45.

* BGH ZIP 2012, 86 Rn. 13 ff; s.a. HambKommInsO/Schroder, 10. Aufl. 2024, § 135
Rn. 20.

% BGH NZG 2023, Rn. 12 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 107;
HK-GmbHG/G6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 89 f.; HCL/Habersack, GmbHG,
3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 102.

3% BGH ZIP 2024, 2945 Rn. 22; zustimmend Thole, ZIP 2025, 18, 19.
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III. Erweiterungen des Grundtatbestands auf gesetzlicher Grundlage

§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO enthilt eine Offnungsklausel fiir Sachverhalte, ,die einem
[...] Darlehen wirtschaftlich entsprechen®. Mit dieser Regelung beabsichtigt der
Gesetzgeber die Vielfalt der Gestaltungspraxis zu erfassen und Umgehungen des
Grundtatbestands zu verhindern.”” Dies gilt sowohl mit Blick auf den person-
lichen (,,Gesellschafter®) als auch den sachlichen Anwendungsbereich (,erfasste
Rechtsgeschifte®) des Sonderrechts.’® Das Kriterium der wirtschaftlichen Ver-
gleichbarkeit soll der Rechtsprechung die Moglichkeit geben, samtliche nicht
ausdriicklich vom Wortlaut des Gesetzes erfasste, jedoch einem Gesellschafter-
darlehen vergleichbaren Sachverhalte entsprechend zu beurteilen.”

1. Ausdehnung des Gesellschafterbegriffs
a) Der Grundsatz

Wann ein Dritter wie ein Gesellschafter zu behandeln ist, ist fraglich. Das Ge-
setz stellt auf eine ,wirtschaftliche“ Vergleichbarkeit mit einem nicht kleinbetei-
ligten Gesellschafter ab. Ob eine solche Vergleichbarkeit gegeben ist, beurteilt
die Rechtsprechung — grundsitzlich — anhand der Umstinde des Einzelfalles.®
Dabei betont sie, dass sich insoweit — ganz anders als bei dem Grundtatbestand —
eine schematische und damit typisierende Betrachtung verbietet. Nach Ansicht
des BGH kommt es darauf an, ob der Dritte ,,unternehmerischen Einfluss* auf
die Gesellschaft hat und ob dieser Einfluss ,in einer Weise ausgestaltet und ab-
gesichert ist“, dass der Dritte gesellschaftergleich einzuordnen ist.*!

Wahrend es fir den Grundtatbestand in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nicht darauf
ankommt, zu welchem Zweck der Gesellschafter seine Beteiligung halt (siche
oben), wird im Rahmen der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit die unternehmeri-
sche Zwecksetzung des Dritten geradezu akribisch geprift. Unternehmerischer
Einfluss setzt nach der h.M. voraus, dass der Dritte mafigeblichen Einfluss auf
die (Sach- oder Personal-)Entscheidungen der Gesellschaft hat.*? Dieser Einfluss
muss Uber die Stellung eines typischen Sicherungsnehmers deutlich hinausrei-
chen. Die Schwelle ist erst dann erreicht, wenn der (eigentliche) Gesellschafter

37 Bitter, GmbHR 2024, 1065 Rn. 5; Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO
Rn. 201.

3 Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 202; HCL/Habersack, GmbHG,
3. Aufl. 2020, Anh. §30 Rn.52; HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, §39 Rn.41; HK-
GmbHG/Géb/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 56.

¥ BGH NZI 2021, 980 Rn. 7; s.a. HCL/Habersack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30
Rn. 52.

“© BGH NZI 2020, 790 Rn. 31; s.a. HK-GmbHG/G6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30
Rn. 61.

# BGH NZI 2020, 790 Rn. 26; s.a. HK-GmbHG/G6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30
Rn. 59 ff.

2 BGH NZI 2020, 790 Rn. 43 ff.; s.a. Bitter, GmbHR 2024, 1065 Rn. 23; HambKomm-
InsO/Schrider, 10. Aufl. 2024, § 135 Rn. 32.
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seine Befugnisse nicht mehr eigenverantwortlich austiben kann, weil diese nun
(auch) dem Dritten zukommen.*

Dariiber hinaus setzt ,,unternehmerischer Einfluss“ voraus, dass der Dritte
am wirtschaftlichen Erfolg bzw. Gewinn der Gesellschaft beteiligt ist.* Die Be-
teiligung muss von einem gewissen Gewicht sein. Wie die beiden Kriterien (Ein-
fluss und Teilhabe) zueinanderstehen, ist nicht ganz eindeutig. In einer aktuellen
Entscheidung deutet der BGH an, dass ein die Anwendung des Sonderrechts
legitimierender (ausreichender) ,unternehmerischer Einfluss“ schon dann vor-
liegt, wenn der Dritte die Geschiftstitigkeit der darlehensnehmenden Gesell-
schaft lenken kann.®

Fiir einen ,abgesicherten” oder verstetigten unternehmerischen Einfluss ver-
langt die Rechtsprechung eine gewisse rechtliche Absicherung. Rein faktische
Moglichkeiten der Einflussnahme sollen nicht ausreichen. Drohungen eines
Dritten, das Darlehen zu kindigen, wenn die Gesellschaft nicht in einer be-
stimmten Art und Weise handelt, gentigen nicht, um diesen Einfluss als eigene
unternehmerische Titigkeit zu qualifizieren.* Wahrend es also beim Grundtat-
bestand weder auf die inhaltliche Ausgestaltung der Gesellschafterstellung noch
darauf ankommt, ob und inwieweit der Gesellschafter im Innenverhiltnis zu
Dritten Beschrinkungen bei der Ausiibung seiner Mitgliedschaftsrechte unter-
liegt, gilt im Rahmen der Priifung der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit genau
das Gegenteil.

b) Konzernsachverhalte

Die h.M. subsumiert auch bestimmte Konzernsachverhalte unter den Begriff des
ywirtschaftlichen Gesellschafters“.# Dabei wird in der Regel zwischen horizon-
talen und vertikalen Unternehmensverbindungen unterschieden.* Interessan-
terweise prift die Rechtsprechung hier nicht ,,im Detail“ den ,unternehmeri-
schen Einfluss“ nach den oben genannten Kriterien, sondern arbeitet in Kon-
zernsachverhalten ausnahmsweise mit vergleichsweise groben Typisierungen.
Dass hier nicht die gleichen Kriterien wie auflerhalb von Konzernsachverhalten
gelten, raumt die Rechtsprechung offen ein; denn auf den ,,unternehmerischen
Einfluss® soll es nur in den Fillen ankommen, ,bei dem weder eine vertikale
noch eine horizontale Verbindung des Dritten zur Gesellschaft bestehs“.* Fiir
letztere gelten mithin abweichende Mafistibe.

In vertikalen Unternehmensverbindungen wird beispielsweise der (kreditie-
rende) Gesellschafter-Gesellschafter stets in den personlichen Anwendungs-

# BGH NZI 2020, 790 Rn. 54.

# BGH NZI 2020, 790 Rn.30; BGH NZG 2012, 1103 Rn. 17 f.; HambKommInsO/
Schréder, 10. Aufl. 2024, § 135 Rn. 32; HambKommInsO/Lidtke, 10. Aufl. 2024, § 39 Rn. 40.

# BGH ZIP 2024, 2945 Rn. 19.

# BGH NZI 2020, 790 Rn. 47.

7 BGH ZIP 2024, 2418 Rn. 21; BGH NZI 2019, 169 Rn. 15; Bitter, GmbHR 2024, 1065
Rn. 41 ff.

# BGH NZI 2020, 422 Rn. 7.

# BGH NZI 2020, 790 Rn. 26.
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bereich des Sonderrechts einbezogen. Dies gilt vollig unabhingig davon, aus
welchem Motiv er die Gesellschafterstellung in der Muttergesellschaft der dar-
lehensnehmenden Gesellschaft hilt. Insoweit folgt der BGH einer rein formalen
Sichtweise, bei der die Gesellschafterstellung der Mutter (in der darlehensneh-
menden Gesellschaft) dem Gesellschafter-Gesellschafter unwiderleglich zuge-
rechnet wird:

»Der mittelbar an einer Gesellschaft Beteiligte ist hinsichtlich seiner Kredithilfen fiir
die Gesellschaft wie ein unmittelbarer Gesellschafter zu behandeln.“*

Eine Ausnahme gilt allenfalls dann, wenn der Gesellschafter-Gesellschafter die
Voraussetzungen des Kleinbeteiligtenprivilegs (§39 Abs. 5 InsO) erfille. Ob
dies zutrifft, prift der BGH aber nach rein formalen Kriterien. Dabeti ist un-
erheblich, ob und inwieweit die vom darleihenden Gesellschaft-Gesellschafter
gehaltene Rechtsstellung unternehmerisch derjenigen eines Kleinbeteiligten ent-
spricht. Vielmehr heifit es insoweit in einer BGH-Entscheidung wie folgt:

»Zudem war [die Mutter] [...] mittelbar an der darlehensnehmenden Schuldnerin be-
teiligt. [...] Aufgrund der hier anzustellenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist es
ohne Bedeutung, dass [...] [die Mutter] nicht unmittelbar an der Schuldnerin beteiligt
war. Die Bestimmungen tber die Behandlung von Gesellschafterdarlehen im Insol-
venzverfahren tiber das Vermogen der darlehensnehmenden Gesellschaft setzen, weil
deren Gesellschafter keine Finanzierungsentscheidung zu treffen haben, abgesehen
von dem Kleinbeteiligtenprivileg des § 39 V InsO keine Mindestbeteiligung voraus.
Entsprechendes hat auch im Falle einer mittelbaren Beteiligung an der darlehensneh-
menden Gesellschaft zu gelten [...] Der Gesellschafter kann sich seiner Verantwortung
nicht entziehen, indem er eine oder mehrere Gesellschaften zwischenschaltet. Es wi-
derspriche Sinn und Zweck der vom Gesetz angeordneten Gleichstellung bestimmter
Forderungen mit den Gesellschafterdarlehen, einen etwa unmittelbar mit 15 Prozent
beteiligten Gesellschafter schlechter als einen mittelbar in gleicher Hohe oder gar star-
ker beteiligten Gesellschafter zu stellen. Der mittelbar beteiligte Gesellschafter bleibt
verantwortlich, solange die Mediatisierung nicht bewirkt, dass zu seinen Gunsten das
Kleinbeteiligtenprivileg [...] eingreift.“*!

Ob der Gesellschaft-Gesellschafter ,kleinprivilegiert” ist, wird ausschliefllich
nach formalen Kriterien berechnet. Hierzu wird die Beteiligung des darleihen-
den Gesellschafters an der Muttergesellschaft mit der Beteiligung der Mutter-
gesellschaft an der darlehensnehmenden Tochtergesellschaft multipliziert.” Ist
das Ergebnis dieser Multiplikation kleiner gleich 10% greift das Kleinbeteilig-
tenprivileg.

Hilt der darlehensgebende Dritte also beispielsweise eine Beteiligung an der
Mutter von 85% und diese wiederum eine Beteiligung an der darlehensnehmen-
den Gesellschaft von 11%, so ist der Dritte privilegiert; denn die Multiplikation
ergibt eine ,,Gesamtbeteiligung® von 9,35%. Ist der Dritte hingegen mit 12% an
der Mutter beteiligt und hilt diese wiederum eine Beteiligung von 85% an der

% BGH NZG 2013, 469 Rn. 21 {.

' BGH NZI 2019, 169 Rn. 15.

52 Siehe auch Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 Rn. 95 f.; HK-GmbHG/Gob/
Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 77.
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darlehensnehmenden Gesellschaft, so ist der Dritte nicht privilegiert; denn hier
betrigt die aus der Multiplikation errechnete ,,Gesamtbeteiligung® 10,2%. Diese
formale Rechenoperation hat freilich mit einer ,,wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise“ im obigen Sinne nichts zu tun.” Es handelt sich hier um eine grobe Typi-
sierung, die die interne Ausgestaltung der Beteiligung und die realen Machtver-
hiltnisse aufler Acht lasst.

Vollig unklar ist auch, unter welchen Voraussetzungen die Privilegierung ent-
fallt, weil der Kleinbeteiligte als (Mit-)Geschaftsfihrer titig ist. In der Literatur
wird nicht diskutiert, ob es hier auf die Geschiftsfithrerstellung in der darle-
hensnehmenden Gesellschaft und/oder aber in der Muttergesellschaft ankommt.
In einer aktuellen Entscheidung hat der BGH festgehalten, dass die Geschafts-
fihrerstellung des Dritten in der Muttergesellschaft das Kleinbeteiligtenprivileg
entfallen lasst.** Jedoch handelte es sich bei der Muttergesellschaft um die Kom-
plementir-GmbH der darlehensnehmenden GmbH & Co KG, so dass im kon-
kreten Fall die Geschiftsfithrerstellung in der Muttergesellschaft gleichzeitig die
Geschiftsfithrerstellung in der darlehensnehmenden Gesellschaft vermittelte.>

Ahnlich formal geht die Rechtsprechung auch in horizontalen Unterneh-
mensverbindungen vor, wenn also eine Schwestergesellschaft an eine andere
Schwestergesellschaft ein Darlehen vergibt. Hier ist die darleihende Schwester
vom Sonderrecht erfasst, wenn die hinter ihr stehende Mutter an der darlehens-
nehmenden Gesellschaft mit mehr als 10% und dariiber hinaus an der darlehens-
gebenden Schwester ,,mafigeblich“ beteiligt ist.*® Eine mafigebliche Beteiligung
liegt vor, wenn die Mutter auf die Entscheidungen der hilfestellenden (Schwes-
ter-)Gesellschaft einen bestimmenden Einfluss austiben kann.”” Dazu gentigt eine
Beteiligung von mehr als 50%.°® Trifft dies zu, wird die Gesellschafterstellung
der Mutter der darleihenden Schwestergesellschaft schlicht zugerechnet, ohne
dass es auf eine ,,wirtschaftliche Betrachtung ankdme. Auch nicht ansatzweise
wird hier gepriift, welchen ,,unternehmerische Einfluss“ die eine Schwester auf
die andere hat. Auch findet hier keine Multiplikation der verschiedenen Betei-
ligungsquoten miteinander statt, um festzustellen, ob das Kleinbeteiligtenpri-
vileg Anwendung findet. Vielmehr scheidet das Kleinbeteiligtenprivileg schon
dann aus, wenn die Mutter an der darlehensnehmenden Gesellschaft mit mehr
als 10% beteiligt ist. Damit geht die Rechtsprechung typisierend davon aus, dass
wenn die (nicht kleinbeteiligte) Mutter einen mafigeblichen Einfluss auf die dar-
leihende Schwester hat, letztere automatisch tiber eine Stellung verfiigt, die einer
unmittelbaren Beteiligung an der darlehensnehmenden Gesellschaft von mehr
als 10% entspricht.

% Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO Rn. 105.

3 BGH ZIP 2024, 2945 Rn. 12.

» BGH ZIP 2024, 2945 Rn. 20.

% BGH ZIP 2024, 2418 Rn. 22; Bitter, GmbHR 2024, 1233 Rn. 7.

% BGH ZIP 2019, 1675 Rn. 9.

% BGH ZIP 2019, 1675 Rn. 9; Bitter, GmbHR 2024, 1233 Rn.7; HK-GmbHG/Gob/
Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 78.
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2. Ausdehnung des Kreditgeberbegriffs

Im Mittelpunkt des Sonderrechts der Gesellschafterdarlehen steht die Doppel-
stellung des Adressaten, nimlich als Kreditgeber und (nicht kleinbeteiligter) Ge-
sellschafter (innerhalb des Jahreszeitraums). Die Stellung als Gesellschafter und
Darlehensgliaubiger kann aber auch auseinanderfallen, wenn das Darlehen nicht
vom Gesellschafter, sondern von einem Dritten gewihrt wird. Hier stellt sich
die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen das Drittdarlehen dem Ge-
sellschafter zuzurechnen ist (um die Doppelstellung wieder herzustellen).

§ 44a InsO dient als Grundlage fir die h.M., sich mithilfe einer , wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise“ von den durch die gesetzliche Typisierung gesetzten
Begrenzungen zu l6sen.”” Die Bestimmung befasst sich mit dem gesellschafter-
besicherten Drittdarlehen. Letzteres wird vom Sonderrecht erfasst, weil — wirt-
schaftlich besehen — das Fremddarlehen aufgrund der Besicherung durch den
Gesellschafter aus dessen Vermogen stammt. Das von dem Dritten vergebene
Darlehen wird hier daher — aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise —
dem (die Sicherheit stellenden) Gesellschafter zugerechnet mit der Folge, dass in
dessen Person eine ,Doppelstellung® vorliegt.

Beispielsweise wird ein Darlehen als aus dem Vermogen des Gesellschafters
stammend angesehen, wenn dieser dem Dritten die Mittel zur Verfiigung stellt,
damit dieser sie an die Gesellschaft weiterleitet.®® Die Einschaltung von Stroh-
oder Mittelsminnern, um das Darlehen an die Gesellschaft auszuzahlen, lisst
also die fiir die Anwendung des Sonderrechts notwendige Doppelstellung nicht
entfallen.! Gleiches gilt, wenn der Dritte auf Geheify oder auf Rechnung des
Gesellschafters handelt.®? Auch in diesen Fillen stammt das Darlehen ,,vom Ge-
sellschafter mit der Folge, dass die Forderung dem gesetzlichen Nachrang (§ 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO) unterfallt.

In der Literatur wird ein Handeln auf Geheif} des Gesellschafters angenom-
men, wenn innerhalb eines Vertragskonzerns die eine vom Gesellschafter be-
herrschte Schwestergesellschaft das Darlehen an eine andere Schwester aus-
reicht. Hier soll — so die in der Literatur vertretene Ansicht — die Finanzierungs-
hilfe infolge des Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrages im Interesse
und auf Rechnung des herrschenden Gesellschafters erfolgen.®’

Diese wirtschaftliche Betrachtungsweise der h.M. steht allerdings in einem
gewissen Spannungsverhiltnis zu den Typisierungen des Grundtatbestands. Fiir
die Erweiterung des Anwendungsbereichs durch die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise werden Kriterien herangezogen (Herkunft der Darlehensmittel), die

» Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO Rn. 87.

© BGH ZIP 2024, 2418 Rn. 40; HCL/Habersack, GmbHG, 3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 82;
Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO Rn. 88; HK-InsO/Klein-
diek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 50.

¢t HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 50; HK-GmbHG/Géb/Kolmann, 5. Aufl.
2024, Anh. § 30 Rn. 63.

2 Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 Rn. 82, 88.

& Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Anh. § 30 Rn. 73; offen gelassen in BGH ZIP 2024,
2418 Rn. 39.
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fir den Grundtatbestand selbst tiberhaupt keine Rolle spielen. Reicht beispiels-
weise ein Gesellschafter ein Darlehen an die Gesellschaft aus und stammen die
finanziellen Mittel aus dem Vermogen eines Dritten, so unterfillt das Darlehen
ohne weiteres dem Nachrang nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO.

3. Reduktion des Kleinbeteiligtenprivilegs

Die h.M. will durch eine ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise®, die in der Klein-
beteiligtenschwelle liegende Typisierung zugunsten des Gesellschafters in viel-
faltiger Weise aufweichen. Beispielsweise wird vertreten, dass fiir die Berech-
nung der 10%-Schwelle die von der Gesellschaft gehaltenen eigenen Anteile
aufler Betracht bleiben.®* Dahinter steht die Vorstellung, dass Anteile, die von
der Gesellschaft gehalten werden, dieser keine Gesellschafterrechte vermitteln
und hierdurch die Stellung der anderen Gesellschafter ,aufgewertet wird. Dies
steht mit dem Grundtatbestand in einem gewissen Spannungsverhaltnis, weil
es fur die Typisierung der 10%-Schwelle gerade nicht darauf ankommt, welche
Stimmrechte mit dem Gesellschaftsanteil verbunden sind.

Teilweise wird auch vertreten, dass das Kleinbeteiligtenprivileg dann nicht zur
Anwendung kommt, wenn es sich bei dem Gesellschafter um einen ,faktischen
Geschiftsfithrer handelt; denn hier wiirde der Gesellschafter — wirtschaftlich —
betrachtet — die Geschicke der Gesellschaft lenken und folglich unternehme-
risch titig werden.®® Dies steht mit dem gesetzgeberischen Anliegen, durch die
Neuregelung des Sonderrechts die Rechtssicherheit und die Handhabbarkeit der
Regelungen in der Praxis zu verbessern, in einem Spannungsverhiltnis; denn
ein gesetzgeberischen Leitbild, wonach bestimmte (Fiihrungs-)Aufgaben dem
Geschiftsfiihrer vorbehalten sind, gibt es nicht. Im Ubrigen betont die Recht-
sprechung bei der Priifung, ob ein Dritter einem Gesellschafter ,,wirtschaftlich®
gleichzustellen ist, dass rein faktische Moglichkeiten der Einflussnahme nicht
ausreichen, um dessen Stellung als ,unternehmerisch® zu qualifizieren (siehe
oben). Warum das im Rahmen des Kleinbeteiligtenprivilegs anders sein soll, ist
kaum nachvollziehbar.

Eine weitere teleologische Reduktion des Kleinbeteiligtenprivilegs beftirwortet
die hM auch bei einer so genannten koordinierten Kreditvergabe. Hierbei sollen
zur Berechnung der 10%-Schwelle samtlich Kapitalbeteiligungen der an der Kre-
ditvergabe beteiligten Gesellschafter aufaddiert werden. Die Anteile aller an der
Kreditvergabe beteiligten Gesellschafter werden also zusammengerechnet, wenn
in der koordinierten Kreditvergabe eine ,,Ubernahme einer iiber den nominellen

¢ OLG Naumburg ZIP 2011, 677, 679; Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO
Rn. 93; a. A. Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO Rn. 103; offen
gelassen HK-GmbHG/Gdb/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 85.

¢ Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 104; HCL/Habersack, GmbHG,
3. Aufl. 2020, Anh. § 30 Rn. 103; Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Anh. § 30 Rn. 92; HK-
InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 70; HambKommInsO/Liidtke, 10. Aufl. 2024, § 39
Rn. 69; HK-GmbHG/G6b/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 87; a. A. Noack/Servatius/
Haas/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 39 InsO Rn. 114.
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Gesellschaftsanteil hinausgehenden unternehmerischen Verantwortung liegt.“%

Wann ,.eine tiberschieffende unternehmerische Verantwortung“? vorliegt, ist frag-
lich. Der BGH hat dies in einem Fall angenommen, in dem die Gesellschafter eine
Konsortialvereinbarung getroffen hatten, in der sie sich wechselseitig zur Stellung
und Aufrechterhaltung der Finanzierungsbeitrige, zu wechselseitigen Ausgleichs-
pflichten und zur wechselseitigen Bestellung von Sicherheiten verpflichtet haben.
Durch eine solche Beteiligung habe sich der Kleinbeteiligte — so der BGH - einen
»Uber seine nominelle Beteiligung am Haftkapital hinausgehenden (schuldrecht-
lichen) Einfluss auf die Finanzierung der Schuldnerin gesichert“.®

All diese Auslegungen stehen im Konflikt mit dem Grundtatbestand. Ob und
welche Stimmrechte einem Gesellschafter innerhalb der Gesellschaft zukom-
men, spielt fir die Berechnung der Kleinbeteiligtenschwelle keine Rolle (siehe
oben). Gleiches gilt fiir die Motivation, mit der ein (nichtkleinbeteiligter) Ge-
sellschafter den Geschiftsanteil hilt (siehe oben). Auch bleiben bei der Frage, ob
ein Gesellschafter dem Sonderrecht unterfallt, schuldrechtliche Beschrinkungen
seiner Gesellschafterrechte (kraft einer Treuhandabrede oder einer Gesellschaf-
tervereinbarung) ohne Berticksichtigung.

4. Ausdehnung der einbezogenen Gesellschafterhilfen

Der Anwendungsbereich des Sonderrechts wird auch auf andere Rechtsgeschif-
te ausgeweitet, wenn diese ,,wirtschaftlich“ vergleichbar sind. Dies soll der Fall
sein, wenn dem in Frage kommenden Rechtsgeschift ,,Finanzierungsfunktion
zukommt.®” Ob diese gegeben ist, prift die h.M. — gerade bei Austauschgeschif-
ten — detailversessen anhand simtlicher Umstinde des Einzelfalles™.

Eine Finanzierungsfunktion ist danach bei einer zeitlichen Streckung des
Leistungsaustausches gegeben, die nicht nur geringfiigig, sondern deutlich tiber
das ,Marktiibliche“ hinausgeht.”! Wie dieser Leistungsaustausch beschaffen sein
muss, damit diesem Finanzierungsfunktion zukommt, war lange Zeit umstrit-
ten. Zunichst operierte die Rechtsprechung hier mit fixen Fristen (Typisierung)
in Anlehnung an § 142 InsO” und spiter § 286 Abs. 3 BGB”. Nunmehr muss
die Streckung des Leistungsaustausches in jedem Fall tiber 30 Tage hinausgehen
und dartiber hinaus nach Vertragsgestaltung oder tatsichlicher Handhabung in
einer Gesamtschau objektiv den Schluss zulassen, dass dem Geschift eine dem
Darlehen typische Finanzierungsfunktion zukommt.”* Dies ist nur der Fall,

% BGH NZI 2023, 383 Rn. 26; s.a. HambKommInsO/Liidtke, 10. Aufl. 2024, § 39 Rn. 64;
HK-GmbHG/Géb/Kolmann, 5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 91; Noack/Servatius/Haas/Haas,
24. Aufl. 2025, § 39 Rn. 110 ff.

% BGH NZI 2023, 383 Rn. 28.

8 BGH NZI 2023, 383 Rn. 30.

¢ Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 Rn. 209, 58; HambKommInsO/Lidtke,
10. Aufl. 2024, § 39 Rn. 47.

70 BGH ZIP 2020, 2409 Rn. 15, 17; BGH ZIP 2022, 654 Rn. 44.

7t BGH ZIP 2020, 2409 Rn. 17.

72 BGH ZIP 2014, 1491 Rn. 51.

7 BGH NZG 2015, 440 Rn. 71.

7 BGH ZIP 2022, 654 Rn. 43 {.
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wenn die marktiiblichen oder vereinbarten Zahlungsfristen ,eindeutig” Uber-
schritten werden. Hiervon ist — so der BGH — in der Regel auszugehen, wenn
die Forderung aus dem Austauschgeschift linger als drei Monate stehen gelas-
sen oder gestundet wird. Hierbei handelt es sich aber — so der BGH - nicht
um eine starre Frist. Vielmehr bediirfe es auch in einem solchen Fall ,weiterer
Indizien®, um eine verzogerte Zahlung der Gesellschaft als eine einem Darlehen
wirtschaftlich gleichstehende Hilfe zu behandeln.”” Im Einzelnen heifit es inso-
weit in einer Entscheidung des BGH:

»Die [...] erforderliche Abgrenzung, wann eine Forderung des Gesellschafters als
wirtschaftlich einem Darlehen gleichstehend anzusehen ist [...] richtet sich danach, ob
die Forderung des Gesellschafters eine dem typischen Darlehen entsprechende Finan-
zierungsfunktion hat [...]. Hierzu bedarf es bei Austauschgeschiften einer wertenden
Betrachtung und einer genauen Analyse des Einzelfalls.

Es reicht keineswegs jede geringfiigige Uberschreitung der marktiiblichen oder ver-
einbarten Zahlungsfrist oder des fiir einen Baraustausch unschidlichen Zeitraums aus.
Bei von vornherein getroffenen Filligkeitsvereinbarungen in Austauschvertrigen liegt
erst dann eine wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen entsprechende Forderung
vor, wenn sie deutlich von marktiiblichen Konditionen abweichen [...]. Fiir die Be-
stimmung des Filligkeitszeitpunkts ist den Vertragspartnern ein gewisser Gestaltungs-
spielraum zuzubilligen.

Uberschreitet der zeitliche Abstand beim Austausch von Leistung und Gegenleistung
den von markt- oder verkehrsiiblichen Regelungen gesteckten Rahmen eindeutig, liegt
eine einem Gesellschafterdarlehen vergleichbare Leistung vor. Dies ist in der Regel
erst anzunehmen, wenn eine Forderung aus einem Austauschgeschift linger als drei
Monate stehen gelassen wird [...] Zu priifen ist, ob nach Art, Inhalt und Umstinden
des tatsichlich gewahrten Zahlungszeitraums und der marktiiblichen Konditionen bei
objektiver Betrachtung eine Finanzierungsentscheidung der Beklagten vorliegt [...].“7¢

Diese wirtschaftliche Betrachtungsweise der Rechtsprechung steht in einem
Spannungsverhiltnis zu den Typisierungen des Grundtatbestands. Der BGH
stellt bei der Ausdehnung des sachlichen Anwendungsbereichs des Sonderrechts
insbesondere darauf ab, was ,,im Geschiftsleben gebrauchlich® ist. Dieser Dritt-
vergleich ist dem Grundtatbestand aber vollig fremd (siche oben). Was im Ge-
schiftsleben gebrauchlich ist, hingt zudem von vielerlei Umstinden ab (Branche,
Ortlichkeit, Vertragstypus, etc.). So sind die Usancen bei der Begleichung einer
Mletzmsforderung wegen Uberlassung eines Grundstiicks sehr verschieden von
denjenigen, wo ein Entgeltanspruch fiir die Nutzung von Lizenzen betroffen ist.
Auch unterscheidet sich die Branchentiblichkeit in Zeiten einer wirtschaftlichen
Krise (z. B. COVID-19 Pandemie) erheblich von dem, was auflerhalb einer Kri-
se ,Ublich® ist. Schliefllich verwundert, warum bei Forderungen aus einem Aus-
tauschverhiltnis mindestens drei Monate stehengelassen werden miissen, damit
diesen eine Finanzierungsfunktion zukommt. Darlehen sind hingegen nach dem

75 BGH ZIP 2022, 654 Rn. 50; s.a. HambKommlInsO/Liidtke, 10. Aufl. 2024, § 39 Rn. 48;
HK-InsO/Kleindiek, 11. Aufl. 2023, § 39 Rn. 41; kritisch hierzu HK-GmbHG/Géb/Kolmann,
5. Aufl. 2024, Anh. § 30 Rn. 116 ff.; Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Anh. § 30 Rn. 108.

76 BGH ZIP 2022, 654 Rn. 44 ff.
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Grundtatbestand schon dann erfasst, wenn sie — wie Uberbriickungsdarlehen —
nur fir wenige Tage gewahrt werden.”

IV. Wiirdigung

Besieht man sich das Sonderrecht der Gesellschafterdarlehen mit ein wenig Ab-
stand, so wird deutlich, dass das gesetzgeberische Ziel der einfacheren Hand-
habbarkeit nur teilweise erreicht wird. Die dem Sonderrecht immanenten Ty-
pisierungen wirken ausschliefflich zu Lasten des Betroffenen. Dieser kann sich
im Rahmen des Grundtatbestands niemals damit verteidigen, dass die gesetzge-
berische Typisierung nicht mit den Umstidnden des Einzelfalles tibereinstimmt.
Gehen also die vom Gesetzgeber vorgenommenen Typisierungen zu Lasten des
Gesellschafter-Kreditgebers an der Wirklichkeit vorbei, bleibt dieser ausnahms-
los dem Sonderrecht unterworfen. Dort aber, wo die gesetzgeberische Typisie-
rung zu seinen Gunsten wirken konnte, weiten Rechtsprechung und Literatur
den Anwendungsbereich des Sonderrechts mithilfe einer so genannten wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise betrichtlich aus.

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise der h.M. folgt keinem einheitlichen
Ansatz. In manchen Fillen wird akribisch und detailversessen auf simtliche
Umstinde des Einzelfalles abgestellt. In anderen Fillen erfolgt die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise hingegen — wie im Fall der Konzernsachverhalte — typi-
sierend und ohne Blick auf die tatsichlichen Umstinde des Einzelfalles.

Zudem stehen die Typisierung im Rahmen des Grundtatbestands mit der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise in einem Spannungsverhiltnis; denn die
wirtschaftliche Sichtweise stellt auf Kriterien ab, die im Rahmen des Grund-
tatbestandes iberhaupt keine Rolle spielen. Diesen Widerspruch hat Birrer
kirzlich auf den Punkt gebracht und gefragt, warum der Grundtatbestand
zwar anhand einer wirtschaftlichen Betrachtung ausgeweitet, nicht aber anhand
derselben Kriterien teleologisch reduziert werden kann, wenn es sich bei dem
Gesellschafter beispielsweise faktisch um einem Nichtgesellschafter handelt.”®
Wer — so Bitter — bei der Priifung der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit ,die per-
sonelle Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf (formelle) Nichtgesellschaf-
ter mit der materiellen Gesellschafterstellung begriindet, [...] muss umgekehrt
bei formal bestehender Doppelrolle als Gesellschafter und Darlehensgeber [...]
anhand derselben Kriterien (Erfolgspartizipation und verbandsrechtlicher Ein-
fluss) priifen, ob die vom Gesellschafterdarlehensrecht geforderte Doppelrolle
auch materiell besteht“.”” Der von Bitter aufgezeigte Widerspruch zwischen der
gesetzgeberischen Typisierung und der wirtschaftlichen Betrachtungsweise be-
steht aber nicht nur beim personellen Anwendungsbereich des Sonderrechts,
sondern auch mit Blick auf den sachlichen Anwendungsbereichs desselben.

77 Kritisch hierzu Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135 Rn. 209a.
s Bitter, ZIP 2024, 1933, 1934 ff.
7 Bitter, ZIP 2024, 1933, 1938.
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Warum hat eine (stehengelassene) Forderung aus einem Austauschgeschift erst
nach tiber drei Monaten Finanzierungsfunktion, wihrend bei einem Darlehen
eine solche — unabhingig von der Lange der Darlehensgewihrung — unterstellt
wird?

Letzte ,Bastion®, bei der es bislang zugunsten und zulasten des Betroffenen
bei der vom Gesetzgeber angeordneten Typisierung verbleibt, ist der zeitliche
Anwendungsbereich des Sonderrechts. An der Jahresfrist hat die Rechtspre-
chung bislang nicht gertittelt. Das ist wahrscheinlich nur eine Frage der Zeit.
Der StaRUG-Gesetzgeber hat (u. a.) die Frist in § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ge-
mifl § 91 StaRUG verlidngert. Der Gesetzgeber will mit der Bestimmung eine
Schlechterstellung der Gliubigergesamtheit vermeiden, die typischerweise mit
einer verspiteten Insolvenzer6ffnung fiir den Fall einhergeht, dass die beabsich-
tigte Sanierung mithilfe des praventiven Restrukturierungsverfahrens scheitert.*
Dieses gesetzgeberische Ziel lasst sich aber nur umsetzen, wenn § 91 StaRUG
nicht nur fir die Riickzahlung eines Darlehens, sondern auch fiir andere Fille
des zeitlichen Anwendungsbereichs gilt, in denen Gesellschafter- und Glaubi-
gerstellung auseinanderfallen (siehe oben).*! Mithin kann richtiger Ansicht nach
auch ein Gesellschafter, der linger als ein Jahr vor Stellung des Antrags auf In-
solvenzerdffnung aus der Gesellschaft ausgeschieden ist, seine Forderung ab-
getreten oder seinen Anteil auf eine Kleinbeteiligung heruntergefahren hat, dem
Sonderrecht unterfallen, wenn zwischen Ausscheiden, Abtretung bzw. Anteils-
reduzierung ein Restrukturierungsverfahren anhingig war. Ist diese Bresche erst
einmal geschlagen, ist der Weg zu einer weiteren Ausnahme nicht mehr weit,
nimlich wo die Sanierungsbemithungen der Gesellschaft nicht im Rahmen ei-
nes Restrukturierungsverfahrens, sondern im Rahmen einer ,freien Sanierung®
stattfinden.

© Haas, NZG 2023, 1019, 1020.
S Haas, NZG 2023, 1019, 1020.





