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Die anfiingliche Besicherung eines Gesellschafterdarlehens in der Insolvenz
Zur Anwendbarkeit des Bargeschéftsprivilegs (§ 142 InsO) auf § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO und fehlender

Glaubigerbenachteiligung (§ 129 Abs. 1 InsO)

von Rechtsanwalt Dr. Olaf Hiebert, Diisseldorf

Der Gesetzgeber hat die Behandlung von Gesellschafterdarlehen und Gesellschaftersicherheiten in der Insolvenz der Ge-
sellschaft durch das am 1.11.2008 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung
von Missbrduchen (MoMiG) v. 23.10.2008 unter Streichung der bis dahin geltenden Regeln des Eigenkapitalersatzrechts
neu geregelt." Viele Zweifelsfragen wurden seitdem auch hichstrichterlich® gekliirt. Umstritten ist bis heute, ob die anfing-
liche Besicherung eines Darlehens auch unter den erleichterten Voraussetzungen des § 135 Abs. I Nr. 1 InsO oder lediglich
nach anderen Vorschriften, z.B. § 133 Abs. 1 InsO, moglich ist. Dieser Beitrag zeigt, dass jene Ansicht vorzugswiirdig ist,
die § 142 InsO auf § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO mit der Folge anwendet, dass die Besicherung eines Gesellschafterdarlehens
anfechtungsfest ist, soweit die Voraussetzungen des Bargeschdifts nach § 142 InsO erfiillt sind. Liegen die Voraussetzungen
des Bargeschdifts vor, scheidet eine Insolvenzanfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. I InsO in vielen Fillen bereits mangels Gldu-

bigerbenachteiligung (§ 129 Abs. 1 InsO) aus.

I. Einleitung

Die Behandlung von Gesellschafterfinanzierungshilfen erhlt
im Fall der Insolvenz einer Gesellschaft eine besondere Bri-
sanz. Gute Griinde sprechen dafiir, den Gesellschafter im Fall
der Insolvenz im Verhiltnis zu den einfachen, ungesicherten
Insolvenzgldubigern in vielerlei Hinsicht schlechter zu stellen.
Die Regelung iiber den Nachrang entsprechender Forderun-
gen der Gesellschafter in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO trigt dem
Rechnung. Zutreffend ist es auch, eine Erstattungspflicht von
Riickzahlungen auf Gesellschafterdarlehen vorzusehen, wo-
bei richtigerweise im Fall einer kontokorrentihnlichen Kredit-
beziehung nur der Saldo zwischen hochster Valutierung bin-
nen der Jahresfrist des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO und dem Tag
der Antragstellung bzw. danach erstattungspflichtig ist.?

§ 135 Abs. I Nr. 1 InsO bestimmt, dass auch die Gewihrung
einer Sicherheit fiir ein Gesellschafterdarlehen anfechtbar
ist, sofern sie binnen 10 Jahren vor dem Insolvenzantrag
oder danach vorgenommen worden ist. Damit ist eine sehr
weitgehende Anfechtung moglich; eine vergleichbar lange
Anfechtungsfrist sieht das Gesetz nur im Fall der Anfech-
tung einer vorsitzlichen Benachteiligung nach § 133 Abs. 1
InsO vor.

Es scheint unverhiltnismifig, die einem Gesellschafter zur
Besicherung eines Darlehens gewihrte Besicherung auch
dann als anfechtbar zu qualifizieren, wenn das Darlehen lan-
ge Zeit vor dem Insolvenzantrag gewihrt und die Sicherheit,
wie im Darlehensvertrag vereinbart, als Gegenleistung ge-
stellt wurde. Denn Gesellschafterdarlehen konnen und wer-
den mitunter weit vor dem Eintritt einer Krise der Gesell-
schaft gewihrt und entsprechend vereinbarte Kreditsicher-
heiten sind ein anerkanntes Sicherungsmittel. Dem Gesell-
schafter grds. die Moglichkeit zu nehmen, ein iiber seine
Einlagepflicht hinausgehendes Darlehen zu besichern, er-
scheint nicht interessengerecht. Zumindest auf3erhalb einer
Krise steht es dem Gesellschafter frei, neben dem Eigenka-
pital auch weitere Finanzierungsformen zu wihlen; insbe-
sondere auch Gesellschafterdarlehen. Die Riickfiihrung der-
artiger Darlehen ist nur binnen Jahresfrist (§ 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO) oder aber unter den erschwerten Voraussetzungen der

§§ 130 — 133 InsO anfechtbar. Eine nachtriglich dem Ge-
sellschafter gewihrte Sicherheit fiir den Fall der Insolvenz
ohne Weiteres als anfechtbar zu qualifizieren, mag im Hin-
blick auf die Missbrauchsmoglichkeit auch fiir den Zehnjah-
reszeitraum des § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO gerechtfertigt sein.
Fiir die anfinglich, gewissermafen Zug-um-Zug gewéhrte
Sicherheit gilt dies — insbesondere wenn die Voraussetzun-
gen des Bargeschifts vorliegen — indes nicht.

II. Keine Anwendung von § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO
auf anfangliche Besicherungen?

Vor diesem Hintergrund gibt es Uberlegungen, anfingliche
Besicherungen bereits dem Anwendungsbereich des § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO zu entziehen. Im Hinblick auf den klaren
Wortlaut des § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO erscheint dies wenig
liberzeugend. In der Rechtsprechung* wird — teilweise ohne
Begriindung — angenommen, dass § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO
auch im Fall einer anfinglichen Besicherung Anwendung
findet. Die Literatur® begriindet die Anwendbarkeit u.a. da-
mit, dass der Regelungsbereich des § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO
im Fall der Beschrinkung auf nachtrigliche Besicherungen

*  Dr. Olaf Hiebert ist Rechtsanwalt der Sozietit Buchalik Brommekamp
Rechtsanwiilte | Steuerberater in Diisseldorf.
Zur alten Rechtslage ausfiihrlich Henkel, ZInsO 2009, 1577 f.

2 BGH, Beschl. v. 30.4.2015 — IX ZR 196/13, ZInsO 2015, 1149; BGH, Urt.
v.29.1.2015 -IX ZR 279/13, ZInsO 2015, 559 ff.; BGH, Urt. v. 10.7.2014 —
IX ZR 192/13, ZInsO 2014, 1602 ff.; BGH, Urt. v. 20.2.2014 - IX ZR
164/13, ZInsO 2014, 598 ff.; BGH, Beschl. v. 16.1.2014 — IX ZR 116/13,
ZInsO 2014, 339 f.; BGH, Urt. v. 18.7.2013 — IX ZR 219/11, ZInsO 2013,
1573 ff.; BGH, Beschl. v. 7.5.2013 — IX ZR 271/12, NZ1 2013, 816; BGH,
Urt. v. 7.3.2013 - IX ZR 7/12, ZInsO 2013, 717 ff.; BGH, Urt. v. 4.7.2013 —
IX ZR 229/12, ZInsO 2013, 1686 ff.; BGH, Urt. v. 21.2.2013 - IX ZR
32/12, ZInsO 2013, 543 ff.; BGH, Urt. v. 1.12.2011 - IX ZR 11/11, ZInsO
2012, 81 ff.

3 BGH, Beschl. v. 16.1.2014 —IX ZR 116/13, ZInsO 2014, 339 f.; BGH, Urt.
v. 7.3.2013 - IX ZR 7/12, ZInsO 2013, 717 ff.; BGH, Urt. v. 4.7.2013 —
IX ZR 229/12, ZInsO 2013, 1686 ff.
LG Krefeld, Urt. v. 7.4.2016 — 3 O 381/14, Rn. 63.

5 K. Schmidt/K. Schmidt, InsO, 19. Aufl. 2016, § 135 Rn. 16; Gehrlein, NZI
2015, 577, 579.
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sehr begrenzt wire, da eine nachtriigliche Besicherung unter
Berticksichtigung der Rechtsprechung zu § 133 Abs. 1 InsO
ohnehin in einem Zeitraum von 10 Jahren moglich sei und
die Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO in diesen Fillen
regelmiBig vorliegen wiirden.® Dem Gesetzgeber sei bei
Schaffung des MoMiG die insoweit mafgebliche Rechtspre-
chung zu § 133 Abs. 1 InsO bekannt gewesen und der enge
Regelungszweck hitte kaum Anlass zur Schaffung des § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO als eigenstiandiger Vorschrift gegeben.’
Hinzu trete, dass die Anfechtungsvorschriften der §§ 130 ff.
InsO zwar eine Unterscheidung zwischen kongruenten und
inkongruenten Deckungen, nicht aber zwischen anfingli-
chen und nachtriglichen Besicherungen kennen.* Wihrend
das letztere Argument iiberzeugt, bestehen Zweifel an dem
Begriindungsansatz eines eingeschrinkten Anwendungsbe-
reichs im Fall der Nichtanwendung von § 135 Abs. 1 Nr. 1
InsO auf anfingliche Besicherungen. Denn die Inkongruenz
ist zwar ein wichtiges Beweisanzeichen. Es ist aber lediglich
als eines von vielen im Rahmen der erforderlichen Gesamt-
wiirdigung’ zu beriicksichtigen. Eine Anfechtung nach § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO stellt viel geringere Voraussetzungen an
eine Anfechtung als § 133 Abs. 1 InsO. Es bedarf neben der
Stellung als Gesellschafter lediglich eines Insolvenzantrags
und einer Besicherung innerhalb der Frist. Die Gesellschaft
muss im Zeitpunkt der Besicherung nicht in der Krise gewe-
sen sein.'” Demgegeniiber ist die Anfechtung nach § 133
Abs. 1 InsO nur moglich, wenn die Schuldnerin mit Glaubi-
gerbenachteiligungsvorsatz gehandelt und der Anfechtungs-
gegner Kenntnis hiervon hatte. Ein Gldaubigerbenachteili-
gungsvorsatz setzt zumindest das Vorliegen drohender
Zahlungsunfihigkeit im Zeitpunkt der Besicherung als
Rechtshandlung voraus. Mithin ein Stadium, das iiber den
Eintritt der Krise sogar noch hinausgeht. Die Darlegungs-
und Beweislast liegt zudem beim Insolvenzverwalter. Glei-
ches gilt fiir die Kenntnis des Anfechtungsgegners, wenn-
gleich diese nach § 138 Abs. 2 InsO hiufig zu vermuten sein
diirfte. Nichtsdestotrotz und auch unter Beriicksichtigung
der Beweisanzeichenrechtsprechung des BGH zu § 133
Abs. 1 InsO stellt die Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 1
InsO als deutlich leichter zu erfiillende Norm das ungleich
schérfere Schwert dar.

III. Bargeschiiftseinwand, § 142 InsO

Der vorbezeichnete Streit kann dahinstehen. Im Fall der an-
fanglichen Besicherung liegen regelméBig die Voraussetzun-
gen fiir ein Bargeschift nach § 142 InsO vor, sodass eine An-
fechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO nach Maf3gabe dieser
Vorschrift ausgeschlossen ist.

1. Keine Anwendung des § 142 InsO auf § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO

Teilweise'! wird indes vertreten, § 142 InsO sei auf § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO nicht anwendbar. Der Wortlaut'? des § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO schliele eine Anwendung des § 142 InsO
aus. Wenn die vorherige Besicherung eines Darlehens nach
§ 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO anfechtbar sei, miisse dies auch gel-
ten, wenn Darlehensgewihrung und Besicherung zusam-

menfallen.” § 142 InsO solle gerade nicht ermdglichen, dass
der Schuldner weitere, glaubigergefihrdende, ungesicherte
Kredite anfechtungsfrei aufnehme.'*

2. Bargeschiftsprivileg des § 142 InsO auch auf
§ 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO anwendbar

Andere's befiirworten zutreffend eine Anwendung des § 142
InsO auch auf die Vorschrift des § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO.

Es ist zundchst von dem Grundsatz auszugehen, dass ein
Bargeschift i.S.d. § 142 InsO vorliegen kann, wenn die Be-
sicherung Zug-um-Zug gegen die Gewihrung eines Darle-
hens bestellt wird.'® Dies hat der BGH'"? bereits unter Gel-
tung der KO entschieden.

a) Wortlaut

Bei der Frage, auf welche Vorschriften § 142 InsO anwend-
bar ist, muss in erster Linie der Wortlaut dieser Norm maf3-
geblich sein. § 142 InsO bestimmt, dass eine Leistung des
Schuldners, fiir die unmittelbar eine gleichwertige Gegen-
leistung in sein Vermogen gelangt, nur anfechtbar ist, wenn
die Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO vorliegen. Der
Wortlaut des § 142 InsO erfasst ersichtlich alle Anfechtungs-
tatbestinde der §§ 129 ff. InsO mit Ausnahme des § 133
Abs. 1 InsO. Zurecht wird darauf hingewiesen,'® dass der
klare Wortlaut die Begriindungslast damit jene Auffassung
trifft, die sich gegen die Anwendbarkeit auf § 135 Abs. 1
Nr. 1 InsO ausspricht.

Gehrlein, NZI 2015, 577, 579.

Gehrlein, NZI 2015, 577, 579.

Gehrlein, NZI1 2015, 577, 579, 580.

Statt vieler: BGH, Urt. v. 8.1.2015 — IX ZR 203/12, ZInsO 2015, 396 ff.

Rn. 16.

10 BGH, Beschl. v. 30.4.2015 — IX ZR 196/13, ZInsO 2015, 1149 f.

11 Schmittmann/Zeeck, in: Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsO, Stand 23.4.2014,
§ 142 Rn. 21; HK-InsO/Kleindiek, 7. Aufl. 2017, § 135 Rn. 16; Miinch-
Komm-InsO/Kirchhof, 3. Aufl. 2013, § 142 Rn. 22; Gehrlein, NZI 2015,
577, 579, 580; Altmeppen, ZIP 2013, 1745; Holzle, ZIP 2013, 1992.

12 MiinchKomm-InsO/Kirchhof (Fn. 11), § 142 Rn. 22; Gehrlein, NZI 2015,
577, 579, 580.

13 MiinchKomm-InsO/Kirchhof (Fn. 11), § 142 Rn. 22.

14 MiinchKomm-InsO/Kirchhof (Fn. 11), § 142 Rn. 1.

15 Fridgen/Geiwitz/Gopfert, InsO, 2. Edition, Stand 15.4.2016, § 142 Rn. 4;
Braun/Riggert, InsO, 6. Aufl. 2014, § 142 Rn. 22; HambKomm-InsO/
Rogge/Leptien, InsO, 5. Aufl. 2015, § 142 Rn. 13; Kupka, in: Haarmeyer/
Huber/Schmittmann, Insolvenzanfechtung, 2. Aufl. 2013, § 142 Rn. 17; K.
Schmidt/Ganter/Weinland (Fn. 5), Rn. 11; Ehricke, in: Kiibler/Priitting/
Bork, InsO, 34. Lfg., Stand 11/2008, § 142 Rn. 19; Uhlenbruck/Ede/Hirte,
InsO, 14. Aufl. 2015, § 142 Rn. 1; Schiifer, Insolvenzanfechtung, 4. Aufl.
2013, § 142 Rn. 1103; Bitter, ZIP 2013, 1497, 1503, 1506 f.; ders., ZIP
2013, 1998, 1999; Marotzke, ZInsO 2013, 641, 644, 647, 650; Mylich, ZIP
2013, 2444, 2449.

16 Braun/Riggert (Fn. 15), § 142 Rn. 4.

17 BGH, Urt. v. 26.1.1977 — VIII ZR 122/75, NJW 1977, 718 f. unter IL.b;
BGH, Urt. v. 9.2.1955 — IV ZR 173/54.

18 Bitter, ZIP 2013, 1998, 1999.
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b) Systematik

Auch die Gesetzessystematik spricht fiir eine Anwendung
des § 142 InsO auf § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Die §§ 130 —
136 InsO enthalten die Anfechtungstatbestinde, wihrend
die §§ 137 — 147 InsO besondere Bestimmungen und
Rechtsfolgen fiir sdimtliche Anfechtungstatbestinde bereit-
stellen. § 142 InsO steht im Gesetz hinter § 135 Abs. 1 InsO,
der Teil der besonderen Anfechtungstatbestinde ist. Dieses
Argument wird nicht dadurch entkréftet, dass Handlungen,
die den Tatbestand einer Anfechtungsnorm verwirklichen,
regelméBig nicht die Tatbestandsvoraussetzungen des § 142
InsO erfiillen. So fehlt es im Fall der Schenkungsanfech-
tung nach § 134 InsO regelmifig an der unmittelbaren
Gegenleistung. Ob ein Bargeschift in jedem Fall der Inkon-
gruenz und damit der Anfechtung nach § 131 InsO ausge-
schlossen ist, erscheint fraglich.' Wird bspw. eine andere
Art der Erfiillung gewéhlt, so erschlief3t sich nicht, weshalb
in dieser keine unmittelbare gleichwertige Gegenleistung
liegen sollte.

¢) Historische Auslegung

Da dem Gesetzgeber der Regelungsgehalt und auch der An-
wendungsbereich des § 142 InsO bei Schaffung des § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO bekannt war, ist davon auszugehen, dass
er den Anwendungsbereich durch eine entsprechende Ergin-
zung des § 142 InsO oder durch eine ausdriickliche Klarstel-
lung in § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO eingeschrinkt hitte, wenn-
gleich die Einschriankung in § 135 Abs. 1 InsO gesetzestech-
nisch unzulédnglich wire. Insofern iiberzeugt das Argument,
der Wortlaut des § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO schlief3e die An-
wendung des § 142 InsO aus, auch nicht. Die Gesetzesma-
terialien schweigen zu dieser Frage im Wesentlichen.?

d) Teleologische Auslegung

§ 142 InsO soll verhindern, dass der Schuldner in der Krise
vom Geschiftsverkehr dadurch ausgeschlossen wird, dass
Geschiftspartner selbst im Fall wertdquivalenter Barge-
schifte eine Anfechtung fiirchten miissen.”’ Um diesem
Zweck zu geniligen, soll es nach teilweise vertretener Auffas-
sung>? ausreichen, wenn der Schuldner mit neutralen Dritten,
nicht aber zwingend dem Gesellschafter Geschifte titigen
kann.? Die Handlungsfihigkeit des Schuldners werde nicht
dadurch eingeschrinkt, wenn Mietzahlungen an den Gesell-
schafter oder die Bestellung von Sicherheiten zu dessen
Gunsten im Fall der spiteren Insolvenz anfechtbar seien.
Dies sei einmal dahingestellt, wenngleich schon bei Kon-
zernstrukturen mit unterschiedlichen Gesellschaftern dies so
kaum gelten wird. Allerdings ist fraglich, ob Gesellschaften
aus dem Kreis der Gesellschafter, der mitunter sehr grof} sein
kann, liquide Mittel im Wege weiterer Darlehen generieren
konnen, wenn die Besicherung dieser Darlehen schlicht un-
moglich, weil bis zu 10 Jahre anfechtbar, ist. Dass Kreditsi-
cherheiten in der wirtschaftlichen Praxis unverzichtbar sind,
diirfte unstreitig sein.”® Dass sie schon nach der gesetzlichen
Regelung auch nicht per se unzulissig sind, zeigt auch der
Umstand, dass die Besicherung eines Gesellschafterdarle-

hens jedenfalls auferhalb der Zehnjahresfrist des § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO nicht anfechtbar ist.*

Soweit vertreten”” wird, der Gesellschafter sei aufgrund sei-
nes Wissensvorsprung nicht schutzwiirdig, tiberzeugt dies
keineswegs. Sollte die Gewihrung der Sicherung unter Aus-
nutzung eines Wissensvorsprungs in unberechtigter Weise
erfolgt sein, ist eine Sanktionierung dieses Vorteils, also die
Anfechtung der Besicherung, problemlos nach § 133 Abs. 1
InsO moglich. Insofern ist auch die anfangliche Besicherung
eines Gesellschafterdarlehens im Fall der Insolvenzreife
dann ausgeschlossen, wenn die Besicherung als Bargeschéft
i.5.d. § 142 InsO nicht nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO ange-
fochten werden kann.?® Der redlich ein Darlehen gewéhren-
de Gesellschafter ist genauso schutzwiirdig, wie ein Drittdar-
lehensgeber oder sonstiger Geschiftspartner. Zutreffend®
wird darauf hingewiesen, dass das Bargeschift im Rahmen
des § 130 InsO unstreitig auch fiir nahestehende Personen
i.5.d. § 138 InsO gilt. Die Nihe zwischen Gesellschafter und
Gesellschaft kann folglich nicht als geeignete Begriindung
dafiir herangezogen werden, dass § 142 InsO nicht anwend-
bar sein soll.

Es darf zudem nicht verkannt werden, dass § 142 InsO zu-
mindest im Wege eines Rechtsreflexes auch redliche Gliu-
biger schiitzen soll. Hierzu zidhlen auch Gesellschafter, die —
wie jeder andere Glaubiger auch — ein Darlehen nur gegen
die Bestellung einer Sicherheit gewidhren. Dass die Darle-
hensgewihrung durch einen Gesellschafter anstelle einer
Bank erfolgt, fiihrt nicht dazu, dass dieser Rechtshandlung
der Charakter eines Verkehrsgeschifts genommen wiirde.*

Der Gesetzgeber wollte keineswegs Gesellschafterdarlehen
faktisch wie Eigenkapital behandeln.?' Vielmehr stellt die
Gesetzesbegriindung* klar: ,, die Riickzahlung des Gesell-
schafterkredits ist wihrend des normalen Lebens der Gesell-
schaft grundsdtzlich unproblematisch und wird erst in der
Insolvenz kritisch“. Damit wird zum Ausdruck gebracht,
dass weder jedes Gesellschafterdarlehen noch deren Besi-
cherung stets als Eigenkapital zu behandeln und im Fall der

19 So aber z.B. Uhlenbruck/Hirte (Fn. 15), § 142 Rn. 6 unter Hinw. auf Recht-
sprechung und Literatur.

20 Henkel, ZInsO 2009, 1577, 1578.

21 Kupka (Fn. 15), § 142 Rn. 1; Nerlich/Rémermann/Nerlich, InsO, 29. Erg.
Lfg. Januar 2016, § 142 Rn. 2; K. Schmidt/Ganter/Weinland (Fn. 5), § 142
Rn. 3 unter Hinw. auf RegE, BT-Drucks. 12/2443, S. 167 m.w.N.; Uhlen-
bruck/Ede/Hirte (Fn. 15), § 142 Rn. 1.

22 Gehrlein, NZI 2015, 577, 581; Henkel, ZInsO 2009, 1577, 1578.

23 Gehrlein, NZI1 2015, 577, 581; Henkel, ZInsO 2009, 1577, 1578.

24 Henkel, ZInsO 2009, 1577, 1578.

25 Uhlenbruck/Hirte (Fn. 15), § 135 Rn. 1 , als Finanzierungsmittel in be-
stimmten Fallen wirtschaftlich sinnvoll und geboten .

26 Bitter, ZIP 2013, 1998, 2000.

27 Henkel, ZInsO 2009, 1577, 1578.

28 A.A. offenbar Gehrlein, NZI 2015, 577, 580.
29 Marotzke, ZInsO 2013, 641, 644.

30 Marotzke, ZInsO 2013, 641, 644.

31 So Gehrlein, NZ1 2015, 577, 580.

32 BT-Drucks. 16/6140, S. 42 zu Nr. 20.
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Insolvenz anfechtbar sind. Vielmehr wird deutlich, dass der-
lei Darlehen der wirtschaftlichen Realitit entsprechen. Der
Gesetzgeber® beabsichtigte ,, eine erhebliche Vereinfachung
des Rechts der GmbH, das sich an die mittelstindische Wirt-
schaft richtet und folglich vor allem einfach und leicht hand-
habbar sein soll. Grundgedanke der Regelung ist, dass die
Organe und die Gesellschafter der gesunden GmbH einen
einfachen und klaren Rechtsrahmen vorfinden “. Dieses Ziel
wiirde aber offenkundig verfehlt, wenn jede Besicherung
eines Darlehens angefochten werden konnte, mit der Folge,
dass auf das Finanzierungsmittel Gesellschafterdarlehen ver-
zichtet werden miisste. Zudem ist eine vermeintlich am Sinn
und Zweck der §§ 142, 135 InsO orientierte Auslegung, die
sich gegen eine Anwendung des Bargeschiftsprivilegs aus-
spricht, mit den Adjektiven einfach und leicht handhabbar
kaum zu vereinbaren sind und der Rechtsrahmen wird weder
einfacher noch klarer, wenn in § 142 InsO iiber den Wortlaut
der Norm hineingelesen werden muss, dass die Vorschrift
neben § 133 Abs. 1 InsO auch nicht auf § 135 Abs. 1 Nr. 1
InsO anwendbar ist.

Es ist nicht zu beanstanden, wenn Unternehmer sich einer
von dem Gesetzgeber zur Verfiigung gestellten Rechtsform
bedienen, die ihre personliche Haftung beschriankt (z.B.
GmbH). Dies ist gewollt, ungeachtet der Tatsache, dass die
Haftungsrisiken in der Praxis gleichwohl enorm sind. Ein
Gesellschafter ist in keiner Weise verpflichtet, iiber das sat-
zungsmiBige Haftkapital hinaus, Wagniskapital zur Verfii-
gung zu stellen.

Dass die besicherte Forderung gem. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
nachrangig ist, besagt nichts iiber die Anfechtbarkeit der Be-
sicherung. Der Darlehensriickzahlungsanspruch des Gesell-
schafters mag im Fall der Insolvenz insbesondere gegeniiber
den Insolvenzgldaubigern nach § 38 InsO aufgrund des Nach-
rangs faktisch hdufig undurchsetzbar sein. Soweit die Masse
aber ausreicht, ist die nachrangige Forderung zu befriedigen.
Es ist nicht erkennbar, weshalb der Nachrang der Forderung
die Wirksamkeit der Sicherheitenbestellung und die Wert-
haltigkeit derselben beriihren soll.** Es existiert auch kein
Wertungswiderspruch.? Es ist gerade nicht so, dass der Ge-
sellschafter im Fall einer anfinglichen Besicherung gegen-
iber anderen Gldubigern privilegiert wird. Die Besicherung
ist grds. innerhalb eines Zeitraums von 10 Jahren anfechtbar
(§ 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Demgegeniiber kann eine kongru-
ente Deckung, also das klassische Austauschgeschift zwi-
schen Glaubiger und Schuldner, grds. nur angefochten wer-
den, wenn es innerhalb von 3 Monaten vor dem Insolvenz-
antrag erfolgt ist (§ 130 Abs. 1 InsO). Im Hinblick auf den
Anfechtungszeitraum wird der Gesellschafter im Vergleich
zu Dritten gerade nicht privilegiert.

IV. Fehlende Gliaubigerbenachteiligung im Fall
des Bargeschiifts?

Liegen die Voraussetzungen des Bargeschifts vor, so ist stets
auch die Frage nach der Glidubigerbenachteiligung zu stel-
len. Gem. § 129 Abs. 1 InsO ist Voraussetzung einer jeden
Insolvenzanfechtung, dass die angefochtene Handlung die

Insolvenzgldubiger benachteiligt.’® Dies ist der Fall, wenn
die Befriedigung der Insolvenzglaubiger verkiirzt, vermin-
dert, vereitelt, erschwert, gefihrdet oder verzogert wird.>’
MaBgeblich sind wirtschaftliche Gesichtspunkte.*® Die an-
gemessene Besicherung eines neu ausgereichten Darlehens
stellt grds. keine Gldubigerbenachteiligung dar.*® Eine un-
mittelbare Benachteiligung liegt nicht vor, wenn sich die Be-
stellung einer Sicherheit als vollwertige Gegenleistung fiir
die Ausreichung eines Darlehens erweist.** Uberhaupt schei-
det eine unmittelbare Benachteiligung aus, soweit ein Bar-
geschift vorliegt.*! In Betracht kommt damit lediglich eine
mittelbare Benachteiligung. Eine solche Benachteiligung
liegt vor, wenn die angefochtene Rechtshandlung in Verbin-
dung mit einem weiteren Umstand eine glaubigerbenachtei-
ligende Wirkung entfaltet.*?

Sind die Voraussetzungen gegeben, scheidet eine Anfech-
tung der Besicherung in vielen Fillen bereits aufgrund der
mangelnden Glaubigerbenachteiligung aus. Dass eine An-
fechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO zumindest eine Glidu-
bigerbenachteiligung i.S.d. § 129 Abs. 1 InsO voraussetzt,
wird — soweit ersichtlich — nicht ernsthaft bestritten, sondern
ist einhellige Auffassung in der Literatur.**

V. Ergebnis

1. Das Bargeschiftsprivileg des § 142 InsO ist auf § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO mit der Folge anwendbar, dass die anfing-
liche Besicherung eines Gesellschafterdarlehens anfech-
tungsfest ist, soweit die Voraussetzungen des Bargeschiifts
nach § 142 InsO erfiillt sind.

2. Die auch fiir eine Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO
erforderliche Glaubigerbenachteiligung i.S.d. § 129 Abs. 1
InsO ist in vielen Fillen einer anfdanglichen Besicherung
nicht gegeben, sodass eine Anfechtung bereits aus diesem
Grund ausscheidet.

33 BT-Drucks. 16/6140, S. 42 zu Nr. 20 a.E.

34 Ausfiihrlich hierzu Bitter, ZIP 2013, 1497, 1502 f.

35 So aber Henkel, ZInsO 2009, 1577, 1579.

36 Statt vieler: Uhlenbruck/Hirte/Ede (Fn. 15), § 129 Rn. 1, 159 m.w.N.

37 Statt vieler: Uhlenbruck/Hirte/Ede (Fn. 15), § 129 Rn. 160 m.w.N.

38 Statt vieler: Uhlenbruck/Hirte/Ede (Fn. 15), § 129 Rn. 162, 238 m.w.N.

39 Gehrlein, in: Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 2. Aufl. 2014, § 129
Rn. 67; MiinchKomm-InsO/Kayser (Fn. 11), § 129 Rn. 118; Uhlenbruck/
Hirte/Ede (Fn. 15), § 129 Rn. 247.

40 BGH, Beschl. v. 19.3.2009 — IX ZR 39/08, ZInsO 2010, 593 f. Rn. 17.

41 Gebhrlein (Fn. 39), § 129 Rn. 67.

42 Gehrlein (Fn. 39), § 129 Rn. 70 m.w.N.; zu einem Sachverhalt nach altem
Recht im Hinblick auf die mittelbare Benachteiligung im Fall der Besiche-

rung vgl. BGH, Urt. v. 19.9.1996 — IX ZR 249/95, BGHZ 133, 298 ff.
Rn. 21.

43 Gehrlein (Fn. 39), § 129 Rn. 2; Braun/de Bra (Fn. 15), § 135 Rn. 20; FK-
InsO/Dauernheim, 8. Aufl. 2015, § 135 Rn. 27; Schmittmann/Zeeck, in:
Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsO, Stand 1.3.2012, § 135 Rn. 11; Hamb-
Komm-InsO/Schrider (Fn. 15), § 135 Rn. 34; K. Schmidt/K. Schmidt
(Fn. 5), § 135 Rn. 15; Nerlich/Rémermann/Nerlich (Fn. 21), § 135 Rn. 46;
Uhlenbruck/Hirte (Fn. 15), § 135 Rn. 10.



