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Zum Ordnungswert des § 136 I nsO

,Reform besteht in der Entfernung des Uberfliissigen”. Das ist der Wahlspruch des Entwurfes
zum MoMiG". Unsere unzeitgeméiie GmbH soll eine Neugestalt erhalten, damit sie den auf-
kommenden Wettbewerb mit ihren europdischen Verwandten aushalte. Die Ara regionaler
Sonderwege habe zu enden und das ist ein Verdikt vor allem tber das national-eigensinnige
Eigenkapitalersatzrecht’: Dieses soll, vereinfacht gesagt, in seiner Sanktionsscharfe gemaRigt,
in die InsO tiberfilhrt und von dem unsicheren Krisenbegriff befreit werden®. Wer so groR-
raumig denkt, verliert sich Uber dem scheinbar Kleinen. Niemand fragt nach der Zukunft des
§ 136 InsO. Es wére Unrecht zu glauben, hier werde nur die Rickgewahr stiller Einlagen fur
anfechtbar erklért und das stehe neben dem Reformthema. Der Beitrag wird zeigen: dass ers-
tens auch § 136 InsO in Wahrheit die heute mit dem Wort , Eigenkapitalersatz® bezeichnete
Ordnungsaufgabe zu I6sen sucht und zweitens mit dem neuen Recht scharfe Wertungswider-
spruche entstehen; diese sind drittens nur auf einem Weg zu beheben: durch Streichung des
§ 136 InsO.

I. 8136 InsO als Eigenkapitaler satzrecht von 1861

8136 InsO ist das Aschenbrodel unter den insolvenzrechtlichen Anfechtungsinstrumenten. Es
gab kaum ein Bemihen, der Norm oder ihren Vorlaufern aus dem D&mmerzustand prakti-
scher und dogmatischer Bedeutungslosigkeit herauszuhelfen®. Warum es die Regel tiberhaupt
gibt, d.h. womit der Stille diese Zurlicksetzung gegeniber anderen Finanziers (Nachrang-,
Finanzplan- oder Beteiligungskreditgeber, Unterbeteiligte, Anleiheglaubiger oder Genuss-
rechtsinhaber usf.) verdient, haben wir nach Gber 100 Jahren steten Desinteresses vergessen.

VVon zwei Erklarungsmustern lesen wir, die gleich wenig Uberzeugen. Zum einen wird gefragt,
wo 8 136 InsO im Bau der Anfechtungsarten zu verorten ist: ob die Norm eher eine inkon-
gruente Deckung zu vermeiden suche oder eine Variante der Absichtsanfechtung sei®. Die
Sinnfrage wird nur in neue Worte gekleidet und lautet nunmehr, warum das Gesetz bei einem
stillen Gesellschafter Inkongruenz oder Absicht vermutet. Nichts ist hier gewonnen! Das Er-
reichte ist alenfalls Technik von didaktischem Wert. Zum anderen wird in stets neuen Worten
behauptet, der Stille stehe dem Unternehmen nahe® oder habe eine , besondere gesellschafts-

Seibert, ZIP 2007, 1157, 1158.
Auswahl der scheinbar immer feindlicher eingestellten Schule zum Eigenkapital ersatzrecht aus der M o-
nographieliteratur Beck, Kritik des Eigenkapitalersatzrecht, 2006, S. 181 ff.; aus der Aufsatzliteratur
Cahn, AG 2005, 217 ff.; Claussen, GmbHR 1996, 316, 320 ff.; aus der Lehrbuchliteratur Drukarczyk, Fi-
nanzierung, 9. Aufl., 2003, S. 414 ff.; verteidigend zuletzt noch Karsten Schmidt, GmbHR 2005, 797 ff.;
Hommelhoff, in: VGR, Die GmbH-Reform in der Diskussion, 2006, S. 115 ff.
8 Vgl. 88 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4, 5, 44 g, 135 E-InsO, 88 6, 6a E-AnfG. Einen Abriss der zu erwartenden
lex ferenda gibt Karsten Schmidt, ZIP 2006, 1925, 1927 f.; zuletzt Haas, ZInsO 2007, 617 ff.
4 Die nahezu inhdtsgleichen Vorlaufer sind: § 259 ADHGB (bis 1897), § 342 HGB a.F. (bis 1985),
§ 237 HGB aF. (bis 2001); zur Entstehungsgeschichte vgl. den Uberblick bei Stodolkowitz, Miinchener
Kommentar, InsO, 2. Band, 2002, § 136 RdNr. 2. Die Aufsatzliteratur hat sich mit den Regeln sehr wenig
(eingehender immerhin Karsten Schmidt, KTS 1977, 711.), die Monographieliteratur soweit ersichtlich
gar nicht beschéftigt. Zur Kommentarliteratur sogleich im Text. Zu fortbildenden Ansétzen siehe noch u n-
ter V.
Zu dieser Verortungsfrage @uf3ern sich etwa Stodolkowitz, Minchener Kommentar, InsO, aa.O. (Fn. 4),
§ 136 RdNr. 1; Karsten Schmidt, Minchener Kommentar, HGB, 3. Band, 2. Aufl. 2007, Anh § 236 RdNr.
22; beide sehen die Nahe zu § 131 InsO.
6 Statt vidler Koenigs, Die stille Gesdllschaft, 1961, S. 345; Sodolkowitz, Miinchener Kommentar, InsO,
aaO0. (Fn. 4), 8 136 RdNr. 2; Karsten Schmidt, Minchener Kommentar, HGB, a.a.O. (Fn. 5), Anh § 236
RdNr. 3; Staub/Zutt, HGB, § 237 RdNr. 1; vgl. auch die Begr. zu 8 151 RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443,
S. 161.



rechtliche Beziehung® zum Inhaber’; zuletzt wurde der Stille zum ,Insider* hypertrophiert®,
Weder das Gesetz noch eine rechtstatsachliche Phanomenologie stiitzen oder erkléren diese
Willkiirannahmen. Das Gesetz nicht, denn es behandelt den (typischen) Stillen® in allen wich-
tigen Fragen wie einen Kreditgeber: in der Insolvenz kann er seine Forderung anmelden, Ein-
fluss oder Kontrolle sind marginal, er hat kurzfristige Lésungsrechte usf.'. Die Phanomeno-
logie nicht, denn dafir ist die Gestaltungsvielfalt, die von staatlich privilegierten Kleinstante-
len der Arbeitnehmer Uber echte stille Unternehmergesellschaften bis hin zur stillen Massen-
gesellschaft reicht, viel zu groR™.

Es wird bis heute vollig Gbersehen, was 8 136 InsO in Wahrheit intendiert. Der Antrag, auf
den die Vorlaufernorm des § 259 ADHGB zurtickzufihren ist, wurde wie folgt wiedergege-
ben:

Durch die Einlage konne der Geschéftsbetrieb erweitert werden und , andere Personen, die
solche Erscheinungen dem eigenen Vermdgen des Komplementérs (scil. des Inhabers) zu-
schrieben, zu grof3eren Crediten veranlal3t werden. Wenn bel solchen Umsténden nicht (...) fur
die Glaubiger gesorgt und ohne Riicksicht auf diesdben die Zuriickziehung der Einlage gestat-
tet werde, so konnten mit stillen Gesdllschaften die bedenklichsten MiRbrauche getrieben wer-
den; so wirde es z.B. fur einen Kapitalisten moglich sein, durch einen vermégenslosen Kom-
plementér mit seinem Gelde ein ausgedehntes Geschéft betreiben zu lassen, wegen dessen aber
das Kapital eine Gefahr nicht laufen wiirde, weil es bei drohendem Verluste zuriickgezogen
werden kénne." 2

Beides, Glaubigertauschung und abrupte Mittelriickfihrung in der Krise, sind klassische To-
poi in der Begriindungsgeschichte des Rechts eigenkapitalersetzender Leistungen™. Auch
wenn die Schule heute mehr das auf bestimmte Rechtsformen begrenzte Zusammenspiel
strukturbedingten Informationsvorsprungs, voller Teilhabe am Sanierungserfolg und fiduzia-
rischer oder beeinflusster Geschaftdeitung als pflichtenbegrindend erkannt hat, wird sich
doch kein mit der Materie vertrauter Jurist dartiber tauschen, dass der historische Gesetzgeber
Risikoverlagerung durch Eigenkapitalersatz verhindert wollte**. Wie dhnlich selbst die Wort-

! So in der Tat die Begr. zu § 151 RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 161. Zuvor bereits Koenigs, a.a.O.
(Fn. 6), S. 345f. Es handdt sich um eine fir das Recht stiller Gesellschaften symptomatische Scheinbe-
hauptung, dieimmer wiederkehrt. Zu ihr der Verf., Der »gtille Verband«, 2007, S. 6 ff.

Das ist — trotz der marginalen Informationsrechte nach § 233 HGB — eine in der insolvenzrechtlichen

Kommentarliteratur verbreitete B ehauptung, vgl. Sodolkowitz, Miinchener Kommentar, InsO, a.a.O. (Fn.

4), 8 136 RdNr. 1; Nerlich/RGmermann, 1nsO, Loseblattsammlung Stand 12/2006, § 136 RdNTr. 2 (unter

Berufung ausgerechnet auf § 233 HGB!); Smid/Zeuner, InsO, 2. Aufl., 2001, § 136 RdNr. 1 (ebenfallsun-

ter Hinweis auf § 233 HGB). Dazu, dass § 233 HGB keine Insiderstellung vermittelt und jedem partiar i-

schen Teilhaber entsprechende Rechte zustehen, Schon, ZGR 1990, 220, 232; differenzierend Karsten

Schmidt, Informationsrechte in Gesellschaften und Verbanden, 1984, S. 78; eingehender der Verf., aa.O.

(Fn.7), S. 451,

Zu sogenannten ,, atypischen® Formen sogleich unter 111.

10 Fir das Einlageverhdtnis siehe bereits Karsten Schmidt, DB 1976, 1705; ders., ZHR 140 (1976), 475 ff.;
ders., Minchener Kommentar, HGB, § 230 RdNr. 12; dem folgend Weimar, DB 1987, 1077; siehe auch
Heymann/Horn, HGB, 2. Aufl. 1996, § 236 RdNr. 10; Staub/Zutt, 4. Aufl. 1990, § 236 RdNr. 6. Einge-
hender der Verf., aaO. (Fn. 7), S. 5ff.

% Zuihr Weimar, ZIP 1993, 1511 ff.; Karsten Schmidt, Miinchener Kommentar, HGB, a.a.O. (Fn. 5), § 230
RdNr. 73; Staub/Zutt, § 230 RdNr. 30; Blaurock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, RdNTr.
1.27 ff.

12 ADHGB-Protokolle = Lutz, Protokolle, S. 1091 f.

13 Statt vieler Blémer, Leistungen und Einflussnahmen der GmbH-Gesellschafter durch eigenkapital erset-
zende Darlehen, 2004, S. 31 ff.; ferner sogleich im Text.

1 Statt viler Cahn, AG 2005, 217, 218 ff.; eingehender der Verf., aaO. (Fn. 7), S. 191 ff. Eine Auswahl
zum Meinungsstand findet sich in Fn. 2. Zu der Dauerdebatte um die Anwendungsweite des Eigenkapital -
ersatzrechts siehe nur Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 18 111 4, S. 530 ff. Karsten Schmidt hat einen
rechtsformenunabhadngigen Ansatz in einer Aufsatzreihe entwickelt und ausgebaut, vgl. ZHR 147 (1983),
165 ff.; AG 1984, 12 ff.; JZ 1985, 304 ff.; GmbHR 1986, 337 ff.; ZIP 1991, 1 ff. fur juristische Personen



wahl in der Grundsatzentscheidung in BGHZ 90, 381 (BuM/West-LB)! Dort heifdt es, es wer-
de ,der Anschein ausreichender Kapitalausstattung hervorgerufen® und ,,ein solcher Glaubi-
ger soll nicht in der Erwartung, sein Geld (...) notfalls noch beizeiten in Sicherheit bringen zu
kénnen, auf dem Riicken der Gesellschaftsglaubiger spekulieren diirfen“™®. Eigenkapitaler-
satzrecht ist eine legidative Erfindung des 19. Jahrhunderts, und nicht, wie man bislang im-
mer meinte, des Reichsgerichtsin der Weimarer Republik!*®

Il. Die stille Feindschaft zwischen § 135 E-InsO und § 136 I nsO

Dieser (verkannte) Gleichlauf im Regelungsziel, mehr noch: die Nachbarschaft von § 135 E-
InsO und 8§ 136 InsO im Gesetz sowie eine augenfallige Textentsprechung — das alles tber-
deckt, dass es sich um zweli tief verfeindete Regelungsmechanismen handeln wird. Das zeigt
der Vergleich der verschiedenen L osungsdetails:

- Sanierungs- und Zwerganteilsprivileg gelten nur bei 8 135 E-InsO (8 39 Abs. 4, 5 E-
InsO), nicht bel § 136 InsO;

- inder masselosen Insolvenz wird der Glaubiger durch eine anfechtungsrechtliche Ent-
sprechung des 8§ 135 E-InsO geschitzt (8 6 E-AnfG); eine solche fehlt bel
§ 136 InsO";

- die Jahresfrist des § 135 E-InsO lasst keine Ausnahme zu; ein Stiller aber kann nach
8§ 13&;)8Abs 2 InsO einwenden, der Eroffnungsgrund sei der Riickgewahr nachge-
folgt™;

- 8§ 135E-InsO bleibt in die alte rechtsformorientierte Enge des Eigenkapitalersatzrechts
eingebunden®®; § 136 InsO hilft auch, wenn der Inhaber eine natiirliche Person ist;

- 8135 E-InsO knipft an die Rickgewahr, 8 136 InsO dagegen an eine Vereinbarung
an.

Das ist nicht Aufzahlung systemsttrender, aber singuldrer Widerspriiche, sondern Ausdruck
eines totalen Systemmangels. Warum soll das Sanierungs- oder Zwerganteilsprivileg nur fur
Gesellschafter, nicht aber fur Stille gelten? Der Stille mit einem Zwerganteil steht schlechter
als der GmbH-Gesellschafter und dabel hatten wir doch immer geglaubt, dessen Handeln sei
fur die Glaubiger weit gefahrenvoller. Diese Stufenfolge wird umgedreht. Oder: Warum lau-
fen beide Privilegien leer, wenn ein privilegierter Gesellschafter zufallig nicht Darlehen, son-
dern (gesetzestypische) stille Einlagen ausreicht? Dann ordnet § 136 InsO genau die Folge an,
von welcher der Gesellschafter befreit werden sollte. Der Privilegierungszweck wird vereitelt.
Warum kehren sich diese ungewollten Glaubigervorziige wieder ins Gegenteil, wenn keine
hinreichende Masse vorhanden ist? Warum will man in § 135 E-InsO vom unsicheren Krisen-
erfordernis abgehen, aber in gleichem Atemzug an § 136 Abs. 2 InsO festhalten, der an den
nicht klareren Eréffnungsgrund anbindet?”° Was soll die Rechtsformgebundenheit in § 135 E-

dhnlich schon Flume, Juristische Person, 8 3 111 2, S. 84 f.; gegen ihn die bislang h.M. OLG Dusse dorf
ZIP 1983, 786, 786; Claussen, ZHR 147 (1983), 195, 201 f.; Menzel, AG 1982, 197, 205; H.P. Wester-
mann, ZIP 1982, 379, 387 f. Zum neuen Recht siehe Haas, ZInsO 2007, 617, 622 f. -Die hisherigen Er-
kenntnisse zu § 136 InsO zeigen klar, dass der Gesetzgeber des ADHGB die rechtsformunabhéngige Ge-
fahr erkannt hat. Siehe auch der Verf., aa.O. (Fn. 7), S. 226 ff.

1 BGHZ 90, 381, 388.

16 Zu der Fortbildungsreihe des Reichsgerichts statt vieler Blomer, aa.O. (Fn. 13), S. 33 ff.

7 Zu dieser Liicke siehe nur Karsten Schmidt, Miinchener Kommentar, HGB, a.a.O. (Fn. 5), Anh. § 236
RdNr. 30.

'8 Siehe dazu auch Haas, ZInsO 2007, 617, 622.

¥ Dazu sogleich im Text.

2 Zu den erheblichen Schwierigkeiten siehe Stodolkowitz, Miinchener Kommentar, InsO, aa.O. (Fn. 4),
§ 136 RdNr. 24. Noch ungewisser war die Regel des § 237 AbS. 2 HGB mit dessen Formulierung ,,wenn



InsO gegentiber dem weiten § 136 InsO: Entweder ist das Vorschieben einer natlrlichen, aber
vermogenslosen Person fir die Glaubiger so gefahrenvoll wie das einer beschrénkt haftenden
Person oder eben nicht!** Warum stellt § 136 InsO nicht wie § 135 E-InsO auf schlichte Mit-
telriickgewahr, sondern auf eine Vereinbarung ab? Der Stillen kann kiindigen und die Sankti-
on vermeiden. Allesist hier beliebig, nichts hat System.

[11. Erste Korrekturhilfe und ihre Grenzen

Man wird einwenden, es kdnnten etwa Sanierungs- und Zwerganteilsprivileg bel 8 136 InsO
geschaffen oder Parallelvorschriften fur die masselose Insolvenz eingefihrt werden. Wer aber
meint, der Gesetzeskorpus misse nur durch kleinere Eingriffe begradigt werden, der irrt
gleich mehrfach: erstens wird § 136 InsO ein Anachronismus, zweitens ein schwer erklarli-
cher technischer Missgriff und drittens eine Regel bleiben, deren substantieller Gerechtig-
keitsmangel jede Zukunftsaussicht verstellt.

Zum bleibenden Anachronismus. Der historische Gesetzgeber hatte, wie wir gesehen haben,
nicht die Mittelrickfihrung an jeden, etwa auch an den , gesetzestypischen Stillen, sondern
nur an einen illen ,Alleininhaber® im Blick, aso einen Stillen, dem das Unternehmen im
Innenverhéltnis gleichsam , gehért“?. Als Dritte i.S.v. § 32a Abs. 3 S. 2 GmbHG werden sol-
che Stille und ihre sog. , atypischen* Gestaltungsvarianten aber lange schon dem Pflichten-
programm klassischen Eigenkapitalersatzrechts unterworfen®. Schon ein geringes Mehr an
Zustimmungsrechten und eine stille Teilhabe am Liquidatonserlds haben Gerichten genugt,
um einen Stillen den GmbH-Gesellschaftern gleichzustellen. Die Reform wird diese Pflicht-
erstreckung nicht &ndern®® und so bleibt es dabei, dass die historische Ordungsaufgabe des
§ 136 InsO langst auf anderem Wege geldst wird.

Weas bleibt, ist die Krisenfinanzierung solcher Rechtsformen, die Eigenkapitalersatzrecht nicht
einbindet, also die stille Teilhabe am einzelkaufménnischen Unternehmen, bel OHG usf. Die-
ser rechtspraktisch nicht eben wichtige Bereich — im umfangreichen Gerichtsmaterial zum
stillen Eigenkapitalersatz kommen solche Falle nicht vor® — verhilft § 136 InsO jedenfalls
nicht zu einem aktuellen Ordnungswert. Das gilt unabhangig davon, wie man zu der rechts-
formbezogenen Enge des geschriebenen Eigenkapitdrechts steht?®. Wer mit der verbreiteten
Ansicht ein Problem nur im Schatten beschrankter Haftung erkennt, kann in der Rechtsfor-
menblindheit des 8 136 InsO nur einen dogmatischen Irrtum des historischen Gesetzgebers
sehen. Wer umgekehrt meint, der Gesetzgeber des ADHGB habe eine rechtsformungebunde
Frage richtig erkannt, kann den Systembruch zwischen § 135 E-InsO und § 136 InsO nur 16-
sen, indem § 135 E-I1nsO ausgeweitet wird. Und dannist 8 136 InsO wieder redundant.

Zur misslungenen Regelungstechnik: Die historische Ordnungsaufgabe des § 136 InsO wurde
umgekehrt von der Regel selbst niemals erfiillt. Wer einen wirkungsvollen Glaubigerschutz
gegen pathologische Gestaltungen sucht, ist auf umgehungsfestes, zwingendes Recht ange-
wiesen. Solange das Gesetz aber nur die vereinbarte Mittelrickfuhr fur anfechtbar erklart,
solange der die Gefahr begriindende Akteur also nur zu kindigen braucht (in der kurzen Frist
des § 234 HGB!) und die Sanktion so vermeidet, kann von einem solchen Schutz nicht die

der Konkurs in Umstanden seinen Grund hat, die erst nach der Vereinbarung der Riickgewahr oder des
Erlasses eingetreten sind”; gedndert wurde die Norm aus Griinden ,,praktischer Handhabbarkeit”, vgl.
Begr. zu § 151 RegE InsO, BT-DruckS. 12/2443, S. 161.

2L Sieheoben, Fn. 14.

22 ADHGB-Protokolle = Lutz, Protokolle, S. 1091 f. Siehe bereits unter I.

= Seit BGH NJW 1985, 1079 ff. stdndige Rspr. und einhellige Meinung; eingehend der Verf., aa.O. (Fn.7),
S. 140 ff.

24 BegrRefE zu § 39 InsO, S. 130; dazu Haas, ZInsO 2007, 617, 620.

% Die Gesamtentwicklung ist dargestellt bei dem Verf., aa.O. (Fn. 7), S. 140 ff.

% Zuihr oben, Fn. 14.



Rede sein. Nicht von ungeféhr gibt es keinen einzigen bekannten Gerichtsfall zu dieser schon
technisch unbrauchbaren Regel!

Zum substantiellen Gerechtigkeitsmangel: Das Vorstehende wird nicht jeden Leser gewonnen
haben. Er mag auf grof3ere, aber systemerzeugende Einschnitte hoffen: auf Fortfall des 8 136
Abs. 2 1nsO, auf eine umgehungsfeste oder gar eine rechtsformgebundene Regel. Aber auch
das ist Trug. Denn selbst ein so weitgehender Umbau hat Grenzen und die Norm wird Relikt
und Fremdkdrper bleiben. Das liegt an ihrem heutigen Mangel an substantiellem Gerechtig-
keitsgehalt. Davon ist nunmehr zu sprechen.

V. Aussichten einer Neukonzeption des § 136 1nsO

Die Hoffnung auf einen richterrechtlichen oder gesetzlichen Umbau der Norm, Uber dessen
Notwendigkeit wir keinen Zweifel mehr haben, wird durch den Mangel eines inhaltlich-
konzeptionellen Denkansatzes deutlich gedampft. Einen neuen und Uberzeugenden Ord-
nungswert fir § 136 InsO zu finden, ist eine kaum I6sbare Aufgabe.

1. Der Mangel an substantiellem Ger echtigkeitsgehalt

Gemeinsame Zweckverfolgung, Eigenkapitalersatz, Finanzplan oder Informationsvorsprung —
nichts erklart uns, warum es § 136 InsO noch geben sollte. Der Anfangsteil dieses Satzes ist
fast schon ein Truismus. Worter wie ,gemeinsamer Zweck” oder ,, Gesellschaft® formen noch
keinen Gerechtigkeitsgedanker?’. Die Einlageriickgewshr bei solchen stillen , Gesellschaf-
ten”, die dem Gesetzedeitbild entsprechen, hielt der historische Gesetzgeber ja auch fur ganz
unbedenklich. Thm ging es um Missbrauchsbekdmpfung. Dass die sog. ,gesetzestypische*
stille Gesellschaft dem Kredit ohnehin viel néher steht, ist in den Materialien kein Geheimnis.
Der Stille sei ein ,Kreditor“*® und ein bloRer , Kapitalist“®, die stille Gesellschaft sei , eigent-
lich keine Sozietét, sondern ein modifiziertes Kreditverhaltnis**®. Und in der Tat ist der Satz:
»nur in der stillen Gesellschaft, nicht beim Genussrecht oder Beteiligungskredit wird ein
,gemeinsamer Zweck" verfolgt«, doch Punkt fiir Punkt unrealistisch®. In der Praxis sind die-
se Rechtsformen nicht einmal annahernd klar unterscheidbar und weitgehend austauschbar®.
Karsten Schmidt hat deswegen einst dazu aufgerufen, das Recht der stillen Gesellschaft vom
heute Uiberladenen gesellschaftsrechtlichen Denken zu befreien®. Wie immer man dazu steht
— jedenfalls kann man nicht sagen, dem gesellschaftsrechtlichen Rechtskleid hafte gleichsam

z Deswegen Uberzeugte auch eine Neukonzeptionen nicht, welche die Ruckgewahr aller solcher Finanzi e-

rungsinstrumente schwécht, denen das Gesetz das Rechtskleid einer schlicht-zivilistischen Gesdllschaft
antrégt oder aufdrangt: tille Teilhabe, Unterbeteiligung und andere Spielarten der BGB -GeselIschaft (zu
diesen etwa Karsten Schmidt, Minchener Kommentar, HGB, a.aO. (Fn. 5), 8 230 RdNr. 19 ff.). Das ist
schon in Reichweite einfacher Analogiebildung und gewiss bleibt die Einengung auf die stille Gesdl |-
schaft in § 136 InsO fur jeden mit der Materie vertrauten Juristen voreilig, unerklart und unzeitgemaf.
Nur wird der Gerechtigkeitsmangel wird auf diesem Wege eben nicht behoben, vgl. auch noch sogleich
im Text.

2 ADHGB-Protokolle = Lutz, Protokolle, S. 1168; weiter wird das Darlehen in Abgrenzung zur stillen Ge-
sellschaft als ,reines’ Darlehen bezeichnet, vgl. a.a.O., S. 1167; der mit diesen Ausfiihrungen begriindete
Antrag wurde nicht angenommen. Die Formulierung des ,,Kreditors* wird bei den Beratungen zu dem I1.
Entwurf in der Begriindung eines angenommenen Antrags verwendet, sieche ADHGB-Protokolle = Lutz,
Protokolle, S. 4549.

»  ADHGB-Protokolle = Lutz, Protokolle, S. 1094.

% ADHGB-Protokolle = Lutz, Protokolle, S. 4652.

3 Zu Unrecht wenig Resonanz hat der sehr beachtliche Vorschlag Schéns erfahren, partiarische Darlehen

und stille Teilhabeformen und z.T. auch Genussrechte flr identisch zu erkléren, vgl. Schon, ZGR 1993,

210 ff. (zum partiarischen Darlehen); ders.; JZ 1993, 925 ff. (zu Genussrechten).

Zuihr eindringlich die wichtigen Arbeiten Schénsin der Fn. zuvor.

¥ Karsten Schmidt, ZHR 140 (1976), 475 ff., 483.
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eine bestimmte Gerechtigkeitssubstanz an, die uns eine Zurticksetzung stiller Gesellschaften
erklarte oder auch nur ertragen lieRe™.

Und von den wirklich substantiellen Ordnungsgedanken konnten wir den des Eigenkapitaler-
satzes bereits aussondern. Wir haben gesehen, wie die jurisprudentielle Entwicklung die histo-
rische Ordnungsaufgabe, die zu I6sen den Vorlaufern des 8§ 136 InsO zugedacht war, an sich
gerissen, aber auch gelost hat, indem sie das Eigenkapitalersatzrecht des sog. ,,atypisch stillen
Gesellschafters schuf*°. Ebenso wie die Eigenkapitalersatzfrage scheidet auch der Finanz-
plangedanke als richtungsweisende Gestaltungskraft aus. Dies schon deshalb, weil die Ge-
danken letztlich nur auf dieselben Wertungen wie Risikoabwalzung, irregulére Spekulation
oder Insolvenzverschleppung usf. zuriickgefiihrt werden kénnen®. Und § 136 InsO wird ge-
wiss nicht die zukiinftige Textstiitze der Finanzplanregeln des I1. Zivilsenats werden®. Es
mag zwar sein, dass die Judikatur den vollsténdigen Abbau der Rechtsprechungsregeln durch
§ 30 Abs. 3 E-GmbHG nicht hinnehmen, sondern sie diesen Uber die Abbreviatur einer aus-
gedehnten Finanzplanrechtsprechung Schritt fiir Schritt missachten wird®®. Wenn es so
kommt, dann doch deswegen, weil die Anfechtbarkeit binnen Jahresfrist sich in der Praxis als
zu kurz erweisen wird. Dann aber hilft auch § 136 InsO, der eben keine schérfere Sanktion
kennt, ersichtlich nicht weiter.

Es bleibt in der Tat nur, bel stillen Gesellschaftern nach Informationsvorspriingen zu suchen.
Aber welchen Vorsprung rdumt 8§ 233 HGB dem Stillen schon ein! Will man wirklich anfuh-
ren, die abschriftliche Mitteilung oder die punktuelle Kontrolle beim Missbrauchsverdacht
rechtfertige die Anfechtbarkeit? Sicher nicht. Wer etwa einen Beteiligungskredit halt, hat ke-
ne geringeren Rechte und dort wo sie einmal nicht vereinbart sein sollten, helfen die Gerichte
mit Analogiebildung zu § 233 HGB* oder mit allgemeinen Informationsanspriichen (§§ 810,
242 BGB) nach™. Und glaubt man wirklich, bei einem gréReren Unternehmenskredit lieRe
sich der Kreditgeber durch Rechte sichern, die nicht einma das Mal? des § 233 HGB errei-
chen? Die Praxis sieht anders aus™.

2. Woran ein Neuansatz scheitern wird

Wer eine echte Neukonzeption will, muss eine neue Ordnungsidee angeben. Keiner der Ord-
nungsgesichtspunkte — Eigenkapitalersatz, Finanzplan oder Informationsvorsprung — trégt
eine Neukonzeption. Das wird anhand zweier besonders naheliegender Neukonzeptionen er-
l[autert. Zum einen lief3e sich in 8 136 InsO schlicht die Rickgewahr partiarischer Einlagen,
zum anderen digjenige aller langfristigen Einlagen fiir anfechtbar erklaren®.

Bel partiarischen Teilhabeformen (Betelligungskredit, stille Gesellschaft, Genussrecht usf.)
anerkennt das Aktienrecht eine Gefahr, wenn es solche Vertragsabschliisse nicht in den Han-
den der Geschéftdeitung beldsst, sondern der Kontrolle der Hauptversammlung unterstellt

3 Pragnant Schon, ZGR 1993, 210, 217 ff.; eingehender der Verf., aa.O. (Fn. 7), S. 6 ff.

% Sieheoben, III.

% Dazu grundlegend Fleischer, Finanzplankredite und Eigenkapital ersatz im Gesellschaftsrecht, 1995, pas-
sim, kritisch der Verf., aaO. (Fn. 7), S. 249 ff.

37 BGHZ 142, 116 = ZIP 1999, 1263 = NJW 1999, 2809 m. Anm. Altmeppen = BB 1999, 1672 m. Anm.
Thiimmel = GmbHR 1999, 911 m. Anm. Bauer. Uberblick bei Karsten Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH
in Krise, Sanierung und Insolvenz, 3. Aufl. 2003, RdNr. 414 ff.

¥ Vgl die Andeutungen Karsten Schmidts, ZIP 2006, 1925, 1933.

% gonoch z.B. OLG Dresden DJZ 1908, Sp. 370.

40 Blaurock, RdNr. 8.35; Ulmer, Minchener Kommentar, BGB, vor 705 RdNr. 84 m.N.; siehe auch fir den
ausgeschiedenen Kommanditisten BGH GmbHR 1988, 434.

- vgl. auch Kollhosser, WM 1985, 929, 933; siehe auch OLG Schleswig NZG 2000, 1176, 1177; s. auch
Rasner, Die atypisch stille Gesellschaft, 1961, S. 38 f. (zu partiarischen Krediten); eingehender der Verf.,
aaO. (Fn.7), S. 45ff.

42 gighe zu einem weiteren Ansatz Fn. 27.



(88 221, 292 AktG)®. Allein, wo es um Glaubigerschutz, und nicht um verbandsrechtliche
Gewaltentellung geht, wird der variable Gewinnantell als Unterscheidungsmoment fraglich.
Okonomisch gesehen ist er ein Berechnungsmodus der Gegenleistung™. Ein hoher Zins kann,
je nach Lage des Falls, gefahrenvoller sein. Mehr noch: Wir sehen sofort, wie wenig der Ei-
genkapitalersatzgedanke hilft. Hat nicht die lange Geltungsgrunddebatte um das Eigenkapital-
ersatzrecht wenigstens gelehrt, dass allein eine partiarische Abrede noch keine hinreichenden
Glaubigergefahren bewirkt? Hier wurde, und in diesem Punkt streitet niemand mehr, langst
dargelegt und nachgewiesen, dass bei Beteiligungskrediten oder gesetzestypischen stillen Ein-
lagen (von , Dritten*) gerade keine qualitativ andere Gefahrenlage fur Glaubiger besteht as
bel festverzindichen Finanzierungsformen. Wie zahlreich waren die Topoi, die auf ihre Glau-
bigergefahrlichkeit erforscht wurden: Tauschung, widersprichliches Verhalten, Riskoverte-
lung, Insolvenzverschleppung usf. — unter keinem Gesichtspunkt hat sich das partiarische
Moment allein als gefahrenvoll erwiesen®™. Und dann sind Partiare nicht stets in einem unge-
wohnlichen Informationsvorsprung. hre Rechte erreichen kein htheres MaRd als das des § 233
HGB, welches eine Zuriicksetzung, wie wir sahen, eben nicht rechtfertigt*.

Nicht anders erginge es einer Neukonzeption, die auf jede langfristige Mittelhingabe (also
gerade auch aus dritter Hand) abstellt*’. Ein entsprechender Vorschlag fand schon unter der
lex lata wenig Resonanz*® und er sollte nicht mehr in das fortgeschrittene Gesetzesverfahren
eingebracht werden. Das liegt nicht so sehr daran, wie wenig der Gedanke wegen der kurzfris-
tigen Losungsmaglichkeit des § 234 HGB in § 136 InsO derzeit untergebracht werden kann.
Auch das offenbar Ungewisse des Ansatzes — was heildt ,langfristig“? — ist nicht entschel-
dend, sondern: dass wir dogmatisch wieder vor dem gleichen Rétsel stehen. Wieso soll die
Langfristigkeit, nachdem die Eigenkapitalersatzdebatte ihre Unbedenklichkeit attestierte,
nunmehr eine regelungsnotwendige Glaubigergefahr hervorrufen?® Es mag sein, dass eine
gewisse Empirie fur den Ansatz spricht. Es mag sein, dass in der Praxis die langfristigen Fi-
nanziers sich kautelarisch einen gesteigerten Informationsfluss ausbedungen haben. Aber das
gilt auch bei anderen Finanzierungsarten, etwa kurzfristigen Industriekrediten. Wo in der Pra-
xis gibt es entscheidende Informationsvorspriinge: beim Nachrang- oder Finanzplankredit,
beim Industriekredit oder schon beim schlichten Unternehmenskredit, beim partiarischen
Rechtsverhdltnis im Schuldrechtsbereich, bei stiller Tellhabe und Unterbetelligung, bei Ge-
nussrecht oder Gewinnschuldverschreibung, bel Nief3brauch oder Treuhand? Studien sollten
hier nicht durch Spekulation ersetzt werden.

V. Der Ausweg: Streichung des 8 136 1nsO
Wer unsere Einschétzung zum Ordnungswert des 8§ 136 InsO nicht ganz teilt, wer weiter auf

eine neue Ordnungsidee und ihre Umsetzung etwa durch genauere Erfassung eines bestimm-
ten Mal3es schédlichen Informationsvorsprungs hofft, der bedenke: Selbst wenn sich ein sol-

43 Zur stillen Teilhabe (§ 293 AktG) statt aler OLG Dusseldorf AG 1996, 473; OLG Stuttgart NZG 2000,
93; Karsten Schmidt, ZGR 1984, 295, 297; zum Meinungsstand, ob auch der Beteilungskredit erfasst wird
siehe statt vieler Altmeppen, Minchener Kommentar, AktG, Band 8, 2. Aufl. 2000, § 292 RdNr. 68 f.
m.N.

“ Das gilt selbst fur die Vermdgensteilhabe, richtig Rasner, S. 60 ff.; eingehend der Verf., aaO. (Fn. 7),

S. 47 ff.

Siehe die Nachweise in Fn. 14; ferner der zum Finanzplangedanken bei stillen Gesellschaften Fleischer,

aaO0. (Fn. 36), S. 263 ff.; eingehend zum Eigenkapitalersatz bel der stillen Gesellschaft der Verf., aa.O.

(Fn. 7), S. 209 ff.

§ 233 HGB gilt fur stille Beteiligung und Unterbeteiligung; zu | nformationsrechten der Genussrechtsinha-

ber siehe nur Schon, JZ, 1993, 925, 929 f. Zum Beteiligungskredit vgl. zuvor unter 1.

4 Karsten Schmidt, Miinchener Kommentar, HGB, aa.O. (Fn. 5), Anh. § 236 RdNr. 33; ders., ZHR 140
(1976), 492; ders., KTS 1977, 71 f. ders., NJW 1977, 107 f.; ders., ZIP 1981, 697.

“8 Ablehnend OLG Dresden DStR 2000, 649 = NZG 2000, 302 m. A. Sosnitza.

*  Siehedie Nachweisein Fn. 45.
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cher Ansatz fande, das oben geschilderte Systemproblem stellte sich weiter mit voller Schér-
fe. Der hoffende Gedanke auf eine Neukonzeption darf tber die stille Feindschaft zu 8§ 135 E-
InsO nicht hinwegtduschen. Sanierungs- und Zwerganteilsprivileg missten Ubertragen, die
masselose Insolvenz geregelt, die Fristen angepasst (etwa die von 8 136 InsO gesenkt), die
Anbindung an Vereinbarungen behoben werden usf. Dem wird ein anderer Ausweg gegen-
Uber gestellt. Wir haben gesehen, wie wenig die Regelungskonzepte des § 135 E-InsO und
8§ 136 InsO ineinander greifen werden. 8 136 InsO ist schon fur sich besehen eine Redundanz.
Wer mit dem Streben nach Deregulierung Ernst macht, dem muss sich ein ganz anderes Vor-
gehen geradezu aufdréngen, damit ein reibungsloser Umzug des Eigenkapitalersatzrechts in
die InsO sichergestellt werde. Die Praxis hat 8§ 136 InsO kaum zur Kenntnis genommen und
wird die Regel schwerlich vermissen; der Dogmatik war sie immer unverstandlich und die
Judikatur kennt sie scheinbar gar nicht. Ein Gesetzgeber, der wirklich alles Uberfliissige abzu-
legen sucht, sollte hier einen Gberfélligen Federstrich machen: die Streichung des 8 136 InsO.
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