Zivilrechtliche Schriften
Beitrage zum Wirtschafts-, Bank- und Arbeitsrecht
Heralusgegeban von Pater Kreutz und Deater Reutar

59
Tim Ebert

Stille Gesellschaft, Genussrecht
und partiarisches Darlehen
als mezzanine Kapitaltitel
zur Finanzierung einer GmbH

Eine Analyse der historischen Entwicklung

und Abgrenzung dieser Finanzierungsinstrumente
sowie der mit diesen verbundenen Kompetenz-

und Eigenkapitalersatzfragen im GmbH-Recht

F 3

PETER LANG



Inhaltsverzeichnis

VOTWOTL. ..ttt ettt ettt e s e bt st e sabe e bt e s bt e sateebeeeaseennees 7
ADbKUIrzungsverzeiChnis .........coevuerueriinienenenieeteeet ettt ettt 23
23001 (S5 11130 TSP 27
Teil 1: Historische Entwicklung................c.cooooiiiie 33
A. Partiarisches Darlehen................ccoooniiininiiininiccceeee 33
L. BegriffSdefintion .........cccoevieiiiinieieieecccceeeee e 33
II. Historische Entwicklung des partiarischen Darlehens............cccccccc...... 34
1. Darlehensverhaltnis........c.ccovevverierierienienienieieetetee ettt 34
a) ROmisches RECht..........coieeiiiiiieieccceee e 34
b) Weitere EntwickIUng .........cooveviiinieniiiiniiiieeciteteeeceveeee e 36
2. Partiarisches EIement............coooeveriinienenienienieeeetceeseceee e 37
a) Landwirtschaftliche Gewinnbeteiligungen..........ccccceeeeeeeverccrenennenn 38
b) Gewinnbeteiligungen im Handel: die Commenda.....................c........ 38
¢) Systematische Einordnung der partiarischen Rechtsverhiltnisse....... 41
3L RESUIMEE ...ttt ettt e 44
B. Stille Gesellschaft...............c.coooiiiiiininieeeeee 45
I BegriffSdefinition..........cccevuieieriieieeieieeecee et 45
II. Historische Entwicklung der stillen Gesellschaft............cccccceveviencnnee. 45
1. Die Entwicklung der stillen Gesellschaft bis zur Ordonnance sur le
COMMMCECE ..ttt sttt sttt ettt ettt ettt ne 46
a) Die Commenda in den romanischen Landern..............ccceeevvevvveenennen. 47
aa) Die urspriingliche Gestaltung der Commenda..................c.ccuveun..... 47
bb) RegelmiBigkeit der Geschiftsbeziehung und Art der
ComMENAAZULET ......everereieteteietetet ettt ettt ettt saereeene 49
cc) Verhiltnis bei Einlagen mehrerer Commendatoren........................ 49
dd) Beidseitige Kapitalbeteiligung; Collegantia ...............cccoveeueeuenn... 51
b) Vergleichbare Rechtsverhiltnisse auf dem Gebiet des Heiligen
Romischen Reichs Deutscher Nation..........coeevevenenenenenenenenieneneenen 52
aa) Die ,,Sendeve-GesellsChaft' .........ccoueeeveeeeneeieeeseee e 52
bb) Die ,,Wedderlegginge ...............cccoeveveveneneneneneniesieneeeeeeneennen 53
¢) Die rechtliche Natur der Commenda und der auf ihr basierenden
ReChtSVEThAIINISSE. ... euveutenteteieietetet ettt 54
d) Entwicklung von Kriterien zur Begriindung der
beschrankten Haftung .........cccoecveeieiiniinieeceeeeeeee e 55

11



aa) Gemeinsame Firma und Bekanntgabe der Haftungsbeschrinkung:
die ,,Societas per viam accomandit@e’ ................covvuevvereeenerceesenerennnns 56
bb) Keine gemeinsame Firma und Nichtbekanntgeben der
Beteiligungsverhiltnisse: die ,,Societas per modum participationis* ..57

e) Weitere EntWiCKIUNG .......ccocveevirierieiierieeieeieieeeeeie e 58
2. Die Entwicklung von der ,,ordonnance sur le commerce*
bis ZUM HGB ....c..oiiiiiii e 60
a) ,,Ordonnance sur le commerce des négotians et marchands”
VO L1073 .ottt ettt ettt et e ebeeeabe e baeensaeenas 60
b) Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten (ALR)
VON 1794 ..ottt sttt ssa s nsenseense e 61
¢) ,,Code de commerce® von 1807 ........ccceeeeeviieeieeeeeieeeeeeee e 63
d) Entwicklung zwischen Code de Commerce und ADHGB................. 65
28) RECHISHIETAIUL ......vveeeeeieceeeeee e 65
bb) Kodifikationen und Kodifikationsentwiirfe............c.cccceeevverrennnnn. 66
(1) Das badische Landrecht von 1809 ...........cccccveiiviiienciieieiieeciiee, 66
(2) Entwurf eines Handelsgesetzbuches fiir Frankfurt von 1811 ....... 67

(3) Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB) fiir die
gesamten Deutschen Erblinder der Osterreichischen Monarchie

VOI I8 ettt 67
(4) Die Entwiirfe eines Handelsgesetzbuches fiir das Konigreich
Wiirttemberg von 1839 und einer Handels- und Wechselordnung fiir

das Herzogtum Nassau von 1842..........ccooeveievievenieiieiereeeeeeeeenns 68
(5) Der Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir
Deutschland von 1849.........cocciiiiiiiininiieeeeeeeeeeeee e 68
(6) Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Konigreich
Sachsen vOn 1852......ccuiiiiieieieeeeee et 69
(7) Entwurf eines Handelsgesetzbuches fiir die PreuBBischen Staaten
VOI 18560 ettt 70
(CC) RESUMEE ......uviiieiieeeeeee e e 71
e) Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch (ADHGB) von 1861
(in der Fassung vom 5. Juni 1869)........cccccveviieieninciinieieeeec e 71
f) Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897 ......c..ccccoiviniincnenincniceienee 73
3. Infragestellung der Gesellschaftsqualitét der stillen Gesellschaft........ 73
4. RESUIMEE ...ttt ettt 75
C. GenUSSTECRL ... e 78
L. Begriffsdefinition..........cccevveeeierieriieiesieeseee et 78
II. Historische Entwicklung der Genussrechte...........ccccoecvevvevienienieniennnnne 79
1. Anfénge der GenuSSIECHLE .......cc.evverierieriiniirienesteeneseene e 79
2. Amortisationsgenussscheine der Eisenbahngesellschaften .................. 80
3. Weitere Entwicklung der Genussrechte in Deutschland....................... 81
a) Entwicklung der Genussrechte bis 1918.........ccccoeveveninenencnenennens 82

12



aa) Griinde und Motive fiir die Emission von Genussrechten.............. 82

bb) Genussrechte in den Kodifikationen............ccccceevevvveevvirivieeeennen. 82
cc) Genussrechte in der Literatur..........c..oooevveveeeeeeeeieeeeeeee e 83
dd) Genussrechte in der Rechtsprechung...........cccceecevveenervcneencnncnen. 86
b) Genussrechte zwischen 1918 und 1945..........ccoovevevviieevieieeeeee. 88
aa) Griinde und Motive fiir die EmissSion...........ccccceovvveeeeieeeeineeeeneee. 88
bb) Genussrechte in den Kodifikationen.............cccoevvveeieeeiiiveeeeeeeninnnnns 89
cc) Genussrechte im SchrifttUm...........ccoeeeviiriiiieeeeieeeecceeeeeeees 91
dd) Genussrechte in der Rechtsprechung...........cccocevvievierenienieneennen. 95

c) Entwicklung der Genussrechte seit dem Zweiten Weltkrieg.............. 95
aa) Zeit der Bedeutungslosigkeit ..........ccoecevierercienenieneeeeceeeee e 95
bb) Renaissance des Genussrechts in der 80er Jahren.......................... 97

4 RESUIMEE ...eeeeviiieiiiieciieeeiee et e erree e e stv e e aae e s taeeesabaeeessaeesavaeeeeseeenanns 99
DL FAZIt ...t 101

Teil 2: Mogliche Inhalte der Finanzierungsinstrumente und

Abgrenzungsfragen ..o, 105
A. Partiarisches Darlehen und stille Gesellschaft ............................c..... 105
I. Das partiarische (Nachrang-)Darlehen ..........ccoccovcvevieiincienieeeeee, 105
1. Grundlagen des Darlehensvertrages..........ccceeveerveruenenienienieniennennenes 105
a) Begriff und Rechtsnatur...........coceeviiiiiiniiiniiiiecec e 106
b) Pflichten der Vertragsparteien ............coecvereeeveeeeereeeseeseeneeseeseeeeennns 107
aa) Pflichten des Darlehensgebers ........c.cccueeveveeiinienieienienicnienieniennn 107

(1) HauptpfliChten ......cc.eeveeeieieeeieiecieeeee e 107

(2) Nebenpflichten ..........cccccvecierierieeierieie et 108

bb) Pflichten des Darlehensnehmers.............ccccceeeeeecieenieenieesieeeneens 108

(1) Hauptpflichten .......c.eecvereeeieeieieeie et 108

(2) Nebenpflichten ..........cccccvecerienieeierieee et 109

c¢) Beendigung des Darlehensvertrages..........c.ccoeeveveervenvenienrenienennennns 109
22) AlIGEMEINES. ... .eeriiiiiiiiieiiierie ettt ettt aeebe e e 109
bb) KUNAIGUNG ...ttt st 110

(1) Ordentliche Klndigung .........ccccoeeeririnenerinenenenenenenienienens 110

(2) AuBerordentliche KUindigung..........c.cccoevvervenievieneenienieneeeeenn 110

d) Insolvenz des Darlehennehmers ............cccceeeevveeieceeeeeieieeeeeeeneee, 111

e) Fungibilitit/Ubertragbarkeit .............cccoevveveevereieereeireeeseiesisienans 111

2. Besonderheiten des partiarischen Darlehens ............cccoeceevivecieneennn. 111
2) GrUNAIAZEN.....ccueieeieiieieeeee ettt enees 111
D) RECHESNALUL .....eovvviiiieeiiieciieeieecte ettt e re e eaeearee s 113

3. Das Nachrangdarlehen ..........ccoccoovieniiinieniieiniiiieneeeeeee e 114
2) GrUNAIAZEN.....ccueeeeieiieieeeee ettt s eaesnees 114
b) Varianten von Rangriicktrittsvereinbarungen............cccceceeveeverennenne. 115



aa) Im Vorhinein abgeschlossene und nachtriigliche

RangriicktrittsVereinbarung. ...........cvecvereerieeeieneeseeieeeieeeeee e 115
bb) Rangriicktritt hinter bestimmte oder samtliche Glaubiger ........... 115
(1) Rangriicktritt hinter bestimmte andere Glaubiger....................... 116
(2) Rangriicktritt hinter samtliche iibrigen Glaubiger ...................... 116
(a) Einfache Nachrangklausel............cccoeovervieeienieniieienceieeieeees 117

(b) Qualifizierte Nachrangklausel zur Verhinderung oder
Beseitigung einer Uberschuldung...............cccovovevevevevceevcnennnnn. 117

4. Exkurs: Das partiarische (Nachrang-)Darlehen in bilanz- und
steuerrechtlicher HinSicht..........ccccocveviniininiiiniininiincicncccecceeee 118
a) Bilanzierung nach HGBi.........c.cccooiiiiiiniiiniieeeeeeeee e 118
b) Uberschuldungsbilanz.................cccveveevrereesieierieeesseseese e 119
c¢) Steuerliche Behandlung ........c..cccccocveviiiiniininiiniinincnccceccee, 120
IL. Die stille GesellSChaft..........cccoerirerininenenineneeeeeeseenene 120
1. Grundlagen der stillen Gesellschaft.........c..cccecevveninenininencncnennenn 120
Q) MItGIEACT ....cueiiiiiiiieicteecce et 120
D) Vermogenseinlage ........c.ocveeueeieriieieneeieeienieeieseeeee e seeennesneeeeens 121
¢) Verteilung von Gewinn und Verlust..........ceccecerevencriniencrenienennens 121
aa) GewinnbeteiligUNE ......cc.cecverieriiriiinieiieiceeeceeceee e 121
bb) Verlustbeteiligung..........cccevveeeierieriieierieeie et 122
2. Entstehung der stillen Gesellschaft durch Vertrag .........ccccoccevevenenee. 123
3. Die rechtliche Natur der stillen Gesellschaft ...........cccocevenenincnnne. 123
4. INNENVETNAIINIS ..c.veviviteiertetetestcst et 125
a) Rechte und Pflichten des tétigen Teilhabers.........c.ccccevenencncnenene. 125
b) Rechte und Pflichten des Stillen............ccooovveveevveeivieeeceeeeeeee e, 125
5. Fehlen eines AuBenverhaltnisses .........c.ccoeeerereneneneneneneneneneennes 126
6. Erscheinungsformen...........coceeieereriincncncncncncseectee et 126
a) Typische stille Gesellschaft ...........ccccvveierieceriienieieeee e 127
b) Atypische stille Gesellschaft ..........ccocceeevrieriecinieeee e 128
aa) Beteiligung am Unternehmensvermogen.........c..coceeveverenvenennenne. 128
bb) Verleihung von Geschéftsfithrungsbefugnissen............cccceeueeee.. 129
7. Gesellschafterwechsel ........coevviveririnininineccceceee e 129
8. Beendigung der stillen Gesellschaft..........ccccocceverinininininnincncnens 129
9. RangriicktrittsVereinbarungen ............cceccverveeruereesierceeneeseeseessenssenenens 130
10. Insolvenz des Geschaftsinhabers ...........ccccoeveveninencnincncncncenn 130

11. Exkurs: Die stille Gesellschaft in bilanz- und steuerrechtlicher

HINSICRE et 131
a) Die Bilanzierung der stillen Gesellschaft nach HGB ....................... 131
aa) Voraussetzung fiir die Bilanzierung als Eigenkapital................... 131
(1) Dauerhaftigkeit der Kapitaliiberlassung...........ccceccveverieecvenenennen. 132
(2) RaNGIUCKLIIE.....evieiieeieeieie et 132
(3) Beteiligung am Erfolg ........ccccoerivinininincrinccnccnccnees 132

14



(4) Atypische stille Gesellschaft als Eigenkapital ..............ccoeeuenie 133

bb) Sonstige BilanzZierung...........ccevveeieriesierciereesie e 133
b) Steuerliche Behandlung der stillen Gesellschaft................cccoeen...... 133
III. Abgrenzung der stillen Gesellschaft vom partiarischen Darlehen...... 134

1. Das Merkmal des gemeinsamen Zwecks als grundsitzliches
Abgrenzungskriterium zwischen Austausch- und Gesellschaftsvertrag. 135

a) Grundlagen des Merkmals des gemeinsamen Zwecks..................... 136
AQ) ZIWECK ..o 136
bb) Gemeinsamkeit deS ZWECKS .........ooevverieveeeeereeeeeeee e 136

(1) GrundSEAtZIIChES ........ccvveeeciiiiieiie et 136
(2) Gemeinsame RiSiKOtragung ............cceceveverueereescveneereeseeneeeeeneees 138
(a) Beteiligung an Gewinn und Verlust..........cccceevenevieneneniennens 138
(b) Beteiligung am GeWinm........ccceeeeeierienieienienienieneereeeenieens 139
(3) Gemeinsame OrganiSation ..............cceeueeeeereeerrereesesseeseessesseensens 139

b) Forderungspflicht..........cocooeviiininiininiieccecceeceeeeee 139

c¢) Der gemeinsame Zweck bei reinen Innengesellschaften.................. 140

) FAZIE oottt 141

2. Die konkrete Abgrenzung des partiarischen Darlehens von der
stillen GeSellSChAft ..........coeririririniiiieeeeeee e 141

a) Abgrenzung anhand von Indizien ............ccoeevevveeeercienenciesieieeeeenn 143

aa) Zwingende Abgrenzungskriterien..........oceecveevereeesienienieesieneeeenns 144
(1) Beteiligung am Verlust des Geschiftsinhabers............c.c.c......... 145
(2) Vermogensbeteiligung..........c.cevevveeiereeneeeieneeieseenie e seeeee s 145
(3) Handelsgewerbe des Empfangers.........coccoevvevvenienenenenenenennens 146
(4) Festverzinsung ohne Gewinnbeteiligung ...........ccoccevveeeereeenennen. 146

bb) Indizielle AbgrenzungsKriterien ..........cceeeverevevereeneereseeeeeeeenn 146
(1) Ausschluss der Verlustbeteiligung..........ccccoeeveverenenenenenennens 146
(2) Vereinbarung einer teilweisen Festverzinsung ............c..ccceue..... 147
(3) Abreden iiber Pflichten des Unternehmenstrigers...................... 147
(4) Kontroll- und Mitverwaltungsrechte.............ccceceevvererienennennen. 148

() KONtrollr€Chte........vvvieiieeirieeeceeieeeee e 148

(b) MitverwaltungsreChte. ..........cecverveeeiereeriieierieieeieseeeeeeeeeens 149
(5) Ubertragbarkeit...........coveuevreeeeeeeeeceeeeeeeeeeeeeee e eeaen 150
(6) Umwandlungsregelungen...........ccoceevveenieinienieenienieenieeieenae 151
(7) Dauer und Losbarkeit des Vertragsverhaltnisses........................ 151
(8) KreditsiCherungen ...........oceeeevieeiienieieeieceesee e 151
(9) Gesellschafterstellung des Berechtigten ...........ccoccveevevverieennenen. 152
(10) Berticksichtigung des Vertragsumfeldes..........c.ccocveverveniennn. 152
(11) SONSHIEES.c.ueieureeieiieeieieeteetee et ete st e seeetesseeseeeseesbeeneesaeenseeneenneas 152

b) Kein Gesellschaftsverhiltnis bei Ausschluss der Verlustteilnahme 152
¢) Allein die Gewinnbeteiligung reicht fiir Bejahung eines
2emeinSamen ZWECKS ...c..ooviviiriiriinienieniitetententeentct ettt 153



16

d) Stellungnahme und eigener AnSatz ...........ccoceeveereeneneenernecneenuenne. 154

3L ErZEDNIS.c..ieiieiieieee et 160
B. Genussrechte, stille Gesellschaft und partiarisches Darlehen ........... 162
1. Das GeNUSSIECHL ...c..cccuirieriiiiirieiieieeeceteeet ettt 162
1. GrundIagen .........coeeevierienieeiesieeie ettt te et et enne e 163
2. Moglicher Inhalt der Genussrechte.........c..coevereneneninencnenencneennen 164
a) Gewinn- und Verlustbeteiligung..........ccoeeevereenernenenncneeneneennens 165
b) Nachrangabrede ........c.oeveeieeierieiieieeeeeeeee e 165
c) Beteiligung am WertZuwachs ........c..ccceeeveneneninenenenenencnenenns 166
aa) Beteiligung am Liquidationserlos ...........ccceeveereevieneencniencenenne. 166
bb) Sonstige Moglichkeiten der Wertzuwachsbeteiligung.................. 166
d) Informations-, Zustimmungs- und Kontrollrechte .........c..c..cccoc....... 166
€) Ubertragbarkeit ............c.coeveevrvieereeieeeeeeeeeeeee e 167
) KUNAIGUNG ..ottt 167
3. GENUSSTECHLSLYPEI..c..eviiiieiirtiienee ettt sttt 168
a) Eigenkapitaldhnliches Genussrecht ............ccoceeveiriiieniiennenniieeneennne 168
b) Fremdkapitaldhnliches Genussrecht............cccoeeevvenincieneecieneee, 169
C) MISChfOIMEN ...ttt 169
4. Rechtlicher Charakter des Genussrechtsverhiltnisses...........c..cc..c..... 169
Q) VErtrag SUL SENETIS ....eeveeeeerierereieieeresseeseeeesseesesnesseensesssessesssesnnes 169
b) Einordnung des Genussrechts als ,,Beteiligung besonderer Art*“.....170
¢) Einordnung des Genussrechtsverhéltnisses als stilles
GesellschaftsVerhaltnis. .......cocevveruereririnenireseneseeeee e 171
d) Das Genussrechtsverhiltnis als BGB-Gesellschaft in Form der
InnengesellSChaft..........ccoecierieiiiieieceeee e 174
e) Das Genussrechtsverhiltnis als partiarisches Rechtsverhiltnis........ 174
f) Trennung von Genussrecht und zugrunde liegendem
KausalgeSChaft ........ccveevieriieieieieeeee e 175
g) Keine einheitliche Einordnung, sondern Abstellen auf das
konkret Vereinbarte. .........ccecuververiereeierieerie ettt 176
H) EIZEDNIS ..ottt 177
6. Exkurs: Das Genussrecht in bilanz- und steuerrechtlicher Hinsicht .. 178
a) Bilanzrechtliche Behandlung des Genussrechts .........c.cccccevevveuenneee. 178
22) GrUNAIAeN ......eoviiiiiiiiiiiie ettt 178
bb) Voraussetzungen fiir die Bilanzierung als Eigenkapital............... 178
(1) Nachrangigkeit des Genusskapitals.........c..cocceveverenenenenenennens 178
(2) Erfolgsabhingigkeit der Vergitung ...........cceeeveveveeevereenvennennns 179
(3) Teilnahme am Verlust bis zur vollen HGhe..............cc.oooenneeene... 179
(4) Langerfristigkeit der Kapitaliiberlassung.........c..coccecevenerenennns 179
b) Steuerliche Behandlung des Genussrechts ............ccoceevierrieerienneen. 180
II. Die Abgrenzung des Genussrechts vom partiarischen Darlehen
und der stillen Gesellschaft...........cocoerieiiriiiieeeee e 180



1. Abgrenzung des Genussrechts vom partiarischen Darlehen............... 180
2. Abgrenzung des Genussrechts von der stillen Gesellschaft ............... 181
CLErZEDIIS.......coiiiiiiiiiiic e 184

Teil 3: Vertretungsmacht und notige Gesellschafterbeschliisse .. 187

A. Organisationsverfassung der GmbH.....................c..ccooiniiiiniininnnn, 187

I. Grundsitzliche Zustidndigkeiten der Geschiftsfiihrer............cccccceeeuee. 188

1. Vertretungsmacht des Geschaftsfihrers .........cccceceeeevinvicninvcnnnnenns 189

a) Grundsatz der Unbeschrankbarkeit.............ccccvveeeviieeiiieiiiieeeieeeens 189

b) Nicht von der Vertretungsmacht gedeckte Bereiche........................ 189

2. Geschiftsfilhrungsbefugnis.........c.ccoevererenenenineeeeeeeeeee 190

2) AILZEMEINES ...evveveeniieeieriieiieterteeteeeee st eaeseesseeaesaesseensesseesesnsesneas 190

b) Einschrankungen der Geschéftsfithrungsbefugnis ..........c.ccccceveueee. 190

II. Zustandigkeiten der Gesellschafter ..........coocevcievviiiniiniienieiieeieeee, 191

I FAZIt .ot 193
B. Anforderungen an den Abschluss von stillen Gesellschafts-,

partiarischen Darlehens- und Genussrechtsvertrigen.......................... 194

I. Stille Gesellschaft mit einer GmbH als Geschéftsinhaber .................... 194

1. Ubertragung der aktienrechtlichen Grundsiitze zu
UnternehmenSVertriZen .........eevueevieerieriieenieeriiesieeseeeiee e eieesveesine e
a) Grundlagen des Unternehmensvertragsrechts
b) Stille Gesellschaftsvertridge als Teilgewinnabfiihrungsvertrige
1.S.d. § 292 AbS. 1 NI. 2 AKEG...ceoviniiiiciceccceeeeeeeeeeeeene 198
c) Ubertragung der aktienrechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen
zu Teilgewinnabfiihrungsvertragen auf das GmbH-Recht ................... 201
aa) Analoge Anwendung der §§ 291 ff. auf Unternechmensvertrige
mit einer GMbH..........ccociiiiiiii e 201
bb) Ubertragung der Rechtsprechung des BGH zu Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertrdgen mit einer GmbH auf

Teilgewinnabfiihrungsvertrige mit einer GmbH..........c.ccocevenenenenn 203
(1) ,,Supermarkt“-Grundsétze des BGH ...........ccccoevveviniininiieen. 204
) Ubertragung der Grundsitze des ,,Supermarkt-Beschlusses*
auf jeden Teilgewinnabfiihrungsvertrag mit einer GmbH................ 205

(3) Ubertragung der Grundsitze des ,,Supermarkt-Beschlusses*
nur auf bestimmte Teilgewinnabfithrungsvertrige mit einer GmbH . 209
(4) FAZIt ittt 210
CC) BIZebMis..c..coiiiiiiieeee e 211
2. Konkretisierung der Mitwirkungserfordernisse der Gesellschafter
auf der Basis der allgemeinen Rechtsgrundsitze fiir Gesellschafter-
mitwirkungspflichten im GmbH-Recht ..........c..ccccoiviniiinininininenn 211
a) Zweckinderung i. S. d. § 33 Abs. 1 Satz2 BGB......ccccccvvvevveenen. 212



18

b) Eingriff in den Kernbereich der Grundmitgliedsrechte durch

stillen GesellschaftSVertrag ........c..ocevveeverieniieeiereee e 214
c) Stiller Gesellschaftsvertrag als Satzungsidnderung bzw.
Satzungsdurchbrechung ........c..cocooveviiiinenininiieceeee 215
aa) Satzungswiderspruch allein durch Wesen der stillen Gesell-
schaft als echtes Gesellschaftsverhiltnis i. S. d. § 705 BGB.............. 217
bb) Satzungswiderspruch durch Gewinnbeteiligung des Stillen ........ 219
(1) Beeintriachtigung des Anspruchs auf Jahresiiberschuss
gemil § 29 Abs. 1 GMbHG..........cooivieiieeeee e 219
(2) Anderung der Zustindigkeit iiber Gewinnfeststellung und
Gewinnverwendung, § 46 Nr. 1 GmbHG...........ccccevveivvveine. 221
(3) Beeintriachtigung des Gewinnverteilungsmafstabes, § 29
ADbS. 3 GMbBHG ....ooiiiiiiiiiiii e 221
(4) ZWiSCheNergebnis........cccvevveeierireieeierieeeeeeenie e eae e sse e seees 221

cc) Satzungswiderspruch durch Vermogensbeteiligung des Stillen... 222
dd) Satzungswiderspruch durch Einfluss des Stillen auf die

GeSChAftSTUNIUNG ....ocveevieieeeee e 223

€€) EIEDMIS. ..ottt e 225
d) Stiller Gesellschaftsvertrag als aulergewohnliche
GeschiftsfithrungsmaBnahme ............ccoocoeverienincenieeeeee e 225

aa) Grundsitze aulergewohnlicher Geschiftsfilhrungsmafinahmen.. 225
bb) Einstufung als auBergewohnliche Mallnahme aufgrund der

Gewinnbeteiligung des Stllen ...........ccoecevierercieneeiecieeeeeeees 226
CC) FaZIt i 228
3L ErZEDNIS.c..ieiiiiieeee et 228
II. Nachrangdarlehen und partiarisches Darlehen............ccccovveireeennnnne. 229
1. Das partiarische Darlehen als Teilgewinnabfiihrungsvertrag
1. S.d. § 292 Abs. I NI. 2 AKEG...oouiiiiriiniiriiniinicnenieseeseeseseee e 229
2. Das partiarische Nachrangdarlehen als Grundlagengeschéft bzw.
SAtZUNZSANACIUNE ..ottt sttt ettt eenees 230
a) Aufgrund der Gewinnbeteiligung ............ccoecververeerveneereeseerienreeens 231
b) Aufgrund der Nachrangigkeit.........ccoccvevevrieriincienieieeee e 231
3. Das partiarische Nachrangdarlehen als auerordentliche
GeschiftsfithrungsmaBnahme ............ccocceevieriiecenieneeeeeeeee s 231
a) Aufgrund der Gewinnbeteiligung ...........cccoecveveeveerieneerieseeeeneeens 231
b) Aufgrund der Nachrangigkeit.........ccccoeevevienenenenenienenencienieeene. 232
4. Fazit232
IIL. GENUSSIECHLE ..ottt st 233
1. Ubertragung der aktienrechtlichen GrundSitze ..............cccoouevueverunnne. 233
a) Ubertragung der aktienrechtlichen Grundsitze zu Genussrechten
auf die GmbH, § 221 Abs. 3i. V. m. Abs. 1 AktG analog................... 233



b) Genussrechtsvertrige als Teilgewinnabfithrungsvertrige
1.S.d. § 292 AbS. 1 AKEG ..o 235
(o) 1 S V2 | SRR 236
2. Konkretisierung der Mitwirkungserfordernisse der Gesellschafter
auf der Basis der allgemeinen Rechtsgrundsitze fiir Gesellschafter-

mitwirkungspflichten im GmbH-Recht ..........c..cocooiviniininininiinnn 236
a) Eingriff in den Kernbereich der Grundmitgliedsrechte durch
GeNUSSTECHISVETIIAZ ....eevveeiieeiieeieeite ettt ettt sttt st 237
b) Anderung des Gesellschaftszwecks durch Abschluss des
GENUSSIECNISVEITIAZS ...veveeniiiiiiieienieeieetenieete sttt s 237
c¢) Genussrechtsvertrige als Grundlagengeschifte bzw.
SatZUNZSANAEIUNZEN. ....c..eoveeiiireientetentent ettt ettt et sae e eeene 238

aa) Beeintrichtigung des Anspruchs auf den Jahresiiberschuss
aus § 29 Abs. 1 GMbHG .........ccooiiriiieicceccceeeeeeee 238
bb) Satzungswiderspruch durch Vermogensbeteiligung bzw.
Beteiligung am Liquidationserlos ........c..ccoeecvenereieneeiienieenensicncenenne 241
d) Genussrechtsvertrige als aulergewohnliche Geschéfts-
fihrungsmaBnahmen ........c..cccoerireneninene e 242
(o) I 3L V4 | S USSR 242
3L ErZEDNIS ...ttt 242
C. Gesamtergebnis ............cc.oceeerininininineeneeeee e 243

Teil 4: Stille Gesellschaft, Genussrecht und partiarisches
Darlehen im Bereich des Eigenkapitalersatzrechts bzw. des

Rechts der Gesellschafterdarlehen.....................coooooiiiinnn, 245
A. Stille Gesellschaft, Genussrecht und partiarisches Darlehen im
Bereich des Eigenkapitalersatzrechts des § 32a GmbHG a.F. ............ 247

I. Grundlagen des Eigenkapitalersatzrechts des § 32a GmbHG a. F.

und Problemstellung..........cocveviieiieriieiieieeeieeeee e 247
1. Der Grundtatbestand des § 32a Abs. 1 GmbHG a. F.......................... 247
a) Finanzierung durch Gesellschafterdarlehen............c.cccoccevverirnennnen. 247
aa) Darlehensgewahrung...........ccovecveieiiiecienieeeeeee e 248
bb) Gesellschafterstellung des Darlehensgebers.........c..cccceerinenennee 248
b) Krise der Gesellschaft...........cocveveeeueiiiiiiieeiieeeeeeceeeeeee e 248
¢) Folgen der Umqualifizierung...........ccceeevevveeieneesienieieeie e 249

2. Die Erweiterung des Grundtatbestandes durch § 32a Abs. 3 Satz 1
GMbHG a. F. oo 249

II. Einbeziehung stiller Gesellschafter, Genussberechtigter und

partiarischer Darlehensgeber in den personellen Anwendungs-

bereich der Eigenkapitalersatzregeln des § 32a GmbHG a. F. ................. 252
1. Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung ...........cccccoecvveevennnnns 252

19



20

a) Stiller Gesellschafter...........c.coooviieiiiiieiiie e 252

aa) Typischer stiller Gesellschafter............ccceevvviervecienienenieeee, 253
bb) Atypischer stiller Gesellschafter............c.ccooevevereenieneneeeeen. 253
b) GenussbereChti@ter .........covevierieriiriinieieeecieee et 254
¢) Partiarischer (Nachrang-)Darlehensgeber...........ccccccevvrvierieniennnnnen. 254
16 ) SF: V2 | TR 255
2. Kritische Uberpriifung der vertretenen Ansichten.............cc.coo.rvenenn.. 255
a) Auslegung des § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a. F. nach den
klassischen Auslegungsmethoden............ccccoevereninencninenicnenenenens 256
aa) Sprachlich-grammatikalische Auslegung .........cccccocceverceencencnne. 256
bb) Systematische AUSIEZUNE ........ccceevveeieriierierienie e 258
(1) § 32a Abs. 3 Satz 1 als Generalklausel zu § 32a Abs. 1 und 2...258
(2) Systematische Einordnung des § 32a GmbHG a. F.................... 259
(a) Grundsatz der Finanzierungsfreiheit ............ccoeeevevevenveciennnnn. 259
(b) Einschriinkungen des Grundsatzes der Finanzierungsfreiheit.. 260
(aa) Vollig unzureichende Eigenkapitalausstattung ................... 260
(bb) Einschriankung der Finanzierungsfreiheit in der Krise
der GesellSChaft.........cccvevieierieiiree e 261
(aaa) Freiheit des ,,Finanzierungs-Ob®............cccccocevirvienennnnne. 261
(bbb) Beschrinkung der Freiheit des ,,Finanzierungs-Wie“....... 261
(3) Sonderwertung des § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a. F.: das
Kleinbeteiligtenprivileg .........ccvecverieriieieniieieeeesie et 262
(4) Geschiftsfiihrerstellung als weitere Sonderwertung des .................
ADS. 3 SALZ 2 oo et 262
(5) Ergebnis der systematischen Auslegung..........cccccceevvrevervenennen. 263
cc) Historische Auslegung ..........cccccvevveieriiecienieneeeeeeeeee e 263
(1) Historische Auslegung der Grundnorm des
§32a Abs. 1 GmMbHG a. Fu...oooiiiiiiiiiieeccceeee 263
(2) Historische Auslegung des Kleinbeteiligtenprivilegs
deS ADS. 3 SALZ 2 ..ot 264
(3) Historische Auslegung der Generalklausel des Abs. 3 Satz 1 ....265
(4) Ergebnis der historischen Auslegung...........ccceccvvevevvrceereeneenen. 268
dd) Teleologische AUSIEZUNG.......cccceererererininerinenenenereneeseeeene 269

(1) Verhinderung der Umgehung von § 32a Abs. 1 und 2 GmbHG
a. F. als vorrangiger Zweck des § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a. F..269
(2) Erschlieung des Normzwecks von § 32a Abs. 3 Satz 1

GmbHG iiber § 32a Abs. 1 GMbHG...........ccceverininininenencrenene 270
(a) Schutzzweck des § 32a Abs. 1 GmbHG a. F. ........................ 270
(b) Dogmatische Begriindung des § 32a Abs. 1 GmbHG a. F. ....271

(aa) Entwicklung der dogmatischen Begriindungen der
Rechtsprechung; die Finanzierungsfolgenverantwortung .......... 271



(bb) Widerspriichliches Verhalten als dogmatische

Begriindung der Umqualifizierung .............ccoeevevvecveneeceervennnne. 275
(aaa) Vertrauenstatbestand..............cccoooevveeevieeeeiiie e 275
(bbb) Widerspriichliches Verhalten..........c..cccceeceeverninienennncnne. 277
(cce) Erkennbarkeit als subjektive Voraussetzung der
Zurechenbarkeit ........ccvevuereeienienieieieceeteeeeeeee e 280
(ddd) Subjektive Voraussetzungen auf Glaubigerseite .............. 282
(eee) Besondere personelle Anforderungen.............ccoeveveenennee. 282
(FFF) FAZIL ..ot 284
(c) Ergebnis: Normzweck des § 32a Abs. | GmbHG a. F............ 285
(3) Ergebnis der teleologischen Auslegung des
§32aAbs.3Satz 1 GmbHG a. F......ccooooviiiiieeeee, 285
ee) Ergebnis der klassischen Auslegungsmethoden ...........ccccceueeueenne 285
b) Entwicklung von Kriterien zur Konkretisierung des Dritten
1.S.v.§32aAbs.3Satz1 GmbHG a. F. ..o, 285
aa) Informationsmoglichkeiten iiber die finanzielle Situation............ 286
Db) DOPPEIIOLLL ...ttt 286
(1) GIAUDIETINLEIESSE .....vvevveeeeneeeneeeieeeeeeeenieeeeseeesseseesseenaesseesesnnens 286
(2) Objektive Kriterien zur Bestimmung des
Gesellschafterinteresses ... ..cueveierierrerienieieieeeeeteeete e 286
(a) Mitwirkungsrechte sind entscheidend...........ccccoeceevvecirniennn. 288
(b) Entweder Vermogensbeteiligung oder Mitwirkungsrechte ....290
(c) Beteiligung mit Risikokapital..........ccerveveeriecieninnenienceienne 290
(d) Liquidationsentscheidungsmacht ...........c.cceeverenreneneneniennens 291
(e) Stellungnahmen und eigener ANSAtZ ........cccceevvveereerireersveennnenn 292
(oTe) 1) 52V | SRR 294
c) Stille Gesellschafter, partiarische Darlehensgeber und Genuss-
berechtigte als Dritte i. S. d. § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a. F............ 295

III. Einbeziehung stiller Gesellschafter, Genussberechtigter und par-
tiarischer Darlehensgeber in den sachlichen Anwendungsbereich der

Eigenkapitalersatzregeln des § 32a GmbHG a. F......ccoccevvviveieiennnnnne. 296
1. Stille BeteiligUng.......c.ecvevueeieriieieeeieieeiesteeie st ste e eaesseeseeneeneeens 297
2. GENUSSIECHLE ...uviieivieeiie ettt ettt et re e e ae e baeeaeeeenas 298
3. ZWiSChenergebnis. .......cocvvveriieieiieieeieseeie ettt 298

IV. Stiller Gesellschafter, Genussberechtigter und partiarischer Dar-
lehensgeber im Rahmen der Privilegierung als Kleingesellschafter
gemil § 32a Abs. 3 Satz 2 und der Privilegierung zu Sanierungs-

zwecken gemif} § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG a. F......ccoocovviniveiiine 298
1. Kleingesellschafterprivileg des § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a. F.....298
a) Erweiterung auf Quasigesellschafter...........ccocceveverveniencienienienieen. 299
b) Zusammenfassung von Beteiligung und Quasibeteiligung............... 299

2. Das Sanierungsprivileg des § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG a. F........... 299



B. Stille Gesellschaft, Genussrecht und partiarisches Darlehen im

Recht der Gesellschafterdarlehen des § 39 Abs. 1 Nr.5InsO................ 301
L. Ablauf des Gesetzgebungsverfahren des MOMIG..........ococociiiiinnines 301
II. Relevante Anderungen des Eigenkapitalersatzrechtes............cc..co....... 302

III. Auswirkungen der Gesetzesidnderungen des MoMiG auf die
Einbeziehung stiller Gesellschafter, Genussberechtigter und
partiarischer Darlehensgeber in das Recht der Gesellschafterdarlehen?..303

L O 0 1 1) 11 USRS 308
Teil S: Gesamtergebnis in Thesen ..., 311
LiteraturverZeIChisS . .. ...coueeuieeieiieieeicee ettt st s 321

22



