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Einleitung und Themenstellung

A. Gegenstand der Unter suchung

Die vorliegende Arbeit handelt von der rechtsgeschéftlichen Subordination, mithin dem
Unterordnen®, von Forderungen. Es begegnet bisweilen, dass zwei oder mehrere Glaubiger
desselben Schuldners miteinander oder mit dem Schuldner vereinbaren, dass die Forderung
eines Glaubigers einer oder mehreren anderen Verbindlichkeiten des selben Schuldners unter-
geordnet wird und die Forderungen damit in einem Rangverhéltnis zueinander stehen sollen,
demzufolge eine nachrangige Forderung erst dann zu erfillen ist, wenn und soweit die ande-
ren, vorrangigen Forderungen erfillt wurden.?

Kraft privatautonomer Vereinbarung nachrangig sind zum einen Forderungen, die wirt-
schaftlich dem Eigenkapital angenédhert sein sollen, wie es bei einem Nachrang zur Vermei-
dung der Uberschuldung, bei Fi nanzplankrediten3 aber auch bei nachrangigen Genussrechten
und eigenkapitaldhnlichen Darlehen, so bei bestimmten Forderdarlehen der 6ffentlichen
Hand,* und bei — aufsichtsrechtlich zu den Eigenmitteln z&hlenden - nachrangigen Verbind-
lichkeiten von Banken und Versicherungen der Fall ist. Dem wirtschaftlichen Zweck der An-
gleichung an Eigenkapital entsprechend ist in all’ diesen Fallen der Nachrang so ausgestaltet,
dass die subordinierten Forderungen erst dann zu erfillen sind, wenn alle anderen gegen den
Schuldner gerichteten Forderungen séamtlicher anderer Glaubiger mit Ausnahme der anderen
eigenkapital 8hnlichen oder sonst nachrangigen Forderungen, sowie der Anspriiche auf Vertei-

lung des Eigenkapitals selbst, befriedigt wurden.

! Duden, Das groRe Warterbuch der Deutschen Sprache in acht Banden, Bd. 7, 2. Auflage 1995, S. 3311.

2 Bereits die hier bewusst neutral formulierte Beschrei bung der Verkniipfung von Vorrangforderung und Nach-
rangforderung fhrt zu einem zentralen Problem der Forderungssubordination nach deutschem Recht, denn eine
zutreffende Beschreibung setzt voraus, dass Klarheit Uber den Grad der Verknipfung und damit Gber die
Rechtsnatur der Subordination besteht. S. dazu unten, Kap. 8, B. I1. 1.

3 In den Kontext der rechtsgeschéftlichen Subordination fallen nachrangige Finanzplankredite zumindest dann,
wenn man mit der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes als Grund der eigenkapital éhnlichen Haf-
tung von Finanzplandarlehen nicht eine aus dem allgemeinen Institut der Unterkapitalisierungshaftung folgende
Anwendung des Eigenkapital ersatzrechts, sondern die auf rechtsgeschéftlicher V ereinbarung beruhende Bindung
der Kreditgeber ansient, BGHZ 142, 116, 122 ff. S. hierzu ausfihrlich und mit weiteren Nachweisen zum
Streitstand unten, Kap. 2, C. I11. 2.

4 So handelt es sich bei den von der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau »Unternehmerkapital“ genannten Investiti-
onskrediten aus ERP-Sondermitteln um unbesicherte, langfristige und nachrangige Kredite, dazu Leo-
pold/Reichling, DStR 2004, 1360, 1363 ff. Siehe auch den Sachverhalt der Entscheidung BFH BB 2005, 545, bei
der Uber steuerliche Aspekte eines nach dem Wohnungsbaufdrderungsgesetz Il ausgereichten, nachrangigen
Darlehens zu urteilen war.
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Ein auf privatautonomer Vereinbarung beruhendes Rangverhaltnis verschiedener Ver-
bindlichkeiten desselben Schuldners findet sich daneben aber zunehmend auch bei modernen
Akquisitions- und Projektfinanzierungen: Hier werden bisweilen Darlehen gewéahrt (haufig als
junior-s, subordinated-, oder mezzanine-debt® bezei chnet), die gegenliber anderen Darlehens-
verbindlichkeiten (senior debt)7 mit einem Nachrang versehen werden, wobei je nach Ausges-
taltung der Nachrang teils nur zu Gunsten einer begrenzten Gruppe vorrangiger Forderungen
erklért wird, teils gegenuber allen anderen Fremdkapital gebern gelten soll. Im letztgenannten
Fall verwischen die Grenzen zu den oben angesprochenen eigenkapitaldhnlichen Finanzie-

rungs- und - im Fall des Rangriicktritts — Sanierungsinstrumenten.

Wenn auch auf den ersten Blick die dargestellten Beziehungen vertragsgel eitet sind und

damit vornehmlich als Herausforderung der Kautelarpraxis erscheinen,®

so zeigt doch die na-
here Betrachtung, dass diese Absprachen eine Reihe dogmatischer und rechtspraktischer
Probleme aufwerfen: Wie verhalten sich die Vereinbarungen eines Nachrangs zu Gunsten
einzelner Glaubiger und eines Nachrangs zu Gunsten aller auf3enstehender Glaubiger zuein-
ander - génzlich verschiedene und dogmatisch zu trennende Vertragstypen oder Varianten
eines einheitlichen Rechtsinstituts? Wie ist die Vereinbarung eines Nachrangs innerhalb der
Rechtsgeschéftslehre einzuordnen, handelt es sich um eine Verfigung uber die (nachrangige)
Forderung oder um einen schuldrechtliche Pflichten begriindenden Vertrag? Wer kann eine
solche Vereinbarung schlieen, bestehen Form- oder sonstige Gliltigkeitsvoraussetzungen,
wie kann sie abgeédndert oder aufgehoben werden und welche Folgen hat eine vereinbarungs-
widrige Bezahlung — oder ein Erfillungssurrogat — der nachrangigen Forderung? Kann ein
Nachrang fir oder zugunsten einer kiinftigen Forderung oder eines Forderungsteils vereinbart
werden, welche Folgen hat die Vereinbarung eines Nachrangs fiir zugunsten der nachrangigen
Forderung gewahrte Sicherheiten und was geschieht, wenn die nachrangige Forderung abge-

treten oder gepfandet wird?

5 Achleitner/Wahl in Achleitner/von Einem/von Schréder, Private Debt S. 67.

5 Der Begriff ist derzeit weder in der Betriebswirtschaftslehre noch in der Rechtswissenschaft eindeutig definiert
und wird dementsprechend uneinheitlich verwendet. Dazu ausfiihrlich unten, Kap. 2, D. I.

7 Achleitner/Wahl in Achleitner/von Einem/von Schréder, Private Debt, S. 67.

8 Besonders deutlich zum Recht der USA Ryan: “Debt subordination is, what the subordination provisions say it
is’, Banking L.J. 105 (1988), 4. S. aber auch dazu, dass das Fehlen einer belastbaren Dogmatik der Forderungs-
subordination zu Unschérfen in der Kautelarpraxis fihrt sogleich unter Einl., C. I.
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Neben den vorgenannten, mit Hilfe des allgemeinen Zivilrechts zu |6senden Fragen stel-
len sich Fragen auch aus der Perspektive des Insolvenz-, Gesellschafts- und Steuerrechts:
Welche Folgen hat die Nachrangvereinbarung in der Insolvenz des Schuldners, welche in der
Insolvenz des Glaubigers der nachrangigen Forderung? Vermittelt die Vereinbarung eines
Nachrangs eine Verlustbeteiligung, fuhrt sie zur Anwendung der Regeln Uber stille Gesell-
schaften oder — soweit der Schuldner eine Aktiengesellschaft ist — des § 221 AktG und wie
verhdlt sich die Vereinbarung eines Nachrangs zu den Regeln Uber eigenkapital ersetzende
Gesellschafterleistungen? Wie sind nachrangige Forderungen im Jahresabschluss nach HGB,
wie in der Steuerbilanz und im Uberschuldungsstatut zu bilanzieren und ist bereits die ver-
bindliche Zusage, ein nachrangiges Darlehen zu gewahren, in der Bilanz abzubilden? Und
schlieflich: Fuhrt die Vereinbarung eines Nachrangs durch einen Darlehensglaubiger, der
zugleich Gesellschafter des Schuldnersist, zu nachtréglichen Anschaffungskosten der Beteili-
gung? Ist diesbeziiglich zwischen § 17 EStG und 88 4 ff. EStG zu unterscheiden und unter-
liegt in solchen Fallen ein steuermindernder Darlehensverlust der Abzugsbeschrankung nach
§ 3 ¢ Abs. 2 EStG, soweit der Verlust auf der Subordination der Forderung und die Subordi-
nation der Forderung auf der Gesellschafterstellung des Glaubigers beruht?

B. Zum derzeitigen Rechtsstand der Forderungssubordination

I. Fragmentarische Regelung der Subordination von Forderungen durch den Gesetzge-

ber

Im Gegensatz zu Rang und rechtsgeschéftlicher Rangénderung von Rechten an
Grundstiicken, die in den §8 879 ff. BGB eine Ausgestaltung durch den Gesetzgeber erfahren
haben, sind Rang und rechtsgeschéftliche Rangéanderung von Forderungen im Deutschen
Recht nur fragmentarisch geregelt. Zu nennen ist vor allem § 39 der Insolvenzordnung, dessen
erster Absatz digjenigen Forderungen aufzahlt, die Kraft Gesetzes nach den Ubrigen Forde-
rungen der Insolvenzglaubiger berichtigt werden, darunter neben den seit Insolvenzerffnung
angefallen Zinsen, den Kosten, Buf3geldern und Forderungen auf eine unentgeltliche Leistung
des Schuldners namentlich die in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO genannten Forderungen auf Rick-
gewahr kapitalersetzender Darlehen eines Gesellschafters oder gleichgestellte Forderungen,

und dessen Absatz zwei sodann bestimmt:
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,Forderungen, fir die zwischen Gléaubiger und Schuldner der Nachrang im Insolvenzverfahren verein-
bart worden ist, werden im Zweifel nach den in Abs. 1 bezeichneten Forderungen berichtigt.”

Die Mdoglichkeit, nachrangige Verbindlichkeiten zu begriinden, wird daneben in § 10
Abs. 2 b Nr. 5, Abs. 2 ¢ Nr. 7, Abs. 5 aund Abs. 7 KWG vorausgesetzt, wonach nachrangige
Bankverbindlichkeiten den Eigenmitteln der Bank zugerechnet werden, und zwar, soweit die
dort niedergelegten weiteren Voraussetzungen erfillt sind, langfristige nachrangige Verbind-
lichkeiten von Banken al's Ergénzungskapital im Sinne von § 10 Abs. 2 b KWG und kurzfris-
tige nachrangige Verbindlichkeiten als Drittrangmittel im Sinne von § 10 Abs. 2 c KWG. Ent-
sprechendes gilt fur nachrangige Verbindlichkeiten von Versicherungsunternehmen nach
§ 53 ¢ VAG im Rahmen der Solvabilitatsprifung.

Besonderer Erwahnung bedarf schliefdlich das DM BilG®, dessen § 16 zunichst in Abs. 1
und Abs. 2 die Umrechnung von auf Mark der DDR lautende Verbindlichkeiten in Deutsche

Mark vorsieht und dessen dritter Absatz lautet:

(3) Verbindlichkeiten sind in die Eroffnungsbilanz nicht aufzunehmen, wenn eine schriftliche Erkl&-
rung des Gléubigers vorliegt, dal? er

1. Zahlung nur verlangen wird, soweit die Erfullung aus dem Jahresuiberschu® moglich ist, und

2. Im Falle der Auflésung, Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung des Unternehmens hinter
ale Glaubiger zuriicktritt, die eine solche Erklarung nicht abgegeben haben.

Der Gesamtbetrag solcher Verbindlichkeiten ist im Anhang unter den sonstigen finanziellen Verpflich-
tungen gesondert anzugeben, soweit sie nicht auf Grund einer Vereinbarung mit dem Unternehmen as
nachrangiges Kapital ausgewiesen werden.

Obgleich der Gesetzgeber des Anhangs zum Einigungsvertrag ausweislich der Geset-
zesbegriindung mit dieser Vorschrift den allgemeinen Zweck verfolgt, den Rangriicktritt als
»in der Deutschen Demokratischen Republik bislang unbekannte Form der Unternehmenssa-
nierung einzufiihren und im Interesse der Rechtssicherheit Zweifel tUber die Formulierung zu
beseitigen",10 ist die Eignung der Norm als Muster einer Uber den Anwendungsbereich des
DMBIIG hinausreichenden Regelung der rechtsgeschéftlichen Subordination von Forderun-

gen zweifelhaft:

9 Gesetz Uiber die Eréffnungsbilanz in Deutscher Mark und die Kapitalneufestsetzung v. 23. 9. 1990, BGBI. 1. S.
885.

VBT-Drs. 11/7817, S. 65, 80.
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Zum einen wird man bei ihrer Anwendung und Auslegung stets den besonderen Kontext
des DMBIIG as Rechnungslegungsgrundsatz fur die Eréffnungsbilanz bislang in Mark der
DDR bilanzierender und bis zur DM-Er&ffnungsbilanz in einem staatswirtschaftlichen System
operierender Unternehmen der DDR beriicksichtigen miissen. Als Beispiel dieser besonderen
Zweckbindung mag dasin § 16 Abs. 3 S. 1 DMBIlG enthaltene Verbot der Passivierung sub-
ordinierter Forderungen dienen. Es widerspricht der auerhalb des DMBIlG ganz herrschen-
den Meinung, wonach zwar Forderungen, die nur aus kiinftigen Gewinnen zu begleichen sind,
nicht passiviert werden kénnen,™ die Passivierung subordinierter Forderungen hingegen mog-
lich und veranlasst ist.*? Einen tber die DM -Ero6ffnungshilanz hinausreichenden Regelungs-
gehalt wird man der Bilanzregel des § 16 Abs. 3 S. 1 DMBIlG — vorbehaltlich der im Einzel-
fall aus dem Grundsatz der Bilanzkontinuitét folgenden Wirkungen — aber zumindest insoweit
nicht beimessen kénnen, als 8 16 Abs. 3 im Zusammenspiel mit § 13 Abs. 4 und 8§ 40 Abs. 1
und Abs. 2 DMBIIG der Entlastung der Unternehmen von den Folgen der Wahrungsumstel -
lung und damit spezifischen Zwecken des DMBiIG™ dient.2 Auf all’ diesist bei der Darstel-

lung der bilanziellen Folgen der Forderungssubordination zuriick zu kommen.

Es kommt hinzu, dass § 16 Abs. 3 DMBIIG in mehrfacher Hinsicht missgllckt ist: In-
haltlich verlangt die Norm die Erklérung eines Nachrangs fur den Fall der Aufldsung, Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung des Unternehmens, § 16 Abs. 3S. 1 Nr. 2 DMBIlG und
die Vereinbarung, die Schuld nur aus kiinftigen Jahresiiberschiissen zu begleichen, § 16 Abs.

3S.1Nr. 1 DMBIlG,* und vermischt damit die Vereinbarung eines Nachrangs mit dem hier-

1 50 schon RGZ 81, 17, 22. Siehe auch BFH GrS, BStBI. I1., 1981, 164, 169; BFH BB 2005, 545, 547. Dazu
nunmehr § 5 Abs. 2 a ESG, der diese Rechtsprechung aufgreift und um ein Verbot der Passivierung von Forde-
rungen, die an kiinftige Einnahmen gekoppelt sind, erweitert. Dazu ausfihrlich Késter/Wischmann in H/H/R,
Steuerreformkommentierung I, § 5 Rn. 4 f. (Mai 2000).

2 Grundlegend BFHE 170, 449, 551 ff.; daneben aus jiingster Zeit BFH DStR 2004, 593, 594; BFH, BB 2005,
545, 546. Zur Abgrenzung zwischen haftungslosem Darlehen, § 5 Abs. 2a EStG, und Rangriicktritt Heerma, BB
2005, 537, 543 f.

3 Dazu Hommel hoff/Habighor st/Schubel /Spoerr, ZIP 1993, 1353, 1357.

1 Dagegen wollen Forster/Gelhausen der Regelung auch fur nicht dem DMBIIG unterliegende Unternehmen
den allgemeinen Grundsatz entnehmen, dass entsprechend subordinierte Verbindlichkeiten auch im handels-
rechtlichen Jahresabschluss nicht passiviert werden miissen, Forster/Gelhausen in Budde/Forster, DMBIlG, § 16
Rn. 46.

15 Die Auffassung von Forster/Gelhausen, die Passivierung entfalle jeweils schon dann, wenn entweder ein
Rangriicktritt iSv 8 16 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 oder eine Verknipfung mit kiinftigem JahrestiberschussiSv § 16 Abs. 3
S. 1 Nr. 1 DMBIIG vereinbart werde, Forster/Gelhausen in Budde/Forster, DMBIlG, § 16 Rn. 35 ff. ist mit dem
Wortlaut (,und“) nicht zu vereinbaren. Fir Nachrang und Besserungsvereinbarung als kumulative Vorausset-
zung denn auch Braatz, DB 1992, 1149, 1152 f.; Hommel hoff/Habighor st/Schubel/Spoerr, ZIP 1993, 1353, 1356
f.; OFD Cottbus, BB 1998, 1581; Finanzministerium Brandenburg, BB 1998, 1632 f.; BVerfGE 95, 267, 278
und FG Mecklenburg-Vorpommern, BB 2006, 2746, 2747 f.
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von nach ganz herrschender Meinung zu unterscheidenden Forderungsverzicht gegen Besse-
rungsschein.16 Und soweit die Norm verlangt, der Rangrucktritt misse vom Gléaubiger schrift-
lich erkléart werden, steht sie in einem Spannungsverhéltnis zu der bislang herrschenden,
nunmehr durch § 39 Abs. 2 InsO gestiitzten Auffassung, wonach der Rangrucktritt einer Ver-

einbarung zwischen Gléaubiger und Schuldner bedarf und formfrei geschlossen werden kann.Y’

Zusammenfassend lasst sich daher festhalten, dass der deutsche Gesetzgeber die M 6g-
lichkeit der rechtsgeschéftlichen Subordination von Forderungen in 88 39 InsO, 10 KWG und
16 DMBIlG voraussetzt und damit mittelbar anerkennt, weitergehende Aussagen tber Inhalt
und Bilanzwirkung dieses Rechtsgeschéfts aber nur fir den engen Bereich der DM- Erff-

nungsbilanz trifft.

I1. Behandlung der Subordination von Forderungen in Rechtsprechung und Literatur

1. Subordination unter einzelne Forderungen

Was zunéchst die mezzaninen Darlehen und sonstige Félle der Begriindung eines Nach-
rangs zu Gunsten spezifischer Forderungen einzelner vorrangiger Glaubiger angeht, so ist die
diesen Darlehensgewahrungen zugrunde liegende rechtliche Struktur ungeachtet ihrer schon
heute beachtlichen® und weiter zunehmenden®® praktischen Bedeutung insgesamt wenig er-

forscht.

16 Kritisch zu der Vermischung von Rangriicktritt und Verzicht gegen Besserungsvereinbarung Herlinghaus, BB
1998, 1789.

'S, statt vieler Scholz/K. Schmidt §§ 32a, 32b Rn. 105; vgl. auch Forster/Gelhausen in Budde/Forster,
DMBIIG, § 16 Rn. 34: Zivilrechtlich erforderlich, aber auch ausreichend, sei eine Vereinbarung zwischen Gléau-
biger und Schuldner. Das Erfordernis schriftlicher Erklarung habe lediglich Nachweisfunktion und kénne durch
anderen Nachweis ersetzt werden.

B3, zum Markt fiir Mezzanine-Finance etwa Bérsen-Zeitung v. 28. 05. 2005, S. 1 und S. 5.

9 50 mit Hinweis auf Basdl 11 Bock, DStR 2005, 1067. S. allgemein zur differenzierteren Betrachtung von Kre-
ditrisiken durch Basdl 11 Ubelhér/Warns, Basdl 11, S. 22 ff.; zur stérkeren Bedeutung von mezzaninen Finanzie-
rungen durch Basel |1 Kiethe, DStR 2006, 1763; Milller, Mezzanine, S. 297 f. sowie Nitscke/Brockmann in U-
belhdr/Warns, Basel 11, S. 65, letztere allerdings mit der fragwirdigen Einschatzung, mezzanine Finanzierungs-
formen wiirden als bilanzielles Eigenkapital gelten.
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a) Rechtsprechung

Obergerichtliche Rechtsprechung liegt hierzu nur vereinzelt vor. So bestand zwar in
dem einer Entscheidung des Bundesfinanzhofes vom 16. 04. 1991%° zu Grunde liegenden
Sachverhalt urspriinglich eine alein die jeweiligen Forderungen betreffende Nachrangabrede
zwischen zwei Glaubigern eines Schuldners,?! doch schloss der nachrangige Glaubiger an-
schlieend mit dem Schuldner eine allgemeine Rangriicktrittsvereinbarung, und nur diese
wurde letztlich entscheidungserheblich.22 Unmittelbar einschlégig ist dagegen das Urteil des
Bundesfinanzhofs vom 24. 11. 1971, betreffend die Frage, ob der gegenuber einem anderen
Glaubiger erklarte Nachrang eines stillen Gesellschafters ausreicht, um eine Mitunternehmer-
stellung des nachrangigen Gesellschafters zu begr'unden.23 Beachtlich ist sodann ein weiteres
Urteil des Bundesfinanzhofs vom 15. Juli 1976, betreffend die Frage, ob die von einer dar-
lehensgewdhrenden Muttergesellschaft mit einem weiteren Darlehensglaubiger der Tochter-
gesellschaft zu dessen Gunsten geschlossene Nachrangvereinbarung eine - seinerzeit als Ge-
sellschaftssteuer gem. § 3 Abs. 2 KV StG 1959 steuerbare® - Sicherheitsleistung eines Gesell-

schafters fir ein Drittdarlehen darstel|t.?

Besondere Aufmerksamkeit verdienen schlie3lich erstens eine bislang wenig beachtete
Entscheidung des Achten Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 8. 4. 19987 iiber eine ge-
gen den Grundstiicksverkaufer gerichtete Schadensersatzforderung des Kaufers eines Ge-
schaftsgrundstiicks. Der Verkaufer war zugleich Gesellschafter der das Grundstiick mietenden
GmbH und hatte sich in dem Vertrag unter anderem verpflichtet, seiner GmbH ein gegentiber
den Ansprichen des Kéaufers aus dem Mietverhaltnis mit der GmbH nachrangiges Darlehen

zu gewfcihren.28 Dies unterblieb, und der Bundesgerichtshof hatte darliber zu entscheiden, ob

D BFHE 165, 31, 32.

2 BFHE 165, 31.

2 BFHE 165, 31, 32 ff.

% \/om BFH zu Recht verneint, BFHE 104, 328, 333 f.
% BFHE 120, 279.

ZDieki nbringung von Eigenkapital und der Einbringung entsprechende V organge sind heute nicht mehr steuer-
bar: Das Kapitalverkehrsteuergesetz 1959 wurde durch das Kapitalverkehrsteuergesetz 1972, BGBI. I., S. 2129,
ersetzt und letzteres durch das Finanzmarktférderungsgesetz vom 22. 2. 1990, BGBI. I, S. 266, 281 f. abge-
schafft.

% BFHE 120, 279, 281 ff.
2 NJW-RR 1998, 948.

BBGH NJW-RR 1998, 948.
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und, wenn ja, in welcher Hohe der Kaufer hieraus einen Ersatzanspruch geltend machen kann.
Zweitens ist ein Urteil des OLG Miinchen vom 23. 11. 2001 zu nennen,?® dem die untypische
Situation zugrunde lag, dass die Insolvenzmasse des Schuldners dazu ausreichte, alle auRen
stehenden Glaubiger vollstandig zu bezahlen und ein verbleibender Betrag unter den nach §
39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nachrangigen Forderungen auf Ruckerstattung eigenkapital ersetzender
Gesellschafterdarlehen zu verteilen war. In diesem Zusammenhang war auch zu entschei-
den, ob die darlehensgewéahrenden Gesellschafter miteinander den Nachrang eines Gesell-
schafterdarlehens gegenliber den anderen Gesellschafterdarlehen vereinbart hatten; obschon
das Oberlandesgericht eine dahingehende Vereinbarung nicht feststellen kann, stiitzt das Ge-
richt sein Urteil zusétzlich auf die Erwéagung, dass die Insolvenzordnung eine weitere Abstu-
fung der nachrangigen Forderungen im Insolvenzverfahren nicht vorsehe, und deshalb nicht
davon auszugehen sei, dass spezifische Rangvereinbarungen insolvenzfest getroffen werden

konnten.

b) Literatur
Obgleich das Zuricktreten eines Glaubigers mit seiner Forderung zugunsten anderer
Glaubiger als sonstiges Mittel zur Kreditsicherung in der deutschen Bankpraxis seit vielen
Jahren Verwendung fi ndet®® und Andreas von Tuhr bereitsim Jahre 1923 in einer Abhandl ung

zum Birgenregress nach Schweizer Recht wie selbstverstandlich davon ausgeht, dass

»jeder sonstige Glaubiger C, der mit X konkurriert, mit X verabreden kann, dass er im Konkurs des ge-
meinsamen Schuldners oder auch ausserhalb des Konkurses soweit zurtickstehen will, a's durch seine
Forderung die Befriedigung des X beeintréchtigt wirde...” »

haben diese Absprachen erst mit der zunehmenden Angleichung des Kreditgeschafts
deutscher Banken an angloamerikanische Finanzierungspraktiken neuerlich groRere Beach-

tung in der Literatur gefunden.34

® OLG Minchen, NZI 2002, 207.

®'5 zu dem hier vereinfacht und verkiirzt wiedergegebenen Sachverhalt ausfiihrlich OLG Minchen NZI 2002,
207.

3L OLG Miinchen NZI 2002, 207, 209. Dem folgend Jaeger/Henckel § 39 Rn. 97 unter Verweis auf den Grund-
satz der Gleichbehandlung der Glaubiger einer Ranggruppe, welcher durch Vereinbarungen des Schuldners mit
einem Glaubiger nicht durchbrochen werden kénne.

% peters, WM 1988, 641; Merkel in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR, § 98 Rn. 132 ff.; BuB/Wittig Rn.
4/2978 ff.

V. Tuhr, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, 1923, 107, 110.
19



2. Subordination gegeniber allen gegenwartigen und kiinftigen Forderungen al-

ler anderen Glaubiger

a) Rechtsprechung

Mit Konstellationen, in denen ein allgemeiner Nachrang vereinbart wurde, hatte sich
demgegentiber bereits das Reichsgericht zu besché'\ftigen.35 Sie waren auch in neuerer Zeit
mehrfach Gegenstand von Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und des Bundesfinanz-
hofs:

Im Zentrum der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs steht dabei bislang das Problem,
inwieweit mit allgemeinem Nachrang versehene Forderungen nach den fir Eigenkapital gel-
tenden Grundsétzen zu behandeln sind. Bedeutung erhalt die Frage fir die Bilanzierung der
Forderung als Betriebsschulden®, fiir die Abziehbarkeit der auf subordinierte Forderungen
gezahlten Zinsen als Betriebsaufwand beim Schuldner®, fir die Berticksichtigung subordi-
nierter Darlehen als verdeckte Einlagen38 sowie fur die Moglichkeit des Glaubigers, subordi-
nierte Forderungen gegebenenfalls (Teil-) wert zu berichtigen.39 Der Bundesgerichtshof hatte
sich bislang in erster Linie mit Fragen der Aufhebbarkeit von Nachrangvereinbarungen, der
Frage, ob eine eigenkapitaléhnliche Bindung vorliegt und der Folgen einer Rangricktrittsver-

einbarung fir die Uberschuldungsbilanz zu beschaftigen.

3 Beispielhaft hierfiir die Ausfiihrungen von von EinenvSchmid, welche die vertragliche Nachrangigkeit einer
Forderung zugunsten spezifischer anderer Forderungen als Unterfall des , Private Debt* und unter der Uber-
schrift ,, Intercreditor Agreements* behandeln, ohne auf die im deutschen Recht bekannte Figur des Forderungs-
riicktritts hinzuweisen, von EinenvSchmid in Achleitner/von Einem/von Schréder, Private Debt, S. 163. Ahnlich
Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 214: Die an den Vorgaben der Londoner Loan Market Association orientierte
Kreditdokumentation bestimme in angepasster Form auch den in Deutschland geltenden Marktstandard.

B RGSt 127, 387, 388 stellt fest, dass eine Gesell schafterforderung, auf deren Geltendmachung der Gesellschaf-
ter rechtsverbindlich verzichtet hat, im Uberschuldungsstatut ebenso wenig zu passivieren ist, wie eine Einlage.

% \om BFH seit BFHE 105, 160, 163 in standiger Rechtsprechung bejaht, BFHE 158, 426, 429 ff.; BFHE 170,
449, 451 ff. Anders noch BFHE 57, 541. S. zur Passivierung in der Steuerbilanz zusétzlich die Nachweise in Fn.
12.

" BFHE 166, 356, 358.

% Der auf dem Gesellschaftsverhaltnis beruhende Verzicht eines Gesellschafters auf eine (werthaltige) Forde-
rung fuhrt nach der Rechtsprechung des BFH zu einer verdeckten Einlage des Gesellschafters, BFHE 151, 523
und BFH DStR 1997, 1282, 1284 ff. (jew. grofler Senat). Keine verdeckte Einlage entsteht hingegen nach der
Rechtsprechung des BFH wenn kein Verzicht, sondern ein Stillhalteabkommen (pactum de non petendo) oder
ein Rangriicktritt vereinbart wird; zum Stillhalteabkommen BFH DStR 1997, 1282, 1286 (obiter), zum Rang-
rucktritt BFH NV 2002, 677, wonach erst der Erlass, nicht ein zeitlich friiherer Rangruicktritt zur verdeckten
Einlage fuhrt.

% Im Grundsatz bejahend BFH DStR 2004, 593, 594; fir die Berechnung des Teilwerts mdchte der BFH a.a.O.
S. 595 ff. indes zumindest bei Betriebsaufspaltung die fur die Anteilsbewertung maf3geblichen Grundsétze he-
ranziehen.
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b) Literatur

Auch hinsichtlich der literarischen Bearbeitung stellt sich die Situation mit Blick auf die
Begriindung des Nachrangs einer Forderung gegenuiber allen anderen Verbindlichkeiten des
selben Schuldners génzlich anders dar, a's hinsichtlich der Vereinbarungen eines spezifischen
Nachrangs. Von den genannten Konstellationen haben insbhesondere der Rangricktritt zur
Vermeidung der Uberschuldung bei der GmbH sowie der Finanzplankredit in der Literatur
grofRe Aufmerksamkeit gefunden. Einschlégig sind die monographischen Bearbeitungen von
Fleischer®® zum Finanzplankredit sowie von Teller™, nunmehr von Teller und Steffan,* zum
Rangriicktritt zur Beseitigung der Uberschuldung bei der GmbH. Daneben sind die - jeweils
auch die vereinbarte Nachrangigkeit von Schuldverschreibungen und Genussrechten behan-
delnden - Kommentierungen der Vorschriften des § 221 AktG von Habersack® und Lutter®,
und eine grof3e Zahl teils umfangreicher Zeitschriftenbeitrage speziell zum Rangriicktritt und
zum Finanzplankredit zu nennen. Hervorzuheben sind hierbei die grundlegenden Beitrdge von
Habersack™, Knobbe-Keuk®, Peters® und K. Schmidt®. Ergénzt wird dieser schon fir sich
reiche Befund durch eine nahezu uniibersehbare Zahl von Monographien, Kommentierungen
und Zeitschriftenbeitragen, die im Rahmen der Uberschuldungspriifung, der Bilanzierung von
Verbindlichkeiten, des Eigenkapitalersatzes oder der Steuerfeststellung"’9 auf den Rangrick-

tritt eingehen.

Zusétzlich hat 1996 Harald Herrmann eine zumindest im Ansatz allgemeine, mehrere

Finanzierungsformen umgreifende Bearbeitung der Subordination von Forderungen vorge-

“OFleischer, Fi nanzplankredite und Eigenkapital ersatz im Gesellschaftsrecht, 1995.

“L Teller, Rangriicktrittsvereinbarungen zur Vermeidung der Uberschuldung bei der GmbH, 1. Auflage 1993, 2.
Auflage 1995.

“2 Teller / Seffan, Rangriicktrittsvereinbarungen zur Vermeidung der Uberschuldung bei der GmbH, 3. Auflage
2003.

3 Miinchk ommAKktG/Habersack, § 221, Rn. 111 ff.

“ KK/Lutter § 221 Rn. 306 ff.

“® Habersack, ZGR 2000, 384.

% Knobbe-Keuk, ZIP 1983, 127.

7 Peters, WM 1988 641 und 685.

3. etwaK. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487; ders., ZIP 1999, 1241; ders. GmbHR 1999, 9; ders. DB 2006, 2503.

50 2.B. Fichtelmann, Unternehmenssanierung, S. 38 ff.
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Iegt.50 Herrmann behandelt allerdings, seinem Ziel eines Nachweises durchgéangiger Wer-

tungsprinzipien im Recht des ,, Quasi-Eigenkapitals* = d,%?

entsprechen nur die Subordination
einer Forderung unter die Forderungen aller auf3enstehender Glaubiger des Schuldners. Zu-
dem stehen im Mittel punkt dieser Betrachtung die kapitalmarkt- und unternehmensrechtlichen
Folgen der Forderungssubordination, wéhrend die allgemeine Dogmatik der Rangvereinba-

rung bei Herrmann bewusst ausgeklammert blei bt.5

C. Anliegen der Untersuchung, Gang der Darstellung und erste Eingrenzung des

Themas

I. Anliegen der Untersuchung

Die uberwiegend punktuelle Behandlung der Forderungssubordination fuhrt dazu, dass
selbst fur den Rangrucktritt die meisten der oben angesprochenen Fragen trotz der grof3en
Zahl literarischer Stellungnahmen noch nicht abschlie3end gekléart werden konnten. So reicht
hinsichtlich der rechtsdogmatischen Einordnung des Rangriicktritts das Meinungshild von der

Einordnung als rein obligatorischen Vertrag54 Uber die Einordnung als schuldéndernde Verfi-

% Herrmann, Quasi-Eigenkapital im Kapitalmarkt und Unternehmensrecht. Ebenfalls tbergreifend, aber auf
Félle der Subordination unter alle anderen Forderungen anderer Glaubiger des Schuldners begrenzt ist der Bei-
trag von Habersack, ZGR 2000, 384 ff. zu Grundfragen der freiwilligen oder erzwungenen Subordination von
Forderungen.

5t Worunter It. Herrmann alle Formen der Unternehmensfinanzierung rechnen, in denen die Anspriiche auf
Riickzahlung und Gegenleistung des Kapitalgebers durch Vertrag oder Gesetz den Anspriichen der Fremdkapi-
talgeber untergeordnet sind, Herrmann, Quasi-Eigenkapital S. 1. Im weiteren unterscheidet Herrmann sodann
zwischen Quasi-Eigenkapital im engeren Sinne, welches dann entstehe, wenn der Nachrang des Kapitalgebers
zum Gleichrang mit den echten Eigenkapitalgebern werde und Junior-Kapital, fur welches ein Rang zwischen
den echten Eigenkapitalgebern und den Fremdkapitalgebern symptomatisch sei, Herrmann, Quasi-Eigenkapital,
S. 241,

%2 Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 10.
% Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 10 und dort Fn. 33.

% 50 auch in neuerer Zeit beispielsweise Scholz/K. Schmidt 8§ 32a, 32 b Rn. 105; daneben Fahrenberg/Wolf in
Achleitner/von Einem/von Schrider, Private Debt, S. 197; Leuering/Simon, NJW-Spezial 2004, 315. Ebenso
wohl Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 214, sowie zumindest fur den , einfachen* Rangrucktritt Janssen, BB
2005, 1895, wobei dort offen bleibt, ob fur den von Janssen so genannten , harten* Rangruicktritt (RUcktritt hinter
ale anderen Glaubiger und Tilgung aus kunftigem Bilanzgewinn, Liquidationsliberschuss oder sonstigem die
Schulden der Gesellschaft Ubersteigenden Vermdgen) sowie den von Janssen im Anschluss an den BGH und
Goette as , qualifizierten Rangrucktritt bezeichnete Konstellation (Rucktritt auf die Stufe der Eigenkapitalge-
ber) etwas anderes gelten soll, s. Janssen BB 2005, 1895 f. Ausfihrlich zur Einordnung unten, Kap. 8.
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gung55 bis zur Einordnung als Unterfall des Erlassvertrages im Sinne von § 397 BGB%; bis-
weilen kann man gar diese dogmatisch grundverschiedenen Einordnungen in Kombinationen
antreffen.%” Und auch mit Blick auf die Aufhebbarkeit der geschlossenen Vereinbarung wird
von der jederzeitigen Aufhebbarkeit® tiber die Aufhebbarkeit nur auRerhalb einer Unterneh-
menskrise bis zum generellen Ausschluss der Aufhebbarkeit ein weites Spektrum von Mei-

nungen vertreten.

Es kommt hinzu, dass die fehlende Kl&rung der dogmatischen Grundlagen auch Unschérfen in
der Kautelarpraxis der Forderungssubordination bedingt. Beispielhaft sei eine Formulierung
angefihrt, die erst kiirzlich als Muster fir die Vereinbarung eines einfachen Rangricktritts

empfohlen wurde:

»Der Glaubiger xy hat der xy-GmbH am 5.10.2003 ein Darlehen tiber 100.000 EUR gegeben. Mit seiner
Forderung aus diesem Darlehen tritt er hiermit hinter alle Ubrigen Glaubiger der xy-GmbH zurtick. Er
soll aus seiner Forderung erst befriedigt werden, wenn ale tbrigen Glaubiger der GmbH befriedigt
sing“®

Schon ein erster Blick zeigt, dass der vorgeschlagene Vertragstext viele Fragen offen |&sst:
Handelt es sich um eine schuldrechtliche Absprache, die - dhnlich einem pactum de non pe-
tendo - dem Schuldner eine Einrede gegen das Forderungsverlangen des Glaubigers gewahrt,
wofir die Formulierung , soll... erst befriedigt werden* sprechen kénnte und wie es der Urhe-
ber des Musters annimmt,% oder wiirde durch die Vereinbarung — woflr die Formulierung
Ltritt hinter die Forderungen zuriick* spricht, eine Anderung des Schuldinhalts und damit eine
Verfuigung Uber die Forderung vorgenommen werden? Und weiter: Meint , seine Forderung
aus dem Darlehen® die Darlehenstilgung, oder sollen auch Zinsanspriiche subordiniert sein?

Und sollen nur die gegenwartigen oder auch kiinftige Verbindlichkeiten der Gesellschaft Vor-

% Grundl egend Knobbe-Keuk, ZIP 1983, 127, 129; daneben Haber sack, ZGR 2000, 384, 403; Peters, WM 1988,
685, 689.

% 3o fiir den Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschuldung erst jiingst Schrell/Kirchner BKR 2004, 212,
217: Die vollsténdige Rangriicktrittserkl&rung stelle rechtlich einen Forderungsverzicht dar.

57 S0 schreibt Schildknecht in DSIR 2005, 181: ,Zivilrechtlich ist die Rangrucktrittsabrede ein verfiigender
Schuldénderungsvertrag und als Variante des pactum de non petendo zu betrachten. Sie I&sst den Bestand der
Forderung als solche unberiihrt und gibt dem Schuldner ein Leistungsverweigerungsrecht”, ohne zu begriinden,
worin — bei unbertihrtem Bestand der Forderung und Einrdumung nur eines L eistungsverweigerungsrechtes—die
schuldandernde Verfuigung liegen soll.

% s, insbesondere Scholz/K. Schmidt §§ 32 a, 32 b Rn. 107; ders. ZIP 1999, 1241, 1247; diesem folgend
Braun/Bauerle § 39 Rn. 19 sowie M iinchK ommlInsO/Stodol kowitz § 135 Rn. 17.

% Janssen, BB 2005, 1895.

 Janssen, BB 2005, 1895.
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rang genieflen? Sowie schlieflich: Soll eine Erfillung der nachrangigen Forderung wirklich
nur moglich oder — bei pactum de non petendo — durchsetzbar sein, wenn alle anderen — vor-
rangigen — Forderungen tatsachlich erflllt wurden (so die Formulierung) oder soll eine Erfiil-
lung bereits dann mdglich sein, wenn die vorrangigen Forderungen zwar nicht tatsachlich
erfullt wurden, die Gesellschaft aber auch nach Erfullung der nachrangigen Forderung tber

ausreichend Mittel verfiigte, um die vorrangigen Forderungen gegebenenfalls zu erfillen.

Esist das Anliegen dieser Arbeit, die mit der Vereinbarung eines Nachrangs von Forde-
rungen verbundenen Fragen einer systematischen und dogmatisch fundierten Klarung zuzu-
fuhren und damit zugleich der Rechtspraxis die Moglichkeit zu eréffnen, die vielfatigen Ges-
taltungen rechtsgeschéftlicher Forderungssubordination mit groRerer Rechtssicherheit zu nut-

zen.61

I1. Gang der Darstellung

Im ersten Teil der Arbeit soll zunachst eine systematische Grundlegung erfolgen. Hierzu
ist der Rang als allgemeines Rechtsproblem darzustellen: Im Rahmen der Vereinbarung einer
Subordination erklért der Glaubiger regelméRig, mit seiner Forderung hinter eine oder mehre-
re andere Forderungen im Rang zurtlickzutreten. Bereits die Ermittlung der Wortbedeutung
dieser Erklérung, und damit der Ausgangspunkt juristischer Auslegung nach herkémmlicher
Methode,% setzt voraus, sich Klarheit tiber den rechtlichen Gehalt von Rang, Nachrang und

Rangrucktritt zu verschaffen.

Daran anschlieRend sind, immer noch im Zuge der systematischen Kl&rung, zwei grund-
legende Fragen der Unternehmensfinanzierung aufzugreifen: Zum einen der Begriff des Ei-
genkapitals und die Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital, zum anderen Reichweite
und Grenzen der Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters. Die Behandlung der beiden Fra-

gen hat fur die rechtsgeschéftliche Subordination sowohl begrenzenden als auch inhaltsbe-

& s, nur Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 213, denen zufolge der us-amerikanische Aquisitionsfionanzie-
rungsmarkt zur Gliederung von komplexen Finanzierungen in unterschiedliche Risiko- und Renditeklassen die
rechtsgeschéftliche Subordination préferiert, wahrend der européische Aquisitionsfinanzierungsmarkt aufgrund
von in einigen Rechtsordnungen bestehenden Zweifeln an der Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit von Nachrang-
regeln in der Insolvenz der Erwerbergesellschaft zur Bildung struktureller Rangfolgen tendiert.

82 BGHZ 121, 13, 16; BGHZ 124, 39, 44 f.; BGH NJW 1998, 2966; NJW 2001, 144; NJW 2001, 2535. Aus der
Literatur beispielsweise Palandt/Heinrichs § 133 Rn. 14; Bork, AT, Rn. 124 ff.; MinchKommBGB/Busche
§ 133 Rn. 56
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stimmenden Charakter. So bestimmen die Grenzen der Finanzierungsfreiheit des Gesellschaf-
ters zugleich diejenigen Félle, in denen ein eigenkapitaltypischer Nachrang nicht auf rechts-
geschéftlicher Vereinbarung beruht, sondern bereits normativ entsteht. Da die rechtsgeschaft-
liche Subordination von Forderungen ihrerseits bisweilen dazu dient, Finanzierungsmittel, die
kein Eigenkapital darstellen, dem Eigenkapital rechtlich anzundhern, ermdglicht die zur Ab-
grenzung von Eigenkapital und Fremdkapital erforderliche Bestimmung der rechtlichen Ei-
genschaften des Eigenkapitals Ruckschlisse darliber, welche Vorstellungen und Ziele die
Parteien in diesen Konstellationen von und mit Inhalt und Wirkungen der rechtsgeschéftlichen

Subordination verfolgen.

Im Anschluss an die systematische Grundlegung sollen die einleitend angefuhrten Ver-
tragskonstellationen — Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschuldung, Nachrangdarlehen
und nachrangiges Genussrecht jeweils mit Subordination unter alle anderen Forderungen an-
derer Glaubiger des Schuldners, Finanzplankredit und Nachrang zugunsten spezifischer For-
derungen -, deren jeweiliger wirtschaftlicher Hintergrund und die typischen Interessen der

Beteiligten dargestellt werden.

In einem zweiten Teil der Arbeit ist die rechtsgeschéftliche Subordination von Forde-
rungen nach us-amerikanischem und englischem Recht zu erortern. Fir das zentrale Anliegen
dieser Untersuchung — dogmatische Einordnung der rechtsgeschéftlichen Subordination und
daraus folgende Ableitungen nach deutschem Recht - empfiehlt sich der Blick auf das anglo-
amerikanische Recht neben dem mit Rechtsvergleichung allgemein verbundenen Gewinn an
Erkenntnis® in besonderem MaRe: So werden insbesondere im Bereich der Mezzanine-
Finance auch deutschem Recht unterliegende Vertragswerke typischerweise und ungeachtet
des aus der unterschiedlichen Kultur der Vertragsgestaltung erwachsenden Konfliktpotenti-
as™ in englischer Sprache und unter Verwendung von Fachtermini des (anglo-
)amerikanischen Rechts erstellt. Diese Sprachwahl wiederum legt zumindest nach der Uber-

wiegenden Meinung in Rechtsprechung65 und Literatur® nahe, trotz Anwendbarkeit deut-

8 von Stoll s, reine* und rechtssetzungsbezogene Rechtsvergleichung bezeichnet, Stoll, FS Bydlinski, 429,
432 ff.; s. auch Zweigert/Kétz S. 42 ff.

% Dazu K. P. Berger, Aufrechnungsvertrag, S. 22 f.; Déser, NJW 2000, 1451, 1452 ff.; zum rechtskulturellen
Hintergrund der Unterschiede von kontinentaleuropéischer und angloamerikanischer Vertragsgestaltung Koétz,
FSHeldrich, S. 771, 773 ff.

® so fiir typische Klauseln bereits RGZ 39, 65, 68. Daneben BGH NJW-RR 1992, 423, 425; OLG Hamburg
TranspR 1993, 433, 434 und TranspR 1995, 214 f.
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schen Rechts die Auslegung am us-amerikanischen und am englischen Rechtverstéandnis zu

orientieren.%

Daruber hinaus pragt die im angloamerikanischen Recht wurzelnde Vertragspraxis, so-
weit es sich, wie haufig, um den Import angloamerikanischer Finanzierungstypen unter Betei-
ligung von angloamerikanischen Investmentbanken handelt,68 die Vorstellung mindestens
einer Vertragspartei.69 Die Beurteilung nach angloamerikanischem Recht wird damit auch
dann zu einem fir die Auslegung der Vertrage nach deutschem Recht mittelbar beachtlichen
Gesichtspunkt, wenn man den Sprachsinn der fremdsprachlichen Regelung in jedem Einzel-
fall danach ermittelt, welche Vorstellung die Parteien erkennbar ausdriicken wollten.™ L ssst
sich dabei ein einheitlicher Sprachsinn nicht feststellen, so ist die Divergenz — insofern der
Behandlung mehrdeutiger deutscher Begriffe entsprechend71 — nach den Grundséatzen des ver-

deckten Einigungsmangels zu beurteilen.

Aus diesem spezifischen Zweck folgt zugleich eine inhaltliche Begrenzung des Rechts-
vergleichs: Die vorliegende Arbeit will nicht sémtliche Rechtsprobleme der Forderungssubor-

dination rechtsvergleichend beleuchten. Vielmehr soll der Schwerpunkt der Rechtsverglei-

% Soergel/ v. Hoffmann Art. 32 EGBGB Rn. 10, 12; Lando, RabelsZ 38 (1974), 388, 394 f.; Staudinger/Magnus
Art. 32 EGBGB Rn. 30.; Merkt, ZHR 171 (2007), 490, 502 f.

5 Diesen Grundsatz zu Recht einschrankend aber Triebel/Balthasar, NJW 2004, 2189, 2193 ff. und Minch-
KommBGB/Spellenberg vor Art. 11 Rn. 110. Ergénzend weist K. P. Berger am Beispiel des , netting* darauf
hin, die Teilnehmer am Rechtsverkehr seien héufig geneigt, Amerikanismen zu benutzen, um as , modern“ zu
gelten, ohne sich Uber den Inhalt des verwendeten Begriffs ndhere Gedanken zu machen, K. P. Berger, Aufrech-
nungsvertrag, S. 23.

e Allgemein zur mittelbaren Rezeption amerikanischen Rechts durch Ubernahme von in den USA entwickelten
Vertriebs- und Finanzierungsmodellen einschliefflich deren juristischer Termini und Konzeptionen Stiirner, FS
Rebmann, S. 839, 846; Wiegand, FS Buxbaum, S. 601, 603 ff; ders., FG schweizerischer Juristentag 1988,
S. 229, 242 ff. Speziell zu Finanzierungsvertréagen Doser, JuS 2000, 972 und Merkt, ZHR 171 (2007) 490, 500 f.
Die weitergehende Frage, ob wegen des Modellcharakters der us-amerikanischen Wirtschaft eine allgemeine
Rezeption amerikanischen Rechts in Deutschland stattfindet, braucht hier nicht vertieft zu werden. Bejahend
Stiirner und Wiegand, jew. aa O., kritisch Kotz, FSHeldrich, S. 771, 777 ff.

% Noch weiter gehend Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 214, denen zufolge fur die rechtsgeschéftliche Subor-
dination die am Londoner Markt verbreitete Standarddokumentation der loan market association , in angepasster
Form auch den deutschen Markstandard bestimmt.”

™3, hierzu neben den in Fn. 67 genannten noch OLG Frankfurt/Main NJW-RR 1995, 36, 38 f. Umgekehrt hat
der BGH in einem unverdffentlichten Urteil des Jahres 2000 entschieden, dass bei einer in zwei Sprachen ge-
fihrten Korrespondenz schon infolge des Grundsatzes, dass Willenserklarungen nach dem objektiven Empfan-
gerhorizont auszulegen sind, einem in der Korrespondenz verwendeten Begriff nicht der Bedeutungsgehalt bei-
gelegt werden kann, den der Begriff in der juristischen Fachsprache hat, wenn dem Empfanger der Willenserkl&
rung die entsprechende Fachsprache nicht gelaufig ist, Urt. vom 01. 02. 2000, X ZR 213/98 unter Il. 2. a) der
Entscheidungsgriinde.

™ Dazu statt aller und mit weiteren Nachweisen Palandt/Heinrichs § 155 Rn. 4.
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chung auf Rechtsnatur, Inhalt und wesentliche Rechtsfolgen der rechtsgeschéftlichen Subor-

dination nach angloamerikanischem Recht gelegt werden.

Aufbauend auf dem Grundlagenteil und der Betrachtung des angloamerikanischen
Rechts der Forderungssubordination sind sodann im dritten Teil der Arbeit Rechtsnatur und
dogmatische Einordnung der rechtsgeschéftlichen Subordination von Forderungen nach deut-
schem Recht zu untersuchen. Hierzu soll zunéachst die bislang vorherrschende Meinung, der
zufolge die genannten Konstellationen rechtsgeschéftlicher Subordination keine zu Erkennt-
nisgewinn verwendbaren Gemeinsamkeiten aufweisen und insbesondere die in mezzaninen
Finanzierungsvereinbarungen und atypischen Kreditsicherheiten getroffene Nachrangabrede
von dem Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschuldung bei der GmbH streng zu trennen
ist,” kritisch Uberpriift und die rechtsgeschéftliche Subordination von Forderungen als ge-
meinsames Merkmal von Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschuldung, eigenkapital &hn-
lichen Nachrangdarlehen, Finanzplandarlehen, Mezzanine-Finanzierungen und der Vereinba-
rung eines spezifischen Nachrangs als atypischer Kreditsicherheit betont werden. Mit dieser
Institutionenbildung geht der Versuch einher, die bislang getrennt gefiihrten Diskussionen um
Forderungsriicktritt al's atypisches Sicherungsmittel, Rangriicktritt zur Vermeidung der Uber-
schuldung bei Kapitalgesellschaften, Finanzplandarlehen und mezzaninen Finanzierungen
zueinander in Beziehung zu bringen. Daran anknupfend ist die Rechtsnatur der rechtsge-

schéftlichen Vereinbarung eines Nachrangs zu ermitteln.

Schliefllich gilt es, die zu Rechtnatur und dogmatischer Einordnung der rechtsgeschaft-
lichen Subordination gefundenen Ergebnisse in einem vierten Teil weiter zu entfalten und fir
die Kl&rung einiger bei Mezzanine-Darlehen, Rangricktritt und Finanzplankredit diskutierten

Probleme fruchtbar zu machen. Das Ergebnis der dogmatischen Einordnung ist damit

2 Fichtelmann, Unternehmenssanierung, S. 39 f. Haarmann, FS Roéhricht, 137, 139; Merkel in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, BankR § 98 Rn. 135; Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 217. Teller/Steffan, Rangriick-
tritt, S. 8 f. Dagegen finden sich neuerdings zunehmend Stimmen, die — ohne auf die abweichende hM einzuge-
hen — konstatieren, der Rangriicktritt kénne sowohl hinter einzelne a's auch hinter alle anderen Verbindlichkeiten
des gemeinsamen Schuldners erfolgen. So A/D/S § 246 Rn. 128; Fahrholz, Unternehmensfinanzierung, S. 89;
Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 98 f.; Kiethe, DStR 2006, 1763, 1765; Schildknecht DStR 2005, 181. Fur
einen Zusammenhang zwischen Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschuldung und Mezzanine Darlehen
auch Klein, GmbHR 2005, 663. Unklar Ekkenga, WM 2006, 1986, 1993, der einerseits feststellt, durch einfachen
Rangriicktritt kdnne die Bedienung der Forderung ausgeschlossen werden, soweit hierdurch , die Verteilungs-
masse zum Nachteil bestimmter oder aler anderen Gléaubiger geschmalert wirde", aber bereits in dem daran
unmittelbar anschlieRenden Satz festhalt, typischerweise sei , damit (scil.) bezweckt, die Passivierung im Uber-
schuldungsstatus zu vermeiden“. Zur Vermeidung der Uberschuldung reicht indes nach allgemeiner Ansicht ein
Rangricktritt hinter spezifische Forderungen keinesfalls aus. S. schliefflich zur ebenfalls abweichenden Ein-
schétzung im angloamerikanischen Recht unten, Kap. 6, B. I.
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zugleich anhand seiner Tauglichkeit zur Ldsung der in der Rechtspraxis vorherrschenden
Probleme zu Uberprifen. In dem letztgenannten Vorhaben fuldt die Arbeit auf der Pramisse,
dass die von Karsten Schmidt aufgestellte These, die Schwierigkeit beim Rangriicktritt liege
nicht so sehr in seiner rechtsdogmatischer Einordnung, wie in seiner rechtspraktischen Ausle-

gung,73 zumindest relativiert werden kann.

I11. Eingrenzung des Themas

Dem Anliegen der Arbeit entsprechend steht im Mittelpunkt der folgenden Ausfihrun-
gen die rechtsgeschaftliche und damit willensgetragene Unterordnung von Forderungen. Kein
Gegenstand dieser Untersuchung sind damit Falle struktureller Nachrangigkeit, bei welchen
sich der Nachrang einzelner Glaubiger nicht aus einer rechtsgeschéftlichen Vereinbarung,
sondern aus der Stellung des Schuldners im Unternehmensverbund ergibt.74 Gleiches gilt fur
Féle, in denen ein wirtschaftliches , Rangverhéltnis* verschiedener Forderungen durch vor-
rangige Besicherung einer Forderung oder zeitliche Reihung der Falligkeit entsteht. Was die
Art der subordinierten Forderungen betrifft, so soll der Blick in erster Linie auf solche Forde-
rungen gerichtet werden, die auf Zahlung eines Geldbetrages lauten. Zwar ist die Subordinati-
on einer Forderung von der Art der geschuldeten Leistung unabhéngig, doch siedeln die hier
zu behandelnden Konstellationen in der Praxis vornehmlich im Umfeld der Unternehmensfi-
nanzierung, weswegen die rechtsgeschéftlich subordinierten Forderungen in der Regel auf

Zahlung eines Geldbetrages gerichtet sind.”

K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1246, s. auch ders. DB 2006, 2503: Das zivilrechtliche Gewicht der Unterschei-
dung zwischen pactum de non petendo und schuldénderndem Vertrag sei nicht hoch einzuschétzen.

™ Grundlegend hierzu U. H. Schneider, ZGR 1984, 497, 503 ff. Daneben Fahrholz, Unternehmensfinanzierung,
S. 55 ff.; von Einem/Schmid in Achleitner/von Einem/von Schréder, Private Debt, S. 163 f.; Schén, ZHR 1995,
351, 352 f.; Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212 f. Zur Verwendung struktureller Subordination bei Projektfinan-
zierungen v. Hagemeister/Blltmann, WM 1997, 549 f., zur Verwendung bei Aquisitionsfinanzierung
Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 213. Auch insoweit ist die Terminologie uneinheitlich: Einen abweichenden
Begriff der strukturellen Subordination verwendet Miller, Mezzanine, S. 44, der von struktureller Subordination
dann spricht, wenn die Rangfolge wirtschaftlich dadurch veréndert wird, dass das nachrangige Darlehen vor den
vorrangigen Darlehen félig wird oder vorrangig besichert ist. Spater — S. 161 — wird der Begriff der strukturellen
Nachrangigkeit allerdings auch von Miller in dem erstgenannten Sinn verwendet.

™ Das es sich hierbei zwar meistens, aber kei neswegs immer um Darlehensforderungen handelt zeigt der Sach-
verhalt des Verfahrens Sumitomo Trust v. Holly's Inc.(In re Holly's), 140 B. R. 643 (1992), oft auch unter der
Bezeichnung Holly’s Case zitiert. Streitgegenstand dieser grundlegenden Entscheidungen zur Subordination im
us-amerikanischen Recht war die rechtsgeschéftliche Vereinbarung des Nachrangs eines Geschéftsfiihrungsent-
gelts (management fee), dass die Eigentimergesellschaft eines Hotels der Managementgesellschaft dieses Hotels
schuldete.

28



Ebenfalls nicht weiter zu vertiefen ist das in jungerer Zeit intensiv diskutierte Span-
nungsverhéltnis zwischen der Pflicht einer Kapitalgesellschaft, wegen fehlerhafter Kapital-
marktinformationen Schadensersatz zu leisten, und dem Grundsatz der Kapitalerhaltung.
Zwar wird zur Lésung des Konflikts von Anlegerschutz und Kapital schutz ein ,, Rangricktritt”
der Schadensersatzanspriiche vorgeschlagen76, doch handelt es sich bei diesem Rangrucktritt
der Sache nach um einen (ungeschriebenen) gesetzlichen Nachrang der entsprechenden An-

spriiche und damit gerade nicht um einen Fall rechtsgeschéftlicher Subordination.”

" K onzept und Bezeichnung gehen wohl auf Baums, ZHR 167 (2003) 139, 170 zuriick. Dem folgend Langenbu-
cher ZIP 2005, 239, 244 f. und - zumindest in der Terminologie - Casper BKR 2005, 83, 89.

™ Die Bezeichnung als Rangriickritt ist daher irrefuhrend und es bietet sich an, statt dessen von einem gesetzli-
chen Nachrang zu sprechen.
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1. Teil Systematische Grundlegung und Konstellationen rechts-

geschéftlicher Subordination von Forderungen

1. Kapitel Erster Teil der systematischen Grundlegung: Der Rang als all-

gemeines Rechtsproblem

A. Einleitung und Problemstellung: Zur Bedeutung gesetzlicher Rangkonstel-

lationen fur die rechtsgeschéftliche Subordination von Forderungen

Das geltende Zivilrecht handelt an verschiedenen Stellen von dem Rang eines Rech-
tes: Rang, Rangéanderung und Rangvorbehalt von Rechten an Grundstiicken haben in den
88 879 ff. BGB eine gesetzliche Regelung gefunden. Fir den Rang eines Pfandrechts pré-
zisiert § 1209 BGB den Prioritétsgrundsatz und in der Insolvenz des Schuldners stellt § 39
InsO eine Rangordnung der gegen den Schuldner gerichteten Forderungen auf. § 519 Abs.
2 BGB sowie § 1609 BGB bestimmen in bestimmten Konstellationen den Vorrang einzel-
ner Schenkungsempféanger oder Unterhaltsgléubiger vor anderen Schenkungsempféngern

und Unterhaltsglaubigern. Weitere Beispiele lassen sich unschwer finden.”™

Fir die rechtsgeschéftliche Subordination von Forderungen sind die gesetzlichen
Rangkonstellationen insofern von Bedeutung, als Ranginhalt und Rangwirkungen in den
gesetzlichen Rangkonstellationen ein Leitbild fir Inhalt und Wirkung der rechtsgeschéftli-
chen Subordination von Forderungen darstellen konnten. Als Beispiel sei an dieser Stelle
die Rechtsnatur der Rangénderung genannt: Es entspricht der heute ganz herrschenden
Meinung, dass der Rang eines dinglichen Rechtes entweder unmittelbar zum Inhalt des
Rechtes gehort oder — sofern man dies mit Blick auf § 883 Abs. 1 BGB ablehnt - zumin-
dest inhaltsgleichen Charakter hat und daher jede Rangénderung eine Verfigung Uber das
Recht darstellt. Ein Argument fur den verflgenden Charakter der rechtsgeschéftlichen
Subordination von Forderungen lasst sich hieraus aber nur gewinnen, wenn der Rang von

Forderungen und der Rang dinglicher Rechte wenigstens im Ansatz vergleichbar sind.

3. Gernhuber, Schuldverhaltnis, S. 58 f.
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Nachfolgend ist daher zu untersuchen, ob, und gegebenenfalls welche allgemeinen
Aussagen uber Inhalt und Wirkung des Rangs sich aus den einzelnen positivgesetzlichen
Rangregelungen gewinnen lassen. Hierbei ist jedoch bereits die einer Bestimmung allge-
meiner Rangwirkungen vorgelagerte Frage, ob das Gesetz den Begriff des Rangs in einem
einheitlichen Kontext benutzt und der Rang damit als allgemeines Rechtsproblem verstan-

den werden kann, umstritten.

In der neueren Literatur werden Uberwiegend allgemeine Rangaussagen nur fir die
aus einem einheitlichen Stammrecht abgeleiteten dinglichen Rechte getroffen.79 Noch en-
ger begrenzt Jungwirth nicht nur den Untersuchungsgegenstand, sondern auch das norma-
tive Umfeld, aus dem er seine dogmatische Konstruktion eines einigungsabhangigen Skrip-
tursystems gewinnen will, allein auf den Rang von Grundstiicksrechten, indem er sich zwar
zutreffend gegen eine abstrakte Bestimmung des Wesens des Rangs wendet und statt des-
sen auf die Summe der dem Rang gesetzlich zugewiesenen Funktionen verweist,% dabei
aber alein die Funktionszuweisung durch 8§ 879, 880, 881 BGB in den Blick nimmt und
die Frage, ob der Rang jenseits des Grundstiicksrechts Bedeutung hat und die dem Rang
dort zugewiesenen Funktionen auf Inhalt und Wirkung des Rangs von Rechten an
Grundstuicken zurtickwirken kénnten mit dirrem Hinweis auf die , funktional abweichende
Systematik der Bucheinrichtung” vernei nt.8 Von den Autoren, die sich mit dem Rang von
Forderungen befassen, wird, soweit das Problem tiberhaupt angesprochen ist, tiberwiegend
vertreten, der Rang von Forderungen sei gegeniiber dem Rang dinglicher Rechte inhaltlich
verschieden,® weswegen der Rang dinglicher Rechte und die ihn prégenden gesetzlichen

Vorgaben fir den Rang von Forderungen keine Bedeutung entfalten kénnten. &

™3, aus der zeitgendssischen Literatur zum Sachenrecht Baur/Stirner, Sachenrecht, S. 156 ff.; Stadler; AcP
189 (1989), 425, 427, 430 f.; Staudinger/Kutter (2000) § 879 Rn. 1 ff.; MiinchKommBGB/Wacke § 879 Rn 1
f. In der neueren Literatur zum Allgemeinen Teil des BGB finden sich keine Aussagen zum allgemeinen
Rang von Rechten.

& Jungwirth, Rang von Grundstticksrechten, S. 32, 52 ff.
8 Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 65.
82 Teller/Steffan, Rangriicktritt, S. 7.

8 50 ausdriicklich Teller/Steffan, Rangriicktritt, S. 7; ebenso wohl Obermiiller, Insolvenzrecht, Rn. 1.1010,
der im Kontext der Subordination von Forderungen feststellt, der Begriff des Rangricktritts sei bereits
, durch den sachenrechtlichen Ruicktritt (§ 880 BGB) besetzt und damit hier irrefiihrend“. Anders demgegen-
tiber Mankowski, WuB IV A. § 387 BGB 1.99 = WuB 1999, 1274 f.
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Demgegeniber wurde in Lehrbiichern des Pandektenrechts® wie auch in Teilen der
frihen Literatur zum Burgerlichen Gesetzbuch® der Rang dinglicher Rechte und der Rang
von Forderungen in einheitlichem Zusammenhang mit der Kollision von Rechten gesehen

und in den Erorterungen des Allgemeinen Teils abgehandelt.

Nachfolgend ist daher sowohl die Frage nach der Vergleichbarkeit der Rangbestim-
mung dinglicher Rechte mit der Rangbestimmung von Forderungen wie auch die Frage
nach Ubergreifenden inhaltlichen Gesichtspunkten der gesetzlichen Regeln Uber den Rang
zu beantworten. Da das eine nicht ohne das andere zu kléren ist, soll zunéchst — insoweit
die Darstellung der alteren Literatur zu Pandektenrecht und Birgerlichem Gesetzbuch auf-
greifend — der Zusammenhang von Rangbestimmung und Kollision von Rechten beleuch-
tet werden. Hierbei ist auch der Frage nachzugehen, ob eine Kollision relativer Rechte U-
berhaupt moglich ist. Daran anschlief3end sind die einzelnen Regelungen zum Rang von
dinglichen Rechten und Forderungen im geltenden Zivilrecht darzulegen, ehe durch einen
Vergleich der Vorschriften Gber den Rang von Rechten in den verschiedenen Konstellatio-
nen schlieflich zu bestimmen ist, ob und ggf. mit welchen inhaltlichen Festlegungen der

Rang als allgemeines Rechtsproblem verstanden werden kann.

B. Vorrang und Nachrang als Rechtstechnik zur Bewaltigung der Kollision

von Rechten

I. Einleitung

Sobald mehrere (potentielle) Rechte an dem selben Rechtsobjekt bestehen, sei es,
dass eine Sache mit mehreren dinglichen Rechten belastet ist, sei es, dass mehrere Forde-

rungen gegen ein und denselben Schuldner® und dessen Vermdgen gerichtet sind,¥’ stellt

8 Windscheid, Pandektenrecht, Bd. I, S. 388 ff.; Dernburg, Pandektenrecht, Bd. I, § 287.

8V, Tuhr, AT 11 2, S. 571 ff.; Windschei d/Ki pp S. 602 ff.; dezidiert gegen eine Rangordnung obligatorischer
Rechte aber H. Emmerich, Pfandrechtskonkurrenzen, S. 74 (dort Fn. 2) und Leonhard, SchuldrechtAT, S. 58
ff. Gegen den |etztgenannten wiederum Gernhuber, Schuldverhdltnis, S. 57.

% Zu dem in dieser Arbeit nicht weiter vertieften Rangverhaltnis mehrere Schuldner unten C.11.1.und dort Fn.
122.
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sich das Problem, wie sich diese Rechte zueinander verhalten.® Verstent man den Begriff
der Kollision von Rechten in einem weiten Sinne und fasst darunter nicht nur die Aus-
Ubung, sondern auch das Entstehen mehrerer potentiell miteinander unvereinbarer Rech-
te,® so I4sst sich die Anordnung von Vorrang und Nachrang zunachst al's eine von mehre-
ren moglichen Rechtstechniken zur Ldsung von Kollisionslagen beschrei ben:® Soweit ein
potentieller Konflikt beider Rechte besteht, geht das vorrangige Recht dem nachrangigen
Recht vor; der Rang ordnet damit dem einen Recht einen Verdréangungswert gegenuber
dem anderen Recht zu.®* Allerdings enthélt das Birgerliche Gesetzbuch, auch hier dem
Vorbild des rémischen Rechts folgend,92 keine allgemeinen Regeln Uber die Kollision von
Rechten.® Vielmehr werden Kollisionslagen teils durch je nach Fall unterschiedliche

Rechtsregeln aufgel 6st, teils aber auch bewusst ohne rechtliche Ldsung aufrechterhalten.*

87y, Tuhr, AT I, S. 140 f klassifiziert Person und Vermdgen des Schuldners als zumindest im weiteren Sinne
Objekte der gegen den Schuldner gerichteten Forderung. Nicht zu Gibersehen ist dabei zwar, dassim Gegen-
satz zu der mit einem dinglichen Recht belasteten Sache das Schuldnervermdgen einem stéandigen Wandel
ausgesetzt ist, und die Leistungspflicht des Schuldners rechtlich nicht durch sein Vermdgen begrenzt wird,
doch ist zumindest mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens das zu diesem Zeitpunkt vorhandene Vermdgen
des Schuldners zur Befriedigung der zu diesem Zeitpunkt vorhandenen Glaubiger reserviert.

% Dazu grundlegend v. Tuhr AT Il 2 S. 571 ff. und Windscheid/Kipp, Pandekten, Bd. I, S. 602 ff. Zur Kolli-
sion von Forderungen Gernhuber, Schuldverhétnis, S. 56 ff.

% |n diesem Sinne v. Tuhr, AT Il 2, S. 571 (dort Fn. 4) der im weiteren von Kollision nur dann spricht, wenn
diese nicht durch ein Rangverhétnis vermieden werden kann.

% Den Zusammenhang des Rangs dinglicher Rechte und der Kollision von Rechten betonen Bamber-
ger/Roth/Kdssinger § 879 Rn. 2; Mankowski, WuB IV A. § 387 BGB 1.99 = WuB 1999, 1274; Sadler, AcP
189 (1989), 425, 427; Baur/Stirner, Sachenrecht, S. 156; MiinchkommBGB/Wacke § 879 Rn. 2. Nicht als
eine von mehreren Rechtstechniken zur Ldsung von Kollisionsfallen, sondern als zwingende Folge des Cha
rakters dinglicher Grundstiicksbelastungen erschiene der Rang hingegen auf der Grundlage der friher Uber-
wiegend vertretenen Eigentumssplittertheorie.

9 5. neben den in Fn. 90 Genannten noch Staudi nger/Kutter (2000) § 879 Rn. 2 und de Boor, Forderungskol-
lision, S. 13. Dabei wird ganz Uiberwiegend etwas verkiirzend von dem Verdrangungswert des Rangs selbst
gesprochen.

% Dazu mit weiteren Nachweisen Wacke JA 1981, 94, 96.
8 Mugdan, I, S. 505 f.; v. Tuhr, AT Il 2, S. 571 f.; Wacke JA 1981, 94, 96.
% 50 im Regelfall bei mehreren auf die selbe Leistung gerichteten Forderungen.
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I1. Kollisionsver meidende und kollisionssteuernde Regeln im geltenden Zivilrecht

Alskollisionsvermeidende oder kollisionssteuernde Rechtsregeln des Zivilrechts sind
neben der gesetzlichen Anordnung eines Rangverhéiltnisses95 die Anordnung der Unwirk-
samkeit, die anteilige Befriedigung, die Anordnung gemeinsamer Rechtsausiibung und der

Losentscheid zu nennen.

Die Anordnung der Unwirksamkeit potentiell widerstreitender Rechte vermeidet
Kollisionslagen, indem die wirksame Entstehung eines Rechtes die wirksame Entstehung
damit potentiell unvereinbarer Rechte verhindert. So ist von mehreren miteinander unver-
einbaren Verfligungen regelmafRig nur eine wirksam.%® In weiterer Verfeinerung dieses
Lésungsmodells ordnen die §§ 161 Abs. 1 S. 1 und 883 Abs. 2 BGB die relative Unwirk-
samkeit entgegenstehender Verfligungen an.” Auch die relative Unwirksamkeit ist von der
Rangwirkung zu unterschei den,® da die relative Unwirksamkeit zumindest im Bereich der
Grundstucksrechte in ihrer Rechtsfolge tber die Rangwirkung hinausgeht, zugleich aber in
der Wirksamkeit gegentiber Dritten hinter dieser zurlickbleibt: Wegen der nach § 883 Abs.
2 BGB nur relativen Unwirksamkeit fihrt zwar die Vormerkung nicht zu einer Grundbuch-
sperre,99 doch kann der Inhaber des geschiitzten Rechts vom Inhaber des ihm gegeniiber
unwirksamen Rechts nach § 888 BGB die Zustimmung zur Léschung des Letzteren ver-
langen. Demgegeniber sorgen die Verteilungs- und Verwertungsvorschriften des ZV G und
die sonstigen Rangfolgen100 zwar dafur, dass die Auslibung vorrangiger Rechte durch die
Existenz nachrangiger Rechte nicht bertihrt wird,'® doch kann der Inhaber eines vorrangi-
gen Rechts die Beseitigung nachrangiger Rechte nicht verlangen. Gleichzeitig wirkt die

Unwirksamkeit vormerkungswidriger Verfligungen nur dem gesicherten Glaubiger gegen-

% K ollisionsvermeidend wirkt dabei naturgemaB nur die Anordnung unterschiedlichen Rangs, wahrend sich
in Féllen des Gleichrangs die Frage nach dem Verhaltnis der Rechte zueinander erneut stellt. Die Begrifflich-
keit ist im Ubrigen nicht einheitlich. So sagt v. Tuhr, AT 111, S. 571, eine Kollision von Rechten trete nur ein,
wenn keine Rangordnung bestiinde. Letzteres bedeutet freilich nichts anderes, as dass der Rang kollisions-
vermeidende oder wenn man, wie hier, potentielle Konflikte einbezieht, kollisionssteuernde Wirkung hat.

% s, die Vorschrift des § 185 Abs. 2 S. 2 BGB, die zugleich den Altersvorzug as inhaltliche Regelung zur
Bestimmung der wirksamen Verfuigung vorgibt.

9 Dazu MiinchK ommBGB/Wacke § 883 Rn. 46.
% Sadler, AcP 189 (1989) 424, 436.
P RGZ 132, 419, 424; BGH VIZ 2001, 103, 104; MiinchKommBGB/Wacke § 883 Rn. 47.

10 5, beispielsweise zu der auch auBerhalb von ZVG und Insolvenz beachtlichen Bedeutung des Rangs von
Nutzungsrechten unten, Kap. 1, C. 1. 2. aE mit Nachweisen in Fn. 130.

101 8§11 Abs. 1, 109 Abs. 2 und 117 Abs. 1 ZVG sowie §§ 44 Abs. 1 und 52 Abs. 1 S. 1 ZVG.
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Uber, und kann weder vom Schuldner, noch von Dritten geltend gemacht werden, wahrend
das Rangverhdltnis im Grundstiicksrecht das dingliche Verhéltnis eines Rechts zu anderen

Rechten am selben Grundstuick regelt und damit allgemein wirkt.

Beispiele fur die Lésung einer Rechtskollision durch anteilige Befriedigung sind die
quotale Berichtigung gleichrangiger Insolvenzforderungen, wenn das Schuldnervermdgen
zur vollsténdigen Befriedigung nicht ausreicht, und die anteilige Befriedigung gleichrangi-
ger Pfandrechte.1® Die gemeinsame Auslbung miteinander unvereinbarer gleichrangiger
Nutzungsrechte an einem Grundstiick® regelt die Vorschrift des § 1024 BGB indem sie
jedem Rechtsinhaber einen Anspruch auf vertragliche Regelung der Rechtsausiibung in
einer den Interessen aller Beteiligter nach billigem Ermessen entsprechenden Weise zuer-
kennt'® und damit praktische Konkordanz widerstreitender Nutzungsrechte herstelIt.1®
Schlieflich wird fur die Auslobung bei Unteilbarkeit der ausgelobten Belohnung und
gleichzeitiger mehrfacher Vornahme der geforderten Handlung durch mehrere Personen
der hieraus an sich entstehende Konflikt durch Losentscheid vermieden.'® Die den Losent-
scheid kennzeichnende Entscheidung durch Zufall vermag freilich von allen Ldsungsmég-
lichkeiten am wenigsten zu Uberzeugen107 und ist deshalb im Zivilrecht zu Recht auf Kolli-
sionslagen begrenzt, bei denen sowohl eine Teilung als auch eine Entscheidung nach

Sachkriterien ausgeschlossen ist.

Den beiden erstgenannten Konzepten — Unwirksamkeit potentiell entgegenstehender
Rechte und Rangverhéltnis - ist gemeinsam, dass es sich bei ihnen jeweils zunéchst nur um
die Technik der Konfliktbewdltigung handelt. Sie bedurfen notwendig der Ergénzung um

eine inhaltliche Regel, nach der sich bemisst, welches Recht die Entstehung der anderen

1% 50 fiir Grundpfandrechte ausdriicklich § 10 Abs. 1 S. 1 2. HS ZVG. Gleiches gilt nach allgemeiner Mei-
nung fur Mobiliarpfandrechte, s. RGZ 60, 73 sowie aus der Literatur bei spiel sweise Palandt/Bassenge § 1232
Rn. 2 und Soergel/Habersack § 1232 Rn. 4.

18 Gleiches gilt nach § 1060 BGB fiir das Zusammentreffen mehrerer NieRbrauche und nach § 1090 BGB fiir
das Zusammentreffen mehrere personlicher Dienstbarkeiten.

104 M tinchk ommBGB/Fal ckenberg § 1024 Rn. 3; Staudinger/J. Mayer (2002) § 1024 Rn. 7; Soergel/Stiirner
§ 1024 Rn. 1. Dort auch jeweils zu der strittigen Frage, ob die Regelung der Eintragung in das Grundbuch
bedarf.

105 50 zutreffend Staudinger/J. Mayer (2002) § 1024 Rn. 1.

1% Gleiches gilt bei Unteilbarkeit der Belohnung nach § 660 Abs. 3, 659 Abs. 2 wenn die geschuldete Hand-
lung von mehreren Personen gemeinsam vorgenommen wurde. S. schliefflich fur einen weiteren Anwen-
dungsfall des Losentscheids § 752 S. 2 BGB.

107 Epenso de Boor, Kollision, S. 11; Miinchk ommBGB/Seiler § 659 Rn. 4.
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Rechte ausschlief3t oder den Vorrang gegeniiber den anderen Rechten geniefdt. Die vor al-
lem fUr den Rang mehrere dinglicher Rechte an einem Objekt und fir die Wirksamkeit
mehrere einander ausschlief3ender Verfligungen Uber den selben Gegenstand vorherrschen-
de inhaltliche Regel ist der in § 185 Abs. 2 S. 2 BGB zum Ausdruck kommende Altersvor-
zug,'® weswegen in Teilen der Literatur zwischen dem Rang als Rechtstechnik und dem
Prioritatsgrundsatz zur Rangbestimmung nicht unterschieden wird. Dadurch wird indes
verdeckt, dass zum einen der Altersvorzug sowohl rangbestimmende als auch ausschlie-
ende Wirkung haben kann'® und dass zum anderen zur Bestimmung des Rangs bisweilen
vom Altersvorzug abweichende Regeln zu beachten sind, wie nicht zuletzt die Vorschrift
des § 443 HGB zeigt.

I11. Zur Kollision von For derungsrechten

Nachdem gezeigt worden konnte, dass der Rang eines von mehreren moglichen Mit-
teln zur Steuerung von Kollisionslagen darstellt, scheint die Frage, ob Forderungen Uber-
haupt kollidieren kénnen, miRig, zeigt doch ein Blick in die Rangvorschriften der Insol-
venzordnung oder auf §8 659, 660 BGB, dass dem deutschen Recht Regeln zur Steuerung
einer Forderungskollision durchaus nicht fremd sind. Wenn die Frage hier gleichwohl auf-
zugreifen ist, dann deshalb, weil die Motive zum Birgerlichen Gesetzbuch an einer Stelle
nahe legen, eine Kollision von Forderungen sei wegen der relativen Wirkung von Schuld-

verhaltnissen ausgeschlossen. Wértlich heil3t es dort:

, Gehen mehrere Forderungsrechte auf eine Leistung, welche vermdge ihrer Beschaffenheit nur ei-
nem der Glaubiger zuteil werden kann, so handelt es sich nicht um eigentliche Rechtskollision. Das
Wesen der obligatorischen Willensherrschaft schliefdt die Moglichkeit einer solchen aus. Nicht die
Forderungsrechte, nur das Interesse, welches die Glaubiger an der Erfiillung durch Naturalleistung
haben, kann in Widerstreit geraten*

Trafe die Einschéatzung der Motive zu, dann mag das Gesetz zwar den Forderungs-
rang kennen, dieser hétte aber schon deshalb, weil ihm keine Kollision zugrunde liegt, mit

dem Rang dinglicher Rechte nichts gemein und ein Vergleich beider Rangarten wére mu-

108 K ritisch fiir den Rang von Grundstuicksrechten Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 52 ff.
% Dazu Wacke JA 94, 95.
10 Mugdan, Band I, S. 276. Dem folgend Leonhard, SchuldR AT, S. 58 ff.
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Big. Auch dann ware zwar nicht ausgeschlossen, dass durch rechtsgeschéftliche Vereinba-
rung zwischen Forderungen ein Rangverhéltnis entsteht, welches dem Rang dinglicher
Rechte entspricht. Der Begrindungsaufwand fur ein Heranziehen der Regeln Uber den

Rang dinglicher Rechte ware aber deutlich hoher.

Die oben angefiihrte Aussage der Motive beruht auf der Identitdt von Forderung und
Schuld einerseits und andererseits auf dem Grundsatz, dass der Schuldner unbeschrénkt
schuldet, was dazu fiihrt, dass ein Schuldner jede gegen ihn gerichtete Forderung unabhén-
gig von dem Bestehen weiterer Verbindlichkeiten zu erfullen hat.™'* Ein zwi ngender
Schluss auf ein denknotwendiges Fehlen von Kollisionslagen zwischen Forderungen ist
gleichwonhl verfehlt. So zeigen bereits digjenigen Falle, in denen das burgerliche Recht eine
kollisionssteuernde Regelung enthélt, dass von der unbegrenzten Schuld auf die fehlende
Kollision nur geschlossen werden kann, wenn das Erfullungsinteresse des Gléaubigers ei-
nerseits und moglicherweise begrenzte Erfillungsmdglichkeiten des Schuldners anderer-
seits ganzlich ausgeblendet werden. Dies gilt erst recht, wenn man die Haftungsordnung
und damit die mégliche Insolvenz des Schuldners zusétzlich in den Blick nimmt. Zwar
wird bisweilen vertreten, die so verstandene Haftungskollision sie gegenuiber der Forde-
rungskollision abzugrenzen,112 doch lasst diese Meinung auler Betracht, dass der Zugriff
des Glaubigers auf das Vermdgen des Schuldners lediglich eine Form der Forderungsaus-
Ubung darstellt, und die Haftungskollision damit nichts anderes ist, als die Offenbarung

113 \erstent man die Kollision in die-

einer schon zuvor bestehenden Forderungskollision.
sem weiteren Sinne, dann lasst sich sogar umgekehrt sagen, dass mehrere gegen den

Schuldner gerichtete Forderungen immer, aber zun&chst nur potentiell konfligieren.

Da das Schuldrecht die einzelne Schuld indes grundsétzlich isoliert betrachtet,*** be-

steht zwischen mehreren kollidierenden Forderungen in der Regel™® kein Rangverhalt-

M For die im Rahmen der vorliegenden Arbeit besonders wichtigen Geldschulden erfahrt dieser Grundsatz
eine weitere Verscharfung durch das Prinzip, dass die Nichtleistung von Geldschulden stets zu vertreten ist,
s. dazu Medicus, AcP 188 (1988) 490, 492 ff.

2 pe Boor, Forderungskollision, S. 46 ff. und Leonhard, SchuldR AT, S. 59.

13 55 zutreffend Gernhuber, Schuldverhdltnis, S. 56; ebenso wohl v. Koppenfels-Spies, cessio legis, S. 271
ff.

14 De Boor, Forderungskollision, S. 78 f.; Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilband 1, S. 115; Fikent-
scher/Heinemann, Schuldrecht, Rn. 31; Leonhard, SchuldR AT, S. 59; Staudinger/Noack (2005) vor §§ 420
ff. Rn. 43; v. Tuhr, AT Ill, S. 573f.
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nis.” Ebenso wenig finden sonstige kollisionsvermeidende oder -steuernde Regeln gene-

rell Anwendung.117

Daher kann grundsétzlich und vorbehaltlich einer Anfechtbarkeit nach den Vor-
schriften der Insolvenzordnung oder des Anfechtungsgesetzes unter mehreren Glaubigern
des selben Schuldners derjenige, der seine Forderung zuerst durchsetzt, die erhaltene Leis-
tung unbeschadet einer moglichen Geféhrdung der Forderungen der anderen Glaubiger
behalten.!*® Besonders deutlich zeigt sich dies beim Doppelverkauf der selben Sache: Ob-
gleich im Falle der Stiickschuld die Erflllung eines Kaufvertrages die Anspruche der tbri-
gen Kaufer zumindest in den Fallen notwendig vereitelt, in denen die Erflllung des Kauf-
vertrages durch Lieferung eines gleichartigen Ersatzgegenstandes nicht méglich ist,™° be-
steht nach deutschem Zivilrecht weder ein Vorrang des Inhabers der &dltesten Forderung,

noch eine sonstige kollisionssteuernde Regel ung.120

15 7u den Ausnahmen sogleich unter Kap.1, C.

16 3 die Nachweise in Fn. 114. Anders zum Teil die dem BGB vorhergehenden L andesrechte bzw. landes-
rechtlichen Entwiirfe, s. Sachs. BGB § 764 und Bayer. Entwurf (1861-64) 1l Art. 143. Kritisch zum Fehlen
einer allgemeinen Rangordnung von Forderungen Dettmar, Rangfunktionen, S. 19.

17 Eine Pflicht zur anteiligen Befriedigung mehrere Forderungen kann sich aber im Einzelfall aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben, § 242 BGB, ergeben. So ist nach hM im Fall der beschrankten Gattungs-
schuld der Schuldner zur anteiligen Kiirzung aler Anspriiche verpflichtet, wenn der Vorrat geringer ausfallt
alserwartet. S. dazu Larenz, SchuldR AT, S. 131, 154 f.; v. Tuhr, AT Il 2, S. 577; Wacke JA 1981, 94, 97.

18 50 ausdriicklich die Motive, Mugdan Bd. I, 506, die zwischen mehreren Glaubigern vom , Wettbewerb
um die Erfullung” sprechen. Dies ist, von Sonderkonstellationen abgesehen, auch heute einhellige Meinung,
s. statt aler Larenz, AT, S. 232; Wacke JA 1981, 94, 97 sowie aus der Rechtsprechung BGHZ 30, 149, 151
und BGHZ 32, 361, 363.

19 Op sich der Verkaufer auch dann auf die Unmdoglichkeit berufen kann, wenn zwar Stiickschuld vereinbart
war, aber eine Ersatzlieferung moglich ist, muss derzeit als offen angesehen werden. Nach BGH ZIP 2006,
1586, 1588 f. soll im Falle des Stlickkaufs bei mangelhafter Kaufsache ein Nacherfullungsanspruch gem. 8§
437 Nr. 1, 439 BGB nicht von vorneherein ausgeschlossen sein: Soweit nach dem durch Auslegung zu ermit-
telnden Willen der Vertragsparteien eine Ersatzlieferung in Betracht komme, was insbesondere dann moglich
sei, wenn die Kaufsache im Falle ihrer Mangel haftigkeit durch eine gleichartige und gleichwertige Kaufsache
ersetzt werden konne, stehe die Vereinbarung einer Stiickschuld dem Nacherfiillungsbegehren nicht entge-
gen. Dabei bleibt aber offen, ob die hierin liegende Einschrankung der Unmdglichkeit auch fur den urspriing-
lichen Erfullungsanspruch gilt. Insofern ist zwar zum einen beachtlich, dass sich der Bundesgerichtshof,
aa.0. S. 1588 f., alein auf den Wortlaut und die Gesetzesmaterialien des § 439 BGB stiitzt, doch ist anderer-
seits ein relevanter Unterschied zwischen dem urspriinglichen Erfullungsanspruch und dem Anspruch auf
Nacherfullung nicht auszumachen, vielmehr handelt es sich nach zutreffender Meinung beim Nacherful-
lungsanspruch um eine Modifikation des urspriinglichen Erfullungsanspruchs. Auch Wertungsgesi chtspunkte
sprechen fir eine Gleichbehandlung beider Konstellationen: es erschiene widerspriichlich, wenn ein Kéufer,
der vom Verkéufer eine mangelhafte oder eine andere - § 434 Abs. 3 BGB — Sache erhalten hat Nacherfil-
lung in Form der Ersatzlieferung eines gleichartigen und gleichwertigen Gegenstands verlangen kann, wéh-
rend sich ein Kaufer, dem der geschuldete Gegenstand von Anfang an verweigert wird, bei Stiickschuld und
anderweitiger VerauRRerung des Kaufgegenstands durch den Verkéaufer dem Einwand der Unmdglichkeit
ausgesetzt sdhe.

20 pybischar, JuS 1970, 6 ff; Wacke JA 1981, 94, 96 f.
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V. Zusammenfassung

Die Anordnung eines Vor- oder Nachrangs stellt eine von mehreren Méglichkeiten
zur Losung von Kollisionslagen dar. Als kollisionssteuernde Regelung tritt der Rang im
Zivilrecht neben Unwirksamkeit, anteilige Befriedigung, gemeinsame Austibung und Los-
entscheid. Zur richtigen Einbettung der Anordnung eines Rangverhaltnisses in das zivil-
rechtliche System, und damit zur Erfassung von Inhalt und Wirkung eines Rangs, ist indes
zusétzlich in Erinnerung zu behalten, dass im deutschen Zivilrecht keineswegs alle poten-
tiellen Kollisionslagen eine Losung durch Rechtsregeln erfahren. Insbesondere fur die im
Kontext dieser Arbeit besonders beachtlichen schuldrechtlichen Forderungen gilt vielmehr,
dass aullerhalb des Insolvenzverfahrens kollisionssteuernde Regeln nur ausnahmsweise
bestehen. Letzteres ist aber keine notwendige Folge aus der relativen Natur der Schuld-

rechte, sondern beruht auf der grundsétzlich isolierten Betrachtung mehrerer Schulden.*

Damit ist freilich weder abschlieend geklart, ob ein kollisionssteuernder Rang zwi-
schen Forderungen rechtsgeschéftlich vereinbart werden kann, noch, ob ein solcher Rang
in Inhalt und Wirkung dem kollisionssteuernden Rang dinglicher Rechte vergleichbar wa-

re. Beiden Fragen ist im Weiteren nachzugehen.

C. Rangbegr iindende und rangsichernde Regelungen im deutschen Recht

I. Die Regelungen im Uberblick

Die deutsche Zivilrechtsordnung verwendet den Begriff des Rangs in verschiedenen
Konstellationen. Dabei sind im Folgenden, dem Thema der Arbeit entsprechend, nur die
gesetzlichen Regelungen des Rangverhéaltnisses mehrerer gegen den selben Schuldner ge-

richteter Rechte darzustellen, wéahrend Féalle, in denen mehrere Schuldner fir die selbe

2 pe Boor, Forderungskollision, S. 78 f.; Leonhard, SchuldR AT, S. 59; v. Tuhr, AT IIl, S. 573 f.
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Forderung haften und zwischen diesen ein Rangverhaltnis besteht™ aulRer Betracht blei-

ben.?

Allgemein begriindet das unter anderem in 8 161 Abs. 1 und § 185 Abs. 2 S. 2 BGB
zum Ausdruck kommende Prioritétsprinzip eine Rangordnung zwischen mehreren dingli-
chen Rechten, die durch eine Mehrzahl von Verfiigungen Uber das selbe V erfugungsobjekt
entstanden sind.'®* Zu nennen sind daneben die §§ 879 bis 881, 1024, 1060, 1124 Abs. 1 S.
2 2. Halbsatz und 1131 S. 2 BGB fur das Rangverhéltnis von Rechten, die auf einem
Grundstuick oder einem grundstiicksgleichen Recht lasten, ferner die 8§ 1209 und 1232 fir
das Fahrnis- und das Rechtspfand im Sinne der 88 1204 ff. BGB sowie daneben und zu-
sétzlich § 1208 BGB fir das Fahrnispfand. Im Bereich der Insolvenzverfahren stellen die
88 38, 39 InsO und 8§ 209 InsO eine Rangfolge fur die Berichtigung verschiedener Forde-
rungen auf. An unterschiedlichen Stellen des deutschen Zivilrechts wird schliellich das
Geltendmachen einer vom Drittglaubiger durch Legalzession erworbenen Forderung zum
Nachteil des Glaubigers ausgeschlossen (nemo subrogat contra se) und damit nach herr-
schender Meinung ein Nachrang der legal zedierten Forderung begriindet, 88 268 Abs. 3 S.
2,426 Abs. 2 S. 2,774 Abs. 1 S. 2, 1164 Abs. 1 S. 2, 1176 und 1607 Abs. 4 BGB, 88 67
Abs.1S. 2und 118 S. 2 VVG sowie § 128 Abs. 3 S. 2 ZVG. Ferner bestimmen die 8§
1609, 1615 | und 1582 BGB eine Rangfolge unter mehreren Personen, die gegenuber ei-
nem Unterhaltspflichtigen (potentiell) unterhaltsberechtigt sind, und § 519 Abs. 2 BGB
bestimmt mit Blick auf die Einrede des Notbedarfs unter mehreren Schenkungsversprechen

des selben Schuldners den Vorrang des élteren Versprechens.

Die hier angefiihrten Regelungen sind nachfolgend kurz zu skizzieren. Dabei verdie-
nen die 88§ 879 ff. BGB, die als einzige der genannten Regelungskomplexein § 879 Abs. 3
BGB spezifische Vorgaben fur die rechtsgeschéftliche Bestimmung und in § 880 BGB

2 50 bestent beispielsweise ein Rangverhaltnis mehrerer (potentiell) Unterhaltsverpflichteter nach § 1582
BGB, den §8 1606 ff. BGB und § 2 SGB XII. Nach § 839 Abs. 1 S. 2 BGB haftet der eine Amtspflicht ledig-
lich fahrlassig verletzende Amtstrager nur subsidiar. In diesen Félen ist aber regelméaiiig der Ausfall des
vorrangig Verpflichteten Tatbestandsvoraussetzung fur den Anspruch gegen den subsidiar Haftenden, und
die Falle unterscheiden sich daher in zweifacher Hinsicht von den mit dieser Arbeit in den Blick genomme-
nen Konstellationen: Wéhrend im Folgenden das Rangverhéltnis einzelner Forderungen bei einer Mehrheit
von Forderungen gegen den selben Schuldner zu untersuchen ist, besteht hier nur ein Anspruch, der sich aber
gegen mehrere potentielle Schuldner richtet.

12 3, zu diesen Konstel lationen etwav. Koppenfels-Spies, cessio legis, S. 46 ff.
24 Dazu eingehend Wacke JA 1981, 94, 95. Daneben Miinchk ommBGB/ders. § 879 Rn. 10
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Regeln fur die rechtsgeschéftliche Anderung eines Rangs bereithalten besondere Aufmerk-
samkeit. Gleiches gilt wegen dessen besonderer Auslegungsbedurftigkeit fur den Grund-

satz des nemo subrogat contra se.

Il1. Rang und Ranganderung von Rechten an Grundstiicken

1. Inhalt der Regelung

Die 88 879 his 881 BGB regeln das Rangverhdltnis von Rechten, die auf einem
Grundstiick oder einem dem Grundstiick gleichgestellten Recht lasten, die rechtsgeschaft-
liche Anderung und den Vorbehalt eines Rangs. Darin mittelbar enthalten ist die einer
Rangbestimmung vorgelagerte Aussage, dass zumindest im Grundsatz jedem auf einem

125 Die

Grundstiick lastenden Recht mit seiner Entstehung ein bestimmter Rang zukommt.
Vorschriften des § 879 Abs. 1 und 2 BGB bestimmen den materiellen Rang eintragungsbe-
durftiger Rechte durch das Lokusprinzip des 8 879 Abs. 1 S. 1 BGB und das Tempusprin-
Zip des § 879 Abs. 1 S. 2 BGB. Fir nicht eintragungsbediirftige Rechte bestimmt sich
der Rang nach dem Gesetz*? oder dem Entstehungszeitpunkt.128 Spezielle, den allgemei-
nen Regeln der Absétze eins und zwei von § 879 BGB vorhergehende Rangbestimmungen
enthalten § 1124 Abs. 1 S. 2 2. Halbsatz BGB, der den Vorrang eines Rechtes von Dritten
an einer Miet- oder Pachtforderung vor einer auf dem vermieteten Grundstiick lastenden
Hypothek begriindet und § 1131 S. 2 BGB fiir den Vorrang bestehender Rechte bei Zu-

schreibung eines Grundsticks.

125 staudinger/Kutter (2000) § 879 Rn. 1. Geht man davon aus, dass der Rang das Verhaltnis eines Rechts zu
anderen Rechten beschreibt, so wird man sinnvoller weise von Rang erst dann sprechen kénnen, wenn ein
Gegenstand mit mehr als einem dinglichen Recht belastet ist; dazu Stadler AcP 189 (1989), 425, 430. Dem-
gegeniiber unterscheidet Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 76 ff. zwischen der Einigung hinsicht-
lich des Rechtes und der Einigung Uiber den Rang. Dazu unten bei Fn. 138.

26 74 beiden Baur/Stiirner, Sachenrecht, S. 158.

27 Siehe z. B § 914 Abs. 1 S.1 und § 917 Abs. 2 S. 2 BGB. Weitere Falle gesetzlicher Rangprivilegien bei
MinchK ommBGB/Wacke § 879 Rn. 9.

128 50 beim ohne Grundbucheintragung wirksamen Erwerb eines Niebrauchs am Grundstiick durch Surroga-
tion nach § 1075 Abs. 1 BGB, s. Palandt/Bassenge § 879 Rn. 3; MinchKommBGB/Pohlmann § 1075 Rn. 5.
Gleiches gilt fir gem. § 1287 S. 2 BGB und damit ebenfalls aulerhalb des Grundbuchs entstehende Siche-
rungshypotheken. Dazu zutreffend BayObL G NJW-RR 1991, 567.
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Neben die gesetzliche Bestimmung des Rangs nach § 879 Abs. 1 und Abs. 2 BGB
tritt nach § 879 Abs. 3 BGB die Mdglichkeit, den Rang des Rechtes durch Vereinbarung

zu bestimmen.

§ 1024 BGB und die auf diese Norm verweisenden §8§ 1060 und 1090 Abs. 2 BGB
gewahren einen Anspruch auf eine den Interessen aller Beteiligten gerecht werdende Rege-
lung der Austibung, wenn mehrere gleichrangige dingliche Nutzungs- oder Niefl3brauchs-
rechte solcherart zusammentreffen, dass die einzelnen Rechte isoliert nicht oder nicht voll-
sténdig ausgelibt werden kénnen. 8§ 1186 S. 2 und 1198 S. 2 stellen Umwandlungen zwi-
schen Sicherungshypotheken und gewohnlichen Hypotheken und zwischen Hypotheken
und Grundschulden von der Zustimmung der Inhaber gleichrangiger und nachrangiger
Rechte frei; entsprechendes regelt § 1203 S. 2 BGB fur Umwandlungen zwischen Renten-
schuld und gewohnlicher Grundschuld. § 1182 S. 2 2. Hs. bestimmt, dass eine nach § 1182
S. 1 auf den leistenden Gesamthypothekenschuldner mit Ersatzanspruch gegen den Eigen-
tumer eines anderen in die Gesamthypothek eingebundenen Grundstiicks Ubergegangene
Hypothek am Grundstiick des Letzteren nicht zu Lasten gleich- und nachrangiger Rechte

an dem Grundstlck des Ersatzverpflichteten Eigentimers geltend gemacht werden kann.

2. Rangwirkung

Die Wirkung des Rangs von dinglichen Rechten an Grundstiicken erweist sich vor
allem in Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung des Grundstiicks. Zwar kann jeder
Glaubiger unabhangig vom Bestehen vorrangiger Rechte die Zwangsvollstreckung in das
Grundstuick betreiben, innerhalb der Zwangsvollstreckung ist die Rangordnung jedoch von
maf3geblicher Bedeutung und beeinflusst daher den wirtschaftlichen Wert des Rechtes: Bei
der Zwangsversteigerung des Grundstuicks erfolgt die Befriedigung der Rechte grundsétz-
lich nach den vom ZV G vorgegebenen Rangklassen des § 10 ZVG, innerhalb der die An-
spruiche aus Rechten an dem Grundstiick betreffenden Rangklasse des § 10 Abs. 1 Nr. 4
ZV G erfolgt die Befriedigung jedoch sodann nach dem Rang des jeweiligen Rechtes, § 11
Abs. 1 ZVG.'® Die Rangordnung ist daher Grundlage fur die Verteilung von Erlés und
Nutzungen, 88 109 Abs. 2, 117 Abs. 1 und 155 ff. ZVG, wie fir die Aufstellung des Ver-

29 Gleiches gilt nach § 11 Abs. 1 ZVG fiir Anspriiche der 6. und 8. Rangklasse.
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teilungsplanes, 88 113 ff. ZVG. Zudem fallen die dem Anspruch des betreibenden Gléubi-
gers vorhergehenden Rechte in das geringste Gebot, § 44 Abs. 1 ZVG und bleiben daher
nach § 52 Abs. 1 S. 1 ZVG gegebenenfalls bestehen, wéhrend Rechte, die dem Recht des
betreibenden Glaubigers im Rang nachgehen nach 88 52 Abs. 1 S. 2, 91 Abs. 1 ZVG erl6-
schen.

Aulerhalb der Zwangsvollstreckung ist die Rangordnung vor allem fur Nutzungs-
rechte von Bedeutung. Fur diese ergibt der Umkehrschluss aus 8§ 1024, 1060, 1091 BGB,
dass unter miteinander unvereinbaren, rangverschiedenen Nutzungsrechten das vorrangige

den Vorzug erhalt.**

3. Bestimmung des Rangs von Grundstiicksrechten

a) Einfuhrung und Problemaufriss

Trotz der vermeintlich eindeutigen Regelungen der Absétze 1 und 2 des § 879 BGB
besteht seit Inkrafttreten des Birgerlichen Gesetzbuchs eine intensive und andauernde Dis-
kussion um die richtige Bestimmung des Rangs von Grundstiicksrechten.™®! Aus heutiger
Sicht lassen sich in dieser Diskussion drei unterschiedliche Ansétze ausmachen, wobei
innerhalb der jeweiligen Ansatze weitere Differenzierungen zu finden sind: Nach der fri-
her ganz Uberwiegend vertretenen und wohl noch immer herrschenden Theorie hat § 879
Abs. 1 BGB materiell rangschaffende Wirkung.le'2 Der Rang kann danach zwar auch durch
Vereinbarung abweichend bestimmt (§ 879 Abs. 3 BGB) und nachtréglich geandert wer-
den (8 880 BGB), entsteht aber bei Fehlen einer Vereinbarung durch Gesetz.

0 Staudinger/J. Mayer (2002) § 1024 Rn. 2; LG Aschaffenburg MittBayNot 1992, 206, 207.

B Bemerkenswert ist die groRe Zahl monographischer Bearbeitungen, s. Bock, Der Rang der Rechte, (Teil-
druck der Dissertation, 1931); Breit, Der Grundbuchrang und seine Probleme (1928); Dettmar, materielle und
formelle Funktion des Rangs im Grundstiickssachenrecht (1977); Friedrich, Der Rang der Rechte im Grund-
buch (1927); Grunsky, Rangfragen bei dinglichen Rechten (1963); Junghans, Berichtigungs- und Bereiche-
rungsanspriiche aus Anlass von § 879 BGB (1952); Jungwirth, Der vereinbarte Rang von Grundstiicksrech-
ten (1990); Koch, Das Wesen des Rangs der im Grundbuch eingetragenen Rechte (1909); Richter, Der Rang
der Hypothek (1911); Scheuerer, Der Hypothekenrang (1955); Schmitten, Der Rang al's Konkurrenzproblem
(1939) und Schumacher, Der Formalrang im Grundbuch (1951).

2 RGZ 57, 277; BGHZ 21, 98,100; OL G Frankfurt, FGPrax 1995, 17. Aus der Literatur Palandt/Bassenge §
879 Rn. 8; Erman/A.Lorenz § 879 Rn. 21; Staudinger/Kutter (2000) § 879 Rn. 30. Fur eine nicht nur Rang-
schaffende, sondern — bei ungerechtfertigter L8schung — auch rangvernichtende ,, formelle Rangwirkung* von
§ 879 BGB Dettmar, Rangfunktionen, S. 235 ff. Gegen diesen zutreffend Stadler AcP 189 (1989), 425, 442;
vgl. auch Jungwirth, Rang von Grundstticksrechten, S. 110 f.
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Nach einer von Philipp Heck begriindeten, in letzter Zeit zunehmend Gefolgschaft
findenden Ansicht bestimmen die Abs. 1 und 2 des § 879 BGB demgegenuber nicht mate-
riell den Rang des Rechts, sondern geben nur an, welche Rangordnung aus dem Grund-
buch ersichtlich ist und damit gegebenenfalls die Grundlage fiir einen gutglaubigen Erwerb
nach § 892 BGB bildet.’® AuRerhalb der Fille des gutglaubigen Erwerbs gelte hingegen
die materielle Rangordnung unabhéngig vom Grundbuchrang so, wie sie sich nach dem
Altersvorzug ergebe. Wie nach der klassischen Auffassung der Bestimmung durch Locus-
und Tempusprinzip bestimmt sich der Rang bei Fehlen einer ausdriicklichen Vereinbarung

daher auch nach der Auffassung Hecks durch eine Rechtsregel.

Demgegentber ist nach der von Jungwirth vorgeschlagenen Theorie eines , eini-
gungsabhangigen Skriptursystems* die materielle Rangordnung nicht durch Rechtsregel,
sondern in jedem Einzelfall nach Einigung und Eintragung zu bestimmen;*** bei Fehlen
einer ausdrtcklichen Bestimmung sei davon auszugehen sei, dass die Parteien sich konklu-
dent auf den néchstbereiten Rang geeinigt hatten.**® Nach Jungwirth, der insoweit einen
Gedanken von Augustin aufgreift und fortentwickelt,™*® handelt es sich beim Rang um ein
selbstandiges, vom Recht unterscheidbares V erfligungsobjekt, das nach der Grundregel des
§ 873 BGB durch Einigung und Eintragung entsteht. Die Abs. 1 und 2 des § 879 BGB ver-
stehen sich danach lediglich als , Leseregeln®, die der Entschllsselung der Grundbuchein-

trage in eine Rangfolge dienen, ™

ohne Uiber die materielle Richtigkeit dieser Rangfolge zu
entscheiden. Da der Rang aber nach dieser Theorie stets auf der Einigung basiert, bestim-

men § 879 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 879 Abs. 3 BGB zugleich, was im Grundbuch

133 Heck, Sachenrecht, Exkurs 4, S. 496 ff.; dem folgen Bottcher, BWNotZ 1988, 73, 75; Stadler, AcP 189
(1989), 425, 443 ff.; Soergel/Sirner, § 879 Rn. 7 und 10; MinchkKommBGB/Wacke § 879 Rn. 13. Zu Un-
recht wird von MinchKommBGB/Wacke a.a.O. Fn. 42 auch Kutter zu den Anhangern der Rangtheorie von
Heck gerechnet. Kutter pladiert zwar fur eine Einschrankung der rangschaffenden Wirkung in Féllen des
andernfalls drohenden Rangverlusts bestehender Rechte, belasst es aber im Ubrigen bei der Bestimmung auch
des materiellen Rangs nach § 879 Abs. 1, s. Staudinger/Kutter (2000) § 879 Rn. 30.

34 Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 73 ff. Zustimmend Flume, JZ 1991, 133; dhnlich Wilhelm,
JZ 1990, 501, 506 ff., der den Rang als Folge spezifischer Verfligungskonstellationen ausmacht und deshalb
fir die Rangbestimmung Einigung und Eintragung nach dem Tatbestand der Verfuigung heranzieht.

135 Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 99 f. im Anschluss an Bauch, Rpfleger 1983, 421 ff. und
Bielau, Rpfleger 1983, 425 ff.

%6 Nach RGRK/Augustin § 879 Rz. 3 ist der Rang ein selbstandiges wirtschaftliches Gut. Die von Jungwirth
angenommene auch rechtliche Selbstandigkeit findet sich dort indes nicht.

B7 jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 39 f.
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eingetragen sein muss, um die Voraussetzung von Einigung und hiermit tbereinstimmen-
der Eintragung zu erfullen und damit das Entstehen des Rangverhétnisses selbst zu ge-

wahrleisten, '

Im Ergebnis unterscheiden sich die verschiedenen Ansédtze zwar allein hinsichtlich
der Folgen, die eine vom Parteiwillen bzw. Antragszeitpunkt abweichende oder sonst feh-
lerhafte Ei ntragungle'9 des Rechts durch das Grundbuchamt hat und damit in den praktisch
seltenen Féllen einer Falschbearbeitung durch das Amt. 2 Gleichwohl ist der Mei nungs-
streit auch im Rahmen der vorliegenden Arbeit aufzugreifen, daihm unterschiedliche Kon-
zepte der fir die Beurteilung der Rechtsnatur eines (Nach-)Rangs bei Forderungen mdgli-
cherweise weiterfihrenden Rechtsnatur des Rangs von Grundstiicksrechten zugrunde lie-

gen.

b) Die Konsequenzen der unterschiedlichen Theorien fur die Rechtsfolgen fehlerhafter
Eintragungen

Was somit die Folgen nicht ordnungsgemailer Eintragungen betrifft, so kommen auf
der Basis der Lehre von der materiellen Rangwirkung Grundbuchberichtigungsanspriiche
grundsétzlich nicht in Betracht, da die im Grundbuch ausgewiesene Rangordnung der ma-
teriellen Rechtslage notwendig entspricht. Uberwiegend wird von den Anhénger einer
rangschaffenden Wirkung von § 879 BGB zudem vertreten, § 879 Abs. 1 und 2 habe nicht
nur konstitutive Wirkung hinsichtlich des Rechts, sondern bilde, wenn unter den Parteien
keine Rangvereinbarung vorliegt, gleichzeitig die causa fur den so geschaffenen Rang,
weswegen in der Folge auch Bereicherungsanspriiche gegen den Inhaber des durch den

Fehler begunstigten Rechts ausschieden.' Allerdings werden in zwei Konstellationen

138 Jungwirth, Rang von Grundstuicksrechten, S. 101. Dabei geht Jungwirth vom Rang as selbsténdigem
Verfligungsobjekt mit einer vom Recht al's solchem zu trennenden Einigung aus, s. ders. aa.O. S. 76 f. Bel
Diskrepanz von Einigung und Eintragung bestehe daher eine auf den Rang begrenzte Teilunrichtigkeit des
Grundbuchs, ders. aa.O. S. 78 ff. Offen bleibt dabei allerdings, welche Folgen diese Teilunrichtigkeit fur die
Auslibung des (Teil-) Wirksamen aber nach Jungwirth wohl ranglosen Rechts hétte.

1 Bei storungsfreier Beachtung der grundbuchrechtlichen Ordnungsvorschriften der §§ 17, 44 und 45 GBO
sowie - im automatisierten VVerfahren - der 8§ 129, 130 GBO entspricht der sich nach § 879 Abs. 1 und Abs.
2 BGB ergebende Rang den Parteivorstellungen und — bei Fehlen von Parteivorstellungen — dem Altersvor-
zug. S. dazu Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 38 f.

10 74 den moglichen Fehlern im Einzelnen Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 15 ff.

¥l RGZ 57, 277, BGHZ 21, 98,100; OL G Frankfurt, FGPrax 1995, 17. Aus der Literatur Palandt/Bassenge §
879 Rn. 10; Grunsky, Rangfragen, S. 103 ff.; Staudinger/Kutter (2000) § 879 Rn. 47.
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Ausnahmen von der rangschaffenden Wirkung des § 879 Abs. 1 zugelassen. So soll sich
zum einen bei Eintragung in einen Zwischenraum der Rang entgegen § 879 Abs. 1 S. 1
nicht nach der raumlichen Reihenfolge der Rechte im Grundbuch, sondern nach dem Ein-
tragungszeitpunkt richten und so vermieden werden, dass der Inhaber eines bereits beste-
henden alteren Rechts wegen des Fehlers des Grundbuchamtes einen Rangverlust hinneh-
men muss.*? Ebenso soll sich bei abteilungsungleichen Rechten die Rangfolge bei falscher
Datumsangabe nach dem zutreffenden Zeitpunkt der Eintragung richten um so zu verhin-
dern, dass eine irrtimliche Ruckdatierung bereits entstandene Rechte anderer Abteilungen

auf einen schlechteren Rang verdréngen kann.4®

Die Theorie von Heck verhindert - auBerhalb der Félle eines gutglaubigen Erwerbs
des Vorrangs nach 88 879 Abs. 1, 892 BGB - Rangverschlechterungen bestehender Rechte
bereits durch die materiellrechtliche Bestimmung des Rangs nach dem Altersvorzug. In-
nerhalb dieser Gruppe umstritten sind hingegen die Folgen eines Verstof3es gegen § 17, 44,
45 GBO durch das Grundbuchamt. Insoweit wird zwar Ubereinstimend der materiellrecht-
liche Rang an den Zeitpunkt der tatsachlichen Eintragung gekniipft, so dass Grundbuchbe-
richtigungsanspriiche nicht in Betracht kommen. Umstritten ist aber, ob dem Inhaber des
infolge der abweichenden Bearbeitung rangschlechteren Rechts gegen den vorrangigen

Glaubiger ein Anspruch aus Eingriffskondiktion, § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB zusteht. 2

Nach Jungwirth schliellich entsteht der Rang stets durch Einigung und Eintragung.
Unproblematisch sind auf dieser Grundlage daher Félle zu I6sen, in denen ein bereits be-
stehendes rangrichtiges Recht durch die spéter erfolgende fehlerhafte Eintragung eines
anderen Rechts eine Rangverschlechterung erleidet: Der mit dem neuen Recht eingetrage-
ne Rang entspricht nicht dem Inhalt der Einigung und ist daher Unwirksam. Dies macht
das Grundbuch unrichtig, und der von dem vermeintlichen Vorrang betroffene Inhaber des
vermeintlich nachrangigen Rechts kann einen Berichtigungsanspruch nach § 894 BGB

geltend machen. Schwieriger sind demgegentber Félle zu I6sen, in denen beide Rechte

2 RGRK/Augustin § 879 Rn. 6; Palandt/Bassenge § 879 Rn. 8; Staudinger/Kutter (2000) § 879 Rn. 26, 35 f.
Weitere Nachweise bei Stadler AcP 189 (1989), 425, 442.

8 Erman/A. Lorenz § 879 Rn. 13; Staudinger/Kutter (2000) § 879 Rn. 58; Palandt/Bassenge § 879 Rn. 9.

¥ EineEi ngriffskondiktion mit Blick auf die verlorene Anwartschaft auf das rangbessere Recht bejaht Stad-
ler, AcP 189 (1989), 425, 459 ff.; ebenso Soergel/Stirner § 879 Rn. 16. AA MiinchKommBGB/Wacke § 879
Rn. 34.
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zusammen eingetragen werden, die vereinbarte Rangfolge aber im Grundbuch nicht aus-
gewiesen wird. Nach Jungwirth wére in einem solchen Fall der Rang beider Rechte (Teil-
)Unwirksam.l"'5 Da aber auch der Vorrang des nach dem Inhalt der Einigung vorrangigen
Rechts mangels Eintragung nicht entstanden wére, kommt hier ein Anspruch des Inhabers
des nach dem Grundbuchausweis vermeintlich nachrangigen Rechts nicht in Betracht.*#®
Jungwirth mdchte diese Félle gleichwohl Uber einen Grundbuchberichtigungsanspruch
|8sen: Abzustellen sei demzufolge auf die Belastung des Eigentums durch die im Buch
ausgewiesene, aber von der Einigung nicht umfasste Vorrangstellung des vermeintlich
vorrangigen Rechts. Diese gewéhre dem Grundstiickseigentimer einen Berichtigungsan-
spruch, welcher inhaltlich auf die Eintragung eines der Einigung entsprechenden Rang-
vermerks gerichtet sei und daher mittelbar auch dem vermeintlich nachrangigem Glaubiger
zugute komme.X” Diesem gegenuber sei der Eigentimer zudem ggf. schuldrechtlich zur

Geltendmachung seines Berichtigungsanspruches verpflichtet.148

c¢) Stellungnahme

Von den drei genannten Theorien verdient die von Philipp Heck begrindete Theorie
der Rangbestimmung den Vorzug. Was zunachst die klassische Lehre von der materiellen
Rangwirkung betrifft, so hat bereits Heck umfassend nachgewiesen, dass Systematik, Ent-
stehungsgeschichte und Telos der 88 879 ff. BGB eine materiell rangschaffende Wirkung
keineswegs nahe legen.**® Es kommt hinzu, dass eine rangschaffende Wirkung der Eintra-
gung, die letztlich auf eine Art originaren gutglaubigen Erwerb hinausliefe,”™ an keiner
anderen Stelle des Zivilrechts anzutreffen ist und innerhalb des BGB einen Fremdkorper
darstellt. Zusétzlich kann eine stringente Anwendung der 8 879 BGB als materiell rang-
schaffende Rechtsnormen zu einem nicht zu rechtfertigenden Rechtsverlust bereits ent-

standener Rechte fiihren,® weswegen die klassische Theorie gezwungen ist, in diesen

5 Nachweise bei Fn. 138.

146 | nsofern zutreffend Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 104.
M7 Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 104 f.

18 jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 104.

19 Heck, Sachenrecht, Exkurs 4, S. 496 ff.

0 Heck, Sachenrecht, Exkurs 4, S. 497 ff; Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S. 14; Stadler, AcP 189
(1989), 425, 444.

L Dazu mit weiteren Nachweisen oben, Kap. 1, C. I1. 2.
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Fallen Einschrankungen anzunehmen, wahrend die von Heck entwickelte Theorie die

sachgerechten L ésungen aus sich selbst heraus begriinden kann.

Die Theorie eines einigungsabhangigen Skriptursystems vermag gleichfalls nicht zu
Uberzeugen. Sie nimmt fur sich als Vorteil in Anspruch, die problematischen Konstellatio-
nen ohne inneren Bruch und unter Ruckgriff auf das im Grundstiicksrecht fundamentale
System von Einigung und Eintragung sachgerecht zu l6sen,®®? doch erscheint gerade die
nach dieser Theorie ermittelte Rechtsfolge eines mittelbar rangstarkenden Grundbuchbe-
richtigungsanspruchs Uberaus problematisch. Verstinde man den Rang mit dieser Theorie
als selbstandiges einigungsabhangiges Verfliigungsobjekt, so ist nicht ersichtlich, wieso
eine fehlerhafte Rangeintragung das Grundstiickseigentum belasten und dem Eigentimer
einen Grundbuchberichtigungsanspruch gewdahren sollte. Und selbst soweit man sich hier-
Uber hinwegsetzen wollte, kénnte dieser Anspruch, da ja gerade die Selbstandigkeit des
Rangs propagiert wird,*® keinesfalls auf Ei ntragung eines Rangvermerks und damit Ein-
tragung eines materiell mangels Eintragung gerade nicht entstandenen Rangs lauten,***
sondern lediglich auf L&schung der Rangeintragung. Letzteres wiirde dann endgiltig das
bereits aus der - Jungwirths Theorie zugrunde liegenden - Teilunwirksamkeit des Rangs
folgende, von Jungwirth aber nicht angesprochene Hauptproblem dieser Auffassung vor
Augen fihren: Wenn der Rang unabhangig vom Recht unwirksam und damit das Recht
unabhéngig vom Rang wirksam sein kann, entstehen ranglose Rechte und es ist zu ent-
scheiden, wie diese zu behandeln sind. Zwar kénnte man - insoweit Jungwirths Ansatz
fortsetzend — annehmen, ranglose Rechte wéren stets letztrangig zu berl'jcksichtigen,155
doch ist keineswegs ersichtlich, weshalb ein solcher Ansatz gegenuliber einer Rangbestim-
mung nach dem Altersvorzug die gerechteren Ergebnisse liefern sollte. Nicht Gberzeugen
kann schlieflich auch die von Jungwirth zur Begriindung herangezogene Zusammenschau
der 88 879 Abs. 1, 879 Abs. 3 und § 880 BGB. Dass ein bereits bestehender Rang durch
Einigung und Eintragung geéndert werden kann und dass bei Vereinbarung eines Rechtes

ein spezifischer Rang fir dieses Recht vereinbart werden kann spricht keineswegs fur die

12 Jungwirth, Rang von Grundstuicksrechten, S. 35, 103, 115 Nr. 8.
153 Jungwirth, Rang von Grundstticksrechten, S. 74 ff.
34 S, dazu die Kritik der These Jungwirths bei Stadler, AcP 191 (1991), 275, 277 f.

5 7u kurz greift daher die von Stadler, AcP 191 (1991), 275, 278 geéduRerte Kritik, es diirfe keine ranglosen
Grundstiicksbel astungen geben, weswegen es eine gesetzliche Regel zur Bestimmung des Rangs geben miis-
se.
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These, der Rang ergebe sich stets aus rechtsgeschaftlicher Vereinbarung. Vielmehr legt
gerade § 879 Abs. 3 BGB den Umkehrschluss nahe, wonach sich ohne ausdriickliche Be-
stimmung der Rang des Grundstiicksrechts aus dem Gesetz ergibt. Dieses Verstandnis er-
maoglicht zudem der insoweit unterschiedslosen klassischen Auffassung, wie der Theorie
von Heck, rechtsgeschaftlichen Rangbestimmungen Wirksamkeit zu verschaffen. Soweit
ein Fehler des Grundbuchamtes zu einer bestimmungswidrigen Eintragung fuhrt, kann im
Ubrigen der Inhaber des vereinbarungswidrig rangschlechter eingetragenen Rechts schuld-
rechtlich die Eintragung eines rangbesseren Rechts oder eine Rangénderung nach § 880
BGB verlangen und ist bis dahin auch dinglich geschiitzt, wenn man die Wirksamkeit des

rangschlechteren Rechts durch § 139 BGB aufrecht erhalt. %

Fir die Theorie von Heck sprechen nicht nur die auf ihrer Basis stimmig zu begriin-
denden sachgerechten Losungen der problematischen Konstellationen, sondern letztlich
auch die Bedeutung des Altersvorzugs als Grundregel zur Bestimmung des Rangs dingli-
cher Rechte. Vielfach wird hierbei vertreten, eine Rangordnung nach Altersvorzug folge
zwingend bereits aus dem Charakter der dinglichen Rechte.®®’ Anknipfungspunkt fur den
zwingenden Charakter der Rangordnung nach Altersvorzug bei dinglichen Rechten ist die
im Sachenrecht ganz herrschende Uberlegung, dass jedes dingliche Recht auf der Auftei-
lung und teilweisen Ubertragung der in dem Vollrecht verkorperten Befugnisse beruht.*®
Allerdings ist der Schluss von dem dinglichen Charakter der Belastungen auf die Geltung
einer Rangordnung nach Altersvorzug nicht ohne weiteres zwingend. Zum einen schldsse
eine einmal (ibertragene Befugnis die spétere Ubertragung einer rang- und inhaltsgleichen

Befugnis nur dann aus, wenn man die Eigentumssplittertheorie um den der Verfigungsbe-

3% Dazu BGH NJW-RR 1990, 206; Soergel/Stiirner § 879 Rn. 15; Miinchk ommBGB/Wacke § 879 Rn. 31.
Auch die gegen diesen Teilaspekt der herrschenden Meinung vorgetragene Kritik Jungwirths kann im Ergeb-
nis nicht Uberzeugen: Da bei konsequenter Durchfiihrung des Ansatzes von Jungwirth der Inhaber des zu
Unrecht rangschlechter eingetragenen Rechts materiellrechtlich ein rangloses Recht erworben hétte (Teilun-
richtigkeit des Grundbuchs), der von Jungwirth vorgeschlagene Grundbuchberichtigungsanspruch durchgrei-
fenden dogmatischen Bedenken begegnet und dieser im tbrigen den Inhaber in jedem Fall bis zur Berichti-
gung ranglos zuriicklief3e, stellt sich auf Grundlage dieser Theorie hier die von Jungwirth tbersehene, paral-
lele Uberlegung, ob nicht zur Sicherung des Inhabers des rangschlechter eingetragenen Rechts die auf besse-
ren Rang zielende Einigung nach § 140 BGB in eine rangschlechtere, aber der Eintragung entsprechende und
daher wirksame Einigung umzudeuten ist, um somit anstelle des ranglosen wenigstens das nachrangige Recht
zu erhalten. Auch ein , einigungsabhéngiges Skriptursystem* kann den hiermit verbundenen Fragen also
nicht entgehen.

57 50 eine vor allem im alteren Schrifttum haufig vertretene Meinung, s. Heck, Sachenrecht, S. 79 ff.; H.
Emmerich, Pfandrechtskonkurrenzen, S. 76 f. Ausjuingerer Zeit z.B. MiinchKommBGB/Wacke § 879 Rn. 12.

18 3, neben den in Fn. 157 Genannten Windscheid/Kipp, Pandektenrecht, S. 860; Baur/Stiirner, Sachenrecht,
S. 14 f. Habersack, Sachenrecht, Rn. 10 f.
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fugnis zugrunde liegenden, aber letztlich normativen und somit gerade nicht im eigentli-
chen Sinne zwingenden Gedanken ergéanzt, dass niemand mehr an Befugnissen Ubertragen
kann, als er besitzt. Es kommt hinzu, dass auf der Basis der Eigentumssplittertheorie zwar
die Regelfélle dinglicher Belastung erklart werden kdnnen, aber bereits die unstreitig vom
Gesetz vorgesehene M dglichkeit, mehrere Grundpfandrechte an dem selben Grundstiick zu
bestellen, nur mit Hilfe der Annahme einer Ubertragung der Anwartschaft des Eigentiimers
geldst werden kann. % Vergleichbare Probleme bereitet aus Sicht der Eigentumssplitter-
theorie die § 1024 BGB zugrunde liegende M églichkeit des Entstehens gleichrangiger wi-
derstreitender Nutzungsrechte160 und schliefllich finden sich mit den Unterlassungsdienst-
barkeiten Félle, in denen der Inhalt des dem Berechtigten eingerdaumten Rechts nicht dem
entspricht, was der Eigentiimer , aufgibt*.'®! Insgesamt bildet die Eigentumssplittertheorie
daher zwar ein eingangiges Erklarungsmodell fur eine Vielzahl von Féllen, die zwingende
Geltung einer Rangordnung nach Altersvorzug kann mit ihrer Hilfe aber nicht begriindet
werden. % Die Begriindung der materiellen Vorzugsregel ist daher eine Aufgabe von Ge-
setzgebung, Wissenschaft und Rechtsprechung. Hierbei ist aber das Erklarungsmodell der
Entstehung dinglicher Rechte durch Ubertragung von Teilbefugnissen des Stammrechts
argumentativ zu berticksichtigen. Fur den Altersvorzug als materielle Regel der Rangbe-
stimmung spricht daneben und entscheidend, dass auf dieser Grundlage der Eigentimer die
Maoglichkeit verliert, spéter rangleiche und widerstreitende Belastungen des Rechtsobjektes
zu begriinden. Eine Rangordnung nach Altersvorzug sichert daher die Wertbesténdigkeit
und damit die Tauglichkeit dinglicher Rechte zur Kreditsi cherung,163 ohne den Eigentiimer
der beliehenen Sache stérker als hierzu nétig einzuschrénken. Ihre Bestétigung findet diese
Uberlegung schlieRlich in der Entstehungsgeschichte des § 1209 BGB; dessen erster Ent-
wurf sah noch eine ausdriickliche Anordnung der Rangbestimmung nach Altersvorzug vor,

die aber im Fortgang der Beratungen gestrichen wurde um den Eindruck zu verhindern, die

3 gtadler, AcP 189 (1989) 425, 428 m.w.N. Die mehrfache Belastung der selben Sache wurde daher friiher
Uberwiegend abgelehnt, vgl. v. Tuhr, AT I, S. 140.

1% pazu Dettmar, Rangfunktionen, S. 39 ff. und Grunsky, Rangfragen, S. 17.
161 qadler, AcP 189 (1989) 425, 429.

162 Bemerkenswerterweise bedienen sich auch die Motive insoweit einer auffallend zuriickhaltenden Sprache:
Die Geltung des Altersvorzugs sei durch den Grundsatz der Ubertragung von Teilbefugnissen nahe gelegt;
die Frage, welches Recht das stérkere ist beantworte sich entweder nach den Grundsétzen der Rechtslogik
oder nach den einschléagigen besonderen Bestimmungen (Motive, Mugdan, Band 1, S. 505); an der Hand der
Rechtslogik ergebe sich unter Umstanden, dass das dingliche Recht dem personlichen vorgeht (Motive,
Mugdan, Band 1, S. 505).

168 gradler, AcP 189 (1989), 425, 430.
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Rangbestimmung nach Altersvorzug gelte nur bei Pfandrechten im Sinne der 88 1204 ff.
BGB und nicht fur alle dinglichen Rechte.’®*

4. Die Rechtsnatur des Rangs von Grundstiicksrechten

Eine im Ausgangspunkt ebenso intensive Diskussion wie hinsichtlich der Bestim-
mung des Rangs besteht mit Blick auf dessen Wesen und begriffliche Einordnung. Ange-
stofRRen wurde diese Diskussion durch das aufféllige Schweigen der Materialien des Burger-
lichen Gesetzbuches zu Wesen und Einordnung des Rangs, welches, wie Dettmar zeigen
konnte,® seinerseits darauf beruht, dass die wissenschaftliche Beschéftigung mit den
Rangfragen bei Erstellung der Entwirfe zum BGB gerade erst begonnen hatte und noch
langst nicht abgeschlossen war. Im wesentlichen wird vertreten, der Rang sei Inhalt des

166 167

dinglichen Rechts,™" Eigenschaft des dinglichen Rechts,™" zwingende Folge der Dinglich-

keit'® oder ein sel bstandiges Gut.1® Es konnte bereits gezeigt werden, dass der Rang von
Grundstucksrechten weder ein neben das Recht tretendes einigungsabhéngiges Verfu-

gungsobjekt, 17 171

noch zwingende Folge des dinglichen Charakters ist.

Was sodann die Frage angeht, ob der Rang Inhalt oder Eigenschaft des Rechtsist, so
ist zunéchst festzuhalten, dass auch nach der Rechtsprechung, die der Theorie vom Rang
als Eigenschaft des Rechts zuneigt, auf den Rang wegen dessen Inhaltsdhnlichkeit die fir
den Inhalt des Rechts geltenden Vorschriften, darunter namentlich § 877 BGB, anzuwen-

172

den sind. Die Frage wird daher zunehmend unbeantwortet gelassen.”* Vergegenwartigt

man sich, dass die Wirkung des Rangs die Mdéglichkeit, das Recht auszutiben und damit

164 5 dazu Miinchk ommBGB/Wacke § 879 dort Fn. 31.
165 Dettmar, Ragfunktionen, S. 9.

165 59 die heute wohl herrschende Meinung, vgl. Palandt/Bassenge § 877 Rn. 1; Baur/Stiirner, Sachenrecht,
S. 157; Grunsky, Rangfragen, S. 26 ff.

167 5o mit Blick auf die Unterscheidung von Inhalt und Rang bei § 883 Abs. 1 BGB die Rechtsprechung, RG
JW 1933, 605, 606; RG HRR 1934, Nr. 1009; BGHZ 6, 70, 74, BGHZ 21, 98, 99.

188 planck/Strecker vor § 879 Nr. 3.

189 RGRK/Augustin § 879 Rn. 3; Jungwirth, Rang von Grundstiicksrechten, S.54, 73 ff.

M Kap. 1, C. 1. 3.0).

M Kap. 1,C.1l. 4.

172 Spergel/Stiirner § 879 Rn. 4; Stadler AcP 189 (1989) 425, 431; Miinchk ommBGB/Wacke § 879 Rn. 2.
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den Wert, aber auch den Gehalt des Rechtes unmittelbar beeinflusst, so liegt ein Verstand-
nis des Rangs als Inhalt des Rechtes nahe. Dem steht nicht entgegen, dass von einem
Rangverhéltnis erst gesprochen werden kann, wenn ein zweites Recht existiert, da der
Rechtsinhalt insoweit gerade das Verhéltnis zu anderen Rechten beschreibt. Man mag mit
Blick auf § 883 Abs. 1 BGB statt dessen von einer inhaltsdhnlichen Eigenschaft sprechen,
doch ist dies lediglich eine begriffliche Differenzierung, an die keine unterschiedlichen
Rechtsfolgen zu kniipfen sind und die, wenn man bedenkt dass der Inhalt des Rechts der

Summe von dessen Eigenschaften entspricht, Uberflussig erscheint.

5. Die Anderung des Rangs von Grundstiicksrechten

Dass der Rang von Grundstiicksrechten abweichend von der gesetzlichen Rangfolge
bestimmt und auch nachtréglich rechtsgeschéftlich geandert werden kann, steht angesichts
des eindeutigen Wortlauts von § 879 Abs. 3 BGB und § 880 BGB aulRer Streit.*® Ebenso
aulBer Streit steht, dass die Rangénderung des § 880 BGB dinglich wirkt und von der
schuldrechtlichen Vereinbarung tiber einen Rangtausch zu unterscheiden ist.'™ Rechnet
man den Rang zum Inhalt des Rechts, dann stellt die Ranganderung eine Inhaltsénderung
dar. Zweifel hinsichtlich der absoluten Wirkung dieser Inhaltsanderung begriindet indes
§ 880 Abs. 5 BGB, der die Wirkung der Ranganderung gegenuber Zwischenrechten be-
grenzt. Zum Verstandnis dieser Norm ist ein Blick auf ihre Entstehungsgeschichte hilf-
reich. Noch der Erste Entwurf des BGB hatte fir die Ranganderung die Zustimmung der
Inhaber von Zwischenrechten vorgesehen, dieses Zustimmungserfordernis wurde sodann
durch § 880 Abs. 5 BGB ersetzt.” Die Vorschrift enthalt daher ein umfassendes Neutrali-
tatsgebot. Uberwiegend wird vertreten, die Rangdnderung habe daher nur eine relative

Wi rkung176 und wirke nur dann absolut, wenn keine Zwischenrechte bestiinden.'”” Gleich-

18 g, statt aller MiinchKommBGB/Wacke § 879 Rn. 28. Dort auch zu den Féllen einer ausnahmsweise nicht
dispositiven gesetzlichen Rangbestimmung. Zur Rechtslage vor Geltung des BGB ausfihrlich
Planck/Strecker § 880 Nr. I.

4 BGHZ 6, 70, 74; Staudinger/Kutter (2000) § 880 Rn. 8; Erman/A. Lorenz § 880 Rn. 1; Soergel/Stirner §
880 Rn. 2; MinchKommBGB/Wacke § 880 Rn. 3. AA (fur alein schuldrechtliche Wirkung) Breit, Grund-
bucheintrag, S. 54 ff., 138 f. Die schuldrechtliche Wirkung der Einrdumung des V orrangs entspricht der zum
Preufischen Recht Uberwiegend vertretenen Auffassung, sie hat aber auf der Grundlage des BGB keine Be-
rechtigung, vgl. BayObLGE 7, 471.

1 ausfihrlich dazu Planck/Strecker § 880 Nr. I.; MiinchKommBGB/Wacke § 880 Rn. 16.

17 Jberwiegend wird statt dessen von einer relativen Wirkung gesprochen, vgl. Staudinger/Kutter (2000) §
880 Rn. 33; MiinchKommBGB/Wacke § 880 Rn. 16.
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wohl bleibe es bei der dinglichen Wirkung, wie sich darin zeige, dass die relative Wirkung
auch gegeniber Dritten beachtlich sei.1® Praziser erscheint es demgegentber, zwischen
dem Inhalt der Rechtsénderung — und damit dem Inhalt des geénderten Rechts -und dessen
Wirkung zu unterscheiden. Rechnet man den Rang zum Inhalt des Rechtes, dann bedeutet
§ 880 Abs. 5, dass die Ranganderung den Inhalt der Rechte so andert, dass Zwischen ihnen
ein Verdrangungswert entsprechend der Rangénderung besteht, wahrend sich gegenuiber
Zwischenrechten die Rangverhéltnisse so bestimmen, dass diese durch die Rangénderung
keinen Nachteil erleiden.r® Auf der Grundlage eines nach den Vorgaben von § 880 Abs. 5
BGB beschrankten Inhalts kann es daher bei einer absoluten Wirkung bewenden, ohne die

Zwischenrechte zu beeintrachtigen. X

I1l1. Rang und Ranganderung sonstiger dinglicher Rechte, insbesonder e von Pfand-

rechten

1. Rangverhaltnis nach Altersvorzug

Im Pfandrecht greift 8 1209 BGB zunéchst den allgemeinen Prioritétsgrundsatz auf

und prézisiert diesen dahingehend, dass sich der Rang des Pfandrechts™™

auch dann nach
der Zeit der Bestellung des Pfandrechts richtet, wenn das Pfandrecht eine kiinftige oder
eine bedingte Forderung sichert.'® Bestehen eines Rangverhéltnissses unter mehreren Be-
lastungen und Bestimmung des Rangs der Belastung sind daher im Bereich der sonstigen

dinglichen Rechte, anders als bei den Grundstiicksrechten unstrittig.

17K G DNotZ 1940, 494, 496; KG HRR 1942 Nr. 539; OLG Hamm JMBI NRW 1964, 269 f. Aus der Litera-
tur Kutter und Wacke, jeweils wie vorhergehende Fn.

% Staudinger/Kutter (2000) § 880 Rn. 33 aE. MiinchkommBGB/Wacke § 880 Rn. 16 a.E. unterscheidet
eine relative Wirkung gegenuiber den Zwischenrechten und eine absolute Wirkung zwischen den Beteiligten,
und den ihnen nachstehenden Rechten.

1 7u den Folgen im Einzelnen Staudinger/Kutter (2000) § 880 Rn. 35 ff.

0 m Ergebnis ebenso Staudinger/Kutter (2000) § 880 Rn. 34 ff., der aber die Konsequenzen des zutreffen-
den Ansatzes einer eingeschrankten Inhaltsanderung fur die Wirkung, dort Rn. 33, nicht zieht.

Bl Gemeint ist in diesem Zusammenhang sowohl der Rang gegeniiber anderen Pfandrechten als auch das
Rangverhétnis gegentiber anderen dinglichen Rechten, s. BGHZ 52, 99, 107 und BGHZ 93, 71,76 sowie
BGH NJW 1993, 2876, 2878 (zum Rangverhaltnis des Pfandrechts gegentiber Grundpfandrechten und Nief3-
brauch), aus der Literatur Soergel/Habersack § 1209 Rn. 2; MinchKommBGB/Damrau § 1209 Rn. 1

182 soergel/Habersack § 1209 Rn. 1.
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2. Rechtsgeschéftliche Ranganderung bei Mobiliarpfandrechten und sonstigen

dinglichen Rechten

Umstritten ist demgegeniiber, ob auch bei Pfandrechten eine rechtsgeschéftliche An-
derung des Rangs mdglich ist. Dies wird fur Pfandrechte im Sinne der 88 1204 ff. BGB
Uberwiegend unter Hinweis auf das Fehlen einer dem § 880 BGB entsprechenden Norm
abgelehnt.183 Allerdings konnte aus dem Fehlen einer dem § 880 BGB entsprechenden
Norm eine Unzulassigkeit der Ranganderung von Pfandrechten nur dann folgen, wenn es
sich bei der Rangadnderung um ein dem sachenrechtlichem Typenzwang unterfallendes
Rechtsgeschaft handelte.*® Versteht man indes den Rang des dinglichen Rechts, wie es der
nunmehr ganz herrschenden Meinung entspricht,’® und auch hier vertreten wird,*® als
Inhalt oder doch zumindest inhaltsgleiche Eigenschaft des Rechts und die Ranganderung
dementsprechend als Inhaltsinderung, dann steht einer rechtsgeschéftlichen Anderung
auch im Bereich der Pfandrechte und sonstiger dinglicher Rechte der Typenzwang nicht
entgegen, stellt doch die Rangénderung dann gerade keinen neuen Typus dar.’® Die
rechtsgeschéftliche Anderung des Rangs eines dinglichen Rechtes ist vielmehr als Inhalts-
anderung des Rechtes grundsétzlich zuléissig.188 Zu beriicksichtigen bleiben dann freilich
die Rechte Dritter, und damit insbesondere die Zwischenrechte an dem Pfandgegenstand
und Rechte Dritter an dem zuriicktretenden Pfandrecht. Da eine der Vorschrift des § 880

Abs. 5 BGB entsprechende Regelung im Bereich der Mobiliarpfandrechte fehlt, spricht

18 MinchKkommBGB/Damrau § 1209 Rn. 2; H. Emmerich, Pfandrechtskonkurrenzen, S. 113 f;
RGRK/Kregel § 1209 Rn. 2; Staudinger/Wiegand (2002) § 1209 Rn. 9. Ebenso, aber ohne Hinweis auf § 880
BGB, Palandt/Bassenge § 1209 Rn. 1.

184 55 denn auch Staudinger/Kutter (2000) § 880 Rn. 1: Die ausdriickliche Anordnung der Zuléssigkeit einer
Rangénderung mit dinglicher Wirkung sei wegen der im Sachenrecht durch den Typenzwang eingeschrank-
ten Vertragsfreiheit erforderlich. Ebenso H. Emmerich, Pfandrechtskonkurrenzen, S. 113 f.

18 Nachweise oben in Fn. 166.
18 Open, Kap. 1, C. I1. 4.

387 | nkonsequent daher Kutter, der einerseitsin § 880 Abs. 1 BGB eine wegen des Typenzwangs notwendige
Erlaubnis sieht (Staudinger/Kutter (2000) § 880 Rn. 1), andererseits die Ranganderung zutreffend als Inhalts-
anderung begreift (Staudinger/Kutter (2000) § 880 Rn. 34 ff.). Ahnlich H. Emmerich, s. ders. , Pfandrechts-
konkurrenzen, S. 74 Fn. 2 einerseits (Rang als Inhalt des Pfandrechts) und S. 113 f. andererseits (Rangande-
rung mit dinglicher Wirkung als Verstof3 gegen den Typenzwang).

18 5o Westermann/Gursky, Sachenrecht, § 131.2; Soergel/Habersack § 1209 Rn. 5; Heck, Sachenrecht, § 24,
11. Auch BAG NJW 1990, 2641, 2642 geht, ohne das Problem zu diskutieren, von der Giiltigkeit rechtsge-
schéftlicher Rangvereinbarungen aus.
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alles dafir, die Rangvereinbarung nicht nur von der Zustimmung der Inhaber von abgelei-
teten Rechten an dem eine Rangverschlechterung erleidenden Pfandrecht abhangig zu ma-
chen, sondern gegebenenfalls auch von der Zustimmung der Inhaber von Zwischenrech-
ten.*® Dies entspricht nicht nur der vor Einfihrung des § 880 Abs. 5 BGB im Bereich der
Grundstiicksrechte in Aussicht genommenen L(jsung,190 sondern ist schon deshalb erfor-

derlich, weil andernfalls die Rangvereinbarung einen Vertrag zu Lasten Dritter darstellte.

Gegen die in Teilen des Schrifttums vertretene'® analoge Anwendung von 8§ 880
BGB spricht bereits das Fehlen einer planwidrigen Regelungsliicke: Dass die Inhaber der-
jenigen Rechte, die durch die in Aussicht genommene Inhaltsénderung des Rechtes eine
Verschlechterung erfahren, dieser Inhaltsanderung zustimmen missen, griindet auf dem
Verbot des Vertrages zu Lasten Dritter und damit auf einer gleichermaf3en grundlegenden
wie selbstversténdlichen Wertentscheidung des Zivilrechts. Es kommt hinzu, dass die in
§ 880 Abs. 5 BGB niedergelegte Vereinfachung ihre Rechtfertigung darin findet, dass so-
wohl Zwischenrechte, als auch das Bedurfnis fir rechtsgeschéftliche Ranganderungen im
Bereich der Grundstiicksrechte, nicht aber bei den sonstigen dinglichen Rechten, besonders
haufig anzutreffen sind.’® Zudem kénnen sonstige dingliche Rechte, anders als Grund-
stiicksrechte, nicht von vornherein zahlenméaf3ig begrenzt oder zumindest rechnerisch er-
fasst werden,'® so dass auch praktische Erwégungen einen Verzicht auf das Zustimmungs-
erfordernis bei gleichzeitiger Anwendung des Neutralitatsgrundsatzes als nicht zweckdien-

lich erscheinen lassen.

3. Der Rang von Pfandrechten und Nief3brauchen an Forderungen

g5 Gursky und Haber sack, Nachweise jeweils wie vorhergehende Fn.
0 pazu oben, Kap. 1, C. I1. 5. mit Nachweisen in Fn. 175.

L Heck, Sachenrecht, § 24, 11.

1% planck/Strecker § 880 Nr. 1.

1% Hingewiesen sei an dieser Stelle allein auf den akzessorischen Charakter des Pfandrechts und die daraus
resultierende, regelméagig durch keine Obergrenze des Mobiliarpfandrechts begrenzte Verkniipfung der Be-
lastung mit dem jeweiligen Umfang der Forderung. Die gesicherte Forderung kann zudem beim Pfandrecht
fir eigene Schuld nach herrschender Meinung geméR § 1210 Abs. 1 S 1 BGB auch dann nachtréglich erwei-
tert werden, wenn nachrangige Rechte bestehen (dazu und mit weiteren Nachweisen Soergel/Habersack
§ 1210 Rn. 3).
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Einen gleichsam zwischen dem Rang dinglicher Rechte und dem Forderungsrang
stehenden Sonderfall bildet der Rang von Forderungspfand und NieRbrauch an Forderun-
gen. Nach § 1273 Abs. 1 BGB kann ein Pfandrecht auch an einem Recht bestellt werden,
gleiches gilt nach § 1068 Abs. 1 BGB fiir den Nief3brauch; dass hierbei nicht nur dingliche
Rechte, sondern auch obligatorische Forderungen Objekt von Pfandrecht und Nief3brauch
sein konnen ergibt sich wiederum zwingend aus 8§ 1275, 1279 bis 1290 und 88 1070,
1074 ff. BGB.® Umstritten ist demgegentber die Rechtsnatur von Forderungspfand und
Nief3brauch an Forderungen. Trotz des unzweifelhaft relativen Charakters des Belastungs-
objekts werden Forderungspfand und Niefbrauch an Forderungen Uberwiegend als dingli-

ches Recht eingeordnet.'*®

Unabhéangig von der begrifflichen Einordnung bestehen aber
gegeniiber der dinglichen Belastung von Sachen auch auf der Basis der herrschenden Mei-
nung wesentliche Unterschiede: So gelten weder fur das Forderungspfand noch fur den
Nief3brauch an Forderungen sachenrechtliche Prinzipi en, ' der insgesamt strittige Delikts-

schutz*®

erstreckt sich nach herrschender Meinung zumindest nicht auf den Schutz vor
Eingriffen in die Forderung selbst,™® und in der Insolvenz des Schuldners der Forderung
sind Pfandrechtsinhaber und Nie3braucher zwar zur Anmeldung berechtigt, erhalten aber

die der Forderung entsprechende Stellung als gewohnliche Insolvenzgléiubiger.199

1V. Der Rang von Forderungen in der Insolvenz

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass das deutsche Zivilrecht auRRerhalb der Insolvenz
keine allgemeine Rangordnung unter mehreren gegen den selben Schuldner gerichteten

Forderungen vorsieht. Tritt jedoch die Insolvenz des gemeinsamen Schuldners ein, so stel-

s fir das Pfandrecht Soergel/Habersack § 1273 Rn. 4 ff., fir den NieRbrauch Miinch-
KommBGB/Pohimann § 1068 Rn. 5 ff. Dort jeweils auch zu den weiteren, auf den Belastungsgegenstand
bezogenen V oraussetzungen.

1% s fir das Pfandrecht Canaris, FS Flume, S. 371, 375; Staudinger/Wiegand (2002) vor 1273 ff. Rn. 5.
MiinchKommBGB/Damrau § 1273 Rn. 1. Fir den NieRbrauch Erman/Michalski vor § 1068 Rn. 1; Staudin-
ger/Frank (2002) § 1068 Rn. 20. Ebenso die Motive, Mugdan, Band |11, S. 302 und 304. Einschrénkend zum
NieRbrauch an Forderungen MiinchKommBGB/Pohimann § 1068 Rn. 13; insgesamt @A fiir das Forderungs-
pfand Soergel/Habersack vor § 1204 Rn. 4 und § 1273 Rn. 2.

1% M tinchk ommBGB/Pohimann § 1068 Rn. 13;

197 Nachgewiesen wird der Streit fir NieBbrauch und Pfandrecht bei MiinchkommBGB/Pohlmann § 1068
Rn. 14.

1% Miinchk ommBGB/Pohimann § 1068 Rn. 14 aE.
1% Spergel/Habersack § 1273 Rn. 2; MiinchkommBGB/Pohlmann § 1074 Rn. 6 und § 1071 Rn. 8.
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len die Vorschriften der §8 38, 39, 53 und 209 InsO eine Rangordnung auf und bestimmen
objektiv und mit Wirkung gegeniber alen Insolvenzbeteiligten die Reihenfolge der Be-
richtigung unter mehreren Forderungen. Die Vorschrift des 8 89 InsO schlief3t die Indivi-
dualzwangsvollstreckung gegen den Schuldner mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens
aus,”® und die klageweise Rechtsverfolgung wird nach MaRgabe von § 87 InsO be-

schrankt.

Was die Reihenfolge der Berichtigung der gegen den Schuldner oder die Masse ge-
richteten Forderungen betrifft, so sind zunéchst die Forderungen der Masseglaubiger in der
Reihenfolge des § 209 InsO zu befriedigen, danach die einfachen Insolvenzglaubiger und
schliefilich die nachrangigen Insolvenzglaubiger in der Reihenfolge des § 39 InsO. Forde-
rungen, fur die zwischen Gléubiger und Schuldner ein allgemeiner201 Nachrang im Insol-
venzverfahren vereinbart wurde, sind nach der Vorschrift des § 39 Abs. 2 InsO in diese

Rangordnung einbezogen.

Eine weitere, in mehrfacher Hinsicht bemerkenswerte Rangordnung von Insolvenz-
forderungen kann schlieBlich nach 88 264 ff. InsO begriindet werden. Nach diesen Vor-
schriften kann im gestaltenden Teil eines Insolvenzplans ein Kreditrahmen fur Darlehen
und sonstige Kredite, die der Schuldner oder die Ubernahmegesellschaft wiahrend der drei-
jahrigen Uberwachungszeit aufnimmt, oder die ein Massegléaubiger in die Zeit der Uber-
wachung hinein stehen lasst, vorgesehen, und fiir ein Folgei nsolvenzverfahren®? der Nach-
rang der Insolvenzgléubiger gegentiber diesen Plafondkrediten®® angeordnet werden. Wird
ein Nachrang vorgesehen, so gilt nach § 265 InsO zudem, dass auch Forderungen vertrag-
licher®®* Neuglaubiger im Folgeinsolvenzverfahren gegeniiber den Plafondkrediten nach-
rangig zu beriicksichtigen sind. Im Ergebnis wird so die Darlehensfinanzierung wahrend

der Uberwachungsphase privilegiert und dadurch erleichtert. Gleichzeitig entsteht bei

20 g dazu statt aller Smid, Insolvenzrecht, S.149.

2L 74 den insolvenzrechtlichen Folgen einer Subordination unter spezifische andere Forderungen unten Kap.
8., A.ll

22 Nach § 266 Abs. 1 InsO ein Insolvenzverfahren, welches vor Aufhebung der Planiiberwachung ersffnet
wird.

28 7y den weiteren Voraussetzungen der Privilegierung, den Hochstgrenzen des Kreditrahmens und dem
Erfordernis einer vom Insolvenzverwalter bestétigten Einbeziehungsvereinbarung Uhlenbruck/Lier § 264
Rn. 3 ff.

24 Zur relativen Privilegierung der Forderungen aus gesetzlichen Schuldverhaltnissen Uhlenbruck/Lier §
265 Rn. 4.

57



Scheitern der Sanierungsbemiihungen im Folgeinsolvenzverfahren eine gegeniiber dem
alein auf § 39 InsO grundenden Verteilungsschlissel deutlich differenziertere Rangord-

nung. 2%

Was sodann die Wirkung des Insolvenzranges betrifft, so zeigt sich diese zum einen
in der Stellung der Glaubiger nachrangiger Forderungen im Insolvenzverfahren, vor allem
aber in der Behandlung rangwidriger Verteilungen. Im Insolvenzverfahrensrecht ist nun-
mehr ausdriicklich bestimmt, dass auch die Inhaber nachrangiger Forderungen Insolvenz-
glaubiger im Sinne des § 38 InsO sind. Als solche nehmen sie grundsétzlich am Insolvenz-
verfahren teil, insbesondere kdnnen sie, soweit sie ein Rechtschutzinteresse nach § 14 InsO
geltend machen konnen, gegen den Schuldner Insolvenzantrag stellen®® und nach zutref-
fender Auffassung vorrangige Forderungen bestreiten.”” Gleichwohl ist ihre Stellung im
Verfahren gegeniiber den Inhabern vollrangiger Forderungen gemindert. So kénnen nach-
rangige Glaubiger ihre Forderungen erst nach Aufforderung durch den Insolvenzverwalter
anmelden, 8 174 Abs. 3 S. 11nsO. Siesind bei der Ermittlung des Antragsrechts auf Einbe-
rufung einer Gléubigerversammlung nach § 75 Abs. 1 Nr. 3 und 4 InsO nicht zu beriick-
sichtigen und haben nach § 77 Abs. 1 S. 2 InsO in der Gléaubigerversammlung kein, und

bei Verabschiedung eines Insolvenzplanes nur eingeschranktes Stimmrecht.

Am deutlichsten zeigt sich die Wirkung des Rangs bei der Behandlung rangwidriger
Verteilungen. Hier stellt sich das Problem, ob der Glaubiger einer nach Insolvenzordnung
nachrangigen Forderung, der bei der Verteilung der Insolvenzmasse nach §§ 187 ff. InsO
gleichwohl beriicksichtigt wurde, das Erhaltene behalten darf. Ein Spannungsverhéltnis
besteht deshalb, weil die Verteilung eine Zahlung auf die urspriingliche Forderung darstellt
und die Forderung den Rechtsgrund fur die Erfllungsleistung bilden und so einen kondik-
tionsfesten Erwerb ermdglichen kdnnte. Unter Geltung der Konkursordnung stellte sich ein
entsprechendes Problem, wenn Konkursforderungen irrtimlich als Masseforderungen be-
handelt und bezahlt wurden oder wenn Konkursglaubiger irrtimlich mehr erhalten hatten,
als esihrer Quote entsprach. Hier wurde vereinzelt vertreten, das Geltendmachen der For-

derung im Insolvenzverfahren reiche bereicherungsrechtlich als Grundlage fur ein Behal-

25 Yhlenbruck/Liier § 266 Rn. 2.

26 Haas/Scholl, ZInsO 2002, 645, 649 f.; Uhlenbruck § 13 Rn. 2; Hasemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 17.13.
HKInsO/Kirchhof § 14 Rn. 18;

27 Uhlenbruck § 177 Rn. 6; K/P/Pape § 176 Rn. 11; aA KS/Eckardt S. 757 Rn. 27; Smid § 178 Rn. 3.
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tendirfen aus, wenn die geltend gemachte (aber nicht festgestellte, dazu sogleich) Forde-
rung tatsachlich in der Verteilung berlicksichtigt wird.?® Nach der Uberwiegenden Mei-
nung zum Konkursrecht durfte der Glaubiger das Gezahlte hingegen nur dann behalten,
wenn die Ausschiittung den konkursrechtlichen Vorschriften entsprach.209 Diese Grundsét-
ze konnen fir die Insolvenzordnung Gbernommen und hier auch auf die rangwidrige Ver-
teilung angewandt werden.?0 Begriinden lésst sich eine Berlicksichtigung der insolvenz-
rechtlichen Rangordnung im Rahmen des Bereicherungsausgleichs zundchst mit dem be-
reits zur Konkursordnung vorgetragenen Gedanken, dass der urspringliche Anspruch des
Glaubigers mit Eréffnung des Verfahrens auf einen Anspruch auf die anteilige — und, wie
man unter Geltung der Insolvenzordnung hinzufiigen kann, ranggemafi3e — Befriedigung

begrenzt wird. %

Beschrankt sich damit das Recht des Glaubigers auf eine Beriicksichti-
gung nach den Vorschriften der Insolvenzordnung,212 dann kann das Glaubigerrecht auch
aus der Sicht des Bereicherungsrechts nur in diesem Rahmen die causa fur erhaltene Berei-
cherungen darstellen. Dieser Ansatz dient zugleich dem Schutz der Masseglaubiger, indem
Fehler des Insolvenzverwalters zu Lasten des zu unrecht beglinstigten Insolvenzglaubigers

korrigiert werden.22 Er vermag daher auch nach Wertungsgesi chtspunkten zu tiberzeugen.

Nur eine scheinbare Ausnahme von der hier vertretenen Meinung stellt schlief3lich
der Fall dar, dass eine nachrangige Forderung als vollrangig zur Tabelle angemeldet und

bestatigt wurde. 24

Zwar kann — und muss - diese Forderung nach herrschender Meinung
im Gleichrang mit den anderen Insolvenzforderungen berichtigt werden, ohne dass der

Masse ein Bereicherungsanspruch zustiinde®®®; dies stellt indes keine Ausnahme von den

28| G Stuttgart ZIP 1985, 1515.

2 Dazu im einzelnen und mit reichem Nachweis von Rechtsprechung und Literatur zur Konkursordnung P.
Mohrbutter, Verteilungsfehler, S. 39 ff.

20 yhlenbruck § 187 Rn. 15.

2 Henckel, FS Michaelis, 158 159.

22p Mohrbutter, Verteilungsfehler, S. 36.

23 Djesen Aspekt betont OLG Brandenburg NZI 2002, 107.
24 AA offenbar Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 216.

25 Uhlenbruck § 174 Rn. 25. Zu eigenkapital ersetzenden Darlehen unter Geltung der Konkursordnung eben-
so BGHZ 113, 381. AA Gottwald/Eickmann (wegen § 174 Abs. 3 InsO sei die Anmeldung der Forderung
nichtig und eine Feststellungswirkung trete nicht ein).
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Wirkungen des Nachrangs im Insolvenzverfahren dar,?® sondern griindet auf der durch §
178 Abs. 3 InsO ausgesprochenen Rechtskraftwirkung der Feststellung zur Insolvenztabel -
le, 2" die auch bei einem Ausschluss nachrangiger Forderungen vom Insolvenzverfahren

eintréte. '

V. Der Grundsatz des nemo subrogat contra se

1. Anwendungsféalle und Grundgedanke der Subrogationsklausel

Neben dem Rang im Insolvenzverfahren verdient unter dem Gesichtspunkt eines ge-
setzlichen Forderungsrangs der Grundsatz des nemo subrogat contra se Beachtung. Nach
ihm kann eine vom Drittglaubiger durch Legalzession erworbene Forderung nicht zum
Nachteil des Glaubigers geltend gemacht werden, 8§ 268 Abs. 3 S. 2, 426 Abs. 2 S. 2,
774 Abs. 1S. 2, 1164 Abs. 1 S. 2, 1176 und 1607 Abs. 4 BGB, 8§ 128 ZVG sowie 8§ 67
Abs. 1S. 2 VVG.%° Dabei erscheint der Grundgedanke, dass niemand gegen seine eigenen
Interessen zediert, und gleiches fur die Legalzession gelten soll, ohne weiteres einsich-
tig.220 Indes |&sst der in diesen Féllen nahezu identische Wortlaut der zitierten Vorschriften
den genauen Inhalt und den Umfang der Beschrénkung des zedierten Forderungsrechts,
oder, in den Féllen der 88 1164 Abs. 1 S. 2, 1176 BGB, der Beschrénkung der Ubergegan-
genen dinglichen Rechte, im unklaren. Die Bestimmungen bedirfen daher in besonderem

Mal3e der Auslegung,221 gewahren sie doch Aufschluss allein iber ihre Regelungstendenz,

216 55 aber wohl Schrell/Kirchner BKR 2004, 212, 216, die von der Méglichkeit einer Durchbrechung des
vertraglich vereinbarten Nachrangs sprechen.

27 Dazu statt aller Uhlenbruck § 178 Rn. 12.

28 Unzutreffend daher der Hinweis bei Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 216, die Moglichkeit der ,, Durch-
brechung” des Nachrangs folge aus dem Fehlen eines Ausschlusses nachrangiger Forderungen vom Insol-
venzverfahren. Vielmehr war auch unter Geltung der Konkursordnung eine Forderung, die von der Teilnah-
me am Konkursverfahren ausgeschlossen war, im Verfahren (anteilig) zu befriedigen, wenn der Gesellschaf-
ter die Forderung unwidersprochen zur Tabelle anmelden konnte. S. beispielsweise fur die nach § 32 aAbs. 1
S. 1 GmbHG aF. ausgeschlossene Forderung aus eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen BGHZ
113, 381 sowie Scholz/K.Schmidt, 8. Auflage 1993, §8§ 32a, 32b Rn. 53 aE.

29 \eitere Anwendungsfalle bei Staudinger/Bittner (2004) § 268 Rn. 21.

20 5 zur Bedeutung der nemo subrogat Klausel als allgemeines Rechtsprinzip RGZ 126, 178, 181 ., und zu
den Sachgriinden der Anordnung v. Koppenfels-Spies, cessio legis, S. 273 f.

2L 3 hierzu bereits Schulz, Riickgriff, S. 88, dhnlich Staudinger'?/Selb § 268 Rn. 14 f.
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nicht aber Uber ihren Regelungsgehalt.222

Da die Regelungstendenz der Normen auf die
Vermeidung einer Kollision zwischen Altglaubiger und Neugldubiger gerichtet ist, die
Vermeidung nach herrschender Meinung auf der Rechtsfolgenseite223 durch einen Vorrang
des Altglaubigers bewirkt und dieser Vorrang sowohl fir Sicherheiten als auch fur die
Hauptforderung selbst gelten soll,?* bildet der Grundsatz, soweit man der herrschenden
Meinung folgt, einen weiteren Anwendungsfall der Kollisionsvermeidung durch Rangord-
nung und ist zugleich ein Beispiel fUr die gesetzliche Anordnung eines spezifischen Nach-

rangs von Forderungen.?®

Im Rahmen dieser Arbeit sind dabei nur die Falle einer Forderungszession aufzugrei-
fen, wahrend die 8§ 1164 Abs. 1 S. 2 und 1176 BGB im Folgenden auf3er Betracht bleiben.
Ebenfalls auRer Betracht bleibt der Fall des § 1607 Abs. 4 BGB, der eine Rangordnung
zwischen legalzedierten Forderungen und dem Unterhaltsanspruch des Kindes anordnet.
Diesheziiglich besteht die Besonderheit, dass nicht zwischen zwei bereits bestehenden
Forderungen oder zwei Teilen einer bereits bestehenden Forderung ein gesetzliches Rang-
verhaltnis geschaffen wird, sondern zwischen einer Forderung und dem kunftigen An-

spruch auf Kindesunterhalt.??®

2. Vorrang und Nachrang in Bezug auf die der Forderung dienenden Sicher-

heiten

Ohne weiteres einsichtig, aber im Kontext der vorliegenden Arbeit gleichfalls nicht
weiter aufzugreifen ist der Vorrang des Glaubigers beim Zugriff auf Sicherheiten in den

Féallen einer teilweisen Befriedigung durch den Neugléubiger: Nach der Regelungstendenz

22 5 zutreffend Dieckmann, DerivativregreR, S. 380 fir § 774 Abs. 1 S. 2.

23 Anders das rémische und das englische Recht, die einen Derivativregre3 nur bei vollstandiger Befriedi-
gung des Glaubigers gewahren und damit schon tatbestandlich das Entstehen einer Konkurrenzsituation aus-
schliefen, s. Dieckmann, Derivativregre3, S. 380.

Z4RGZ 76, 195, 197 f.; BGHZ 92, 374, 379; BGHZ 110, 41, 4 f.; Miinchk ommBGB/Habersack § 774 Rn.
11; Staudinger/Horn (1997) § 774 Rn. 26 f. Kritisch zum Regelungskonzept der Norm Staudinger/Bittner
(2004) § 268 Rn. 24.

25 Gernhuber, Schuldverhaltnis, S. 58 f.; v. Olshausen, KTS 2004, 403, 411.

25 § 1607 Abs. 4 schiitzt den kinftigen Anspruch auf Kindesunterhalt indem die Verpflichtung aus dem
Forderungsiibergang bei der Bemessung der Leistungsfahigkeit des Schuldners nicht berticksichtigt wird. S.
dazu Palandt/Diederichsen § 1607 Rn. 19.
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der Subrogationsklausel soll die Legalzession den Anspruch des Dritten gegen den
Schuldner stérken, ohne den Altgléaubiger zu beschweren; letzteres wirde aber geschehen,
wenn der Neugldubiger nach Erwerb eines Forderungsteils mit dem Altgléubiger gleich-
rangig um die der Forderung dienenden Sicherheiten konkurrierte. Daher begriindet das
Verbot nachteiliger Geltendmachung in diesen Fallen ein Rangordnung der Berechtigung

an der Sicherheit.”’

Umstrittener ist demgegentber der hier gleichfalls nicht zu vertiefende Rang der Sicherhei-
ten bei vollstandiger Befriedigung der Forderung des Altglaubigers durch den Neugl&aubi-
ger. Die Legalzession der vollstandig erflllten Forderung kann nur dann eine Konkurrenz-
situation zwischen Altglaubiger und Neugldubiger um Sicherheiten, die der Forderung
haften und mit der Legalzession nach 88 412, 401 BGB auf den Neuglaubiger Ubergehen,
begrinden, wenn die Sicherheiten neben der tUibergegangenen Forderung noch eine weitere
Forderung des Altglaubigers sichern. Ist dies der Fall, so gilt nach wohl herrschender Mei-
nung das Verbot, die Forderung zum Nachteil des Altglaubigers geltend zu machen eben-

so, wie in den Konstellationen der teilweisen Befriedigung, 2

wahrend nach der Gegenauf-
fassung die Subrogationsklausel nicht jedweden Nachteil des Altgléubigers verhindern
will, sondern nur Nachteile fir die Durchsetzung derjenigen Forderung, die in Teilen auf

den Neuglaubiger Ubergegangen ist. 2

3. Der durch die Subrogationsklausel begriindete gesetzliche Forderungsrang

a) Der Anwendungsbereich des Nachrangs der Forderung

Schwieriger zu beurteilen, und im Kontext der vorliegenden Arbeit zu skizzieren, ist hin-
gegen das Problem, ob die Subrogationsklausel auch zu einem Rangverhéltnis hinsichtlich
der Forderungen bzw. Forderungsteile selbst fihrt, und welche Auswirkungen ein solches

Rangverhéltnis insbesondere in der Insolvenz des Schuldners hétte. Dabei sind hier allein

27 Dazu ausfihrlich Dieckmann, DerivativregreR, S. 381 f.; ebenso die einhellige Meinung in der tbrigen
Literatur, s. statt aler Staudinger/Bittner (2004) § 268 Rn. 22; MiinchKommBGB/Bydlinski § 426 Rn. 47;
MiinchkommBGB/Habersack § 774 Rn. 11; MiinchKommBGB/Kriger § 268 Rn. 15.

28 5 fir den Birgenregress BGHZ 110, 41, 44 ff.; Bulow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn. 864; Dieck-
mann, Derivativregref3, S. 387 f.; MiinchKommBGB/Habersack § 774 Rn. 12; Palandt/Sprau § 774 Rn. 12.

29 RGZ 76, 195, 198 ff.; RGZ 136, 40, 44; Staudi nger/Bittner (2004) § 268 Rn. 26; Gernhuber, Erfullung, S.
471 ( fur § 268 BGB); Erman/Herrmann § 774 Rn. 13; MinchKommBGB/Kriger § 268 Rn. 16; Reini-
cke/Tiedtke DB 1990, 1953, 1955 f.; Tiedtke, ZIP 1995, 521, 533.
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diejenigen Falle von Bedeutung, in denen der Dritte die Forderung des Altglaubigers nicht
vollstéandig befriedigt: Wird der Altglaubiger mit seiner Forderung vollstandig befriedigt
und geht diese damit vollstandig auf den Neuglaubiger Uber, so ist ein Nachrang der Forde-
rung des Neuglaubigers auch dann nicht anzunehmen, wenn der Schuldner dem Altglaubi-
ger noch aus anderen Forderungen verpflichtet ist.?%0 Befriedigt der Neuglaubiger die For-
derung des Altgléubigers hingegen nur teilwei se, 2! s treten Altglaubiger und Neugl&ubi-
ger zueinander in Konkurrenz und die Subrogationsklausel ist damit grundsétzlich und
vorbehaltlich des Dazwischentretens insolvenzrechtlicher Sonderregel n>2 anzuwenden.
Nach der Uberwiegenden Meinung flhrt das Verbot, den erhaltenen Forderungsteil zu las-

ten des Altglaubigers geltend zu machen, zu einem Rangverhaltnis der Forderungsteile.233

b) Zur Rechtsnatur des durch die Subrogationsklausel begriindeten Forderungsranges

Die Rechtsnatur des durch die Subrogationsklausel begriindeten Rangverhétnisses ist, so-
weit hierauf Uberhaupt eingegangen wird, umstritten. So geht Bittner von einer nur relati-
ven Wirkung des Nachrangs der Forderung zwischen Altglaubiger und Neuglaubiger
aus.” Diese Relativitét verhindere zudem die nach Ansicht Bittners de lege ferenda richti-
ge Ldsung einer Verpflichtung des Neuglaubigers, in der Insolvenz des Schuldners seine
Forderung anzumelden, und die darauf entfallende Quote an den Altglaubiger auszukeh-

ren,2® weswegen die gesetzliche Lésung hdchst unvollkommen sei 2%

20 55 bereits RGZ 76, 295, 298; s. daneben BGH NJW 2003, 1036 1037 zur Gesamtschuld. Ebenso die Lite-
ratur, Staudinger/Bittner (2004) § 268 Rn. 26; M iinchKommBGB/Habersack § 774 Rn. 12.

2L bjes soll nach der ganz herrschenden Meinung auch dann gelten, wenn der Neuglaubiger mit der teilwei-
sen Befriedigung des Altglaubigers eine diesem gegentiber bestehende Verpflichtung vollsténdig erfullt, was
insbesondere bei Teilbirgschaft und Hochstbetragsbiirgschaft relevant werden kann. So die standige Recht-
sprechung seit RGZ 76, 195, 198; s. BGHZ 92, 374, 378; BGHZ 110, 41, 46. Aus der Literatur stellvertre-
tend Dieckmann, Derivativregre, S. 382; MinchkommBGB/Habersack § 774 Rn. 12.

22 | nsolvenzrechtliche Sonderregeln gelten, soweit Gesamtschuldner und Birgen nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermogen des Schuldners den Altglaubiger befriedigen: Nach § 43 InsO ist der
(Alt-)Glaubiger trotz des materiellrechtlich eintretenden Forderungstibergangs nicht gehindert, die Forderung
in voller Hohe anzumelden, wéhrend der Zedent seine Forderung in diesem Fal nicht anmelden kann. S.
dazu BGHZ 27, 51, 54; BGHZ 92, 374, 379; BGH NJW 1985, 1159 f. sowie Dieckmann, Derivativregref3, S.
383 ff.; MinchKommBGB/Habersack § 774 Rn. 13 und Lwowski/Bitter in MinchKomminsO § 43 Rn. 1, 3
und § 44 Rn. 1, 23.

23 palandt/Griineberg § 426 Rn. 13 a; MiinchkommBGB/Habersack § 774 Rn. 11; v. Koppenfels-Spies,
cessio legis, S. 276 f.. Besonders deutlich Gernhuber, Erfillung, S. 472.

24 Epenso noch RGZ 82, 133, 138, fir den Fall der §§ 1150, 268 Abs. 3 BGB. Die Meinung wurde aber vom
Reichsgericht in RGZ 131, 323, 327 ausdriicklich aufgegeben.

25 staudinger/Bittner (2004) § 268 Rn. 24.

63



Demgegentber stellt der Rang fur Gernhuber eine Eigenart der Forderung dar. Der Vor-
rang der Forderung des Altgléaubigers gelte auch dann, wenn mittlerweile ein Dritter diese
Forderung erworben hat.>” Gernhuber unterscheidet damit zwischen dem Inhalt des Rangs
(Vorrang bzw. Nachrang nur gegeniber der jeweils anderen Forderung) und dessen Wir-
kung. Dabei stiitzt Gernhuber seine These einer dinglichen Wirkung des durch die Subro-
gationsklausel begriindeten Nachrangs auf eine Entscheidung des Reichsgerichts vom 18.
02. 193128, Gegenstand dieser Entscheidung war die Tilgung von Hypothekenzinsen vor-
rangiger Hypotheken durch den Inhaber nachrangiger Hypotheken zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick. Mit dieser Tilgung war eigentlich die Hypothek
fir die Zinsanspriiche auf den Inhaber der nachrangigen Hypothek nach 88 1150, 268
Abs. 3 BGB ilbergegangen. Allerdings konnte der Ubergang der Zinshypothek nach § 268
Abs. 3 S. 2 BGB nicht zum Nachteil der Glaubiger der Hypothek geltend gemacht werden,
zumal bei einer Zahlung der Hypothekenzinsen durch den Schuldner die Hypothek inso-
fern nicht ubergegangen, sondern nach § 1178 BGB zum Vorteil der weiteren Hypothe-

23 Nachdem zwischenzeitlich auch der Inhaber der

kenglaubiger teilweise erloschen ware.
(Rest-)Hypothek tUber Hauptforderung und Kosten diese an einen Dritten abgetreten hatte,
war das Problem zu I8sen, ob sich nunmehr auch der Dritte Hypothekenerwerber gegen-
Uber dem Inhaber der Zinshypothek auf einen auf § 268 Abs. 3 S. 2 BGB grundenden Vor-
rang seiner Hypothek berufen kann.? Dies bejaht das Reichsgericht unter ausdrticklicher

Aufgabe einer anders lautenden friiheren Entscheidung.*!

Insoweit ist aber zu bedenken,
dass der hier in Frage stehende Rang zwar auf 8§ 268 Abs. 3 BGB grundet, es sich dabei
aber um den Rang der Hypothek, nicht um denjenigen der Forderung handelt. Ausdriick-
lich bejaht das Reichsgericht die dingliche Wirkung fur die nach 88 268 Abs. 3, 1150 BGB

eintretende Ranganderung in entsprechender Anwendung von § 1176 BGB.?*

Die dingli-
che Wirkung eins reinen Forderungsranges lasst sich daher richtigerweise auf RGZ 131,

323 nicht stitzen. Gleichwohl gilt es, die von Gernhuber fur den Forderungsrang ange-

25 staudinger/Bittner (2004) § 268 Rn. 24.

BT Gernhuber, Erfillung, S. 472.

PRGZ 131, 323.

P9 RGZ 131, 323, 325.

#0RGZ 131, 323f.

1 RGZ 131, 323, 327 unter Aufgabe von RGZ 82, 133.
#2RGZ 131, 323, 326.
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sprochene Unterscheidung von Inhalt und Wirkung des Rangs im weiteren Fortgang der

Arbeit zu bedenken.?®

c) Die Wirkung des Forderungsranges, insbesondere in der Insolvenz des Schuldners

Keine Einigkeit besteht hinsichtlich der sich aus der Anordnung des Nachrangs der Forde-
rung in der Insolvenz des Schuldners ergebenden Konsequenzen. So wird Uberwiegend
vorgeschlagen, der Neugldubiger kénne zwar mit dem auf ihn Ubergegangenen Forde-
rungsteil ebenso am Insolvenzverfahren teilnehmen, wie der Altgléaubiger mit dem ihm
verbleibenden Forderungsteil, doch kdnne der Altglaubiger vom Neugléubiger den Betrag
verlangen, um den seine Quote wegen der Teilnahme des Neuglaubigers herabgesetzt
sei. 2 Nach anderer Auffassung muss der Neuglaubiger die auf ihn entfallende Quote bis
zu dessen vollstandiger Befriedigung an den Altglaubiger abfiihren.?® SchiieRlich wird
vertreten, der Neugléubiger kénne mit seinem Forderungsteil am Insolvenzverfahren teil-
nehmen und die auf ihn entfallende Quote behalten.?* Die beiden Berechnungsarten kom-
men, was nicht immer hinreichend gesehen wird, durchaus zu unterschiedlichen Ergebnis-

sen. 247

3 5. zu der paralelen Diskussion fir den Rang von Grundstiicksrechten und § 880 Abs. 5 BGB oben,
Kap. 1, C. 1. 5.

%4 Gottwal d/Eickmann § 65 Rn. 32; Miinchk ommBGB/Habersack § 774 Rn. 13; Lwowski/Bitter in Mtnch-
KomminsO § 44 Rn. 29; Uhlenbruck § 43 Rn. 5; Palandt/Sprau § 774 Rn. 12; offen gelassen in RGZ 83,
401, 406.

5 palandt/Heinrichs § 268 Rn. 7; Bamberger/Roth/Unberath § 268 Rn. 12; in der Tendenz ebenso BGH
NJW 1997, 1014, 1015, allerdings unter unzutreffender Berufung auf Palandt/Sprau und RGZ 83, 401, 406,
die eine Pflicht zur Auskehrung des Teils, um den die Quote des Altglaubigers durch die Teilnahme des
Neugléaubigers vermindert wurde, bejahen bzw. diskutieren. De lege ferenda fur eine Auskehrung der vom
Neuglaubiger erhaltenen Quote Staudinger/Bittner (2004) § 268 Rn. 24.

26 50 wohl Dieckmann, DerivativregreB, S. 383 ff.; zumindest fiir den Fall des § 268 BGB ebenso Miinch-
KommBGB/Kriger § 268 Rn. 17. Ob weitere Anspriiche bestehen, lasst auch BGHZ 92, 374, 380 offen.

%7 Der Unterschied wird umso groRer, je Hoher die Insolvenzquote ist und je mehr auRenstehende Glaubiger
vorhanden sind: Bei einer Hauptforderung von 100.000 €, einer Birgenteilleistung von 40.000 €, auf3enste-
henden Forderungen von nochmals 400.000 € und einem Schuldnervermdgen von 50.000 € ergeben sich
folgende Alternativrechnungen: Kann der Nachranggléaubiger am Verfahren teilnehmen ohne zur Weitergabe
seines Inslvenzerhaltes verpflichtet zu sein, so erhdlt der Hauptgldubiger 6.000 € aus der Insolvenzmasse
(10% von 60.000 €) und damit — unter Einbeziehung der bereits erhaltenen Buirgenleistung insgesamt 46.000
€. Ist der Nachrangglaubiger hingegen (nur) zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den der Gléubiger durch
die Teilnahme des Nachranggléubigers erleidet, so erhélt dieser zusétzlich 522 €, den Unterschiedsbetrag
zwischen der Insolvenzquote bei Teilnahme des Nachranggl&ubigers (500000:50000 = 10%) und ohne diese
Teilnahme (460000:50000 = 10,87%). Kann der Nachrangglaubiger schliefllich nach der dritten Variante an
dem Insolvenzverfahren teilnehmen, muss er die erhaltene Quote aber bis zu dessen voller Befriedigung an
den Vorrangglaubiger abfiihren so erhélt dieser 6000 € eigene Quote, die Quote des Nachrangglaubigers in
voller Hohe von 4.000 € (da der Verlust des Vorrangglaubiger hieriiber noch hinaus geht) sowie die vor In-
solvenz gezahlten 40.000 €. Eine weitere und ausfiihrliche Beispielsberechnung findet sich bei v. Olshausen,
KTS 2004, 403, 421.
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Uneinigkeit herrscht diesbeziiglich auch hinsichtlich der weiteren Frage, ob, soweit man
einen Nachrang der legalzedierten Forderung in der Insolvenz des Schuldners annimmt,
eine entsprechende Beschrankung auch fir interne Ersatzanspriiche des Neuglaubigers
gegen den Schuldner gilt, die parallel zu der legalzedierten Forderung bestehen.?® Dage-
gen herrscht, soweit die Thematik iberhaupt behandelt wird, weitgehend Ubereinstim-
mung, dass der durch die Subrogationsklausel hervorgerufene Nachrang der Forderung nur
in Zwangsvollstreckung und Insolvenzverfahren sowie ggf. im Verfahren nach § 156
VVG?® wirkt, und auRerhalb dieser Verfahren einer Befriedigung des Glaubigers des

nachrangigen Forderungsteils durch den Schuldner nicht entgegensteht.m

d) Stellungnahme
Die Vielzahl der strittigen Punkte legt es nahe, Uber die Auslegung der Subrogationsklau-
sel neu nachzudenken. Auch wenn dies an dieser Stelle nicht vertieft durchzufuhren ist,
soll eine eigene Lésung gleichwohl skizziert werden.?* Anzusetzen ist dabei bereits an der
zur Bestimmung des Nachteils im Sinne der 88 268 Abs. 3 S. 2, 426 Abs. 2 S. 2,
774 Abs. 1S. 2, 1164 Abs. 1 S. 2, 1176 und 1607 Abs. 4 BGB, § 128 ZVG sowie §§ 67
Abs. 1 S. 2 VVG verwendeten Formel. Seit RGZ 82, 136 gilt, dass der Nachteil durch ei-
nen Vergleich mit der Lage zu bestimmen ist, die bestiinde, wenn nicht der Dritte, sondern
der Schuldner selbst gezahlt hatte. 22 Allerdings versteht sich diese Formel der Nachteils-
ermittlung nicht von selbst, noch kénnen auf ihrer Grundlage alle Konstellationen zufrie-
denstellend geldst werden. So stellt die letztlich auf diesem Vergleich griindende Auffas-
sung, wonach der Neugldubiger mit seiner Forderung am Insolvenzverfahren teilnimmt,

der Altglaubiger aber einen Ausgleichsanspruch in der Hohe hat, in der dessen Quote

2 Fir eine Geltung des Vorrangs auch gegeniber dem internen Ausgleichsanspruch Miinch-
KommBGB/Bydlinski § 426 Rn. 48; Gernhuber, Erfillung, S. 472, dort Fn. 68 und Staudinger'’?/Selb § 268
Rn. 15. Dagegen Staudinger/Bittner (2004) § 268 Rn. 25; Staudinger/Noack (2005) § 426 Rn. 142; v. Kop-
penfels-Spies, cessio legis, S. 278 f.; offen gelassen in RGZ 83, 401, 407.

29 Dazy Staudinger/Bittner (2004) § 268 Rn. 24.

30 Gernhuber, Erfiillung, S. 472; dagegen spricht sich Herpers, AcP 166 (1966), 454, 461 dafr aus, die nach
dieser Meinung aus der Subrogationsklausel folgenden Beschrankungen der Zwangsvollstreckung (dazu
Herpers, AcP 166 (1966) 454, 458 ff.) bereits im Klageverfahren zu berlicksichtigen. Fir einen materiellen
Gehalt der — nach dieser Ansicht aber auf die legalzedierte Forderung begrenzten — nemo subrogat Klausel v.
Koppenfels-Spies, cessio legis, S. 318 ff.

B3 zu der verfahrensrechtlichen Stellung des Nachrangglaubigers im Insolvenzverfahren des Schuldners
unten unter Kap. 10, D. I1. 2.

P2 RGZ 82, 136; RGZ 131, 325. Aus der Literatur Herpers AcP 166, 454 f.
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durch die Beteiligung des Neuglaubigers sinkt, den Neuglaubiger — wenn auch nur gegen-
Uber dem Altgléubiger — so, als hétte er an dem Verfahren nicht teilgenommen, obwohl
genau dies nach der ganz herrschenden Meinung nicht verlangt werden kann. In diesem
Zusammenhang verdeckt der Vergleich mit einer Zahlung durch den Schuldner zudem,
dass Grund der Legalzession nicht die Zahlung durch den Schuldner ist, sondern die Zah-
lung durch den Neugléubiger: Wenn man — wieder in Einklang mit der ganz herrschenden
Meinung — den Zweck der Subrogationsklausel darin sieht, den Altglaubigern von Nachtei-
len zu schiitzen, die dieser durch den Ubergang der Forderung auf den Neuglaubiger erlei-
det, dann ist nicht ersichtlich , warum sich diese Nachteile durch einen Vergleich mit der
Lage bestimmen sollen, die bestiinde, wenn der Glaubiger gezahlt hétte, wahrend der U-
bergang der Forderung nicht etwa darauf griindet, dass der Schuldner nicht gezahlt hat,
sondern darauf, dass der Neuglaubiger dies getan hat. Zudem wird bei der Ermittlung des
Nachteils nach dieser Formel nicht berlicksichtigt, dass, falls der Schuldner gezahlt hétte,
die zur Tilgung aufgewendeten Mittel nicht mehr im Vermoégen des Schuldners vorhanden
wéren. Vor alem in der Insolvenz des Schuldners — und vornehmlich in diesem Fall erhélt
die Subrogationsklausel praktische Bedeutung — fiihrt dies zu einer Verzeichnung der Al-
temativberechnung.z"—’3 Schlieflich l&sst die Ermittlung des Nachteils nach dieser Formel
géanzlich auRer Betracht, warum der Neuglé&ubiger die Forderung des Altgléubigers teilwei-
se befriedigt. Gerade hierin liegt indes ein wesentliches Differenzierungskriterium, da sich
der Nachteil einer Geltendmachung richtigerweise in Fallen, in denen der Neugl&ubiger
dem Altgléubiger zur Leistung verpflichtet ist und diesem gegenuber das Insolvenzrisiko
des Schuldners zu tragen hat grundsétzlich anders darstellt, als in Félen, in denen den
Neugléubiger eine solche Verpflichtung gegenliber dem Altglaubiger nicht trifft. Trotz des
nahezu einheitlichen Wortlauts der Subrogationsklausel sind diese Unterschiede auch in
den Rechtsfolgen zu berticksichtigen. Der Nachteil des Altglaubigers ist daher durch einen
Vergleich mit der Lage zu bestimmen, die bestiinde, wenn der Neuglaubiger den Altglau-
biger nicht (teilweise) befriedigt hatte. Hier kdnnte der Altglaubiger seine gesamte Forde-
rung zur Insolvenztabelle anmelden. Zusétzlich kdnnte der Altgléubiger soweit — und nur
soweit — der Neuglaubiger ihm gegeniliber das Insolvenzrisiko des Schuldners zu tragen
hat, sich mit seinem Ausfall bei diesem nach Mal3gabe des zwischen beiden bestehenden
Rechtsverhéltnisses erholen. Findet nun eine teilweise Befriedigung durch den Neugléubi-

ger statt, so wird die zwischen beiden bestehende Verteilung des Insolvenzrisikos des

28 pie Kritik durch MiinchKommBGB/Kriiger § 268 Rn. 17 ist insoweit berechtigt.
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Schuldners dadurch aufrechterhalten — und damit ein Nachteil des Altglaubigers vermie-
den —, dass die legal zedierte Forderung selbst gegentiber der Forderung des Neuschuldners
nachrangig ist. Auf dieser Grundlage sind keineswegs alle Félle des nemo subrogat contra
se zugleich Anwendungsfélle eines aus der Subrogationsklausel folgenden gesetzlichen
Nachrangs der Forderung. Dieser besteht vielmehr nur, soweit der Neuglaubiger das Insol-
venzrisiko des Schuldners zu tragen hat und damit stets bei Blrgschaft und sichernder Ge-
samtschuld, nicht notwendig hingegen in den sonstigen Féllen der Gesamtschuld™* sowie
bei § 268 Abs. 3 BGB.

Soweit ein Nachrang besteht, ist dieser auch im Insolvenzverfahren beachtlich und fihrt zu
einem Anspruch des Altglaubigers gegen den Neugléubiger auf Auskehrung der von die-
sem erhaltenen Insolvenzquote.255 Zudem spricht in diesen Fallen viel dafur, den Nachrang
auf die konkurrierende Forderung aus dem Innenverhdtnis von Neuglaubiger und Schuld-
ner zu erstrecken®® und dem Rang Wirkungen nicht nur in Insolvenz und Zwangsvollstre-
ckung zuzumessen, sondern schon dann, wenn die Erfillung der Forderung des Neuglau-

bigers durch den Schuldner die Forderung des Altglaubigers gefahrdet.

VI. Der Rang der Unterhaltsanspriche

VVon den genannten Konstellationen der gesetzliche Begrindung eines Rangverhélt-
nisses kann schliefllich die Konstellation einer gestuften Verpflichtung eines Unterhalts-
schuldners aus der weiteren Betrachtung ausgeschieden werden. Zwar stellen diese Nor-
men eine Rangordnung unter mehreren Berechtigten auf, die — insoweit der rechtsgeschéft-
lichen Subordination einer Forderung dhnlich — nach herrschender Meinung durch Verein-
barung der Beteiligten durchbrochen werden kann.?” Beachtlich ist aber, dass die §§ 1609,
1615 | und 1582 BGB kein Rangverhédltnis mehrere Forderungen begriinden, sondern be-
reits die Anspriiche selbst zueinander in ein Rangverhéltnis setzen. Bedenkt man weiter,
dass nach § 1603 Abs. 1 BGB als unterhaltsrechtlicher Besonderheit die L eistungsunfahig-

%4 giehe zur Unterteilung in Sicherungsgesamtschulden, gleichgriindige Gesamtschulden und Schutzzweck-
gesamtschulden Erman/Ehmann vor § 420 Rn. 45 ff.

25 Epenso im Ergebnisv. Olshausen, KTS 2004, 403, 427 f.
%6 Hasemeyer, KTS 1993, 151, 160; v. Olshausen, KTS 2004, 403, 428 (dort Fn. 121).
BT BGH FamRZ 1984, 176; MiinchKommBGB/Born § 1609 Rn. 17 ff.; Palandt/Diederichsen § 1609 Rn. 6.
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keit negative Anspruchsvoraussetzung der Unterhaltspflicht ist,258 so folgt ohne weiteres,
dass eine Verpflichtung des Schuldners gegeniiber den nachrangigen Unterhaltsberechtig-
ten und damit eine Forderung der Berechtigten gegenllber dem Schuldner nur insoweit
entsteht, als die vorrangigen Unterhaltsglaubiger befriedigt werden kénnen. Im Mangelfall
entstehen damit Unterhaltsanspriiche nur soweit die Leistungsfahigkeit des Unterhalts-
pflichtigen reicht,® wahrend die Rangfolge der Unterhaltsberechtigten bei hinreichender
Leistungsfahigkeit keine Rolle spi elt. 20

D. Erstes Zwischener gebnis: Ranginhalt, Ranganderung und Rangwirkung -

Unter schiede und Gemeinsamkeiten des Rangs von Rechten und Forderungen

Es konnte gezeigt werden, dass die Grundregel der untersuchten Rangverhaltnisse
darin besteht, dass nachrangige Rechte erst zu befriedigen sind, wenn die vorrangigen
Rechte befriedigt wurden. So galt schon im gemeinen Recht fir den Vorrang eines Pfand-
rechts, dass der Vermogenswert des Pfandes zunéchst dem vorrangigen Pfandrecht zuge-
wiesen ist, und erst soweit dieses vollstéandig befriedigt wurde, auch die nachrangigen
Pfandglaubiger sichert.®! Als Rechtsregel bewdltigt der Rang Kollisionslagen, indem
durch ihn einem Recht gegeniiber einem anderen Recht ein Verdrangungswert zugewiesen

wird.

Die Auffassung, Forderungsrang und Rang dinglicher Rechte seien a priori verschie-
den, kann nicht Gberzeugen. Was zunéchst die Meinung betrifft, von einem Rang im Sinne
des Rangs dinglicher Rechte kdnne bei Forderungen schon deshalb nicht gesprochen wer-
den, weil der relative Charakter von Forderungsrechten eine durch Rangbestimmung zu
steuernde Kollisionslage gar nicht erst entstehen lasse, so konnte gezeigt werden, dass der
grundsétzlich zweckmafige schuldrechtliche Praventionsgrundsatz nicht auf der relativen
Wirkung von Forderungsrechten beruht, sondern auf der isolierten Betrachtung der einzel-

nen Schulden durch die Rechtsordnung. Zudem konnte gezeigt werden, dass in mehreren

%8 Miinchk ommBGB/Luthin § 1603 Rn. 1.

%9 Miinchk ommBGB/Born § 1609 Rn. 7 und 10.

PoLG Nurnberg FamRZ 1997, 445; MinchKommBGB/Born § 1609 Rn. 1
%! Windscheid, Pandektenrecht 1, S. 839 f.
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Konstellationen, darunter namentlich die Insolvenz des Schuldners und die Félle des nemo
subrogat contra se, die Rechtsordnung von der isolierten Betrachtung der einzelnen Schul-
den abweicht und Forderungskonkurrenzen durch die gesetzliche Anordnung einer Rang-

folge 10st.

Hinsichtlich der Ableitung des Rangs dinglicher Rechte aus deren Charakter als Ab-
spaltungen eines Stammrechts ist zu bedenken, dass sich die Eigentumssplittertheorie zwar
als Erklarungsmodell fur die meisten Belastungen eignet, sich auf ihrer Basis aber die
Existenz einer Mehrzahl von Duldungsrechten ebenso wenig befriedigend begrinden | &sst,
wie diein § 1024 BGB vorausgesetzten, gleichrangigen, widerstreitenden Nutzungsrechte.
Vorzugswirdig erscheint daher, die Lehre von den Eigentumssplittern al's versténdnisfor-
dernden Begrundungstopos, nicht aber als eine den Charakter dinglicher Rechte bestim-

mende Regel der Rechtsdogmatik anzusehen.

Daruber hinaus ist zu bedenken, dass eine Verschiedenheit von Forderungsrang und
Rang dinglicher Rechte auch dann nicht ohne weiteres anzunehmen wére, wenn man den
Rang dinglicher Rechte mit der herrschenden Lehre als zwingende Folge des Charakters
der dinglichen Belastung verstinde. Aus dieser Pramisse lasst sich alein die Feststellung
ableiten, dass im Fall der Forderungen wegen deren unterschiedlichen Charakters ein Rang

nicht als zwingende Folge des Charakters der Forderung folgt, 2

wahrend weitergehende
Aussagen dariiber, ob ein dem Rang dinglicher Rechte entsprechender Forderungsrang im
Einzelfall durch normative Anordnung oder durch Rechtsgeschéft begriindet werden kdnn-

te, hierauf nicht zu stiitzen sind. %%

Die eingeschrankte Relation von Dinglichkeit und Rangverhéltnis zeigt sich denn
auch bei Rechtsnief3brauch und Rechtspfand. Beide kénnen nach allgemeiner Meinung
nicht nur an dinglichen Rechten, sondern auch an Forderungen bestellt werden.?®* zZwar
bejaht die wohl Uberwiegende Lehre trotz des unstreitig relativen Charakters des Belas-

tungsobjektes den dinglichen Charakter von Forderungspfand und Niebrauch an Forde-

%2 Dass Forderungen keinen allgemeinen Rang haben, ist vollig unstrittig. S. Motive, Mugdan Bd. I, 506, die
zwischen mehreren Glaubigern vom ,, Wettbewerb um die Erfullung” sprechen. Dies ist, von Sonderkonstel-
lationen abgesehen, auch heute einhellige Meinung, s. statt aler Larenz, AT, S. 232; Wacke JA 1981, 94, 97.

%3 Ynzutreffend daher H. Emmerich, Pfandrechtskonkurrenzen, S. 76 f.

%4 Dazu oben bei Fn. 194.

70



rungen, eine ,Abspaltung von Eigentumssplittern* kann aber schon deshalb nicht vorlie-
gen, weil an dem jeweiligen Belastungsgegenstand keine Eigentumsrechte bestehen,?® und
weil ein abgespaltenes Teilrecht wegen der Relativitét des Rechtsverhaltnisses vorbehalt-
lich des Eingreifens von Sondernormen von den Parteien des forderungsbegriindenden

Rechtsgeschéftes jederzeit neu geschaffen werden konnte.?

Gleichwohl entspricht es der
allgemeinen Meinung, einschliefdlich derjenigen Autoren, die den Rang dinglicher Rechte
streng nach dem Altersvorzug begriinden, dass § 1060 BGB auf den NieRbrauch an Forde-
rungen und § 1209 BGB fir das Forderungspfand Anwendung findet,?®” dass also unter
mehreren Forderungspféndern und mehreren NieRbréuchen an Forderungen ebenso ein

Rangverhaltnis besteht, wie zwischen Nief3brauchen und Pfandrechten an der selben Sache.

Nicht Uberzeugen kann auch die Begrindung, Rang und Rangénderung dinglicher
Rechte habe fur den Forderungsrang — hier allein bezogen auf den Rangrucktritt zur Ver-
meidung der Uberschuldung einer K apital gesellschaft — keinen Bezug, weil die Rangande-
rung im Sinne des § 880 BGB nur ein Tausch der Befriedigungsmdglichkeit sei.?®® Ganz
abgesehen davon, dass schon inhaltlich der Rang von Grundstiicksrechten zwar vornehm-
lich, aber keineswegs ausschlieflich den Verdréangungswert in der Zwangsvollstreckung
begr['mdet,269 trennt diese Auffassung nicht ausreichend zwischen dem Rang und dem
(sonstigen) Inhalt des Rechtes: Dass der Rang von Grundpfandrechten — und nur fur diese
stimmt die Aussage sachlich - den Verdrangungswert (nur) in der Zwangsvollstreckung
begriindet, ist keine Folge des Rangs, sondern eine Folge des (sonstigen) Inhalts des ding-
lichen Rechtes, der bei Grundpfandrechten bekanntlich nach § 1147 BGB auf Duldung der
Zwangsvollstreckung in das Grundstuick gerichtet ist. Will man aber Rangwirkungen un-
tersuchen und Ranganderungen vergleichen, so gilt es, den Rang vom (sonstigen) Inhalt

des Rechtes zu abstrahieren.

%5 zutreffend spricht daher Soergel/Habersack § 1273 Rn. 2 von der Teil ibertragung des Rechtes.

%6 Konsequent sprechen die Motive von der Bedeutung des Satzes, dass niemand mehr Rechte Ubertragen
kann, as er hat, als rechtslogische Grundlage des Rangs nur bei dem Rang dinglicher Rechte an Sachen.,
Motive bei Mugdan, Band I, S. 505.

%7 5o fiir das Pfandrecht BGHZ 123, 183, 190; Palandt/Bassenge § 1273 Rn. 2; MiinchKkommBGB/Damrau
§ 1273 Rn. 7; Soergel/Habersack § 1273 Rn. 10.

%8 50 Teller/Steffan, Rangriicktritt, S. 7.
29 Dazu oben, Kap. 1, C. 1. 1.

71



Gleichwohl sind auch die Unterschiede zwischen einem allgemeinen Forderungsrang
und dem Rang von Rechten, die an einem bestimmten Belastungsgegenstand bestehen,
nicht zu Ubersehen. Beachtlich ist zum einen, dass die obligatorische Forderung nur ein
relatives Recht begriindet und in der Regel den andauernden Einflussmoglichkeiten der
Vertragsparteien ausgesetzt ist. Zudem ist der Forderung, anders als dem dinglichen Recht,
kein begrenztes Vermdgensobjekt zugeordnet. Die oben wiedergegebenen allgemeine
Gleichsetzung des Objekts dinglicher Rechte mit dem Vermogen als Objekt der Forderung
durch von Tuhr kann nicht Uberzeugen, da zum einen das Schuldnervermdgen — anders als
die aus dem Eigentum an einer Sache resultierenden Befugnisse — in seiner rechtlichen
Zusammensetzung veranderlich ist. Zum anderen ist zu bedenken, dass den Schuldner un-
abhangig vom Umfang seines gegenwartigen Vermogens die unbegrenzte Haftung fur die
Verbindlichkeiten trifft.

Es ist daher nicht verwunderlich, dass die Rechtsordnung einen Forderungsrang vor-
nehmlich im Insolvenzverfahren kennt und damit in einer Situation, die auf die geordnete
Verteilung des gesamten Schuldnervermdgens gerichtet ist und in der die Verwaltungs-
und Verfugungsbefugnis Uber das Vermdgen des Schuldners durch § 80 Abs. 1 InsO dem
Insolvenzverwalter zugewiesen wird. Freilich hat auch die Vergleichbarkeit von Forderun-
gen im Insolvenzverfahren mit Belastungen eines Stammrechts ihre Grenzen. So ist — ne-
ben allen dogmatischen Unterschieden — darauf hinzuweisen, dass unter Geltung der Insol-
venzordnung schon wegen der Erstreckung des Insolvenzbeschlags auf den Neuerwerb

durch § 35 InsO die Insolvenzmasse veranderlich ist.2”

Vorzugswirdig und der Arbeit im Fortgang zu Grunde zu legen ist daher eine
vermittelnde Ansicht: Kann die Vergleichbarkeit von Forderungsrang und Rang dinglicher
Rechte weder a priori festgestellt, noch a priori ausgeschlossen werden, so ist fur Fragen
des Forderungsranges in jedem Einzelfall zu prifen, ob eine Vergleichbarkeit mit dem
Rang dinglicher Rechte gegeben ist und ob die dort entwickelten Regeln zur Lésung der

Probleme des Forderungsranges herangezogen werden konnen.

20 s, fir einen Uberblick tiber die einzelnen Konstellationen, die zu einer Veranderung des Umfangs der
Masse fiihren, Klopp/Kluth in Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, § 27 Rn. 1 ff.
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2. Kapitel Zweiter Teil der Systematischen Grundlegung: Fremdkapital, Ei-
genkapital, Mezzanine-Finance und die Finanzierungsfreiheit des Gesell-
schafters

A. Einflhrung

Nach den oben getroffenen Feststellungen kann der Rang einer Forderung al's kollisi-
onssteuernde Regelung verstanden werden. Dementsprechend kénnen auch Glaubiger ei-
ner nicht unternehmerisch tétigen natirlichen Person miteinander oder mit dem Schuldner
vereinbaren, dass zwischen ihren Forderungen ein Rangverhdltnis bestehen soll.?
Gleichwohl erweist es sich als sinnvoll, im Rahmen der systematischen Grundlegung zur
vorliegenden Arbeit die Kriterien des Eigenkapitals und die Grenzen der Finanzierungs-
freiheit des Gesellschafters, und damit zwei Grundfragen der Unternehmensfinanzierung,

naher zu beleuchten.

Was zunéchst die Kriterien zur Bestimmung des Eigenkapitals betrifft, so ist beacht-
lich, dass Eigenkapital, verstanden al's die echten Eigenmittel des Unternehmens, unabhén-
gig vom Vorliegen rechtsgeschéftlicher Subordination nachrangiges Haftkapital dar-
stellt.2"2 Zusétzlich bilden die Kriterien des Eigenkapitals den Vergleichsmal3stab fur die
Frage, ob rechtsgeschéftlich subordinierte Forderungen, die kein Eigenkapital des Unter-
nehmens im engeren Sinn darstellen, dem Eigenkapital so hnlich sind, dass auf sie die fir
Eigenkapital geltenden Rechtsregeln, darunter namentlich diejenigen des Bilanz- und Steu-
errechts, Anwendung finden. Weitere Rechtswirkungen sind mit der Klassifizierung von
Finanzierungen als Beitrag zum Eigenkapital, verstanden als Eigenmittel der Gesellschaft,
zwar richtigerweise nicht verbunden,?” doch stellt die Abgrenzung zudem erste Weichen
fur die Kategorisierung unterschiedlicher Finanzierungstitel und kann so dazu beitragen,

die Diskussion um Inhalt und Wirkung verschiedener Finanzierungsinstrumente zu ordnen.

2L Allerdi ngs gilt der Insolvenzgrund der Uberschuldung und die damit korrelierende Insolvenzantragspflicht
nach § 19 InsO nur fur Rechtstréger, bei denen keine naturliche Person unbegrenzt haftet.

22 Dazu sogleich unter Kap. 2, B. 111. 1.
23 MiinchK ommAktG/Kropff § 272 HGB Rn. 142.
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SchlieRlich liefert, wie oben bereits ausgefihrt,?™ die rechtliche Gestalt des Eigenkapitals
in denjenigen Fallen, in denen durch rechtsgeschéftliche Subordination Mittel, die nicht
zum Eigenkapital der Gesellschaft z&hlen, dem Eigenkapital rechtlich angendhert werden
sollen, einen Hinweis auf den von den Parteien verfolgten Zweck und die Parteivorstellun-

gen Uber Inhalt und Wirkungen der rechtsgeschéftlichen Subordination.

Fir die Klassifizierung von Finanzierungstiteln unerheblich und daher im weiteren

nicht zu vertiefen sind dagegen die Fragen nach der optimalen Kapitalstruktur eines Unter-

nehmens?

7 nach der Haftung von Gesellschaftern bei materieller Unterkapitalisierung276
und die derzeit intensiv gefiihrte Debatte um Sinn und Erfordernis eines festen Kapitals mit

gesetzlicher Mindesthdhe bei der Kapitalgesellschaft.?”” Nachfolgend kurz darzustellen

243, oben Einl., C. 1.

5 s, dazu grundlegend Modigliani/Miller, AmEcRev 48 (1958), 261 ff. Daneben etwa Drukarczyk, Finan-
zierung, S. 264 ff.; Michalski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 34 ff. Perridon/Steiner, Finanzwirtschaft, S.
496 ff. und speziell zur neoinstitutionellen Betrachtung der Finanzierungsbeziehung dies., Finanzwirtschaft,
S. 538 ff. S. hierzu auch unten, Kap. 2, C. |. und dort Fn. 431.

78 Eiir eine algemeine Verschuldenshaftung von Organen und Gesellschaftern bei Verletzung von Finanzie-
rungsregeln Karsten Schmidt, GesR, S. 523 ff. Die Uberwiegende Literaturmeinung wie auch die Rechtspre-
chung des BGH ist demgegenuber deutlich zurtickhaltender. So wird von einem Teil der Literatur und der
neueren Rechtsprechung des BGH eine Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung aul3erhalb der von §
826 BGB erfassten Félle grundsétzlich abgelehnt, s. aus der Rechtsprechung BGHZ 68, 312, 316 ff.; BGH
NJW-RR 1991, 1312 und BGHZ 142, 116; aus der Literatur etwa Ehricke, AcP 199 (1999), 257, 275 ff,;
Goette, DStR 2005, 197, 198; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 13 Rn. 16. Ein weiterer Teil der Litera-
tur und dltere Entscheidungen des BGH bejahen demgegeniiber eine Unterkapitalisierungshaftung im Grund-
satz, stiitzen diese aber nicht auf ein Finanzierungsverschulden von Organen oder Gesellschaftern, sondern
auf den Gedanken den Missbrauchs der Gesellschaftsform und beschrénken den Tatbestand der Unterkapita-
lisierungshaftung auf Féle einer vollig unzureichenden Ausstattung der GmbH mit Eigenkapital, die as
Rechtsfolge den Durchgriff der Gesellschaftsgldubiger ermdgliche. S. aus der Literatur Michal ski/Fleischer
Syst. Darstellung 6 Rn. 86; Lutter/Hommelhoff, § 13 Rn. 12; Ulmer/Raiser GmbHG § 13 Rn. 157 ff.; Ha
chenburg/Ulmer Anh. § 30 Rn. 50 ff., 55 ff.; Weitnauer, FS Mailander, S. 441, 446; Wiedemann, ZGR 2003,
283, 295 f.; aus der Rechtsprechung BGHZ 31, 258, 268, 271; BGHZ 54, 222, 224 ff.; BGH NJW 1977,
1683, 1686. Skeptisch gegentiber der Eignung einer Haftung fiir materielle Unterkapitalisierung zum Schutz
der Gesellschaftsglaubiger Haas 66. DJT 2006, E 49 f. Zum Verhdltnis einer Unterkapitalisierungshaftung
zur Rechtsprechung des BGH zum existenzvernichtenden Eingriff etwa Goette, DStR 2005, 197, 200; Haas,
66. DJT 2006, E 83 ff.; ders., DStR 2006, 993, 1000; Ulmer, JZ 2002, 1049; Wiedemann, ZGR 2003, 283 ff.
und (die Unterkapitalisierung als Fallgruppe des existenzvernichtenden Eingriffs bejahend) OLG Duisseldorf
ZIP 2007, 227, 228 ff.

27 Kritisch gegenuiber dem Konzept des festen Kapitals und dem Erfordernis eines gesetzlichen Mindestkapi-
tals insbesondere Armour, MLR 63 (2000), 355, 371 f.; Haas, DStR 2006, 993, 994 ff.; Kibler, ZHR 159
(1995), 550 ff.; ders., ZGR 2000, 550, 556 f.; Milbert, Konzern 2004, 151, 154 ff.; Rickford, EBLR 2004,
917 ff. Offen gegenuber einem Verzicht auf das Mindestkapitalerfordernis bei gleichzeitigem Festhalten am
festen Kapital Schon, Konzern 2004, 162, 164 ff.; ebenso fir die Aktiengesellschaft Eidenmiil-
ler/Grunewald/Noack in Lutter, Kapital der Aktiengesellschaftin Europa, S. 17, 39; fir die GmbH Eidenmdil-
ler, ZGR 2007, 168, 189 f. (bei gleichzeitiger Aufgabe der Sachpriifung) und Huber/Habersack in Lutter,
Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, S. 370, 396. Skeptisch gegeniber einer Aufgabe des Glaubiger-
schutzes durch ein System gesetzlicher Regeln zur Aufbringung und Sicherung eines Mindestkapitals dem-
gegeniiber Michalski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 88; Hiiffer, ZIP 2007, 451 f.; Kleindiek, ZGR 2006,
335, 337 ff.; K. Schmidt, GesR, S. 519; Schon, ZHR 166 (2002), 1. und Wiedemann, GesR Bd. I, S. 557 f.
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sind hingegen die Regeln zur Kapitalerhaltung. Der durch diese Regeln gewéhrleistete
Schutz des Gesellschaftskapitals ist von der rechtspolitischen Bewertung des Mindestkapi-
tals richtigerweise zu trennen.?”® Firr die hier verfolgte Fragestellung ist aber auch der Ka-
pitalschutz nur insofern von Bedeutung, als die Regeln zur Erhaltung des Kapitals den
rechtlichen Gehalt des Eigenkapitals mitpragen.2® Auch insoweit kann daher von einer

rechtspolitischen Bewertung abgesehen werden. 2

Die Frage nach den Grenzen der Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters wiederum
dient dazu, diejenigen Konstellationen zu erfassen und aus der weiteren Untersuchung aus-
zuscheiden, in denen eine eigenkapitaltypische Nachrangigkeit und die eigenkapitaltypi-
sche Bindung von Forderungen nicht auf rechtsgeschéftlicher Vereinbarung und damit auf
dem Rechtsfolgewillen der vertragsschliel3enden Parteien grundet, sondern auf der An-

wendung von Regeln objektiven Rechts. 2!

Soweit man beispielsweise den Finanzplankre-
dit schon kraft Gesetzes al's einlagengleiches Haftkapital sieht, bleibt die zusétzliche Ver-
einbarung eines rechtsgeschftlichen Nachrangs weitgehend folgenlos;?®? die Befassung
mit dem Recht eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen kann fur das Verstandnis
des Rangriicktritts zur Vermeidung der Uberschuldung, und damit fir einen besonders
wichtigen Anwendungsfall rechtsgeschéftlicher Subordination, hilfreich sein. Nach Auf-
fassung nicht weniger Autoren handelt es sich bei dem Rangriicktritt zur Vermeidung der

Uberschuldung gleichsam um die rechtsgeschéftliche Variante des Eigenkapital ersatzrech-

Ahnlich Goette, DStR 2005, 197, 198 f. Vgl. auch Eidenmiiller/Engert, GmbHR 2005, 433, 435 ff.: Zu be-
maéngeln sei vornehmlich der Aufwand durch die gerichtliche Priifung der Kapitalaufbringung bei Sachgriin-
dung. Noch weitergehend Bayer, ZGR 2007, 220, 234 ff., der sich fir eine vollstandige Deregulierung der
Kapitalaufbringung in der GmbH ausspricht, das Mindestkapitalerfordernis hingegen a.a.O. S. 220, 231 f.
neutral bewertet.

2% Heute allg. Meinung, s. nur Schon, Konzern 2004, 162, 166.

2 Dabei sei zur Vermeidung von Missverstandnissen bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die
K apitalerhaltung rechtsformspezifisch ist und auch innerhalb einer Rechtsform verschiedene Bestandteile des
Eigenkapitals der Kapitalerhaltung in unterschiedlichem Mal3e unterliegen. Gleichwohl kann ein Blick auf
diese unterschiedlichen Regeln zum Verstandnis des rechtlichen Gehalts von Eigenkapital beitragen.

20 Auch gegeniiber der Kapitalerhaltung deutscher Pragung skeptisch Armour, Kiibler, Milbert, jew. a.a.O.
(Fn. 280); Haas, 66 DJT 2006, E 141 ff.; Jungmann, ZGR 2006, 638, 647 ff. und Rickford, EBLR 2004, 919,
921 f., 968 ff., 979 ff., die stattdessen sémtlich flr situative Ausschiittungssperren pléadieren. Fir ein Festhal-
ten an den Regeln der Kapitalerhaltung hingegen Schon, Konzern 2004, 162, 168 ff.; Veil in Lutter, Kapital
der Aktiengesellschaft in Europa, S. 92, 103 ff.; eine Verscharfung der Regeln zur Aufbringung und Erhal-
tung des Kapitalsin der GmbH fordert Michalski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 89 f.

2L 74 dieser grundlegenden Unterscheidung ausfiihrlich Habersack, ZGR 2000, 384, 385, 401. Das Sonder-
problem, ob bei aufsichtsrechtlichen Eigen- und Drittrangmitteln der Nachrang auf rechtsgeschéaftlicher Sub-
ordination beruht oder bereits aus den Vorschriften von VAG und KWG folgt, wird hingegen erst bei der
Darstellung nachrangiger Darlehen diskutiert, dazu unten, Kap. 4, C. 1V.

%2 50— zumindest fiir § 17 ESIG — BFH DSIR 1998, 73, 75.
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tes: Man kann lesen, der Rangrucktritt sei eine rechtsgeschéftliche Umqualifizierung von
Fremdkapital in Haftkapital, er wirke bei eigenkapitalersetzenden Darlehen nur deklarato-
risch oder er sei die rechtsgeschéftliche Vereinbarung, Darlehen dem Eigenkapital ersatz-

recht zu unterstellen.”

Bildlich gesprochen, gilt es deshalb, zunéchst das ,,Minenfeld“ aus Eigenkapitaler-
satz, materieller Unterkapitalisierung und Finanzplankredit284 zu kartographieren, um so-
dann den rechtsgeschéftlichen Nachrang sicheren Schrittes erkunden zu kdnnen. Schlief3-
lich sind im Rahmen der systematischen Grundlegung die in der Finanzierungspraxis wie
auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum zunehmend verwendeten Begriffe des Mez-
zanine-Darlehens oder Mezzanine-Kapitals und die ihnen zugrunde liegenden rechtlichen

Konstruktionen zu beleuchten.

B. Fremdkapital, Eigenkapital und Quasi-Eigenkapital

I. Einleitung und Problemstellung

Trotz ihrer zentralen Bedeutung in Recht und Praxis der Unternehmensfinanzierung
haben die Begriffe des Eigenkapital s und des Fremdkapital s bislang keine allgemeinglltige
Definition erfahren.?®® Ein vornehmlich mit Blick auf die Einordnung der Beitrage stiller
Gesellschafter und die zutreffenden Erfassung von Genussrechtskapital ausgetragener
Streit besteht hier nicht nur hinsichtlich der einzelnen Kriterien des Eigenkapitals, sondern
bereits hinsichtlich zweier den einzelnen Kriterien vorgelagerter Fragen: Zu kléren ist zum
einen, ob die Bestimmung durch eine abschliefRende Definition des Eigenkapitals erfolgt,
oder ob die Zuordnung nur durch eine wertende Gesamtschau verschiedener Kriterien, also

durch rechtliche Typisierung, erfolgen kann.

28 staudinger/Hopt/Miilbert, § 607 Rn. 144; Priester, ZGR 1999, 533, 543; Hachenburg/Ulmer 8. Auflage,
1992, § 30 Rn. 27.; &hnlich Kuting/Kessler, BB 1994, 2103, 2109.

24 50 die Bezeichnung bei Goette, DStR 1999, 1201.

& 5 oatt vieler aus juristischer Sicht Michalski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 98; GrofRkom-
mAKktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 2. Einen Uberblick tiber diein den Wirtschaftswissenschaften vorgeschla-
genen Definitionen gibt Svoboda, FS Wittmann, S. 343, 344 ff.
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Diesem Meinungsstreit nochmals vorgelagert ist indes die namentlich von Ekken-
ga286 aufgeworfene Frage, ob die Bestimmung von Eigenkapital Uberhaupt durch Rechts-
begriffe erfolgen kann, %" oder ob das Recht seinerseits in jedem Einzelfall auf eine Typi-
sierung nach dem wirtschaftlichen Sinn und Zweck des jeweiligen Finanzierungsgeschéfts
zurlickgreifen muss. %% Diesheziiglich ist auf die rechtliche Bedeutung der Qualifikation
von Finanzierungsmitteln als Eigenkapital abzustellen. Beachtlich erscheint insofern zu-
néchst, dass die Kategorisierung eines Finanzierungstitels unmittelbar Bedeutung fir die
Rechnungslegung der Gesellschaft erhdlt und damit Voraussetzung fur die Erfullung der

29 ist. Es kommt hinzu, dass die

strafbewehrten Pflicht zutreffender Rechnungslegung
Klassifizierung al's Fremd- oder Eigenkapital nicht nur die formale Position des Ausweises
auf der Passivseite der Bilanz festlegt; vielmehr sind auf Fremd- und Eigenkapital biswei-

len unterschiedliche Ansatz- und Bewertungsvorschriften anzuwenden,?®

weswegen die
Zuordnung auch den Inhalt des Bilanzausweises bestimmen kann. Schlie}lich ist beacht-
lich, dass durch die letztrangige Verteilung des Eigenkapitals in Insolvenz und Liquidation
der Gesellschaft die Kategorisierung weitreichende Bedeutung fir das wirtschaftliche Ri-
siko des Kapitalgebers erlangt. All’ dies spricht entscheidend fir eine rechtliche Bestim-
mung von Eigenkapital und Fremdkapital, weswegen es dabei bewendet, dass fur die Kon-
kretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe und die Auslegung von Bilanzrechtssétzen die
juristischen Methoden der Gesetzesauslegung heranzuziehen sind,®! ohne dass deshalb
betriebswirtschaftliche Erkenntnisse als Entscheidungshilfen von vorneherein auRen vor

bleiben miissten.?*

Dies schlief}t es freilich auch umgekehrt keinesfalls aus, im Rahmen
von betriebswirtschaftlichen Fragestellungen und Analysen die rechtliche Grenzziehung
von Eigenkapital und Fremdkapital auen vor zu lassen, und statt dessen eigene Beurtei-

lungskriterien heranzuziehen. So ist es denn auch bei der Bilanzanalyse namentlich zu Ra-

5 Ekkenga, Anlegerschutz, Rechnungslegung und Kapitalmarkt, 1998.

B 30 die tiberwiegende Meinung zumindest im juristischen Schrifttum, s. Michalski/Fleischer Syst. Darstel-
lung 6 Rn. 4.

28 50 Ekkenga, Rechnungslegung, S. 93 ff; ahnlich D. Schneider, Investition, S. 44 ff.
%95, §331 HGB.

M 5 hierfir am Beispiel der Rechnungslegung einer Personenhandelsgesellschaft nach IFRS Ku-
ting/Wirth/Durr, WPg 2006, 69, 73 ff.

2L Aus der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur Coenenberg, JahresabschiuR, S. 1089 mit Blick auf die
Bedeutung der Bilanztheorie fur das Bilanzrecht.

22 7utreffend Coenenberg, JahresabschluR, S. 1089.
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tingzwecken schon heute allgemeine Praxis, nachrangiges Fremdkapital zu einem be-

stimmten Prozentsatz wie Eigenkapital zu behandeln.?*®

Die Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital selbst wird zusétzlich dadurch
erschwert, dass die Frage nach dem Eigenkapital der Gesellschaft erst in letzter Zeit als
rechtsformubergreifendes Problem der Unternehmensfinanzierung verstanden wi rd.® zu-
dem wird der Begriff des Eigenkapitals in unterschiedlichen Konstellationen, die freilich
nicht immer hinreichend voneinander getrennt werden, unterschiedlich verwandt. So wird
neben dem im Rahmen der vorliegenden Arbeit zu untersuchenden finanzierungstechni-
schen Begriff des Eigenkapitals und der damit verbundene Abgrenzung von Eigenkapital
und Fremdkapital der Begriff des Anteils am Eigenkapital von manchen Autoren auch an-
gefuhrt, um den Maf3stab fir die Gewinnverteilung und die Beteiligung eines Gesellschaf-
ters am Vermogen der Gesellschaft zu bezeichnen.”® Demgegentiber ist festzuhalten, dass
sich der Malf3stab der Beteiligung an Gewinn und Vermdgen der Gesellschaft bei AG und
gesetzestypischer GmbH geméR den Vorschriften der 88 60, 271 Abs. 2 AktG und 8§ 14,
29 Abs. 3, 72 GmbHG nicht nach dem Anteil am Eigenkapital der Gesellschaft, sondern
nach dem Anteil an dem davon zu unterscheidenden Stamm- bzw. Grundkapital bemisst,
wahrend bei der gesetzestypischen Gesellschaft birgerlichen Rechts die Verteilung von
Gewinnen und ggf. Liquidationsiiberschiissen nach 8§ 722 Abs. 1, 734 BGB unter allen
Gesellschaftern zu gleichen Teilen erfolgt.296 Bei den gesetzestypischen Personenhandels-
gesellschaften wiederum gebihrt jedem Gesellschafter zunéchst nach § 121 Abs. 1 HGB
ein Gewinnanteil in Hhe von 4 % seines Kapitalanteils und ein Mehrgewinn ist nach 8§
121 Abs. 3 HGB nach Kdpfen zu verteilen. In keinem der Félle ist daher das Eigenkapital
der Gesellschaft in dem hier verstandenen Sinne Mal3stab der Beteiligung an Gewinn und
Verlust des Unternehmens; immerhin bemisst sich aber bei der gesetzestypischen Perso-

nenhandel sgesellschaft nach § 155 HGB die Hohe des Auseinandersetzungsguthabens bei

28 K amp/ Sol mecke FB 2005, 618; Kiethe, DStR 2006, 1763.
24 Grundlegend hierzu Karsten Schmidt, GesR, S. 513 ff. Daneben Wiedemann, GesR Bd. 11, S. 363 .

g5 sprechen Baumbach/Hopt § 120 Rn. 3 davon, ein Eigenkapital der Personenhandel sgesellschaft kénne
gesellschaftsvertraglich oder kraft Ubung der Gesellschafter vorgesehen sein und entspreche dann der Sum-
me fester Kapitalanteile. Gemeint ist damit aber nicht ein Eigenkapital im finanzierungstechnischen Sinne,
sondern eine der Stamm- oder Grundkapitalziffer entsprechende Nominalkapitalziffer.

26 Zur Méglichkeit abweichender Vereinbarungen MiinchKommBGB/UImer § 722 Rn. 5 f.; dort (§ 722
Rn 6) auch zur konkludenten V ereinbarung abwei chender Beteiligungsschliissel bei kapitalistisch strukturier-
ten Beteiligungen.
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der Liquidation der Gesellschaft nach dem Kapitalanteilen der Gesellschafter, sodass man
insoweit davon sprechen kann, der Kapitalanteil bringe das Verhdtnis zum Ausdruck, mit

dem der Gesellschafter am Wert des Gesellschaftsvermdgens beteiligt ist. 27 2%

Hiervon nochmals zu unterscheiden und gleichfalls gegeniiber dem Anteil am Eigen-
kapital im finanzierungstechnischen Sinn abzugrenzen ist der Anteil des Gesellschafters
einer Personengesellschaft am Gesellschaftsvermégen im Sinne von 8 719 BGB. Letzterer
bezeichnet die Gesamthandsberechtigung und damit die dingliche Zuordnung des Gesell-
schaftsvermdgens und ist von der wertmaRigen Beteiligung des einzelnen Gesellschafters

streng zu trennen.?*®

Der Begriff des Quasi-Eigenkapitals (und die an seiner Stelle teilweise verwendeten
Begriffe des funktionalen oder materiellen Eigenkapitals) nimmt nicht nur die hinsichtlich
des Eigenkapitals bestehenden Unsicherheiten auf, sondern fugt diesen weitere Unsicher-
heiten bei:*® Unter materiellem Eigenkapital, funktionalem Eigenkapital und Quasi-
Eigenkapital werden Mittel verstanden, die nicht im engeren Sinne Eigenkapital sind, aber
eigenkapital@hnliche Eigenschaften aufweisen oder Funktionen klassischen Eigenkapitals
erfullen. Allerdings werden — ohne dass dies stets klar hervortritt — an die Bezeichnung als
materielles, funktionales oder Quasi-Eigenkapital unterschiedliche Folgen geknupft: Wah-
rend von Teilen der Literatur diese Begriffe rein deskriptiv gebraucht werden und so nur
der weiteren Kategorisierung von Fremdmitteln der Gesellschaft dienen,®! verwenden sie
andere auch normativ, und verbinden mit der Zuordnung von Finanzierungsmitteln zum

materiellen, funktionalen oder Quasi-Eigenkapital die partielle Geltung der auf echtes Ei-

73, Staub/Ulmer (1999) § 120 Rn. 48; MiinchKommHGB/Priester § 120 Rn. 84.

28 0b der Kapitalanteil hingegen auch der MaRstab fur die Berechnung des Abfindungsanspruchs bei vorzei-
tigem Ausscheiden eines Gesellschafters darstellt, ist durchaus strittig. S. dazu Staub/UImer (1999) § 120
Rn 48 und MinchKommHGB/Priester § 120 Rn. 84 einerseits, Staub/Schafer (2004) § 131 Rn. 155 sowie
BGHZ 17, 130, 133, 136 und BGHZ 19, 42, 47 andererseits.

29 Eingehend Miinchk ommBGB/UImer § 718 Rn. 6 f.; Staub/ders. (1988) § 105 Rn. 283 f.

30 7y Recht kritisch gegeniiber der Bezeichnung daher GrokommAktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 10.
Zweifelnd auch Teller/Steffan, Rangrucktrittsvereinbarungen, S. 60. Dezidiert aA K. Schmidt, GesR, S. 520:
Das Bedurfnis nach einem ausdifferenzierten funktionellen Eigenkapital begriff werde immer deutlicher.

5o Kiting/Kessler, BB 1994, 2103 ff.; D. Mayer, BB 1990, 1935. Grof¥feld/Luttermann, BilanzR, Rn. 665
betont die schuldvertragliche Basis der Angleichung dieser Finanzierungstitel an Eigenkapital und wendet
sich damit inzident ebenfalls gegen eine normative Bindung.
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genkapital anwendbaren Rechtsregeln,302 darunter namentlich den Nachrang in der Insol-
venz des Schuldners.®® In dem letztgenannten Sinne stellt die Lehre vom materiellen Ei-
genkapital somit einen Fall der normativen Eigenkapital bindung von Finanzierungsl eistun-
gen dar. Auf diesen Aspekt ist daher nachfolgend im Zusammenhang mit der Diskussion
um die Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters und deren normative Grenzen zuriickzu-

kommen.®*

I1. Grundlegung und erste begriffliche Klarung

1. Das Fehlen einer gesetzlichen Definition des Eigenkapitals als Ausgangs-
punkt

Das deutsche Recht enthélt keine allgemeine Definition des Eigenkapitals. Die Vor-
schrift des § 272 HGB, die ohnehin alein Kapitalgesellschaften und Personenhandel sge-
sellschaften, bei denen nicht wenigstens ein personlich haftender Gesellschafter eine natiir-
liche Person, oder eine Personengesellschaft mit einer natlrlichen Person als haftendem
Gesellschafter ist, betrifft, definiert nur in § 272 Abs. 1 S. 1 HGB das gezeichnete Kapital
und nennt die einzelnen Unterposten der Kapital- und Gewinnriicklagen. § 247 Abs. 1
HGB fordert den gesonderten Ausweis des Eigenkapitals bestimmt aber nicht dessen In-
halt, und § 266 HGB legt ein verbindliches Gliederungsschema der Bilanz fest, definiert
aber gleichfalls nicht den Inhalt der einzelnen Eigenkapital positionen.305 § 264 c HGB er-
génzt und Uberlagert das Bilanzschema des § 266 HGB fiir Personenhandel sgesellschaften
im Sinne von § 264 a HGB, enthélt aber ebenfalls keine Eigenkapitaldefinition. Soweit

daneben Normen des Aufsichts- und des Steuerrechts zwischen Eigen- und Fremdkapital

2 |n diesem Sinne Kuhr, Eigenkapitalersatz, S. 18 ff.; Lutter/Hommelhoff, ZGR 1979, 31, 42, Michal-
ski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 122 f. Der Gedanke des funktionellen Eigenkapitals wird verbreitet
auch als Rechtsgrund der Finanzierungsfolgenverantwortung angefiihrt und damit zur Rechtfertigung des
Nachrangs eigenkapital ersetzender Gesellschafterleistungen verwendet.

38 59 ausdriicklich Michal ski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 122 f.
45, unten, Kap. 2, C.
5 50 die ganz hM, s. Wiedemann, FS Beusch, S. 893, 894; aA Prolss/Lipowsky § 53 ¢ Rn. 19.
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differenzieren,3® erfolgt die Zuordnung jeweils mit Blick auf die Aufgabe der entspre-

chenden Regelung und kann daher nicht verallgemeinert werden. %’

Betriebswirtschaftslehre und Rechtswissenschaft haben bislang keine einheitliche
Definition des Eigenkapitals hervorgebracht.308 An deren Stelle treten zur Umschreibung
des Eigenkapitals und zur Abgrenzung von Eigenkapital gegeniiber dem Fremdkapital eine
Reihe von typischen Eigenkapitalfunktionen309 und Begriffsmerkmalen. Einigkeit besteht
dabei dahingehend, dass Mittel, die eine Gesellschaft von ihrem Gesellschafter erhalten
hat, die der Gesellschaft dauerhaft zur Verfigung stehen, am Verlust der Gesellschaft teil-
nehmen, in Liquidation und Insolvenz erst nach den Forderungen aufen stehender Glaubi-
ger zu berichtigen sind und fiir deren Uberlassung der Gesellschafter eine gewinnabhéngi-
ge Vergutung erhdt keine Verbindlichkeiten begriinden, sondern Eigenkapital der Gesell-
schaft darstellen, wahrend Mittel, die der Gesellschaft von Dritter Seite auf Zeit iberlassen
wurden, die in Liquidation und Insolvenz in voller Hohe geltend Gemacht werden kénnen
und fur deren Uberlassung die Gesellschaft eine feste Vergitung zu zahlen hat als Ver-

bindlichkeiten der Gesellschaft auszuweisen sind und damit Fremdkapital bilden.

2. Eigenkapital als rechtsformiibergreifendes Problem

Bereits der Anwendungsbereich von § 266 HGB legt nahe, dass die Abgrenzung von
Eigenkapital und Fremdkapital nicht alein ein Problem der Kapitalgesellschaften ist, son-
dern sich in gleicher Weise fir alle bilanzierenden Gesellschaften stellt. Beurteilt man die
Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital im Wege einer ersten und vorlaufigen
Néherung danach, ob die zur Verfigung gestellten Mittel dauerhaft der Gesellschaft zuste-
hen und von dieser gegebenenfalls auch verwirtschaftet werden kdnnen, oder ob die Mittel

der Gesellschaft zwar auf Zeit Uberlassen werden, aber in voller Héhe zuriickzuzahlen

% Zu nennen sind neben den bereits oben angefiihrten §§ 10 KWG und 53 ¢ VAG, die steuerrechtlichen
Vorschriften der 88 8, 8a KStG und 8 GewStG.

7 GroRkommAktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 2, 28; ders., FS Beusch, S. 893, 894. Den Unterschied von
Eigenkapital und Eigenmitteln im Sinne der Versicherungsaufsicht betont auch Prolss/Lipowsky § 53 ¢ Rn.
19. AA Kiting/Kessler BB 1994, 2104, 2112.

385, die Nachweisein Fn. 285.

3 Genannt werden blicherweise die Investitions-, die Haftungs- und die Nutzungsfunktion, Grofl3kom-
mAktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 5 ff; ders., FS Beusch, S. 893, 896 ff. Vgl. auch Baetge/Kirsch/Thiele,
Bilanzen, S. 470; Michalski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 94 f.
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sind, so zeigt sich, dass eine Abgrenzung unabhéngig von einer personlichen Haftung des
Gesellschafters fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft immer dann erforderlich ist,

wenn die Gesellschaft ein gegentiber den Gesellschaftern verschiedener Rechtstréager ist:310

Soweit die Gesellschaft Tragerin eigener Rechte und Pflichten sein kann und damit
selbst vermogensfahig ist, konnen gegeniiber der Gesellschaft einerseits und einem Gesell-
schafter andererseits unterschiedliche Glaubigergruppen bestehen. Eigene Mittel der Ge-
sellschaft dienen dann primér der Befriedigung der Gesellschaftsgléubiger, und erst soweit
diese befriedigt wurden, kénnen Gléubiger des Gesell schafters — wie auch die Gesellschaf-
ter selbst - durch die Liquidation der Gesellschaft auf deren Vermdgenswerte zugreifen.*!
Die Separierung des Gesellschaftsvermdgens gegenuiber den Privatglaubigern des Gesell-
schafters gilt nach den Vorschriften der 8§ 725 Abs. 1, 728 Abs. 2 S. 1 BGB, 8§ 131 Abs.
3 Nr. 2 und 4 sowie 161 Abs. 2 HGB und § 199 InsO auch bei den Personengesellschaften.
Auch bei diesen ist daher zwischen Gesellschaftsinsolvenz und Gesellschafterinsolvenz

streng zu trennen. >

Daher gilt im Grundsatz rechtsformibergreifend, dass mit Blick auf das Gesell-
schaftsvermdgen Verbindlichkeiten der Gesellschafter gegeniiber Gesellschaftsverbind-

lichkeiten strukturell nachrangig sind. 3 Tritt der Gesellschafter der Gesellschaft hingegen

319 Grundlegend K. Schmidt, GesR, S. 515. Zur rechtsformiibergreifenden Haftungsfunktion von Eigenkapital
Wiedemann, GesR Bd. II, S. 358 ff. Ob im Falle der Gesamthand auch bei fehlender Rechtsfahigkeit wegen
der Sonderstellung von gesamthénderisch gebundenem Vermégen und Gesamthandsschulden eine Untertei-
lung von Eigen- und Fremdkapital n6tig und erforderlich ist, kann nach der Anerkennung der Rechtsfahigkeit
der Gesellschaft birgerlichen Rechts dahinstehen. Dagegen kann hinsichtlich der Beitrége eines stillen Ge-
sellschafters nicht von Eigenmitteln der stillen Gesellschaft gesprochen werden.

1 s, zum Unterschied von Einlagen und Fremdverbindlichkeiten allgemein K. Schmidt, GesR, S. 515 ff.;
Wiedemann, GesR Bd. II, S. 363 f.; fir Personenhandel sgesellschaften Huber, Vermdgensanteil, S. 249 f.;
flr Personengesellschaften Seker, Eigenkapital, S. 29 f. Zur Unterscheidung von Haftungsverbindlichkeit
und Gesellschaftsschuld eingehend Kiefling, FS Hadding, S. 477, 485 f. und K. Schmidt, GesR, S. 1415.
Unzutreffend daher die Feststellung von Jungmann, ZGR 2006, 638, 644, 647 (Fn. 28 und 36), aus § 199
InsO lasse sich im Recht der Personengesellschaft wegen der personlichen Haftung des Gesellschafters keine
Aussage Uber den Schutz von Gesellschaftsglaubigern ableiten.

32 Gottwald/Haas § 94 Rn. 4.

313 3. zu dem strukturellen Nachrang bereits oben, Einl., C. I11. mit Nachweisen in Fn.74. Zur Vermeidung
von Missverstandnissen sei bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass nach der ganz herrschenden
Meinung der Schutz vor einer Riickgewahr von Einlagen auBerhalb von Insolvenz und Liquidation der Ge-
sellschaft bei den einzelnen Gesellschaftsformen hdchst unterschiedlich ausgestaltet ist und auch die Vor-
schriften uber die Liquidation selbst unterschiedlichen Wertungen folgen und zudem im Recht der Personen-
geselIschaften nach herrschender Meinung generell abdingbar sind, weswegen die Bindung des Eigenkapitals
und damit die Reichweite des strukturellen Nachrangs in einzelnen Gesellschaftsformen unterschiedlich
ausgestaltet ist.
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als Drittglaubiger gegenuber, so kann dieser Anspruch von ihm, oder — nach Pfandung des
Anspruchs — von seinen Gléaubigern verwertet werden, und der Gesellschafter oder dessen
Glaubiger konkurrieren vorbehaltlich eines gesetzlichen Nachrangs der Gesellschafterfor-

derung unmittelbar und gleichrangig mit den sonstigen Glaubigern der Gesellschaft.

Die Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital stellt deshalb ein im Ausgangs-
punkt rechtsformubergreifendes Problem dar. Sie korreliert zudem nicht vollstandig mit
dem Anwendungsbereich von § 266 HGB. Die Frage nach der Abgrenzung von Eigenkapi-
tal und Fremdkapital stellt sich zusétzlich auch bei den zwar nicht unmittelbar nach §8 238

ff. HGB rechnungslegungspflichtigen, aber rechtsfahigen®*

Gesellschaften burgerlichen
Rechts,315 wahrend sie andererseits bei einem rechnungslegungspflichtigen einzelkauf-
mannischem Unternehmen nicht die gleiche Bedeutung gewinnt: Zwar kann man auch hier
digjenigen Mittel, die der Kaufmann seinem Unternehmen zugeordnet hat, als Eigenkapital
erfassen, 3™ doch ist das kaufméannische Unternehmen weder ein gegeniiber der Person des
Kaufmanns unterschiedlicher Rechtstréger, noch eine im Sinne der Gesamthand verselb-
stéandigte Vermoégensmasse. Die Zuordnung von Mitteln des Kaufmanns an das Unterneh-
men ist daher fur den Zugriff der Gléaubiger ohne Bel ang,317 weswegen ein gesellschafts-

rechtlich begrindetes Rangverhéltnis hier von vornherein ausscheidet.

314 Grundlegend BGHZ 146, 341, 344. Hierbei ist strittig, ob die Rechtsfahigkeit der GbR neben der Teil-
nahme am Rechtsverkehr einen bestimmten Organisationsgrad der Gesellschaft voraussetzt. Fir Beschran-
kung der Rechtsfahigkeit auf Gesellschaften mit eigener Identitétsausstattung John, Rechtsperson, S. 72 ff.
Dem folgend Ulmer, AcP 198 (1998), 113, 126 ff., 150; ders. ZIP 2001, 585, 593 f. ders. in Minch-
KommBGB § 705 Rn. 306. Daneben etwa Derleder, BB 2001, 2485; Wiedemann, ZGR 1996, 286, 290 f.,
298 f. ders., GesR, Bd. I, S. 648 f. Fur Begrenzung auf unternehmenstragende Gesellschaften K. Schmidt,
NJW 2001, 993, 1001 f. und ders., GesR, S. 1720 ff., 1768 ff. Gegen eine Begrenzung der Rechtsfahigkeit
Habersack, BB 2001, 477, 478 f.; Milbert, AcP 199 (1999), 38, 63; Pohimann, WM 2002, 1421, 1423.
Scholz, NZG 2002, 153, 155 f. BGH ZIP 2006, 2128 lasst die Frage ausdrticklich offen; sie braucht auch im
vorliegenden Kontext nicht abschlief3end entschieden zu werden. Soweit nachfolgend von der Gesellschaft
burgerlichen Rechts gesprochen wird, soll damit eine rechtsfahige Gesellschaft biirgerlichen Rechts gemeint
sein.

315 Zur Vermogensfahigkeit der rechtsfahigen Gesellschaft biirgerlichen Rechts BGHZ 146, 341, 343; Huber,
FSLutter, S. 107, 125f., 128; Kiefdling, FS Hadding, S. 477, 485 ff.; MiinchKommBGB/UImer§ 705 Rn. 310
f.; K. Schmidt, GesR, S. 1771 ff. Zur Notwendigkeit der Unterscheidung von Gesellschaftsverbindlichkeit
und Gesellschafterhaftung bei der GbR MinchKommBGB/UImer § 714 Rn. 32. Zum Erfordernis eines
Rechnungsabschlusses s. § 721 BGB und dazu MiinchKommBGB/UImer § 721 Rn. 6 ff. und zu vollstre-
ckungsrechtlichen Folgen der Vermdgensseparierung eingehend Habersack, BB 2001, 477, 480 f.

338 | diesem Sinne die knappe Bemerkung bei Habersack, ZHR 161 (1997) 457, 480.
317 GroRkommAKktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 3.
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3. Eigenkapital und Nominalkapital

Abzugrenzen ist der Begriff des Eigenkapitals in dem hier interessierenden Kontext
auch vom Eigenkapital als statutarischem Kapital der Kapitalgesellschaften, also von dem
Stammkapital der GmbH und dem Grundkapital von AG und SE sowie vom — soweit ge-
sellschaftsvertraglich vereinbart — gezeichnetem Kapital der Personenhandel sgesell schaft
und der Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Denn wahrend unzweifelhaft die zur Aufbrin-
gung des Stamm- und Grundkapitals oder zur Erfillung einer gesellschaftsvertraglich ver-
einbarten Einlagepflicht bei Personengesellschaften mit festem Kapital geleisteten Mittel
der Gesellschafter Eigenmittel der Gesellschaft und damit Eigenkapital in dem hier interes-
sierenden Zusammenhang darstellen, wirde eine Begrenzung des Untersuchungsgegens-
tandes auf diese Mittel den relevanten Sachverhalt nur zum Teil erschépfen. Genannt seien
in diesem Zusammenhang nur die Méglichkeit, statutarisches Eigenkapital mit einem Agio
zu verbinden®™ und die Mdoglichkeit, von der Gesellschaft erzielte Gewinne zu thesaurie-

ren.’!° Beide Falle fiihren unstreitig zu Eigenkapital der Gesellschaft.*

Es kommt hinzu, dass die Nominalkapitalziffer — und diese ist gemeint, wenn unpré-
zise vom , Eigenkapital“ als Mal? fur Beteiligungsrechte, Gewinnanspriiche oder Liquidati-

onsanteile und vom , festen Eigenkapital“ der Kapital gesellschaften oder dem , starren Ka-

pitalkonten” bei PersonengeselIscha]‘ten321

322

gesprochen wird — eine unveranderliche Re-
chen- und ZielgroRe darstellt™*, wahrend das Eigenkapital der werbenden Gesellschaft
bereits durch Gewinne®® und Verluste der Gesellschaft standigen Veréanderungen ausge-
setzt ist. Dementsprechend wird bei dem System der festen Kapitalkonten der Personenge-
sellschaft fir jeden Gesellschafter notwendig ein zweites, variables K apitalkonto gefiihrt®2*

und bei den Kapitalgesellschaften ist zwar die Nominalkapitalziffer - vorbehaltlich formli-

318 Zu den bilanziellen Folgen dieser Vorgehensweise statt vieler GrolRkommAktG/Wiedemann vor § 182
Rn. 33; eingehend zur bilanziellen Wirkung und Rechtsnatur der Agioverpflichtung Lissow, Agio, S. 24 ff.

19 Dazu etwa Groffeld/Luttermann, BilanzR, Rn. 664.

32 Siehe die Nachweise in den beiden vorhergehenden FuRnoten.

2 Dazu grundlegend Huber, Kapitalanteil, S. 236 ff.; daneben etwa Wiedemann, GesR, Bd. 11, S. 367 ff.
32 Dazu etwa Bezzenberger, Kapital, S. 19.

3B Dies gilt zumindest fir thesaurierte Gewinne sowie fir Gewinne, die nicht ausgeschuttet werden kdnnen.
Fur ausschiittungsfahige Gewinne ist dagegen nach herrschender Meinung danach zu unterscheiden, ob ein
entsprechender Gewinnverwendungsbeschluss getroffen wurde.

32 3, dazu die Nachweise in Fn. 321 sowie zur bilanziellen Darstellung des Kapitalanteils bei den vom Kap-
CoRILiG erfassten Personengesellschaften § 264c Abs. 2 S. 3und S. 4 HGB.
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cher Kapitalherabsetzungen oder Kapitalerhdhungen — als ein Eigenkapital posten in der
Bilanz unveréndert fortzuschreiben,®® doch sind dort gleichzeitig Verlustvortrége sowie
Jahresfehlbetrdge oder der Bilanzverlust als negative Eigenkapital positionen darzustellen
und ein daruber hinausgehender Verlust ist nach § 268 Abs. 3 HGB auf der Aktivseite als
»nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag“ auszuweisen; die Summe der einzelnen

Eigenkapital positionen ist daher gleichfalls variabel.

4. Zur Bedeutung der Rechnungslegung fir die Bestimmung des Eigenkapitals

a) Eigenkapital als Differenz von Vermdgen und Schulden

Insbesondere in der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird Eigenkapital haufig
as bilanzielle Differenz von Vermdgen und Fremdkapital abziglich passivischer Rech-

nungsabgrenzungsposten definiert.*%

Eine rechnerische Ermittlung des Eigenkapitals aus
der Bilanz setzt freilich voraus, dass feststeht, anlasslich welcher Kapital zufiihrungen ein
Passivposten als Fremdkapital zu bilden ist. Fir die im Rahmen dieser Arbeit interessie-
renden materiellen Kriterien der Abgrenzung von Fremdkapital und Eigenkapital ist eine
sich in dem Charakter als Residualanspruch erschopfende Definition des Eigenkapitals

naturgemaR nicht weiterfiihrend.*?’

b) Eigenkapital als Rechenziffer
Das Verhéltnis von Eigenkapital und Rechnungslegung verdient aus einem weiteren
Grund Beachtung. Anzuknipfen ist hier an den von Staub begriindeten Satz, das Eigenka-

pital stelle

35 Dazu etwa Bezzenberger, Kapital, S. 18 f.; UImer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 28.

% Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S. 467; Coenenberg, Jahresabschluss, S. 269. Ebenso Engert, ZGR 2004,
813, 824.

327 7utreffend Ulmer/Kleindiek BilanzR § 247 Rn. 12.
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»wahrend des Bestehens der Gesellschaft lediglich eine fiktive Ziffer [dar], aus der zu ersehenist, wie

viel der Gesellschafter im Augenblick erhalten wiirde, wenn die Auseinandersetzung im Augenblick der

Saldoberechnung erfolgen wiirde.” 828

Fir bilanzierende Unternehmenstréger ist Eigenkapital ein Posten auf der Passivseite
der Bilanz. Daraus folgt zugleich, dass Eigenkapital nicht gegensténdlich verstanden wer-
den kann.*® Das Gesellschaftsvermdgen besteht aus einer Vielheit von Vermogensgegens-
ténden, die groRtenteils als Aktiva in der Bilanz auszuweisen sind. Da Vermdgensgegens-
ténde, die der Gesellschaft von den Gesellschaftern als Einlage Ubertragen wurden, und
Vermdgensgegenstande, die von Dritten stammen, unterschiedslos im Eigentum der Ge-
sellschaft stehen, und das Gesellschaftsvermdgen zudem stdndigem Wandel ausgesetzt ist,
lassen sich dem Passivposten Eigenkapital ebenso wenig einzelne Vermdgensgegenstande
zuordnen, wie dem Fremdkapital. Der Charakter des Eigenkapitals als Rechnungsziffer
zeigt sich zudem darin, dass ein positiver Kapitalanteil als solcher kein subjektives Recht
des Gesellschafters gegen die Gesellschaft verk('jrpert,a‘30 wie auch umgekehrt ein negatives
Kapitalkonto eines Gesellschafters einer Personengesellschaft nach ganz herrschender
Meinung keinen Zahlungsanspruch der Gesellschaft gegen den Gesellschafter begrin-
det 33t

c) Bilanzielles und , tatséchliches* Eigenkapital

Schliefilich ist auf den Unterschied zwischen Eigenkapital als Eigenmittel der rechts-
fahigen Organisationseinheit und der bilanziellen Darstellung dieser Mittel hinzuweisen.
Das bilanzielle Eigenkapital knlpft an die bilanzielle Darstellung von Vermogensgegens-
ténden und Passiven des Unternehmens an und unterliegt damit mittelbar den fur diese
geltenden Ansatz- und Bewertungs:vorschriften.332 So kénnen etwa stille Reserven dazu
fuhren, dass sich die Hohe des ,tatsachlichen” Eigenkapitals eines Rechtstragers von des-

sen bilanziellem Eigenkapital unterscheidet. Freilich ist auch das , tatséchliche" Eigenkapi-

8 Staub, ADHGB, Art. 91, 6 und Art. 106, 5. Dazu Huber, Kapitalanteil, S. 215.
32 Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S. 467; Huber, Kapitalanteil, S. 216.
305, Huber, Kapitalanteil S. 173 ff., 215 ff.; Staub/Ulmer (1999) § 120 Rn. 4 ff.

% Grundlegend Huber, Kapitaanteil, S. 216, 253; Staub/Ulmer (1999) § 120 Rn. 50; Miinch-
KommHGB/Priester § 120 Rn. 90.

%2 Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S. 468 f.; Huber, Kapitalanteil, S. 195 f., 209 ff., 219 ff.
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tal — wie auch das Eigenkapital nicht bilanzierender Rechtstréiger333 - im Wege einer Ge-
genuliberstellung von Vermoégen und Verbindlichkeiten zu ermitteln. Die Frage nach der
Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital stellt sich daher in beiden Konstellatio-
nen, weswegen im Rahmen der nachfolgenden Erdrterungen die Unterschiede nicht weiter

ber(icksichtigt werden missen.

I11. Merkmale des Eigenkapitals

1. Eigenkapitaltypischer Nachrang in Insolvenz und Liquidation

Als Eigenmittel der Gesellschaft haftet das Eigenkapital vor den Mittelzufihrungen
der Fremdkapitalgeber fir eingetretene Verluste:®* Die Leistung einer Einlage begriindet
keinen Anspruch der Gesellschafter gegen die Gesellschaft, und eine Verteilung von Ge-
sellschaftsvermogen an die Gesellschafter findet bei Beendigung der Gesellschaft erst dann
statt, wenn alle Gesellschaftsglaubiger befriedigt wurden. Dies folgt in der Liquidation je
nach Unternehmensform aus 88 733 f BGB, § 155 HGB, § 271 AktG und 88 72 f.
GmbHG. Im Recht der Personengesellschaften ist indes die gesetzliche Reihenfolge der
Verteilung nach herrschender™®, wenn auch bestrittener®® Auffassung dispositiv. Fur die
parteiautonome Abwicklung werden systematische Griinde angefuhrt;337 sie kann sich zu-
sétzlich auf den Wortlaut von § 731 S. 1 BGB und § 145 Abs. 1 2. Halbs, HGB stiitzen.*®
Die damit einhergehende Einschrénkung des Gléubigerschutzes wird von der herrschenden

Meinung mit Verweis auf die personliche Haftung des Gesellschafters hingenommen.339

38 5, dazu MiinchKommBGB/UImer § 721 Rn. 6 ff.

4 Zur Haftung als juristisches Begriffsmerkmal des Eigenkapitals A/D/S § 246 Rn. 81; Knobbe-Keuk, Bi-
lanzR, S. 592; K. Schmidt, GesR, S. 517 f.; GroBkommAktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 5; ders., GesR Bd. |1,
S. 365.

35 3, fur die GbR BGHZ 23, 307, 315; MiinchkommBGB/Ulmer § 733 Rn. 10 f.; Soergel/Hadding § 733
Rn. 1; Palandt/Sprau § 733 Rn. 1; Erman/Westermann § 733 Rn. 8; Staudinger/Habermeier (2003) § 733
Rn. 4. Fir Personenhandelsgesellschaften etwa Koller in Koller/Roth/Morck § 155 Rn. 1; Minch-
KommHGB/K. Schmidt § 155 Rn. 3.

6 Wiedemann, GesR Bd. I, S. 365 (s. aber auch ders. aaO. S. 579 f.); ebenso urspriinglich K. Schmidt,
GesR, S. 311, 1520 f.; ders. ZHR 153 (1989) 270, 284 und Schlegelberger/ders. § 155 Rn. 1, 42, 50 f. K.
Schmidt hat diese Meinung nunmehr ausdriicklich aufgegeben, s. MinchKommHGB/K. Schmidt § 155 Rn. 1,
3,42.

37 50 Miinchk ommBGB/Ulmer § 733 Rn. 11, 731 Rn. 3.
38 Miinchk ommBGB/Ulmer § 731 Rn. 3; Baumbach/Hopt § 145 Rn. 8 ff., 11.
¥ 3, etwa MiinchkommBGB/UImer § 730 Rn. 10; Miinchk ommHGB/K. Schmidt § 155 Rn. 42.
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Nicht zuletzt der letztgenannte Gedanke spricht freilich dafur, zumindest®® bei Personen-
gesellschaften ohne natiirliche Person als unbeschrénkt haftenden Gesellschafter die Par-
telautonomie hinsichtlich der Verteilung des Gesellschaftsvermdgens zu begrenzen, und
die §§ 272 AKtG, 73 GmbHG analog anzuwenden.®*

In der Insolvenz folgt der Vorrang der Berichtigung von Gesellschaftsverbindlichkei-
ten vor den Anspriichen der Gesellschafter auf Rickgewéahr von Einlagen aus 8§ 38, 39,
199 S. 2 InsO.**2 Diese Vorschriften gelten rechtsformibergreifend und damit insbesonde-
re auch fir die Insolvenz der Personengesellschaft. Nach zutreffender und mittlerweile
herrschender Meinung ist geméR § 11 Abs. 2 InsO die Gesellschaft selbst insolvenzfahig
und auch als solche Gemeinschuldnerin.®® Die §§ 38, 39, 199 InsO sind zwingend und
schlief3en die Anmeldung von Anspriichen der Gesellschafter auf Riickzahlung von Einla-
gen aus.3* § 199 S. 2 InsO enthalt zwar einen Verweis auf die auRerhalb des Insolvenzver-
fahrens geltenden Liquidationsregelungen und bezieht sich damit richtigerweise auch auf
ggf. vorhandene vertragliche Abweichungen von den gesetzlichen Vorschriften,®® doch
greift der Verweis nur innerhalb des Anwendungsbereiches von § 199 InsO und damit al-
lein fur die Verteilung eines eventuellen Uberschusses an die Gesellschafter nach Befriedi-
gung der Gesellschaftsgléubiger. Hierfur spricht neben Wortlaut und systematischer Stel-
lung des § 199 InsO nicht zuletzt die historische Auslegung: Mit der Anerkennung der In-
solvenzfahigkeit der Personengesellschaft verfolgt der Gesetzgeber der Insolvenzordnung

ausdriicklich das Ziel, die vorrangige Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger aus dem

30 Dje Verselbstandi gung der Personengesellschaft al's eigenstandiger Rechtstrager, die Unterscheidung von
Gesellschafterhaftung und Gesellschaftsschuld und die Schwachen der akzessorischen Haftung al's Glaubi-
gerschutzkonzept legen ein Nachdenken Uber einen generellen Nachrang der Eigenmittel in Insolvenz und
Liquidation und eine generelle Begrenzung der Entnahme auf das nicht zur Tilgung von Gesellschaftsver-
bindlichkeiten erforderliche Vermdgen nahe (vgl. auch Fn. 356 ). Diesist indesim Rahmen der vorliegenden
Arbeit nicht weiter zu vertiefen.

31 50 fiir Personenhandel sgesellschaften Staub/Habersack (1998) § 155 Rn. 16 f.; ebenso nunmehr Miinch-
KommHGB/K. Schmidt § 155 Rn. 49, 51.

32 Und auch dann erfolgt die Verteilung nicht notwendig nach den geleisteten Einlagen, sondern nach den
fur die Liquidation der jeweiligen Gesellschaft geltenden MaRstaben, s. Smid, § 199 Rn. 2 sowie unten Fn.
348.

38 S0 Gottwald/Haas § 94 Rn. 37, 142 (unter Verweis auf §§ 101 Abs. 1 S.1, 227 Abs. 2 und 278 Abs. 2
InsO); daneben Graf-Schlicker/Fuchs § 11 Rn. 12 ff.; Staub/Habersack (1997) § 124 Rn. 44, § 145 Rn. 53;
Uhlenbruck/Hirte § 11 Rn. 234, 236; K. Schmidt, GesR, S. 1816 f.; MinchKommHGB/ders. Anhang § 158
Rn. 4 f.; dort jeweils auch Nachweise zur abweichenden hM unter Geltung der Konkursordnung.

3 MiinchK ommInsO/Ehricke § 38 Rn. 54; Uhlenbruck § 38 Rn. 26.
3 Fiichsl/Weishaupl in MiinchkomminsO § 199 Rn. 2; Uhlenbruck § 199 Rn. 3.
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Gesellschaftsvermogen unter Ausschluss der Privatglaubiger der Gesellschafter zu si-

chern.3

Die Haftungsfunktion der Eigenmittel der Gesellschaft folgt daher aus der nachran-
gigen Beruicksichtigung von Einlagen in Insolvenz und Liquidation. Diese Haftung der
Eigenmittel ist von der (Auflen-) Haftung des Gesellschafters zu trennen. Dies zeigt sich
besonders anschaulich im Recht der Kommanditgesellschaft: Bekanntlich ist bei der KG
die (Pflicht-)Einlage des Gesellschafters von dessen Haftung zu unterschei den® Soist die
Aufenhaftung des Kommanditisten auf die Hohe der Haftsumme (Hafteinlage) begrenzt
und nur in dieser Hohe haftet er fir Riickzahlungen der Kommanditeinlage, 88 171 Abs. 1,
172 Abs. 4 HGB. Das éndert aber nichts daran, dass der Kommanditist in Insolvenz und —
zumindest bei gesetzestypischer KG - Liquidation der Gesellschaft vor der Verteilung ei-
nes etwaigen Uberschusses auch dann keine Anspriiche hinsichtlich von ihm an die Gesell-
schaft als Eigenmittel geleisteter Vermogenswerte geltend machen kann, wenn deren Héhe

die Haftsumme des Kommanditisten Uberstei gt.348

Eine Erweiterung erféhrt die eigenkapitaltypische Haftung im Recht der Personenge-
sellschaften schlie3lich durch den Grundsatz der Durchsetzungssperre in der Abwicklung.
Danach sind Anspriiche der Gesellschafter im Zeitpunkt der Abwicklung als unselbsténdi-
ge Rechnungsposten in die Schlussabrechnung aufzunehmen und kénnen nicht mehr selb-
stéandig geltend gemacht werden.®® Zwar ist im einzelnen strittig, ob Drittgl&ubigeranspru-
che hiervon auszunehmen sind,®° doch bleibt festzuhalten, dass die Durchsetzungssperre

Uber die Anspriiche auf Ruckgewéhr von Einlagen hinausreicht.

36 BT-Drs, 12/2443 S. 112 1.
37 Koller in Koller/Roth/Morck, §§ 171, 172 Rn. 3 ff.; Staub/Schilling § 161 Rn. 15 ff.

8 7um Auseinanderfallen von Haftsumme und Einlage Gummert in MinchHdb KG und Stille Ges., § 30
Rn. 4 ff.; Ulmer/Kleindiek BilanzR § 247 Rn. 23; Wiedemann, GesR Bd. I, S. 800. Daruiber wesentlich hi-
nausgehend méchte MiinchK ommlnsO/Stodol kowitz § 135 Rn. 123 auch eine die Haftsumme ibersteigende
Pflichteinlage des Kommanditisten der gesetzestypischen KG den Regeln des Kapital ersatzes unterwerfen.

349 Grundlegend BGHZ 37, 299, 305 und BGH WM 1955, 302; daneben aus neuerer Zeit BGH NJW 1992,
2757, 2758; BGH ZIP 1995, 1085; 1087 sowie einschrénkend BGH BB 2006, 1240, 1241. Zu den Einzelhei-
ten s. MinchKommBGB/UImer § 730 Rn. 49 ff.

30 5o fiir titulierte Drittglaubigeranspriiche des Gesellschafters BGH BB 2006, 1240, 1241. Zum Ganzen
MiinchKommBGB/UImer § 730 Rn. 53 m.w.N.
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Obschon hinsichtlich der ,, Anspriiche* von Gesellschaftern auf Riickgewéahr von Ein-
lagen und Verteilung von Gesellschaftskapital in Insolvenz und Liquidation nicht im ei-
gentlichen Sinne von Forderungen gesprochen werden kann, zeigt eine Gesamtbetrachtung
der soeben aufgefiihrten Regeln zur nachrangigen Beriicksichtigung von Gesellschafteran-
spruichen in Insolvenz und Liquidation, dass auch hier, nicht anders als bei dem Nachrang
des allgemeinen Zivilrechts, der Nachrang eine kollisionssteuernde Funktion wahrnimmt
und einen Verdrangungswert begriindet: Die Gesellschaftsglaubiger missen in Insolvenz
und Liquidation nicht mit Ansprichen der Gesellschafter auf Ruckgewahr von Einlagen
konkurrieren. Fur den Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen verdréngen die gegen die

Gesellschaft gerichteten Forderungen die Rechte der Gesellschafter.

2. Verlustbeteiligung

Neben dem eigenkapitaltypischen Nachrang stellt die Verlustbeteiligung ein wesent-
liches Merkmal des Eigenkapitals dar. Sie folgt fur Eigenmittel der Gesellschaft unmittel-
bar daraus, dass das Eigenkapital als ResidualgrofRRe aus der Differenz von Aktiven und
Verbindlichkeiten zu ermitteln ist und Verbindlichkeiten der Gesellschaft - vorbehaltlich
einer ausdrucklich vereinbarten Verlustteilnahme - stets zum Nennwert zu passivieren
sind. Verluste der Gesellschaft vermindern daher das Eigenkapital. Hiervon zu trennen ist
die Frage, ob die einzelnen Gesellschafter untereinander besondere Vereinbarungen dar-
Uber treffen kdnnen, wie sich der Verlust des Eigenkapitals auf den Kapitalanteil des ein-
zelnen Gesellschafters auswirkt. Dies ist fir Personengesellschaften mit der herrschenden
Meinung zu bejahen,351 doch bewendet es - zumindest bei Fehlen entgegenstehender Ver-
einbarungen - auch hinsichtlich der Einlagen von Gesellschaftern, deren Verlustbeteiligung
vollstédndig ausgeschlossen wurde, bei einem Nachrang entsprechender Ruckgewéhran-
spriiche gegentiber den Ansprichen der aufien stehenden Glaubiger und eine Rickgewahr
von Einlagen ist vor der Schlussabrechnung nur bei entsprechender Liquiditét der Gesell-

schaft moglich. %2

B BGH WM 1967, 346, 347; BAG NJW 1993, 2458, 2460; Soergel/Hadding vor § 705 Rn. 11; Miinch-
KommBGB/UImer § 722 Rn. 3. Vgl. auch Habersack, ZHR 161 (1997) 457, 480.

%2 Miinchk ommBGB/Ulmer § 730 Rn. 54; Sieker, Eigenkapital, S. 30
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3. Eigenkapitaltypische Bindung

a) Dauerhafte Uberlassung

Der wirtschaftlichen Perpetuierungsfunktion von Eigenkapital entsprechend, ist zu-
mindest im Ausgangspunkt die grundsétzlich dauerhafte Uberlassung der Mittel an die
Gesellschaft ein typisches Merkmal des Eigenkapitals.353 Ein gemeinsames Kennzeichen
der in den handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften als Eigenkapital genannten Mittel
ist, dass vor Beendigung der Gesellschaft oder der Kundigung der Gesellschafterstellung
kein einseitiges (Ruck-) Forderungsrecht durch Gesellschafter oder Dritte besteht.®* Da-
von zu unterscheiden ist die Moglichkeit zur Ausschittung, Rickzahlung oder Entnahme
aufgrund eines Beschlusses der Gesellschafter unter Beachtung der gesetzlichen und ge-
sellschaftsvertraglichen Beschrénkungen. Sie lasst den Eigenkapitalcharakter der Uberlas-

senen Mittel unbertihrt.®®

Nicht zu verkennen ist aber, dass dieser Grundsatz im Recht der Personengesell-
schaften nur mit Einschrénkungen gilt. So hat zum einen in der gesetzestypischen OHG der
Gesellschafter nach 8§ 122 HGB das Recht, Entnahmen zu tétigen. Diese sind zwar nach 8§
122 HGB in ihrer Hohe begrenzt und nach Uberwiegender Meinung besteht kein Entnah-
merecht, solange das Kapitalkonto des Gesellschafters negativ ist; indes unterliegt nach der
herrschenden Meinung das Entnahmerecht einschlieflich der genannten Beschrénkungen
der Dispositionsbefugnis der GeselIschafter, ¥ weswegen gegen die Vereinbarung weiter-
gehender Entnahmerechte aus Sicht des Rechts der Personengesellschaft nichts zu erinnern
ist."Auf die Gesellschaft burgerlichen Rechtsist § 122 HGB zwar nicht analog anzuwen-

den, weswegen gewinnunabhéngige Entnahmerechte nicht ohne weiteres bestehen, doch ist

38K, schmidt, GesR, S. 522.

4 AID/S § 246 Rn. 82 f.; GrolRkommAktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 5; ders. GesR Bd. I, S. 364; aA Lut-
ter, DB 1993, 2441, 2444.

35 Ulmer/Kleindiek BilanzR § 247 Rn. 13. Auf einen »Ewigkeitswert* kommt es daher nicht an; so aber die
Interpretation von Wiedemann, FS Beusch, 893, 896 f. durch Lutter, DB 1993, 2441, 2444. Zur Qualifizie-
rung aus Sicht der IFRS unten, Kap. 2, B. IV. 4.

%% Die Grenzen der Dispositionsbefugnis sind noch nicht umfassend untersucht, doch legt der Begriff der
Entnahme nahe, dass ein Vermdgensabfluss an Gesellschafter auch bei entsprechender vertraglicher Verein-
barung nur mdglich ist, solange die Gesellschaft ein insgesamt positives Nettovermogen zur Verfuigung hat.
Die bereits bislang Uberwiegend vertretene individuelle Schranke des positiven Kapitalkontos des einzelnen
Gesellschafters wirde so durch eine kollektive Schranke erganzt.
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auch hier nach herrschender Meinung eine Vereinbarung tber Entnahmerechte im Gesell-

schaftsvertrag m('jglich.358

Zum anderen besteht im Recht der Personengesellschaft die Mdglichkeit der Kiindi-
gung durch den Gesellschafter. Sie fiihrt in der gesetzestypischen Personenhandel sgesell-
schaft nach der Vorschrift des § 131 Abs. 3 Nr. 3 HGB und in der gesetzesuntypischen,
aber praxistypischen GbR mit Fortsetzungsvereinbarung gemafd 8§ 736 ff. BGB nicht zur
Auflésung der Gesellschaft, sondern zum Ausscheiden des Gesellschafters gegen Abfin-
dung.

b) Kapitalerhaltung

Die oben bereits erwédhnten gesetzlichen Beschréankungen der Ruckzahlung von ei-
genen Gesellschaftsmitteln an die Gesellschafter — also der in den verschiedenen Gesell-
schaftsformen unterschiedlich ausgeprégte Grundsatz der Kapitalerhaltung — bilden ein
weiteres Element eigenkapitaltypischer Bindung und sind deshalb fir wesentliche Rechts-
formen des deutschen Gesellschaftsrechts nachfolgend darzustellen. Sie bezeichnen die
Konstellationen, in denen auch im Zusammenwirken von Gesellschaft und Gesellschaftern
eine Ubertragung von Mitteln der Gesellschaft auf den Gesellschafter unrechtméaRig und
erstattungspflichtig ist, wenn die Ubertragung nicht zur Erfiillung eines dem Gesellschafter
zustehenden, einem Drittvergleich standhaltenden schuldrechtlichen Anspruchs erfolgt,
sondern ihren Grund in der Gesellschafterstellung des Empféangers hat, wenn es sich also,
wirtschaftlich gewendet, um die Ausschittung von Eigenmitteln an den Gesellschafter und
damit um eine Riickgewahr von dessen Einlage oder eine Vergiitung fiir das Uberlassen

dieser Einlage handelt.

Am weitesten greift die Kapitalerhaltung und damit die Bindung der Eigenmittel der
Gesellschaft bei der Aktiengesellschaft. Bei ihr ist eine Ruckgewahr von Eigenmitteln an
den Aktionédr nur in zwei Konstellationen moglich. § 57 Abs. 1 AktG verbietet die Ruick-
gewéhr von Einlagen und nach § 57 Abs. 3 AktG kann allein der Bilanzgewinn an die Ak-

tiondre ausgeschittet werden. Die Vorschriften des § 57 AktG beruhen auf Vorgaben des

8 BGH NJW-RR 1994, 996; MiinchkommBGB/UImer § 721 Rn. 13, 733 Rn. 11.
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% Durch sie wird das gesamte Vermdgen der Aktiengesellschaft

Européischen Rechts.
unabhéngig vom Vorliegen einer Krise aul3erhalb der Gewinnverwendung dem Zugriff der
Aktionére entzogen. Es kommt hinzu, dass sowohl die im Zuge der Leistung von Eigen-
mitteln auf der Passivseite der Bilanz nach § 272 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 HGB zu bildenden
Kapitalriicklagen al's auch die nach § 150 Abs. 1 und Abs. 2 AktG zu bildende gesetzliche
Ruicklage der Aktiengesellschaft nur unter den Einschrankungen des 8§ 150 Abs. 3 und Abs.
4 AktG aufgel6st und grundsétzlich nicht an die Aktiondre ausgeschuttet werden kon-
nen,*® so dass auch die Méoglichkeit, durch Auflésung von Rucklagen Bilanzgewinne zu
generieren und diese an die Aktionére auszuschitten, zu Gunsten der Kapitalbindung ein-
geschrankt wird. %
Nr. 4 HGB, die der Sperre des § 150 AktG nicht unterliegen.*? Ebenfalls frei kénnen die

Gewinnrucklagen, § 272 Abs. 3 HGB, aufgeldst werden. Sie sind freilich nur aus Bilanz-

Frei verwendbar sind demgegentber die Riicklagen nach § 272 Abs. 2

gewinn zu bilden. In beiden Féllen gilt zudem, dass eine Auflésung nur zu Gunsten des
Bilanzgewinns erfolgen kann; eine direkte Erstattung an die Aktiondre kommt damit auch

insoweit nicht in Betracht. 3

Neben die Mdglichkeit der Gewinnausschittung tritt allerdings der Erwerb eigener
Aktien durch die AG, 88 71 ff. AktG. Indem die AG eigene Aktien erwirbt, entl&sst sie den
verkaufenden Aktiondr aus seiner Gesellschafterstellung und die Zahlung des Kaufpreises
stellt wirtschaftlich eine Rickgewéhr der urspriinglich erbrachten Einlage (berichtigt um
zwischenzeitlich eingetretene Wertsteigerungen oder Verluste) dar % Allerdings ist auch
der Erwerb eigener Aktien in mehrfacher Hinsicht beschrankt. Neben den formellen Recht-

fertigungs- bzw. Beschlusserfordernissen und den Verfahrensgewéhrleistungen ist aus

3 Art. 15 der Richtlinie 77/91/EWG v. 13. 12. 1976, Amtsblatt EG Nr. L 026 v. 31. 1. 1977, S. 1 ff. Dazu
Habersack, Europ. GesR, § 6 Rn. 33. Zu den durch die Richtlinie den Mitgliedstaaten gelassenen Spielréu-
men hinsichtlich einer Bindung von Kapital- und Gewinnrticklagen Bezzenberger, Kapital, S. 26 ff.

30 MiinchK ommAktG/Kropff § 150 Rn. 24 ff.; dort auch zur Moglichkeit einer Umgehung des Ausschiit-
tungsverbote durch Verwendung der Riicklage zur Kapitalerhdhung und anschlieende K apital herabsetzung.

%1 MiinchK ommAKktG/Kropff § 150 Rn. 4 ff.

%2 5, dazu statt aller MiinchKommAKktG/Kropff § 272 HGB Rn. 99 sowie Forschle/Hoffmann in BeckBil-
Komm § 272 Rn. 72.

363 Zur Bedeutung der Begrenzung auf die Gewinnverteilung al's Schutz von Aktionérsgleichbehandlung und
organschaftlicher Kompetenz der Hauptversammlung Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 19;. Bezzenber-
ger, Kapital, S. 204 ff. Daneben schiitz aber auch die Bindung der Ausschiittung an die Gewinnverwendung
zumindest mittelbar das Gesell schaftskapital, indem sie unterjéhrige Ausschiittungen nur nach Maf3gabe von
§ 59 AktG ermdglicht und damit sicherstellt, dass auch die frei verfuigbaren Riicklagen bis zum folgenden
Jahresabschluss al's Verlustpuffer fungieren. Diesbeziiglich wohl aA Bezzenberger, aa.O. S. 204 f.

%4 Dazu statt vieler Miinchk ommAKktG/Oechsler § 71 Rn. 21; Habersack/Mayer CFILR 2000, 330, 339.
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Sicht der Bindung von Eigenmitteln zum einen beachtlich, dass ein allein auf die Ermach-
tigung der Hauptversammlung gestitzter Erwerb eigener Aktien durch die Gesellschaft
derzeit® auf héchstens 10 % des Stammkapitals beschrankt ist, 8 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG.
Zum anderen und vor allem ist der Erwerb nur moglich, wenn die Gesellschaft auf der Pas-
sivseite der Bilanz eine entsprechende Ricklage fur eigene Aktien, 8 272 Abs. 4 HGB,
bilden kann, ohne das Grundkapital oder eine hach Gesetz oder Satzung zu bildende Riick-
lage zu schmélern, § 71 Abs. 2 S. 2 AktG. Der Erwerb kann daher nur zu Lasten freien
Vermogens erfolgen und auch dann nur, soweit das freie Vermogen der Gesellschaft den

Betrag des gebundenen Kapitals einschliefilich der gebundenen Riicklagen Ubersteigt.366

Anders alsin der AG sind bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach § 30
Abs. 1 GmbHG die Eigenmittel der Gesellschaft einem Zugriff der Gesellschafter zumin-
dest im Ausgangspunkt nur insoweit entzogen, als durch den Zugriff das zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderliche Vermogen der Gesellschaft angegriffen wiirde. Die Bindung
des GmbH-Vermdgens gegeniiber den Gesellschaftern ist damit auf die Hohe der Stamm-
kapitalziffer begrenzt, wéhrend sonstige Eigenkapital positionen grundsétzlich frei aufge-
16st und damit frei werdende Gesellschaftsmittel an die Gesellschafter ausgeschittet wer-
den kdnnen. Ausnahmen hiervon bestehen im Anschluss an eine vereinfachte Kapital her-
absetzung: So unterliegen Kapitalriicklagen, die gem. § 58 b Abs. 2 GmbHG oder § 58 ¢
GmbHG im Zuge einer vereinfachten Kapital herabsetzung gebildet wurden fir die Dauer
von funf Jahren gemafd 8§ 58 b Abs. 3, 58 ¢ S. 2 GmbHG einer an § 150 AktG orientierten
Bindung, und im Zeitpunkt der Kapitalherabsetzung bereits bestehende Kapital- und Ge-
winnriicklagen unterliegen nach § 58 d GmbHG bis zur Hohe von 10 % des neuen Stamm-
kapitals ebenfalls fir funf Jahre einer Ausschittungssperre. Die Verknipfung mit der vo-
rangehenden Kapital herabsetzung und die Aufhebung der Bindung fir den Fall, dass gegen
die Gesellschaft keine zum Zeitpunkt der Kapital herabsetzungen bereits bestehenden For-
derungen mehr gerichtet sind macht indes deutlich, dass diese Ricklagenbindung anders

als 8 150 AktG keine Ausweitung des urspriinglichen Haftungsfonds bezweckt, sondern

35 Auf der Ebene des Européischen Rechtsist die 10% Grenze mit der Reform der Kapitalrichtlinie durch die
Richtlinie 2006/68/EG abgeschafft. Die Mitgliedstaaten kdnnen eine entsprechende Grenze aber weiterhin
vorsehen, s. Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2 i) der Richtlinie 77/92/EWG in der Fassung der Richtlinie
2006/68/EG.

%6 MiinchkommAKktG/Oechsler § 71 Rn. 271 f. Zur entsprechenden Vorgabe des européischen Rechts siehe
Art. 19 Abs. 1 lit. ) der Kapitarichtliniea. F. und dazu Habersack, Europ. GesR, § 6 Rn. 53. Die Grenze des
freien Vermogens bleibt auch nach der Reform der Kapitalrichtlinie erhalten, Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. b
der Richtlinie 77/01/EWG in der Fassung der Richtlinie 2006/68/EG.
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der Sicherung derjenigen Gesellschaftsgléubiger dient, die von der durch die Kapitalherab-

setzung hervorgerufenen Verminderung des Haftungsfonds nachteilig betroffen sind.

Auch im Recht der GmbH bezieht sich die Bindung des Gesellschaftsvermdgens
nicht allein auf direkte Zuwendungen an die Gesellschafter, vielmehr sind mittelbare Aus-
schittungen gleichfalls erfasst. Eine weitere Effektuierung erféhrt der GmbH-rechtliche
Vermodgensschutz durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum existenzvernich-
tenden Eingriff367

Stadium der Unterbilanz. %%

und durch die Einschrénkung der bilanziellen Betrachtungsweise im

Darliber hinaus ist, insoweit den Regelungen der 88 71 ff. AktG vergleichbar, auch
der Erwerb eigener Gesellschaftsanteile durch die Gesellschaft nach 88 33 Abs. 2 GmbHG,
272 Abs. 4 HGB nur mdglich, wenn der Kaufpreis aus dem Vermogen der Gesellschaft
aufgebracht werden kann, ohne die Grenze des 8§ 30 GmbHG zu verletzen. Im Ergebnis
kann damit bei der GmbH Eigenkapital nur zu Lasten eines die Stammkapitalziffer uber-

steigenden freien Vermodgens an die Gesellschafter ausgeschiittet werden.

Im Bereich der Personenhandel sgesellschaften wie auch bei der Gesellschaft burger-
lichen Rechts sind Ausschittungen auch zu Lasten des Eigenkapitals der Gesellschaft
grundsétzlich unbegrenzt m(jglich,369 eine zu Lasten des Eigenkapitals erfolgende Aus-
schiittung kann aber in der Kommanditgesellschaft nach MalRgabe der 88 172 Abs. 4, Abs.
5,171 Abs. 1 HGB zu einer Haftung des Kommanditisten fuhren.

Anders st die Rechtslage aber fiir Personengesellschaften, bei denen keine natiirliche
Person unbeschréankt haftet. Als Beispiel fur Formen der typenvermischten Personengesell-
schaft ohne natirliche Person als haftenden Gesellschafter soll nachfolgen die GmbH und
Co. KG dargestellt werden. Bei dieser kdnnen Auszahlungen aus dem Vermdgen der KG

mittelbar gegen die Kapitalerhaltung in der GmbH verstof3en und deshalb Rickgewéahran-

67 Zur Bedeutung dieser Rechtsprechung fur den Vermégensschutz in der GmbH Ulmer/Habersack GmbHG
§30Rn. 14f.

%8 Dazu eingehend Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 43 ff.

3 Miinchk ommBGB/Ulmer § 733 Rn. 11. S. aber auch zum GeselIschaftsvertrag als Grundlage einer Aus-
schiittungssperre Schon, ZHR 168 (2004), 268, 278 und Wiedemann, GesR Bd. |1, S. 384 f.
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370

spriiche nach 88§ 30 f. GmbHG ausldsen.”"" Die Rechtsprechung kniipft dabei an der mit-

telbaren Minderung des Gesellschaftsvermégens der GmbH an, ordnet aber zugleich den

3% und erstreckt die Verantwortung auf den Nur-

Rickgewdahranspruch der KG zu
Kommanditisten,¥? wodurch zumindest der Sache nach ein eigener Kapitalschutz der
GmbH und Co KG begriindet wird,®” der freilich nach derzeitigem Recht erst mit Entste-

hen oder Vertiefen einer Unterbilanz bei der GmbH einsetzt. 3™

Weitere Besonderheiten bestehen bei der KGaA, deren Aktienkapital der durch die
88 57, 58 AktG normierten Kapitalerhaltung unterliegt, wahrend den personlich haftenden
Gesellschaftern der KGaA grundsétzlich ein Entnahmerecht nach §8 161 Abs. 2, 109 HGB
und 88 168, 121 f. HGB zusteht. Einschrankungen hiervon bestehen durch § 288 AktG, der
auch personlich haftenden Gesellschaftern Grund- und Gewinnentnahmen untersagt, und
damit eine Kapitalaufzehrung verhindert, wenn die Summe der Verlustanteile personlich
haftender Gesellschafter, Einzahlungsverpflichtungen und Forderungen aus Krediten an
personlich haftende Gesellschafter und deren Familienangehorige grofier ist als die Summe
aus Gewinnvortrag, Kapitalriicklagen, Gewinnriicklagen und den Kapitalanteilen person-

lich haftender Gesellschafter.®™

Auch wenn der Umfang der Kapitalerhaltung damit in den einzelnen Gesellschafts-
formen und innerhalb einer Gesellschaftsform in einzelnen Eigenkapital positionen unter-

schiedlich ausgeprégt ist, so lasst sich doch als Gemeinsamkeit festhalten, dass auRRerhalb

810 Grundlegend BGHZ 60, 324; BGHZ 69, 274. Aus der Literatur beispielsweise K. Schmidt, GesR, S.
1655 ff.

S"LBGHZ 60, 324, 329 f.; BGHZ 69, 274, 280.
2 BGHZ 110, 342, 356 ff.; BGH NJW 1995, 1960.
3B Zutreffend K. Schmidt, GesR, S. 1656.

S s. BGHZ 110, 342; K. Schmidt, GesR, S. 1656. Anders MinchK omminsO/Stodol kowitz § 135 Rn. 119
und 123, der schon de lege lata die Einlagen des Kommanditisten als einen Fall des Kapitalersatzes ansieht
und den in der Kapitalgesellschaft fir eigenkapital ersetzende Darlehen geltenden Bindungen unterwirft. Eine
Neubewertung des Rechtes der Einlagenbindung in der GmbH und Co. KG kann schliefilich, ohne dass dies
hier im einzelnen Auszubreiten wére, a's Folge der mit dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) ins Auge gefassten Neurege-
lung der Gesellschafterdarlehen veranlasst sein: Soweit nach neuem Recht die Riickzahlung von Gesellschaf-
terdarlehen der Insolvenzanfechtung unterliegt, wird man zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen
Kommanditisteneinlagen auch dann einer vergleichbaren Bindung unterstellen miissen, wenn die Hohe der
Einlage Uber die Hohe der Haftziffer hinausreicht.

S Riotte/Hansen in Schiitz/Birgers/Riotte, KGaA, § 6 Rn. 101 ff. Semler/Perlitt in: MUnchKommAktG,
§ 288 Rn. 45 ff.

96



von Insolvenz und Liquidation eine Ausschittung von Gesellschaftsvermogen an die Ge-
sellschafter zumindest in Gesellschaften, die keine natiirliche Person als unbeschréankt haf-
tenden Gesellschafter aufweisen, nur moglich ist, wenn auch nach der Ausschuttung die
Gesellschaft tiber ausreichend Aktiva verflgt, um alle Verbindlichkeiten zu erfillen. In-
wieweit ein Uber diesen Mindestbetrag hinausgehendes Vermdgen Ausschittungssperren

unterliegt, l&sst sich demgegeniber nicht einheitlich beantworten.

4. Erfolgsabhangigkeit der Vergitung

Als weiteres Begriffsmerkmal des Eigenkapitals wird die Erfolgsabhangigkeit der
Vergutung genannt. Sie bewirkt, dass der Eigenkapitalgeber nicht nur hinsichtlich des U-
berlassenen Kapitals, sondern auch hinsichtlich der dafiir zu beziehenden Vergiitung am
Risiko des Unternehmens beteiligt ist."® Aus Sicht der Fremdkapitalgeber bedeutet dies
zudem, dass innerhalb der jeweiligen Rechnungsperiode Anspriiche auf Vergitung der
Uberlassung von Fremdkapital nicht mit Anspriichen der Eigenkapitalgeber auf Vergiitung

fur die Uberlassung der Eigenkapitalmittel konkurrieren.

5. Eigenkapital als Anknuipfung mitgliedschaftlicher Beteiligungsrechte

Daneben werden als typische Eigenkapitalmerkmale die Einrdumung von mitglied-
schaftlichen Beteiligungsrechten als Gegenleistung fiir die Uberlassung des K apital s und
die Gewdahrung eines Anteils am Gesellschaftsvermdgen mit der Méglichkeit, am Wertzu-
wachs des Unternehmens zu partizipieren, genannt. Zutreffend erscheint demgegeniber,
die Uberlassung von Eigenmitteln von der Mitgliedschaft gedanklich zu trennen. Wahrend
die Mitgliedschaft eine Beitragspflicht begriindet, und der Gesellschafterbeitrag in der Re-

geI378 zumindest auch in der Leistung einer Einlage besteht, > fuihrt umgekehrt die Uber-

376 A/DIS § 246 Rn. 84.

377 Fiir notwendigen Zusammenhang zwischen haftendem Kapital und Mitgliedschaftsrechten hingegen Hirte
ZIP 1988, 477, 480; gegen diesen zutreffend Huffer § 221 Rn. 34.

S Die Pflicht zur Leistung einer Einlage ist keine zwingende Folge der Mitgliedschaft. Beispielsweise wird
fur die GmbH und Co. KG haufig vereinbart, dass die Komplementér-GmbH zur Leistung einer Einlage in
die KG nicht verpflichtet ist. S. dazu allgemein und zutreffend einschrankend, dass damit keine beitragsfreie
Beteiligung verbunden ist, MinchKommBGB/Ulmer § 706 Rn. 17.

S Zur Unterscheidung von Beitrag und Einlage statt vieler MiinchkommBGB/UImer § 706 Rn. 2 ff.
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lassung von Vermogensgegenstanden als Eigenmittel an die Gesellschaft keineswegs not-
wendig zu einer Mitgliedschaft oder, soweit eine solche bereits besteht, zur Erweiterung
mitgliedschaftlicher Rechte. Eigenkapital der Gesellschaft, welches nicht von den Mitglie-
dern stammt, entsteht, wenn Dritte Zuzahlungen im Sinne des § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB
leisten,® sowie — soweit man darin echtes Eigenkapital sient — bei Uberlassung von Ge-
nussrechtskapital durch Nichtgesellschafter381 und bei der (atypisch) stillen Beteiligung an
einem Unternehmen, die nach herrschender Meinung je nach Ausgestaltung ebenfalls zu
Eigenmitteln der Unternehmensinhaberin und damit zu Eigenkapital fuhrt, wahrend der
stille Gesellschafter Gesellschafter der stillen Gesellschaft als Innengesellschaft, nicht aber
der Gesellschaft als Inhaberin des Unternehmens wird, an dem er sich still beteiligt.382 Die
verbreitete Feststellung, Eigenkapital ruhre (stets) von den Mitgliedern her,383 ist daher

ungenau.

IV. Die Abgrenzung von Fremdkapital und Eigenkapital

1. Einfihrung

Wenn auch die aufgezeigten Merkmale al's solche im wesentlichen unbestritten sind,
so herrscht doch ein vornehmlich bei der Frage des Eigenkapital charakters von Genuss-
rechten und Einlagen atypisch stiller Gesellschafter ausgetragener Meinungsstreit dariiber,
ob diese Kriterien kumulativ Eigenkapital definieren, oder ob sie nur den Eigenkapital cha-
rakter einer Finanzierung wesensmaiig umschreiben, ohne notwendig kumulativ vorliegen

zu missen. Hierbei geht es zum einen sachlich um die Frage, ob auch Finanzierungsmittel,

0 5, etwa zur Méglichkeit Dritter, bei Kapitalgesellschaften Zuzahlungen in die K apitalriicklage nach § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB zu leisten, A/D/S 8§ 272 Rn. 133; KK/Lutter § 221 Rn. 420 f.; die Gegenansicht von
MinchKommAktG/Habersack § 221 Rn. 357 kann sich freilich auf den Wortlaut des § 272 Abs. 2 Nr. 4
HGB stutzen.

% Nach der ganz hM begriindet das Genussrecht keine Mitgliedschaft, s. statt aller und mit zahlr. weiteren
Nachw. M iinchkommAktG/Habersack § 221 Rn. 86.

%2 Ejnen abweichenden Ansatz verfolgt K. Schmidt mit der These eines aus Unternehmen und dem (atypisch)
gtillen Gesellschafter bestehenden Innenverbandes, s. K. Schmidt, GesR, S. 1848. Auch nach dieser Auffas-
sung wird der stille Gesellschafter aber nicht Mitglied des Unternehmens selbst.

38 Kuhr, Eigenkapitalersatz, S. 11; auch K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 491; zutreffend hingegen ders.
GesR S. 515 ff.; A/D/IS § 246 Rn. 85; Habersack, ZHR 161 (1997), 457, 480. Vgl. auch GroRkom-
mAKktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 28, demzufolge innerhalb des Eigenkapitals zwischen Kernkapital, wel-
ches stets von den Mitgliedern stamme, und Erganzungskapital, das auch durch Dritte aufgebracht werden
konne, zu trennen ist.
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die dem Unternehmen nicht dauerhaft, sondern nur auf Zeit Uberlassen sind zum Eigenka-
pital zéhlen kénnen; die Auseinandersetzung spiegelt aber zusétzlich die methodische Fra-
ge, ob es sich beim Eigenkapital um einen definitorisch begrenzten Begriff oder um einen
rechtlichen Strukturtypus™* handelt. Daneben haben Swoboda®® und Sieker®® eigenstin-
dige Modelle zur Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital vorgeschlagen und auch
die IFRS verfolgen eine eigensténdige, von den — aus Sicht des deutschen Rechts - her-
kémmlichen Kriterien des Eigenkapitals in Einzelheiten abweichende Grenzziehung zwi-

schen Eigenkapital und Fremdkapital.

2. Eigenkapital als Risikokapital und Eigenkapital kraft Beitragscharakters
der Kapitalleistung — die Konzeptionen von Swvoboda und Sieker

Eine eigensténdige, die vorgenanten Merkmale des Eigenkapitals nur lose aufgrei-
fende Methode der Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital hat zunéchst Swoboda
entwickelt.®® Danach sei zur Bestimmung des Eigenkapitals allein auf das Risiko eines
Verlustes der eingesetzten Mittel abzustellen.® Dieses Konzept kann jedoch im Ergebnis
nicht Uberzeugen: Zwar konnte ein Grenzwert des RisikoausmaRles festgel egt werden,
doch wére eine solche Festlegung — und damit die Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapi-
tal — immer willkurlich. Zudem und vor allem fehlt nicht nur der Grenzwert al's solcher,
sondern ebenso eine einheitliche Methode zur Bestimmung des Ausfallrisikos. Dainsofern
stets das Risiko zukunftigen Ausfalls zu bestimmen ist, der Bestimmung also immer ein
Prognoseelement innewohnt, ist eine personenunabhéngige, objektive Methode letztlich
nicht zu gewinnen. Es kommt hinzu, dass sich das Verlustrisiko hinsichtlich einer be-
stimmten Forderung im Laufe der Zeit durch ein geéndertes Marktumfeld, Management-

fehler, eine Anderung in der Kapitalstruktur des Schuldners oder &hnliche Vorkommnisse

3 7u diesem Larenz, Methodenlehre, S. 461 ff.
35 gwoboda, FS Wittmann, S. 343 ff.

3% geker, Eigenkapital, S.6 ff.

%7 gnoboda, FS Wittmann, S. 343 ff.

8 Swoboda, FS Wittmann, S. 343, 356 ff.; Zustimmend Fleischer, Finanzplankredite, S. 106 ff. Swoboda
spricht dabei untechnisch von dem Risikograd des Anspruchs des Kaitalgebers, ohne darauf einzugehen, dass
ein Riickzahlungsanspruch bei Uberlassung von Eigenkapital in der Regel nicht oder zumindest nicht ohne
weiteres besteht.

3 gnvoboda bedient sich hierzu statistischer Verfahren und schiagt als RisikomaR eine Standardabwei chung
der Rendite vor, s. ders., FS Wittmann, S. 343, 357.
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&ndern kann, was nach der Konzeption Swobodas eine Anderung des Fremd- bzw. Eigen-
kapitalcharakters der tberlassenen Mittel zur Folge hatte.*® Eine Abgrenzung alein nach
dem Risikograd ist daher abzulehnen; der Vorschlag wurde denn auch von Swoboda selbst
in spéteren Werken als (nur) ,theoretisch befriedigender”, aber ,wenig operationaler”

Ausweg relativiert.>*

Neben Swoboda hat Sieker ein eigenstandiges Modell zur Abgrenzung von Fremd-
kapital und Eigenkapital vorgelegt.392 Sieker bezieht sich ausschliefllich auf die Abgren-
zung von Eigenkapital und Fremdkapital bei der Personengesellschaft und méchte die
Grenzziehung anhand des Beitragscharakters der K apitalleistung vornehmen:>*® Bereits aus
der Bindung einer Kapital iiberlassung an den Gesellschaftszeck folge der einlagentypische
Nachrang etwaiger Ruckforderungsanspriche des Gesellschafters in Liquidation und In-
solvenz.®* Eine Unterscheidung von Einlagen und sonstigen Gesellschafterbeitréagen sei
daher entbehrlich,®® und die Grenzziehung zwischen Fremdkapital und Eigenkapital der
Personengesellschaft kénne hinsichtlich der von Gesellschaftern tGiberlassenen Mittel nach
dem MaRstab des § 717 S. 2 BGB erfolgen.>® Diesem Ansatz ist zu Recht entgegengehal -
ten worden, er verkenne die Mdglichkeit, den Gesellschaftszweck auf unterschiedliche
Weise zu férdern.® Nicht zuletzt der auch europarechtlich verankerte Gesichtspunkt der
Finanzierungsfrei heit>® spricht dafur, den Gesellschaftern grundsétzlich und vorbehaltlich
des Eingreifens gesonderter Rechtsregeln die Moglichkeit zu eréffnen, den Gesellschafts-
zweck sowohl durch Einlagen als auch durch die Gewahrung von Darlehen und damit

durch das Zurverfugungstellen von Fremdkapital fordern zu kénnen.® Die gesellschafts-

0 pjese Konsequenz wird von Swoboda, FS Wittmann, S. 343, 358 erkannt, aber hingenommen.
%1 gnvoboda, Finanzierung, S. 11.

32 geker, Eigenkapital, S. 6 ff.

3% geker, Eigenkapital, S. 36 ff.

3% Seker, Eigenkapital, S. 47, 60.

3% Seker, Eigenkapital, S. 47, 60.

3% Seker, Eigenkapital, S. 41 ff.

37 Eingehend Fleischer, Finanzplankredite, S. 149.

38 Dazu unten, Kap. 2, C. 1.

3® 55 die ganz hM s. BGHZ 104, 33, 40; sowie aus der Literatur etwa Fleischer, Finanzplankredite, S. 149
und K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 496 f.
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vertragliche Grundlage ist somit fur die Klassifizierung Gberlassener Mittel al's Eigen- oder

Fremdkapital nicht ausschl aggebend.400

3. Bestimmung des Eigenkapitals durch Gesamtabwéagung — Eigenkapital cha-
rakter auch bei zeitlich befristeter Uberlassung

Die iberwiegende Meinung trifft die Entscheidung tber den Eigenkapital charakter
im Wege einer Gesamtabwagung und ordnet auch bei Fehlen einzelner Kriterien Finanzie-
rungen dem Eigenkapital zu, solange fehlende Kriterien durch die deutliche Auspragung
anderer Eigenkapitalkriterien kompensiert werden. Dahinter steht die meist unausgespro-
chene und wohl auch nicht immer reflektierte These, dass Eigenkapital und Fremdkapital
keine in ihrer rechtlichen Struktur verschiedene Grundtypen der Unternehmensfinanzie-
rung darstellen, sondern lediglich zwei Pole auf einer Skala von Risiko, Dauer und Entgelt

der Kapital berlassung bilden.

Die Konseguenzen dieses Ansatzes zeigen sich besonders deutlich bei dem oben be-
reits umrissene Problem, ob die dauerhafte Uberlassung der Mittel ein notwendiges Beg-
riffsmerkmal des Eigenkapitals darstellt. Dabei geht fur den Fall der Unternehmensfinan-
zierung durch Genussrechte die Uberwiegende Meinung in der Literatur im Anschluss an
eine Stellungnahme des IDW* davon aus, dass Genussrechtskapital auch dann bilanziell
Eigenkapital der Gesellschaft darstellt, wenn die Uberlassung nicht auf Dauer erfolgt und
damit ein einseitiger Rickzahlungsanspruch des Genussrechtsinhabers zumindest poten-
tiell besteht.*®® Erforderlich ist demnach, dass der Riickzahl ungsanspruch des Genuss-
rechtsinhabers im Insolvenz- oder Liquidationsfall erst nach Befriedigung aller anderen
Glaubiger Geltend gemacht werden kann, die Vergitung fir die Kapitaliberlassung er-
folgsabhangig ist, das Genussrechtskapital in voller Héhe am Verlust teilnimmt und die

Uberlassung fur einen langeren Zeitraum erfolgt.403 Innerhalb dieser Gruppe ist allerdings

40 s neben den in Fn. 399 angefiihrten Fundstellen Fleischer, Finanzplankredite, S. 26 und Grofl3kom-
mAktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 10.

0 stellungnahme des IDW HFA 1/1994, WPg 1994, 419 ff.

42 Miinchk ommAktG/Habersack § 221 Rn. 352; Claussen, FS Werner, S. 81, 88 f.; Ellrott/Kramer in
BeckBilKomm § 266 Rn. 186; Kessler/Suchan in MinchkKommAktG § 266 HGB Rn. 103; Lutter, DB 1993,
2441, 2444 f.; Ulmer/W. Miller GmbHG Anh. § 29 Rn. 38; Weitnauer, FS Mailander, S. 441, 453.

4% | DW HFA WPg 1994, 419 ff.
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nochmals zu differenzieren: Wahrend die wohl Uberwiegende Anzahl der Autoren eine
Einordnung der Genussrechte als Eigenkapital auch dann anerkennt, wenn die Genussrech-
te von Anfang an eine feste Laufzeit haben,*® sehen andere eine notwendige Vorausset-
zung des Eigenkapitals im Fehlen einer von Anfang an begrenzten Laufzeit, wahrend ein
Kundigungsrecht vorbehaltlich einer mehrjahrigen Kindigungsfrist oder Nachhaftungs-
dauer unschadlich sein soll.*® Diese Abgrenzungskriterien werden Uberwiegend auf die

Beurteilung der Einlagen stiller Gesellschafter Ubertragen.406

4, Der Eigenkapitalbegriff nach IFRS

Eine eigenstandige, von der bislang im deutschen Recht herrschenden Auffassung
deutlich abweichende Grenzziehung zwischen Eigenkapital und Fremdkapital findet sich
in den International Financial Reporting Standards (IFRS) des International Accounting
Standards Board (IASB).

a) Rechtsnatur und Anwendungsbereich der IFRS

Die IFRS bestehen aus einem Bezugssystem (framework), einzelnen Standards (In-
ternational Accounting Standards - |AS und International Financial Reporting Standards —
IFRS) sowie hierzu jeweils gegebenenfalls ergangenen Auslegungshinweisen. Als von
einem privaten Gremium®’ entwickelte Rechnungslegungsvorschriften haben die IFRS als
solche keinen Rechtsnormcharakter.*® Sie erhalten aber durch die IASrVerordnung409 und

das dort vorgesehene Verfahren der Anerkennung durch die Kommission der Européischen

44 Miinchk ommAKktG/Habersack § 221 Rn. 352; Kessler/Suchan in MiinchKommAKktG, § 266 HGB Rn.
103. Auch die in der IDW-Stellungnahme offen gelassene Mindestdauer der Laufzeit wird dabei unterschied-
lich angegeben. Die Vorschlége reichen von 5 Jahren (so etwa Ulmer/W.Miller GmbHG Anh. § 29 Rn. Rn.
38 mit Verweis auf § 10 Abs. 5 KWG,) bis hin zu , 15 — 25" Jahren (Ellrott/Kramer in BeckBilKomm § 266
Rn. 186).

4% Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S. 517 ff.

%) ytter DB 1993, 2441, 2444 f.; Weitnauer FS Mailander, S. 441, 453; Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen,
S. 517 ff.

7 Dazu Habersack, Europ. GesR, § 8 Rn. 58. Zu verfassungsrechtlichen Bedenken vgl. Kirchhof, ZGR
2000, 681 ff.

4% Habersack, Europ. GesR, § 8 Rn. 61.

4% v/erordnung Nr. 1606/2002 des Européischen Parlaments und des Rates v. 19.7.2002 betreffend die An-
wendung internationaler Rechnungslegungsstandards, ABI. Nr. L 243/1 v. 11.9.2002.
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Gemeinschaft zwingende Geltung fir die konsolidierten Abschllisse kapital marktorientier-
ter Gesellschaften. Zudem kénnen nach § 315 a Abs. 3 HGB nicht kapitalmarktorientierte
Gesellschaften ihren Konzernabschluss ebenfalls nach Maf3gabe der durch die Kommission
Ubernommenen IFRS erstellen. Auch wenn die IFRS damit nur eine eng begrenzte Bedeu-
tung fir die Rechnungslegung deutscher Gesellschaften aufweisen und ihre Tauglichkeit
als Grundlage einer bilanzorientierten Ausschittungssperre Uberwiegend skeptisch beur-
teilt wird, " ist die durch sie vorgenommene Grenzziehung von Fremdkapital und Eigen-
kapital als mogliches Modell zur Bestimmung des Eigenkapitals zu berticksichtigen. Die
gilt umso mehr, als die IFRS ihrerseits ausdriicklich einen rechtsformunabhéngigen Ansatz

verfolgen.

b) Die Grenzziehung zwischen Eigenkapital und Fremdkapital nach derzeitigem Stand der
IFRS

Eine Grenzziehung zwischen Eigenkapital und Fremdkapital findet sich in den Text-
ziffern 49 (b) und 49 (c) des Bezugsrahmens sowie in den IAS 1 und 32 der IFRS. Nach
Tz. 49 (c) des Bezugsrahmens und IAS 32 .11 ist das Eigenkapital als ResidualgroRle aus
bilanzierten Vermogenswerten abziiglich der Gesellschaftsschulden zu ermitteln. Damit
setzt auch die Eigenkapitaldefinition der IFRS einen Schuldbegriff und damit die Kriterien
zur Abgrenzung von Eigenkapital und Schulden voraus.*? IAS 32.11 ff. enthélt eine sehr
weit reichende Definition der Schulden. Nach IAS 32.11 Abs. 2 (a) und IAS 32. 16 (a) sind
ale Finanzinstrumente, die - auflerhalb der Gewinnverwendung - eine Verpflichtung der
Gesellschaft zur Ubertragung von Geld oder anderen Vermégenswerten vorsehen als
Schulden zu Klassifizieren.**® Nach IAS 32.18 (b) ist eine Klassifizierung als Verbindlich-
keit nunmehr auch dann vorzunehmen, wenn sich die Pflicht zur Abgabe von Vermdgen
erst nach einer Kiindigung des Finanzinstruments ergibt. Daher kdnnen nach derzeitigem

Stand der IAS wegen der Kindigungsmoglichkeit nach § 131 HGB und dem daraus fol-

40 5 die amtliche Begriindung des Bilanzrechtsreformgesetzes, BT/Drs. 15/3419, S. 23. Aus der Literatur
etwa Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft, BB 2002, 2372, 2373 f.; Kleindiek,
ZGR 2006, 335, 348; Schon, ZGR 2000, 706, 725 ff., 738; ders., Konzern 2004, 162, 164. Dezidiert aA Bez-
zenberger, Kapital, S. 151 ff.

“15 Tz 68 des IFRS-Bezugsrahmens.
“2 K iting/Wirth/Duirr, WPg 20086, 69, 70.

“3 Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S. 521; Clemens/Hebestreit in BecklFRS-Handb., § 12 Rn. 5 ff.; K-
ting/Wirth/Dirr, WPg 2006, 69, 70; Ludenbach/Hoffmann, BB 2004, 1042; Schubert, WM 2006, 1035 f.
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genden Abfindungsanspruch des Gesellschafters Einlagen in der IFRS-Bilanz einer Perso-
nenhandelsgesellschaft nicht als Eigenkapital der Gesellschaft ausgewiesen werden. "4
Gleiches gilt fur kindbare Genussrechte und kundbare stille Gesellschaften. Das gesell-
schaftsrechtliche Eigenkapital der Kapitalgesellschaften erflllt zwar in der Regel die Ei-
genkapitalklassifikation nach IAS 32, doch ist aus der Perspektive der IFRS auch hier eine
Klassifizierung als Fremdkapital geboten, wenn Gesellschafterkindigungsrechte gegen-
tiber der Gesellschaft bestehen.*®

c) Der Vorschlag des International Accounting Standards Board zur Reform von IAS 32

Der rigide, allein auf das Vorhandensein einer potentiellen Pflicht zur Abgabe von
Vermogenswerten abstellende Ansatz zur Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital
durch 1AS 32 wurde vielfach kritisiert.*® Das IASB hat hierauf im Juni 2006 durch Versf-
fentlichung eines Vorschlags zur Erganzung von IAS 32 mit Blick auf Finanzinstrumente,
die nur einen Anspruch auf einen Anteil des jeweiligen Reinvermdgens begrinden (finan-
cial instruments puttable at fair value) und auf Pflichten des bilanzierenden Unternehmens,
welche nur im Liquidationsfall entstehen, reagiert. Vorgesehen ist danach insbesondere
eine gleich lautende Erganzung von IAS 32.11 Abs. 2 (a) und 32.16 (a) um je zwei Riick-
ausnahmen zur Definition der Verbindlichkeit. Danach soll erstens die Verpflichtung, im
Falle der Auflésung der Gesellschaft einen Anteil des Reinvermdgens der Gesellschaft zu
zahlen und zweitens die Verpflichtung, ein Finanzinstrument auf Aufforderung zum Wert
eines Anteils des Reinvermdgens der Gesellschaft zu zahlen keine Verbindlichkeit begriin-
den. Voraussetzung ist in beiden Fallen, dass alle Finanzinstrumente der tiefsten Rangklas-
se des bilanzierenden Unternehmens eine gleich lautende Verpflichtung enthalten.*” Ent-

B 418

gegen der Verlautbarung des IAS stellt die vorgeschlagene Ergénzung materiell eine

tiefgenende Anderung der Grenzziehung zwischen Eigenkapital und Fremdkapital nach

44 50 die ganz hM, s. Clemens/Hebestreit in BecklFRS-Handb. § 12 Rn. 88; IDW, WPg 2005, 670, 674, Tz.
46 ff.; Hennrichs, Wpg 2006, 1253, 1254; Kohler, ZHR 170 (2006), 101, 102; Kiiting/Wirth/Diirr, WPg
2006, 69, 71. Sieker, ZIP 2007, 849, 851 ff. AA Liidenbach/Hoffmann, BB 2004, 1042, 1043 ff.

“5 | DW, WPg 2005, 670, 675.

46 g, gtatt vieler Hennrichs, Wpg 2006, 1252, 1258 f.; Kohler, ZHR 170 (2006), 101, 106, 108 f.; Schubert,
WM 2006, 1033, 1036 f. und Sieker, ZIP 2007, 849, 852 f. Hennrichsa.a.O. S. 1260 und Seker aa.O. S. 855
sprechen sich sogar fir die Unwirksamkeit der Anerkennung von IAS 32 durch die Kommission der Européi-
schen Gemeinschaft aus, da der Bilanzierungsstandard gegen hdherrangiges européi sches Recht verstofe.

“7 |ASB, Exp. Draft — Amendment to IAS 32, S. 13f.
48| ASB, Exp. Draft — Amendment to IAS 32, S. 9.
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IFRS dar: An die Stelle der rigiden Abgrenzung nach dem Vorhandensein eines Anspru-
ches auf Abgabe von Geldmitteln, und damit materiell nach der Dauerhaftigkeit der Uber-
lassung, tritt eine inhaltliche Bestimmung des Eigenkapitals, die an der Verlustteilnahme

und der Nachrangigkeit Uberlassener Mittel anknupft.

5. Eigener Ansatz: Das Fehlen einseitiger Riickforderungsrechte als notwen-

diges Merkmal des Eigenkapitals

Bereits in der Einleitung dieses Kapitels war festzuhalten, dass die Bestimmung des
Eigenkapitals keine betriebswirtschaftliche, sondern eine juristische Aufgabe darstel1t.41°
Auch die Diskussion der Eigenkapitalkriterien sollte daher ihren Ausgangspunkt bei den
gesetzlichen Vorgaben nehmen. Damit sind zunachst die gemeinsamen Merkmale derjeni-
gen Finanzierungstitel zu bestimmen, die nach dem Gesetz Eigenkapital darstellen. Finan-
zierungstitel, die sich durch ihre rechtliche Struktur oder durch typische Merkmale von den
im Gesetz als Eigenkapital genannten Finanzierungsmitteln unterscheiden, sind hingegen
nur dann als Eigenkapital zu erfassen, wenn hierflr Uberzeugende juristische Griinde ange-

fuhrt werden kdnnen.

Richtig erscheint es daher, die Zuordnung zu Fremd- oder Eigenkapital nicht durch
Gesamtabwagung zu treffen, sondern zwischen notwendigen und typischen Merkmalen des
Eigenkapitals zu differenzieren.*”® Dabei konnten bereits al's zentrale Elemente des Ei gen-

42 Finan-

kapitals die Nachrangigkeit und die Teilnahme an Verlusten identifiziert werden.
zierungsmittel, die gegeniiber Drittverbindlichkeiten der Gesellschaft nicht nachrangig
sind, oder die nicht am Verlust der Gesellschaft teilnehmen, kénnen deshalb nicht als Ei-

genkapital gewertet werden.

Allen nach HGB ausdriicklich als Eigenkapital auszuweisenden Mitteln ist schlief3-

lich das Fehlen eines individuellen schuldrechtlichen Anspruchs des Gesellschafters ge-

4 Oben, Kap. 2, B. I.
40 Zutreffend K. Schmidt, GesR, S. 515.
“2L 3 oben, Kap. 2, B. 111. 1 und 2. AA hinsichtlich der Verlustteilnahme Habersack, ZHR 1997, 457, 480.
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meinsam.*? Dieses gemeinsame Strukturmerkmal gewinnt durch seine Rickwirkungen auf
die bereits als zentral erkannten Kriterien der Nachrangigkeit und der Verlustteilnahme
zusétzliche Bedeutung: Nachrangigkeit und Verlustteilnahme folgen fur die im HGB aus-
dricklich als Eigenkapital genannten Mittel aus dem Zusammenspiel des Fehlens eines
Ruckforderungsrechtes mit den Verteilungsvorschriften in Insolvenz und Liquidation des
Rechtstrégers und damit unabhéngig von rechtsgeschéftlichen Vereinbarungen der Gesell-

schafter.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen den nach HGB ausdrticklich als Ei-
genkapital bezeichneten Mitteln und solchen Finanzierungstiteln, hinsichtlich derer ein —
wenn auch vereinbarungsgemal nachrangiger und verlustsensitiver - individueller An-
spruch auf Rickzahlung besteht, liegt schliefdlich in der Bindung dieser Finanzierungsmit-
tel. Zwar ist es richtig, dass verschiedene Eigenkapital positionen der Kapitalerhaltung in
hochst unterschiedlichem MaR3e unterliegen, doch setzt eine Ausschittung entsprechender

Betrége an die Gesellschafter in nahezu®®®

alen Varianten eine korrespondierende Ent-
scheidung der Gesellschaftsorgane voraus, wahrend ein individueller schuldrechtlicher
Anspruch von Rechts wegen zu erfillen ist.** Die daraus resultierenden Unterschiede in
der Bindung moégen fir einen aufBen stehenden Gesellschaftsglaubiger vernachléssigbar
erscheinen; fur gegenwértige und potentielle Gesellschafter erlangen sie aber grof3e Bedeu-
tung, weil und soweit diese auf die Auflésung und Ausschittung von Ricklagen Einfluss
nehmen koénnen, nicht aber auf Geltendmachung schuldrechtlicher Anspriiche durch Drit-
e Finanzierungsmittel, hinsichtlich derer ein einseitiges Ruckforderungsrecht des Fi-
nanzierenden besteht, sind daher grundsétzlich keine Eigenmittel der Gesellschaft und da-

mit auch kein Eigenkapital .28

Damit ist im Ausgangspunkt dem derzeitigen Ansatz der IFRS zu folgen; eine we-

sentliche Abweichung gegenliber dem derzeitigen Konzept der IFRS ist indes fir die M 6g-

2 7\treffend Bezzenberger, Kapital, S. 79.
2 3, 7u den Entnahmerechten im Recht der PersonengeselIschaften sogleich.

42 Eingehend MtinchK ommAKtG/Kropff § 272 HGB Rn. 146; im Ergebnis ebenso Bezzenberger, Kapital, S.
79.

% Miinchk ommAKtG/Kropff § 272 HGB Rn. 146 f.

“% Groh, BB 1993, 1882, 1889 und ders., BB 1995, 559 f. MinchKommAKktG/Kropff § 272 Rn. 146 f.;
KK/Lutter Vor § 182 Rn. 3 f.; Wiedemann, FS Beusch, S. 893, 896 f.
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lichkeit eines Ausscheidens aus der Gesellschaft zu machen. Wie oben bereits dargestellt
sehen die IFRS in dem Ausscheiden gegen Abfindung eine potentielle Verpflichtung zur
Ubertragung von Geldmitteln an den Gesellschafter und Verweigern deshalb den Ausweis
entsprechender Einlagen als Eigenkapital. Aber auch umgekehrt wird die Tatsache, dass
die Gesellschafterstellung in Personengesellschaften kiindbar ist, Einlagen aber nach 88§
266, 264 ¢ HGB gleichwohl als Eigenkapital auszuweisen sind, als Argument fur den Ei-
genkapitalausweis von kiindbaren Darlehen, kiindbar oder befristet Uberlassenen Genuss-
rechtsmitteln und Einlagen stiller Gesellschaften herangezogen. Beide Auffassungen ver-
maogen indes nicht zu Uberzeugen. Ihr gemeinsamer Schwachpunkt liegt in der Gleichset-
zung der Kuindigung der Gesellschafterstellung mit der Kiindigung der Finanzierungsmittel
selbst. Hierzu ist zunéchst bereits formal festzuhalten, dass nach geltendem Recht auch in
der Personengesellschaft nicht die Einlage gekiindigt und zuriickgefordert werden kann,
sondern nur die Gesellschaft selbst. Mit diesem formalen Unterschied verknipfen sich
auch inhaltliche Differenzierungen. So ist nach zutreffender herrschender Meinung die
Gesellschaft nur insgesamt kiindbar, wahrend bei Genussrechten und Darlehen grundsétz-
lich auch eine Teilkiindigung in Betracht kommt. Vor allem geht die Rechtswirkung der
Kundigung der Gesellschaft Uber die Ruckzahlung der Einlage deutlich hinaus: Mit der
Kindigung der Gesellschaft beendet der Gesellschafter seine Gesellschafterstellung und
verliert damit die mit ihr verbundenen, gerade im Personengesel | schaftsrecht ausgepragten

mitgliedschaftlichen Rechte.

Von der Méglichkeit der Kundigung der Gesellschaft und den daraus resultierenden
Abfindungsrechten ist die Kapitalentnahme zu unterscheiden. Kapitalentnahmerechte er-
moglichen dem Gesellschafter der Personengesellschaft ein einseitiges Zugriffsrecht auf
Mittel der Gesellschaft und stehen damit in einem Spannungsverhdltnis zu der hier vertre-
tenen Konzeption des Eigenkapitals. Dabei bilden die gesetzlichen Entnahmerechte aller-
dings lediglich einen Ausgleich fur die mit der Selbstorganschaft verbundenen Leitungsté-
tigkeiten des Gesellschafters, und sollten deshalb als echte Ausnahme den Eigenkapital-
charakter der von den Entnahmerechten betroffenen Gesellschaftsmittel nicht in Frage stel-
len. Vergleichbares sollte flr solche Entnahmerechte gelten, die ihren Grund darin finden,
dass der Gesellschafter der Personengesellschaft und nicht die Personengesellschaft selbst
Steuersubjekt ist, und der Gesellschafter deshalb die aus der Gesellschaftstétigkeit erwach-
sende Steuerlast zunédchst selbst zu tragen hat. Indes ist nach der hier vertretenen Konzep-
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tion anders zu entscheiden, wenn der Gesellschaftsvertrag weitergehende Kapitalentnah-

men zul asst.

C. Finanzierungsfreiheit und Finanzierungsfolgenver antwortung des Gesell-

schafters

I. Zum Grundsatz der Finanzierungsfreiheit

Abgesehen von den gesetzlichen Mindestkapitalanforderungen fir GmbH, AG und
SE, den Kapitalsicherungsvorschriften und den Insolvenzantragspflichten tberl&sst es das
deutsche Recht grundsétzlich und vorbehaltlich der nachfolgend zu diskutierenden Ein-
schrénkungen den Inhabern einer Gesellschaft, Uber deren Finanzausstattung selbst zu
bestimmen.*?’ Die Beteiligten konnen daher im Ausgangspunkt frei entscheiden, ob sie der

Gesellschaft Finanzmittel darlehensweise iiberlassen®®

oder als Einlagen und damit als
Eigenmittel zur Verfiigung stellen. Die Finanzierungsfreiheit ermdglicht den Gesellschaf-
tern die nétige Flexibilitét bei der Unternehmensfinanzierung,429 zumal gesellschaftsrecht-
liche, betriebswirtschaftliche und steuerliche Griinde fir die Finanzierung einer Gesell-
schaft durch Gesellschafterdarlehen sprechen kénnen® und allgemeine Aussagen Uber
eine verbindliche Kapital struktur mit den Mitteln der Finanzierungstheorie nicht zu gewin-

nen sind.*

7 Heute nahezu einhellige Meinung in Rechtsprechung und Literatur, s. BGHZ 75, 334, 337; BGHZ 76,
326, 330, BGHZ 81, 252, 257; BGHZ 90, 381, 390. BGHZ 127, 17, 23. Aus der Literatur grundlegend Ul-
mer, ZIP 1984, 1163, 1166. Daneben Fleischer, Finanzplankredite, S. 91; Goette/Kleindiek, Eigenkapitaler-
satzrecht, Rn. 2; K. Schmidt, GesR, S. 526, Staudinger/Hopt/Milbert § 607 Rn. 124, jew. mit weiteren
Nachw. Missverstandlich M iinchK ommlnsO/Stodolkowitz § 135 Rn. 3: Finanzierungsfreiheit sei die Freiheit
der Gesellschafter dariiber, ob und auf welche Weise sie die Gesellschaft am Leben erhalten wollen.

48 Mit der Folge, das diese auch im Jahresabschluss als Verbindlichkeiten des Unternehmens auszuweisen
sind, BGHZ 124, 282, 284.

“P K. schmidt, GesR, S. 527.

0 5o bereits BGHZ 76, 326, 330. Aus der Literatur Fleischer, Finanzplankredite, S. 10 ff.; Ul-
mer/Habersack 88 32 a/lb Rn. 10; Lutter/Hommelhoff, ZGR 1979, 31, 52; Scholz/K. Schmidt 8§ 32a/b Rn. 4,
7; Wiedemann, FS Beusch, S. 893, 899 f.

4 Grundlegend Modigliani/Miller, AmEcRev 48 (1958), 261 ff. Insbesondere in der juristischen Rezeption
des Ersten Modigliani/Miller—Theorems wird freilich bisweilen tibersehen, dass deren Modell zum Nachweis
der Irrelevanz der Kapitalstruktur auf der ausdriicklichen Prémisse der Abwesenheit von Steuern, Insolvenz-
kosten und asymmetrischen Informationen bei gleichzeitigem Vorhandenseins eines effizienten Kapital-
markts basiert.
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Es kommt hinzu, dass die Darlehensgewéahrung von Muttergesellschaften an ihre
Tochter nach den Begriffsbestimmungen zur Nomenklatur im Anhang der Richtlinie
88/361/EWG als wesentliches Beispiel fur langfristige Kredite im Sinne des Punktes 1.3.
dieser Nomenklatur gelten, und damit nach der Rechtsprechung des EuGH grundsétzlich
im Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit liegen.*® Einzelne Literaturstimmen, die eine
generelle Gleichstellung von Gesellschafterkrediten mit Haftkapital beftirworteten,**
konnten sich daher zu Recht ebenso wenig durchsetzen, wie die frilhere Rechtsprechung
des Dritten Senats des Bundesfinanzhofs, der im Rahmen der Einheitswertfeststellung die
Darlehensgewahrung durch Gesellschafter bereits dann als verdecktes Stammkapital be-
handelte, wenn die Zufuhrung weiterer Mittel objektiv notwendig und das Einspringen des

Gesellschafters mangels anderer Finanzierungsquellen zwingend war.®

I1. Finanzierungsfolgenver antwortung des Gesellschafters - Bindung und Nachrang

durch die Regeln Uber eigenkapitaler setzende Gesellschafterleistungen

1. Einfuhrung

Die Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters erfahrt nach derzeitigem Recht in der
Krise der Gesellschaft eine wesentliche Einschrankung dadurch, dass in der Krise gewéahrte

oder stehen gelassene Gesellschafterhilfen den Regeln Uber eigenkapital ersetzende Gesell-

42 3 dazu, dass der EUGH zur Auslegung des Begriffs der Kapitalverkehrsfreiheit in Art. 56 EG die Nomen-
klatur im Anhang der Richtlinie 88/361/EWG heranzieht EUGH Rs. C-222/97, Trummer und Mayer, Slg.
1999 1-1661, 1678 f. (Rn. 20 f.); Rs. C-483/99, Kommission/Frankreich, Slg. 2002, 1-4781, Rn. 36 f.; Rs. C-
98/01, Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 2003, 1-4641, Rn. 39 f. Aus der Literatur Haber sack, Europ.
GesR, § 3 Rn. 29 und Kainer, ZHR 168 (2004) 542, 553 ff. Zurtickhaltend gegentiiber dieser Rechtsprechung
hingegen GA Colomer, Schlussantrag v. 13. 02. 2007, Rs. C-112/05, Kommission/Deutschland, ZIP 2007,
574, Rn. 57 ff. S. schliefdlich zu dem Spannungsverhaltnis von Kapitalverkehrsfreiheit und Insolvenzanfech-
tung von Gesellschafterdarlehen nach Art. 9 Nr. 7 und Nr. 4 des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbréuchen (MoMiG) v. 29. 05. 2006 Oechsler,
NZG 2007, 161, 165 f.

48 50 fiir die personalistische GmbH Immenga, Kapitalgesellschaft, S. 423. Krit. zur Gesellschafterfinanzie-
rung durch Darlehen Flume, Diejuristische Person, S. 83.

4% BFHE 71, 403. Diese Rechtsprechung hat der Senat mit Urteil vom 10. 3. 1972, BFHE 105, 160 aufgege-
ben und sich der bereits zuvor die Finanzierungsfreiheit betonenden Rechtsprechung der Ertragsteuersenate
(s. z.B. BFHE 68, 515; BFHE 84, 539) angeschlossen. Dazu auch die nachfolgenden Urteile des Dritten
Senats BFHE 111, 534 und BFH, Urt. v. 25. 2. 1983, 11l R 21/82 (nicht verdffentlicht). Vgl. aber zu Be-
schrankungen der ertragsteuerlichen Anerkennung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung nach derzeitigem
Recht § 8 aKStG.
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schafterleistungen unterliegen.435 Die mit diesem Rechtsinstitut zahlreich verbundenen
Fragen sind im Rahmen dieser Arbeit nicht im Einzelnen auszubreiten. Die nachfolgende
Diskussion des Rechts eigenkapitalersetzender Gesellschafterleistungen dient vielmehr
dem spezifischem Zweck, von dem anerkannten Fall einer Bindung von Gesellschafterdar-
lehen ausgehend weitere Konstellationen einer gesetzlichen Bindung von Finanzierungs-
mitteln diskutieren zu kdnnen und so den Anwendungsbereich rechtsgeschéftlicher Subor-
dination durch Abgrenzung zu bestimmen. Daher sind Tatbestand und Rechtsfolgen ledig-
lich im Uberblick wiederzugeben und vertiefte Ausfiihrungen kénnen sich auf den Rechts-
grund der Bindung, die Rolle des Nachrangs und die Ahnlichkeit von eigenkapitalerset-
zenden Darlehen und Eigenkapital436 beschrénken. Zudem soll von dem Grundfall einer
Darlehensgewahrung ausgegangen werden, und die Erorterung kann nahezu vollstandig

auf die Rechtsprechungsregeln begrenzt werden.

2. Rechtsfolgen, Tatbestand und Anwendungsbereich im Uberblick

a) Rechtsfolgen

Nach der Rechtsprechung des BGH unterliegen eigenkapital ersetzende Gesellschaf-
terleistungen neben den nunmehr in 88 32 a Abs. 1, 32 b GmbHG, § 135 InsO und § 6
AnfG normierten Folgen einer Riickzahlungssperre analog § 30 GMbHG.* In der Folge
durfen, soweit und solange Darlehen den Regeln Uber Eigenkapitalersatz unterliegen, we-

der Zins-**® noch Tilgungsl eistungen439 verlangt und erbracht werden. Gleichwohl erhalte-

4% 7um Normativen Charakter der Bindung Michalski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 125.

4% bie Einordnung kapital ersetzender Gesellschafterleistungen al's materielles oder funktionales Eigenkapital
ist inshesondere in der Literatur weit verbreitet. Exemplarisch Goette, ZHR 162 (1998), 223, 224; ders. DStR
1999, 1201; Habersack, ZHR 161 (1997) 457, 460 f.

47 gt, Rechtsprechung seit BGHZ 31, 258, 272; s. aus jiingerer Zeit BGHZ 127, 17, 23 ff.; BGHZ 140, 147,
149 f.; zur Fortgeltung der Rechtsprechungsregeln auch nach der GmbHG-Novelle von 1980 BGHZ 90, 370,
376 ff. = NJW 1984, 1891; aus der Literatur statt aller Roth/Altmeppen, GmbHG, 4. Aufl., 8 32 aRn. 107 ff;
Ulmer/Habersack GmbHG 8§ 32a/lb Rn. 24, 206 ff.; Huber in FS Priester, S. 259, 264 ff.; Lut-
ter/Hommel hoff §8§ 32a/b Rn. 10 ff.; Scholz/K.Schmidt, GmbHG, §§ 32a, 32b Rn. 19 ff., 77 ff.

4% BGHZ 109, 55, 61; Ulmer/Habersack 88 32a/b Rn. 215 (mit zutreffenden Hinweis auf den davon unbe-
rihrten Zinslauf); Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32a Rn. 95; Lutter/Hommelhoff 8§ 32a/b Rn. 104
(mit unzutreffender Stellungnahme gegen die Passivierung anfallender, aber von § 30 GmbHG analog erfass-
ter Zinsen in der Handelshilanz. Richtig ist demgegentiber, die bilanzielle Darstellung der Zinsen dem Aus-
weis der Hauptforderung anzugleichen).

“® Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32a Rn. 95;*
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ne Leistungen der Gesellschaft sind analog § 31 GmbHG zu erstatten.* In der Insolvenz
der Gesellschaft sind die Darlehensforderungen geméR 8 32 a Abs. 1 GmbHG, § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO nachrangig; zuvor erbrachte Leistungen der Gesellschaft sind in der Insolvenz
nach § 135 InsO, auRerhalb der Insolvenz nach § 6 AnfG anfechtbar. Dabei verstricken die
Novellenregeln der § 32a/b GmbHG das Darlehen insgesamt, wahrend das Riickzahlungs-
verbot analog § 30 GmbHG nach allgemeiner Meinung nur soweit reicht, as , durch die
Riickzahlung das Stammkapital angegriffen oder eine Uberschuldung herbeigefiihrt oder

vertieft wiirde* 4,

b) Tatbestand

Die Regeln Uber eigenkapital ersetzende Darlehen greifen ein, wenn ein Gesellschaf-
ter seiner Gesellschaft in der Krise der Gesellschaft**? ein Darlehen oder eine sonstige Fi-
nanzierungshilfe neu gewéhrt, oder ein bereits bestehendes Darlehen oder eine bestehende
Finanzierungshilfe nicht von der Gesellschaft abzieht, sondern stehen lasst.*® Ein Aus-
nahme kommt — abgesehen von den in § 32 aAbs. 3 S. 2 und S. 3 GmbHG ausdriicklich
normierten Privilegierungen von kleinbeteiligten Gesellschaftern und von Gesellschafter,
die ihre Beteiligung aus Griinden der Unternehmenssanierung erworben haben — nach der
Rechtsprechung des BGH allenfalls fiir kurzfristige Uberbriickungskredite in Betracht,**
wobei die zulssige Hochstdauer der Kreditgewahrung in Anlehnung an die Uberlegens-

frist des § 64 Abs. 1 GmbHG drei Wochen betragt.*®

40 Allg. Meinung, s. etwa Ulmer/Habersack GmbHG 88 32a/b Rn. 220 ff.; Hueck/Fastrich in Baum-
bach/Hueck, § 32a Rn. 96; Lutter/Hommel hoff 88§ 32a/b Rn. 106.

41 50 wortlich oder nahezu wortlich die Rechtsprechung s. BGHZ 76, 326, 332 f.; BGHZ 81, 311, 318;
BGHZ 81, 365, 367; BGHZ 90, 370, 378; BGH NJW 1990, 1730, 1731. Aus der Literatur etwa Ul-
mer/Habersack GmbHG 8§ 32a/b Rn. 213; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32 a Rn. 95; Lut-
ter/Hommelhoff § 32a/b Rn. 102; missverstandlich hingegen BFH ZIP 2006, 249, 252 f.

2 ausfiihrlich zum Begriff der Krise und seinen Tatbestandsmerkmalen BGHZ 105, 168, 175 f.; BGHZ
127,17, 23 f.; BGH NJW 1995, 457; BGH ZIP 2004, 1049, 1051 f. Aus der Literatur etwa Ulmer/Habersack
GmbHG §§ 32a/b Rn. 58 ff.; Huber/Habersack in Lutter, Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, S. 370,
376 ff.; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32 aRn. 46 ff.

43 pusfiihrlich zum Tatbestand eigenkapital ersetzender Gesellschafterleistungen Ulmer/Habersack GmbHG
88§ 32a/b Rn. 39 ff.; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32 a Rn. 16 ff., 93; Lutter/Hommel hoff §§ 32a/b
Rn. 18 ff.

4“4 BGHZ 75, 334, 337; BGHZ 90, 381, 394; BGH ZIP 1995, 23, 24; BGH ZIP 1997, 1648, 1650; BGH ZIP
2006, 2130. Haas, DJT 66 (2006) E-63. Ablehnend Ulmer/Habersack GmbHG 8§ 32a/b Rn. 80;
Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32 a Rn. 29; Scholz/K.Schmidt §8§ 32a, 32b Rn. 43.

45 50 ausdriicklich BGH ZIP 2006, 2130.
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c) Adressaten der Regeln uber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen

Die weitgehend zum Recht der GmbH entwickelten Grundsétze zu eigenkapital erset-
zenden Gesellschafterleistungen sind auf Personenhandelsgesellschaften, bei denen kein
personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist*® und im Aktienrecht™’ ent-
sprechend anzuwenden. Obschon sich dabei im Fall der Personenhandel sgesellschaften die
fur 8 30 GmbHG relevante Frage nach Entstehen oder Vertiefen einer Unterbilanz auf die
Komplementér-GmbH bezieht, und bei der OHG nach § 129 a HGB zudem nur die mittel-
baren Gesellschafter erfasst werden,*® kann doch die entsprechende Anwendung der
Rechtsprechungsregeln mittelbar zu einer eigenkapitaldhnlichen Bindung von Gesellschaf-
terdarlehen der KG und Darlehen mittelbarer Gesellschafter der OHG fiihren.*®

3. Das geltende Eigenkapitalersatzrecht in der Kritik: Komplexitat, Rechts-

grund und Korrelation von Rechtsgrund und Rechtsfolgen

a) Einleitung
Das Recht eigenkapitalersetzender Gesellschafterleistungen ist in den letzten Jahren
verstérkt in die Kritik geraten. Mit dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des Rechts der GmbH*® liegt ein Vorschlag fur eine weitgehende Umgestaltung vor,
der seinerseits ganz wesentlich auf Reformvorschlagen aus der Rechtswissenschaft™! be-
ruht.

63 Zur Kommanditgesellschaft § 172 aHGB, zur OHG § 129 aHGB.

47 7u eigenkapital ersetzenden Aktionarsleistungen grundlegend BGHZ 90, 381,386 f. Aus dem Schrifttum
namentlich MiinchKommAktG/Bayer § 57 Rn. 160 ff.; Habersack ZHR 162 (1998), 201; GroRRKom-
mAktG/Henze § 57 Rn. 57; Hiffer § 57 Rn. 17.

48 \Wahrend die unmittelbaren Gesellschafter ohnehin nach § 128 HGB haften. Dazu Staub/Habersack
(1997) § 129 aRn. 11, 14.

49 5, dazu, dass die Tilgung eines Darlehens durch die OHG zu einer Unterbilanz auf der Ebene der GmbH
fuhren kann Staub/Habersack (1997) § 129 aRn. 14.

40 Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von
Missbrauchen (MoMiG) v. 29. 05. 2006. Dazu Bayer/Graff, DStR 2006, 1654, 1655 ff.; T. Bezzenberger, FS
Bezzenberger, S. 23, 27.

1 3, den Reformvorschlag von U. Huber und M. Habersack: Huber/Habersack, in: Lutter, Kapital der Akti-
engesellschaft in Europa, S. 370, 390 ff. sowie dies., BB 2006, 1 ff.
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Die Kritik am gegenwartigen Rechtsstand bezieht sich zum einen auf die als Uber-
grof3 empfundene Komplexitdt des Nebeneinanders von Rechtsprechungs- und Novellen-
regeln,"’52 und auf einen vorgeblichen Mangel an 6konomischer Effizienz des Kapitaler-
satzrechts.®®® Zum anderen wird das Fehlen eines sachlichen Grundes firr die Riicksetzung
und Sperrung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen behauptet,454 oder, soweit
man die Rechtfertigung in der Finanzierungsfolgenverantwortung des Gesellschafters
sieht, auf eine mangelhafte Korrelation von sachlichem Grund und rechtlicher Ausgestal-
tung des Eigenkapital ersatzes hingewiesen. Die beiden letztgenannten Kritikpunkte betref-
fen die Stellung kapitalersetzender Darlehen als ,materielles Eigenkapital“ und, wie zu
zeigen sein wird, die Finanzierungsfolgenverantwortung als Rechtfertigung eines gesetzli-

chen Nachrangs. Sie sind daher nachfolgend aufzugreifen.

b) Finanzierungsfolgenverantwortung als Aufgreifkriterium und sachlicher Grund der

Rickstufung von Gesellschafterdarlehen

In der frihen Rechtsprechung von Reichsgericht455 und Bundesgerichtshof456 wie
auch in dem ersten Versuch einer gesetzlichen Regelung eigenkapital ersetzender Gesell-
schafterdarlehen®™’ wurde die Riickstufung von Gesellschafterdarlehen mit der Schadigung
auRen stehender Glaubiger durch Darlehensgewdhrung an eine unterkapitalisierte Gesell-
schaft verbunden und damit in den Kontext einer Pflicht zur Gewé&hrung von Eigenkapital
gestellt.458 Allerdings trafen die Folgen der eigenkapitalersetzenden Verstrickung von An-
fang an primar denjenigen Gesellschafter, der das Darlehen gewahrt hatte, wéhrend andere

Gesellschafter — die einer Pflicht zur Kapitalisierung durch Eigenkapital in gleicher Weise

%23, Grunewal d/Noack, GmbHR 2005, 189, 193; Huber/Habersack in Lutter, Kapital der Aktiengesellschaft
in Europa, S. 370, 390; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32aRn. 1, 92; Kallmeyer, GmbHR 2004, 377,
378. Wohl auch Lutter/Hommel hoff § 32a/b Rn. 16 (, kompliziertes Nebeneinander"), s. aber auch dies. aa.O.
Rn. 1 (Recht eigenkapitalersetzender Gesellschafterleistungen als abgestimmtes System). AA Goette, ZHR
162 (1998), 223, 229.

8 3 zur Kritik des Eigenkapitalersatzes mit den Mitteln der 6konomischen Analyse des Rechts einerseits
exemplarisch und mit zahlreichen weiteren Nachweisen Engert, ZGR 2004, 813, 815 ff., andererseits K.
Schmidt, GmbHR 2005, 797, 798 f.

44T, Bezzenberger, FS Bezzenberger, S. 23 ff.; Buck, S. 102 ff., 195 ff., 336 ff.; Engert, ZGR 2004, 815 ff.;
Grunewald, GmbHR 1997, 7 ff.; dies./Noack, GmbHR 2005, 193.

“5RG Jw 1938, 862
%6 BGHZ 31, 258, 268 ff. mit Ausdriicklichem Hinweis auf die Analogie zu 88 30 f. GmbHG.
%7 § 36 Abs. 1 GmbHG-Entwurf 1939. Dazu Bayer/Graff, DStR 2006, 1654.

“® Uberblick tber die historische Entwicklung bei Bayer/Graff, DStR 2006, 1654 f. S. auch Goet-
te/Kleindiek, Eigenkapitalersatzrecht, Rn. 8.
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unterléagen — allenfalls durch eine Ausfallhaftung analog § 31 Abs. 3 GmbHG betroffen
waren. Schon bald wurde daher die Verstrickung eigenkapital ersetzender Darlehen mit der
Finanzierungsfolgenverantwortung des Gesellschafters begrindet. Nach ihr ist es dem Ge-
sellschafter moglich, in der Krise der Gesellschaft entweder die Kapitalisierung durch Ei-
genkapital sicherzustellen oder die Liquidierung der Gesellschaft herbeizufihren. Ent-
scheidet er sich statt dessen fur eine Finanzierung der Gesellschaft durch Gesellschafter-
darlehen oder sonstige Finanzierungshilfen aus Gesellschafterhand, so soll er sich auRen
stehenden Glaubigern der Gesellschaft gegentiber nicht auf den Darlehenscharakter der
liberlassenen Mittel berufen kénnen.*® Ergénzend entspricht es heute allgemeiner Mei-
nung, dass die Regeln lber den Eigenkapitalersatz keine gesetzliche Pflicht zur Ausstat-

tung der Gesellschaft mit angemessenen Eigenkapital begrunden.460

¢) Kritik am Grundsatz der Finanzierungsfolgenverantwortung

Auch wenn der Gedanke der Finanzierungsfolgenverantwortung heute in Rechtspre-
chung™* und Schrifttum®? weite Verbreitung gefunden hat und geeignet ist, das Grundan-
liegen des Rechts eigenkapital ersetzender Darlehen zu umschreiben, bleiben zwei Fragen
ungeldst: So lasst sich zum einen mit der Finanzierungsfolgenverantwortung selbst nicht
begrinden, warum den Gesellschafter eine Finanzierungsfolgenverantwortung Uberhaupt
trifft.*® Zum anderen lassen sich die am Schutz des Eigenkapitals orientierten Rechtspre-
chungsregeln nicht bruchlos mit einer oben skizzierten Finanzierungsfol genverantwortung

vereinbaren.

55 die nunmehr standige Rechtsprechung, s. BGHZ 127, 17, 29; BGHZ 127, 336, 344 f.; BGHZ 140, 147,
150; BGH ZIP 2005, 484, 485. Aus der Literatur eingehend Haas, 66. DJT 2006, E 52 f., 57 f.; und Haber-
sack, ZHR 162 (1998) 201, 203 ff. Daneben etwa Ulmer/Habersack 88§ 32 a/b Rn. 12; Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck § 32 aRn. 1 f.; Lutter/Hommel hoff §8§ 32a/b Rn. 3 f.

40 BGHZ 127, 344; BGHZ 105, 175. Aus der Literatur Goette, ZHR 162 (1998) 223, 224; Ulmer/Habersack
GmbHG 88 32a/b Rn. 9; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32 a Rn. 2; Scholz/K. Schmidt §8§32a, 32b
Rn. 3f.

“LBGHZ 127, 17, 29; BGHZ 127, 336, 344 f.; BGHZ 140, 147, 150; BGH ZIP 2005, 484, 485.

a2 Haas, 66. DJT 2006, E 52 f., 57 f.; Habersack, ZHR 162 (1998) 201, 203 ff.; UImer/Habersack §§ 32 a/b
Rn. 12; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32 a Rn. 1 f.; Lutter/Hommelhoff 88 32a/b Rn. 3 f. S;;
Scholz/K. Schmidt 88 32a, 32b Rn. 4; schliefdlich Bork, ZGR 2007, 250, 257 f., der auch auf der Basis des
durch den Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Miss-
bréauchen (MoMIG) vorgeschlagenen Reformmodells an der Finanzierungsfolgenverantwortung als Rechtfer-
tigung festhalten méchte. Insoweit aA K. Schmidt, ZIP 2006, 1925, 1932, 1934.

43, statt vieler Haas, NZI 2001, 1,2; ders. DJT 66 (2006) E- 57; Habersack, ZHR 162 (1998), 201, 204 f.
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(1) Die These der Eigenkapitalfunktion von Gesellschafterdarlehen

Was zunéchst den Grund fur die Finanzierungsfolgenverantwortung des Gesellschaf-
ters angeht, so wird in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes464 wie auch in zahlrei-
chen Stellungnahmen der Literatur®® die Figur des funktionellen Eigenkapitals bemiiht:
Danach stelle der Gesellschafter seiner Gesellschaft zwar formal Fremdkapital zur Verfi-
gung, doch habe dieses Fremdkapital fur die Gesellschaft als Mittel der Krisenfinanzierung
die Funktion von Eigenkapital, da es der an sich sanierungsbedurftigen Gesellschaft die
weitere Existenz ermdgliche, dabei aber zugleich das Risiko der auRen stehenden Glaubi-
ger erhéhe.®® Der Gesellschafter miisse es sich dann gefallen lassen, dass seine gewahrte
Hilfe auch rechtlich als das behandelt wird, was sie in Wirklichkeit darstelle, namlich
(funktionelles) Eigenkapital 7 Mit diesem Denkmodell korreliert die Bezeichnung als
Eigenkapitalersatz und die analoge Anwendung der 88 30, 31 GmbHG nach den Recht-

sprechungsregeln des Bundesgerichtshofs.468

(2) Kritik an der These der Eigenkapitalfunktion von Gesellschafterdarlehen

Der Gedanke des funktionellen Eigenkapitals kann indes im Ergebnis nicht Uberzeu-
gen. Ein Vergleich mit den oben entfalteten Charakteristika des tatséchlichen Eigenkapitals
der Gesellschaft zeigt, dass Gesellschafterdarlehen weder in der Krise der Gesellschaft
funktionell Eigenkapital darstellen, noch durch das Eingreifen des Eigenkapital ersatzrechts
eigenkapital dhnlich ,,umqualifiziert* werden. Eine funktionelle Ahnlichkeit mit Eigenkapi-
tal, die ja die Vergleichbarkeit der Tatbestande erst begriinden und damit eine Analogie
rechtfertigen konnte, ist fir Gesellschafterdarlehen vor dem Eingreifen des Kapitalersatz-
rechts schon deshalb nicht zu erkennen, weil die Darlehensgewé&hrung, anders al's Eigenka-

pital, einen Riickzahlungsanspruch begriindet*®® (der jaerst durch die ,Umqualifizierung*

%4 BGHZ 127, 17, 29.
%5 Raiser/Veil, GesellschaftsR, § 38 Rn. 1; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz § 32 aRn. 17.
46 Besonders deutlich Ulmer/Haber sack GmbHG 8§ 32a/b Rn. 12 und Goette, ZHR 162 (1998), 223, 224.

7 50 besonders deutlich Goette, ZHR 162 (1998), 223, 224 sowie ders., DStR 1999, 1201. S. auch die amt-
liche Begriindung der Novellenregeln BT-Drs. 8/1347, S. 39. Ahnlich bereits die Lufttaxi Entscheidung des
BGH, BGHZ 31, 258 ff., 272, bei der freilich als Besonderheit hinzukam, dass die Gesellschafter selbst die
Darlehensmittel in der Uberschuldungsbilanz unberiicksichtigt gelassen hatten, weshalb hier der Einwand
widersprichlichen Verhaltens besonders nahe lag.

Mg Rechtsprechung seit BGHZ 31, 258, 272 f.
49 Epenso T. Bezzenberger, FS Bezzenberger, S. 23, 45.
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bis zur Uberwindung der Krise gesperrt wird). Das Darlehen ist - zumindest typischerweise
- gewinnunabhangig zu verzinsen, auf Zeit iiberlassen, in der Handelsbilanz und im Uber-
schuldungsstatut zu passivieren und konkurriert — wieder vorbehaltlich der ,Umqualifizie-
rung“ durch Eigenkapitalersatzrecht - in Insolvenz und Liquidation gleichrangig mit den
Forderungen auf3en stehender Gesellschaftsglaubiger. Die Darlehensgewahrung durch den
Gesellschafter kann daher keine der Funktionen erfillen, die dem Eigenkapital zugewiesen
sind, und die einzige Gemeinsamkeit mit der Gewéahrung von Eigenkapital besteht darin,
dass die Gesellschaft durch die Darlehensgewéhrung neue Finanzmittel erhélt. Allein hier-
aus auf eine funktionelle Eigenkapitaléhnlichkeit zu schlief3en setzte voraus, dass die Ge-
sellschaft neue Finanzmittel nur als Eigenkapital erhalten darf, und hat damit gerade den-
jenigen Rechtssatz zur Pramisse, dessen Geltung die Figur des funktionellen Eigenkapitals

erst begriinden soll.

d) Zur Legitimitat des Analogieschlusses aus 88 30, 31 GmbHG im Kapital ersatzrecht

Es kommt hinzu, dass ein Abstellen auf den Gesichtspunkt des funktionalen Eigen-
kapitals nicht nur auf der Ebene des Tatbestandes, sondern auch hinsichtlich der Rechts-
folgen Probleme nach sich zieht. So zeigt bereits ein Blick auf den durch § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO gesetzlich vorgegebenen Insolvenzrang eigenkapitalersetzender Darlehen, dass diese
zwar gegenuber den Forderungen der auf3en stehenden Gléaubiger nachrangig sind, dabei
aber vor der Verteilung des echten Eigenkapitals und, soweit die rechtsgeschéftliche Sub-
ordination der Vermutung des § 39 Abs. 2 InsO entspricht, sogar vor der Befriedigung der
rechtsgeschéftlich im Rang zurlickgetretenen Glaubiger berticksichtigt werden. Eine echte
Gleichstellung mit dem Eigenkapital der Gesellschaft findet also gerade nicht statt.* Die
begrenzte Anndherung an Eigenkapital zeigt sich zudem exemplarisch in der geringen Be-

deutung der Eigenkapital ersatzfunktion des Darlehens fiir das Innenrecht der GmbH.*™

Die gerade auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erforderliche Pas-
sivierung eigenkapitalersetzender Darlehen in der Handelshilanz hat schliellich die be-

merkenswerte Folge, dass die von dem Bundesgerichtshof in standiger Rechtsprechung zur

40 T, Bezzenberger, FS Bezzenberger, S. 23, 24, 45.

4 Dazu allgemein Ulmer/Habersack GmbHG §§ 32a/b Rn. 225 ff. Speziell zur Organkompetenz ders. §§ 32
alb Rn. 226 f.; Scholz/K.Schmidt 8§ 32a, 32b Rn. 110; und Michalski/Heidinger 8§ 32 a/b Rn. 375 einerseits,
Lutter/Hommel hoff, ZGR 1979, 43 f. andererseits.
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Umschreibung der Reichweite der Bindung eigenkapitalersetzender Darlehen verwendete
Formel bei Lichte betrachtet nicht ohne weiteres funktioniert. Nach dieser Formel ist die
Rickzahlung eigenkapitalersetzender Darlehen insoweit unzuléssig, al's durch die Tilgung
eine Unterbilanz entstiinde oder eine bestehende Unterbilanz vertieft wiirde;*”? da indes
mit der Darlehenstilgung auch der entsprechende Passivposten aufzul8sen ist, kann durch
den Mittelabfluss an den Gesellschafter eine Unterbilanz weder entstehen noch vertieft
werden;*”® vielmehr handelt es sich entweder um eine BiIanzk[Jrzung474 oder um einen

Passiventausch®”.

Zwar wird man allein auf das letztgenannte Problem kaum eine generelle Ablehnung
des Rechts der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen stiitzen konnen,*”® zumal
eine Korrektur der rein handelshilanziellen Betrachtung bei der analogen Anwendung der
88 30, 31 GmbHG und damit im herkdmmlichen Rahmen des Rechts eigenkapital ersetzen-

der Gesellschafterleistungen erreicht werden kann.*”

Allerdings betreffen die aufgezeigten Abweichungen bei der Berechnung der Hohe
des Ruckzahlungsanspruches nicht mehr allein die Tatbestandsseite der 88 30, 31 GmbHG.
Es kommt hinzu, dass auch weitere Rechtsfolgen der 8§ 30, 31 GmbHG mit den Wertun-
gen einer Finanzierungsfolgenverantwortung nicht zu begriinden sind. Dies gilt namentlich
fur die Ausfallhaftung der Mitgesellschafter analog § 31 Abs. 3 GmbHG, da diese zwar bei
der Festlegung der Stammkapitalziffer, nicht aber bei Aufnahme der kapitalersetzenden

Darlehen zur Mitwirkung befugt sind.*”® Das Erfordernis, im Wege der analogen Anwen-

472 Nachweis der Rechtsprechung in Fn. 441.
47 50 nunmehr auch Ulmer/Habersack GmbHG §§ 32 alb Rn. 214 sowie Huber, FS Priester, S. 259, 270..

4% 50, wenn die Tilgung aus Kassenbestanden oder zu Lasten eines kreditorischen Gesellschaftskontos er-
folgt.

4 Tilgung zu Lasten eines debitorischen Gesallschaftskontos.

476 50 aber Buck, Kritik, S. 32 f., 264 ff. der den vom Kapitalersatzrecht in den Blick genommenen Konflikt-
lagen statt dessen mit einer deliktischen Haftung des Gesell schafters begegnen mdchte.

477 50 Ulmer/Haber sack GmbHG §§ 32 alb Rn. 214. Ausgeschlossen ist damit aber jedenfalls die unmittelba-
re Anwendung der 88 30, 31 GmbHG, wie sie offenbar in BGHZ 90, 370, 380 und BGHZ 95, 188, 191 ver-
treten wurde.

48 50 zutreffend Ulmer/Habersack GmbHG § 32a/b Rn. 222. Kritisch gegeniiber der Ausfallhaftung von
Mitgesellschaftern bei eigenkapital ersetzenden Gesellschafterleistungen daneben Fastrich, FS ZdlIner, Bd. I,
S. 143, 157 und Bayer/Graff, DStR 2006, 1654, 1657. AA BGH WM 1990, 502, 504; Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck § 32 a Rn. 96; Raiser/Veil, GesellschaftsR, § 38 Rn. 58. Fiir die Anwendung des Kleinbe-
teiligungs- und des Sanierungsprivilegs auf § 31 Abs. 3 im Recht der eigenkapital ersetzenden Gesellschafter-
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dung der 88 30, 31 auf eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen auch auf der
Rechtsfolgenseite der Normen korrigierend einzugreifen, stellt aber die Legitimitét des
Analogieschlusses insgesamt infrage."’79 Die Analogie grundet auf der wertenden Ver-
gleichbarkeit von Tatbestdnden und ermdglicht die Ubertragung der firr einen Tatbestand
im Gesetz gegebenen Regel auf einen vom Gesetz nicht geregelten, ihm ahnlichen Tatbe-
stand.*® Ein Analogieschluss, der auch die Rechtsfolge @ndert, verdeckt indes eine offene

Rechtsfortbildung, die als solche ausgewiesen und begrindet werden sollte. %

4., Die alternativen Begriindungen durch Fastrich und Haas

Die soeben aufgezeigten Briiche legen es nahe, die Ankniipfung an funktionelles Ei-
genkapital zur Rechtfertigung der Finanzierungsfolgenverantwortung und zur Konturie-
rung von Tatbestand und Rechtsfolgen des Kapital ersatzes aufzugeben. Den Versuch einer
alternativen Grundung des Rechts eigenkapital ersetzender Gesellschafterleistung haben in

jungerer Zeit namentlich Haas und Fastrich unternommen.

Nach Fastrich sind Krisenfinanzierungen durch Gesellschafter deshalb problema-
tisch, weil durch sie die AuRenkontrolle des Kreditmarkts unterlaufen wird.*® Indem eine
fallierende Gesellschaft vom Kreditmarkt die fur ihre Fortexistenz nétigen Mittel nicht
erhélt, wird sie zur Insolvenz oder zur auf3erinsolvenzlichen Liquidation gezwungen. Diese
AuRenkrontrolle unterlauft die Gesellschafterfinanzierung, und geféhrdet dadurch die
Fremdglaubiger. Der Gesellschafter soll auf die AuRenkontrolle daher nur verzichten kon-

nen, wenn er das vorrangige Risiko trf:igt.483

Haas stellt demgegenuber nicht auf die Umgehungswirkung der Gesellschafterfinan-

zierung ab, sondern auf die Doppelrolle des Gesellschafters als Darlehensgeber und Ge-

darlehen Gaiser, GmbHR 1999, 210, 216; Grunewald, FS Lutter, 413, 420 f.; Ulmer/Haber sack GmbHG §§
32 alb Rn. 222; Rowedder/Schmidt-L eithoff/Pentz § 32 a Rn. 219.

4" Bartels, JZ 2000, 608, 612.

40| arenz, Methodenlehre, S. 381. Aus der jangeren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs etwa BGH 1X
ZR 92/05 Rn. 15; BGH NJW 2003, 2601, 2603; BGHZ 105, 140, 143.

1 Bartels, JZ 2000, 608, 612. AA Becker-Eberhard, Forderungsgebundenheit, S. 528 f.: Moderne wertende
Analogie.

& Fastrich, FS Zdllner, Bd. I, S. 143, 149 ff.; ders., Funktionales Rechtsdenken, S. 29.
3 Fastrich, FS Z6liner, Bd. I, S. 143, 151.
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sellschafter. Beachtlich sei diesbeziliglich zum einen, dass der Gesellschafter gegeniiber
den auf3en stehenden Gesel l schaftsgléubigern einen potentiellen Wissensvorsprung habe.*8
Zum anderen verfolge der Gesellschafter nicht die typischen Ziele eines Drittgléubigers;
vielmehr erfolge sein auRergesellschaftsrechtliches Handeln zu dem Zweck, die aus der
Mitgliedschaft flieRenden Vorteile zu erhalten.”® Den Glaubigerschutz durch K apital ersatz
gewinnt Haas sodann nicht unmittelbar aus den angesprochenen Problemen der Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung. Vielmehr verdichtet er diese Problemlagen zu einer mitglied-
schaftlichen Pflicht des Gesellschafters, den , Todeskampf* der GmbH in der Insolvenzkri-
se nicht zu verlangern. Nicht die Riickzahlung, sondern die Gewahrung des Darlehens sei,
da— und soweit*® — die Darlehensgewahrung zur |nsolvenzverschleppung beitrage,487 An-
knupfung der Verantwortlichkeit des Gesellschafters. Gleichwohl sei die Verantwortung
der H6he nach auf das eingebrachte Kapital begrenzt, da der Gesellschafter fir den Fall der
Einbringung von Eigenkapital gleichfalls nur den Verlust des Kapitals zu tragen gehabt
hétte.*® Durch den Gedanken der Begrenzung kraft rechtmaigen Alternativverhaltens ist
allerdings ein gewisses Spannungsverhaltnis vorgezeichnet. So ist nicht ohne weiteres ein-
sichtig, warum die Gewéhrung von Eigenkapital vor dem Hintergrund einer Pflicht, den
Todeskampf der Gesellschaft nicht zu verlangern, stets rechtméRiges Alternativverhalten
zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung darstellt, da auch neues Eigenkapital den Todes-

kampf der Gesellschaft verlangern kann.*®

5. Nachrang von Gesellschafterdarlehen in der Unternehmenskrise als offene
Rechtsfortbildung

Die bisherigen Einordnungsversuche und Rechtfertigungen der Rechtsprechungsre-

geln zu eigenkapital ersetzenden Darlehen konnten nicht vollsténdig Uberzeugen. Daher soll

“4 Haas, 66. DJT (2006), E-52.

“5 Haas, 66. DJT (2006), E-53; s. auch ders., aa.O. E-43 zum Wegfall der Interessengleichrichtung von
Gesellschafter einerseits und Gesellschaft und Gesellschaftsglaubiger andererseits in der Insolvenzkrise.

%% 5 Haas, 66. DJT (2006), E-77 f. zu Korrekturen der Typisierung des Kapital ersatzrechts.
%7 Haas, 66. DJT (2006), E-57 f., 77.
“8 Haas, 66. DJT (2006), E-57 f.

“ Ob die von Haas, 66. DJT (2006) E-58 angefiihrte Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters hieran etwas
andern kann, ist zweifelhaft. Hierzu musste ihr vor dem Hintergrund der ,, Todeskampfverléngerung” der Satz
zu entnehmen sein, der Gesellschafter dirfe seiner Gesellschaft Eigenkapital stets, also auch dann zufihren,
wenn dies den Todeskampf der Gesellschaft verlangert.
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nachfolgend versucht werden, das Anliegen des Kapitalersatzrechts auf dogmatisch stim-
miger Grundlage zu verwirklichen. Ihren Ausgangspunkt nimmt die Uberlegung bei dem
Schutz der auRen stehenden Gesellschaftsglaubiger als im Grundsatz berechtigtes Anliegen
des Kapitalersatzrechts einerseits und andererseits bei der oben dargelegten Kritik an der
Verwirklichung dieses Schutzanliegens durch eigenkapitaldhnliche Bindung der Gesell-
schaftermittel analog 88 30, 31 GmbHG. Zur Begriindung des Schutzanliegens lassen sich
die von Haas und Fastrich vorgetragenen Uberlegungen heranziehen: In der Krise der Ge-
sellschaft erhoht eine Fremdfinanzierung der Gesellschaft durch den Gesellschafter das
Risiko der auRRen stehenden Gesellschaftsgléubiger, da die Darlehensfinanzierung durch
Gesellschafter die Kontrollfunktion des Kreditmarktes unterlauft. Zwischen aufen stehen-
den Gesellschaftsglaubigern und Gesellschaftern bestehen zudem Informationsasymmet-
rien, die in der Gesellschaftskrise besondere Bedeutung erlangen. Zusétzlich ist der gene-
relle Gleichlauf von Gesellschafterinteresse, Gesellschaftsinteresse und den Interessen der

aulRen stehenden Glaubiger in der Gesellschaftskrise zumindest eingeschréankt.

Das Schutzanliegen grindet somit auf dem Zusammentreffen von Gesellschafter-
Forderungen und Forderungen aufen stehender Gléaubiger, deren Privilegierung die
Schutzrichtung ist. Dies legt es nahe, das Schutzanliegen durch einen Nachrang der Gesell-
schafterforderungen zu verwirklichen, wie er fur die Insolvenz in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
ausdriicklich vorgesehen ist. Will man das gegenwartige Niveau des Glaubigerschutzes
durch Kapitalersatzrecht im wesentlichen aufrechterhalten und gleichzeitig die unrichtige
Anknipfung an das funktionelle Eigenkapital vermeiden,’® so ist zu prifen, ob sich ein
Nachrang auRerhalb der Insolvenz ohne den verfehiten Ruckgriff auf die 88 30, 31
GMbHG begriinden Isst.*** Damit &ndert sich freilich die Struktur der Priifung: Will man
eine Ruckstufung der Gesellschafterdarlehen in der Krise nicht durch analoge Anwendung
von 88 30, 31 GmbHG, sondern durch offene Rechtsfortbildung hin zu einem allgemeinem
Nachrang der Gesellschafterdarlehen in der Krise der Gesellschaft gewinnen, so ist nicht
mehr nach der Vergleichbarkeit der Finanzierung mit funktionellem Eigenkapital zu fra-

gen, sondern danach, ob und in welchen Konstellationen tiberzeugende Griinde dafur spre-

40 Vgl. auch Réhricht, ZIP 2005, 505, 512. Ebenso bereits Kamprad, GmbHR 1975 54, 55; Rumker, ZGR
1988, 494, 500, 502 und Scheel, Konzerninsolvenz, S. 409. AA Kleindiek, ZGR 2006, 335, 355, der einen
notwendigen inneren Zusammenhang des K apital ersatzrechts mit dem Eigenkapital ersatz konstatiert.

“! Einen ghnlichen Gedanken verfolgt gleichsam von der anderen Seite Oechsler in ZHR 169 (2005), 61, 63,
wenn er feststellt, die Eigenkapitalbindung des Kapital ersatzrechts analog § 30 GmbHG fiihre zu einer auch
auferhalb der Insolvenz wirksamen Rangfolge.
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chen, von dem Grundprinzip der Prévention zu einer Rangordnung der Forderungen zu
Lasten der Gesellschafterforderungen fortzuschreiten. Dies soll nachfolgend skizziert wer-
den. Dabei sind die im Ersten Teil der Systematischen Grundlegung zu Rang und Rang-

wirkung gewonnenen Erkenntnisse zu entfalten.

Im Ersten Teil der Systematischen Grundlegung dieser Arbeit konnte gezeigt wer-
den, dass der Rang eine kollisionssteuernde Funktion erflllt. Der Rang setzt die Kollision
mehrerer Rechte voraus. Da hier ein Rangverhaltnis unter mehreren Forderungen erreicht
werden soll, ist zundchst darzulegen, warum der Grundsatz der isolierten Betrachtung meh-
rerer Schulden in der Unternehmenskrise ausnahmsweise nicht sachgerecht ist. Begriinden
lasst sich ein Abweichen von dem Grundsatz isolierter Betrachtung durch die Nahe der
Krise zur Insolvenz. Bei Gesellschaften, die keine natirliche Person als personlich haften-
den Gesellschafter haben, kann zudem der Grundsatz der unbeschrénkten Schuld die iso-
lierte Betrachtung nur bedingt rechtfertigen. Auch hier zeigen sich damit deutliche Unter-
schiede zwischen einer Anknuipfung an funktionales Eigenkapital und der offenen Rechts-
fortbildung zu einem Nachrang unter Berlicksichtigung rangtypischer Wertungen. Denn
wahrend die Anknupfung an funktionales Eigenkapital eine Erweiterung der Regeln ber
Eigenkapitalersatz auf alle Gesellschaftsformen, bei denen zwischen Eigen- und Fremdka-

pital zu unterscheiden ist, nahe Iegt,"’92

sucht eine an den Rangwirkungen orientierte Ausle-
gung nach Griinden, dieisolierte Betrachtung von Schulden einzuschranken und vermag so
ohne weiteres zu erklaren, warum ein Nachrang von Gesellschafterdarlehen vor allem bei
Gesellschaften ohne natuirliche Person als personlich haftenden Gesellschafter in Betracht

kommt.

Schliefllich lasst sich gegen die Anwendung des Praventionsgrundsatzes die Informa-
tionsasymmetrie anfuhren, und fir den Nachrang der Gesellschafterdarlehen die mit der
Darlehensgewahrung verkniipfte Umgehung der Kontrollfunktion des Kreditmarktes und
die Doppelstellung der Gesellschafter. Zudem vermag der Kollisionsgedanke zu erkl&ren,

warum die Tilgung der nachrangigen Forderung aus freiem Vermdgen mdglich ist. Rang-

42 50 denn auch K. Schmidt, ZHR 147 (1983), 169 ff.; ders. GesR S. 530; ders. ZIP 1991, 1 ff.; sowie
Scholz/ders. §§ 32a, 32b Rn. 21 f. Dem folgend Koller, FS Heinsius, S. 371 ff. S aber dagegen Hu-
ber/Habersack, BB 20006, 1,2 und Huber, FS Priester, S. 259, 277, die den allgemeinen Nachrang von Ge-
sellschafterdarlehen nach dem Reformvorschlag des MoMiG auf eine missbréuchliche Ausnutzung der Haf-
tungsbeschrankung stiitzen. Kritisch hierzu wiederum Eidenmiiller, FS Canaris, S. 49, 60 f.
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widrige Darlehenstilgungen durch die Gesellschaft sind, nicht anders als rangwidrige Zah-

lungen innerhalb der Insolvenz, von dem Gesellschafter zurtick zu gewéahren.

Andere Elemente des derzeitigen Rechts eigenkapitalersetzender Kredite lassen sich
hingegen nicht ohne weiteres mit dem Konzept eines vom Gedanken des funktionalen Ei-
genkapitals entkleideten, wéahrend der Krise der Gesellschaft — und damit auch auRerhalb
der Insolvenz - geltenden Nachrangs der Gesellschafterforderung verbinden. Genannt seien
die Ausfallhaftung der Mitgesellschafter, der Ausschluss des dolo agit Einwandes gegen
den Ruckzahlungsanspruch und die Verknupfung der Entsperrung — hier also Beendigung
des Nachrangs und Rickkehr zur Pravention als Kollisionsregel - mit dem Wiederauffillen

des Stammkapitals*,

I11. Weitere Falle der normativen , Quasi-Eigenkapital* Bindung von Finanzie-

rungsmitteln?

Im Folgenden sind einige weitere Konstellationen der Gesellschaftsfinanzierung
durch Gesellschafter anzusprechen, in denen Finanzierungsmittel eigenkapitaldhnlich aus-
gestaltet sind. Dabei ist jeweils der Frage nachzugehen, ob die eigenkapital dhnliche Bin-
dung auf der Privatautonomie der Parteien grindet, oder normativ vorgegeben ist. Fir die
Zwecke der vorliegenden Untersuchung lasst sich diese Frage noch préziser dahingehend
stellen, dass zu untersuchen ist, ob in verschiedenen Fallen der Gesellschaftsfinanzierung
durch Gesellschafter die Darlehensforderung des Gesellschafters gegentiber anderen For-
derungen nachrangig ist, und, wenn ja, ob dieser Nachrang auf rechtsgeschéftlicher Subor-

dination beruht, oder aus normativen Vorgaben folgt.

1. Finanzierungen, die unbefristet und unkindbar sind

Am einfachsten sind dabei diejenigen Konstellationen zu beurteilen, in denen der
Gesellschafter der Gesellschaft Finanzmittel unbefristet und unkiindbar Uberlasst und diese

Finanzmittel daher nur bei Insolvenz, Liquidation oder dem Ausscheiden des Gesellschaf-

4% 50 BGH ZIP 2005, 82, 84; BGH ZIP 2005, 2016, 2017. Bereits auf Grundlage der analogen Anwendung
von §8 30 f. GmbHG aA Ulmer/Habersack GmbHG §§ 32a/b Rn. 82; Scholz/K. Schmidt §§ 32a, 32b Rn. 54.
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ters aus der Gesellschaft zurlick erhalten kann. Nach der oben getroffenen Abgrenzung
sind solche Finanzmittel, mdgen sie auch irrig als Darlehen bezeichnet werden, Eigenkapi-
tal der Gesellschaft.*** Eine Rangkonkurrenz mit sonstigen Verbindlichkeiten der Gesell-

495

schaft findet schon mangels Forderungsrechts des Gesellschafters nicht statt™ und in der

Insolvenz gilt rechtsformiibergreifend die zwingende Vorgabe des § 199 S. 2 InsO.

2. Finanzplanfinanzerungen

Wesentlich schwieriger als in den Féllen der Gewahrung von Eigenkapital unter fal-
scher Bezeichnung ist die Bestimmung des Rechtsgrundes der gegebenenfalls vorhandenen
Nachrangigkeit bei Finanzplanfinanzierungen, auch Finanzplankredit oder Finanzpla-

nungskredit genannt.**®

Sieist nachfolgend zu untersuchen, wobei die Fragestellung zwei-
fach abzuschichten ist: Zunachst ist zu kléren, ob bei Finanzplankrediten ein Nachrang von
Forderungen normativ angeordnet wird oder der Willensbindung der Parteien entspricht.
Fur den letzteren Fall ist in einem zweiten Schritt zu prifen, ob ein auf dem Rechtsfolge-
willen der Parteien griindender Nachrang durch rechtsgeschaftliche Subordination der For-

derung entsteht, oder auf anderen parteiautonomen Bindungen beruht.

a) Grundtatbestand der Finanzplanfinanzierung

Eine Finanzplanfinanzierung liegt vor, wenn die Gesellschafter aufgrund einer ge-
sonderten Vereinbarung der Gesellschaft Finanzmittel gewahren oder die Gewahrung von
Finanzmitteln versprechen, die nach der Gesamtwurdigung des Vertragsganzen einlage-
shnlichen Charakter haben sollen.**” Im Zuge der vorliegenden Arbeit sollen darunter nur
solche Finanzierungen verstanden werden, deren Zusage respektive Gewahrung ihren

Grund in der Gesellschafterstellung des Finanziers findet. Die letztlich rein begriffliche

44 Epenso KS/Miiller/Haas, S. 1799, 1822 f. und Gottwald/Uhlenbruck § 6 Rn. 52, jew. fur Genussrechte,
sowie Fleischer, Finanzplankredite, S. 133 ff. und Ekkenga, WM 2006, 1986, 1994 fir sonstige Gesellschaf-
terfinanzierungen.

4% Vgl. aber Habersack, ZHR 161 (1997), 482.
4% 3. zur Begriffsbildung Fleischer, Finanzplankredite, S. 9.

“7 Goette/Kleindiek, Eigenkapitalersatz Rn. 121 f.; Habersack, ZGR 2000, 384, 413. Vgl. auch Fleischer,
Finanzplankredite, S. 128 ff.
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Abgrenzung erweist sich deshalb als hilfreich, weil bei den causa societatis gewahrten Fi-
nanzierungen der Beitragscharakter der Finanzierungsleistung bei der Frage nach einer
Pflicht zur Ausreichung der zugesagten Finanzmittel in der Insolvenz der Gesellschaft zu

bedenken ist.

Historischer Ausgangspunkt des Rechts der Finanzplankredite ist die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zur gesplitteten Einlage des Kommanditisten einer Publi-
kums-KG,*® die nachfolgend auf die GmbH & Co KG*® und auf vergleichbare Finanzie-

rungszusagen des GmbH-GesalIschafters®™® ausgedehnt wurde.

b) Normative Eigenkapital bindung von Finanzplankrediten

Die Ansétze zu einer normativen Nachrangigkeit von Finanzplanforderungen griin-
den auf der oben dargestellten Rechtsprechung zu den gesplitteten Einlagen, die ganz U-
berwiegend dahingehend verstanden wurde, dass eine einlagengleiche Bindung entspre-
chender Mittel auch dann anzunehmen ist, wenn die Parteien ausdriicklich etwas anderes
vereinbaren.™? Damit war zugleich die Frage nach der Rechtfertigung einer normativen

Einlagenbindung gestel1t.5®

(1) Die Konzeption von Holger Fleischer: Das Verbot der Risikoabwélzung als
Rechtsgrund der Bindung
Holger Fleischer hat 1995 eine grundlegende Arbeit Uber Finanzplankredite vorge-

legt. Mit dieser Arbeit wendet er sich deutlich gegen eine Gleichsetzung von Finanzplan-

“®BGHZ 70, 61; BGH NJW 1980, 1522; NJW 1981, 2251; NJW 1982, 2253; BGHZ 93, 159.

4% BGHZ 104, 33, 37 ff. Dazu Fleischer, Finanzplankredite, S. 22 und Habersack, ZHR 161 (1997), 457,
462 ff.

S0 BGHZ 142, 116, 121 ff.
%! UImer/Habersack §§ 32a/b Rn. 242.
52 5, insbesondere BGHZ 104, 33, 37 ff.

%8 3, dazu insbesondere die sehr kritische Bewertung dieser Rechtsprechung durch Joost, ZGR 1987, 370,
393 ff.
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kredit und gewillkirtem Eigenkapital‘r’o4 und sieht Unterschiede von Rangricktritt und Fi-
nanzplankredit gerade in dem unterschiedlichen Rechtsgrund der Nachrangigkeit:

» Wahrend die Nachrangigkeit der mit einem Rangruicktritt versehenen Darlehen auf einer willentli-
chen Entscheidung der Gesellschafter beruht, bedarf es fir die Zurtickstufung der Finanzplankredite
eines objektivrechtlichen Rechtssatzes." *®

Fir den Rechtsgrund der Zuriickstufung kniipft Fleischer an eine Funktionsanalyse
der zugefiihrten Kapitalien nach objektive Maf3stdben an und stellt fest, ,,der fehlende
Widmungsakt zum Eigenkapital wird durch wirtschaftliche Zweckgleichheit ersetzt* =
sieht den Finanzplankredit als Kategorie des materiellen Eigenkapital s und als Unterfall
des Kapitalersatzrechts. Rechtsvergleichend nimmt Fleischer dementsprechend die equi-
table subordination®®, nicht die contractual subordination in den Blick. Hierbei erkennt
Fleischer zutreffend, dass die Einordnung als materielles Eigenkapital fur sich allein keine
Begriindung fur einen Nachrang liefert.>® Grund und Rechtfertigung der — dem Grundsatz
der Finanzierungsfreiheit widersprechenden — Rangklassifizierung nach objektiven Krite-
rien ist fUr Fleischer ein Verbot der Risikoabwélzung, welches seinerseits aus dem Prinzip
der Symmetrie von Chancen und Risiken gewonnen werden kénne.>° Die Eigenkapital-
funktion sei bereits durch lange Laufzeit, beteiligungsproportionale Darlehensgewé&hrung,

und K iindigungsausschluss indiziert. 5!

Gegen diesen Ansatz spricht letztlich die Finanzierungsfreiheit, die, von Extremfal-
len abgesehen, einer generellen Pflicht zu angemessener Eigenkapital ausstattung entgegen-
steht, was auch Fleischer nicht verkennt.>? Als eigentliches Hindernis einer privatautono-

men Rangbestimmung von Forderungen aus Finanzplankrediten durch die Gesellschafter

504 F| eischer, Finanzplankredite, S. 57 ff. (60).
5% F|eischer, Finanzplankredite, S. 296.

%06 Fleischer, Finanzplankredite, S 84.

507 F| eischer, Finanzplankredite, S. 83 f.

08 Fleischer, Finanzplankredit, S. 197 f.

5% | eischer, Finanzplankredite, S. 86.

510 Fleischer, Finanzplankredit, S. 87 ff.

S Fleischer, Finanzplankredit, S. 133 f.

512 F| eischer, Finanzplankredit, S. 143.
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identifiziert Fleischer die Mdglichkeit, einen privatautonom begriindeten Nachrang ebenso

aufzuheben. >

In neueren Stellungnahmen von Fleischer ist eine Akzentverschiebung festzustellen;

so handele es sich bei dem Finanzplankredit um

,Finanzierungshilfen aus Gesellschafterhand, die langfristig im Unternehmen verbleiben und be-
stimmungsgemal? wie Einlagen behandelt werden sollen. Nicht anders als beim Rangricktritt han-
delt es sich also um freiwillig zur Verfiigung gestelltes Erganzungskapital. Allerdings beruht sein
Risikokapitalcharakter auf korporationsrechtlicher Konvention: Die Finanzplanabrede ist Be-
standteil der Satzung, Gegenstand eines Gesellschafterbeschlusses oder Inhalt einer schuldrechtli-
chen Nebenabrede der Gesellschafter.“ ™

Letztlich bleibt damit in der neueren Stellungnahme Fleischers offen, worauf der
Nachrang des Finanzplans griindet, scheint doch die , korporationsrechtliche Konvention“,
SO €s sie gibt,515 genau in der Mitte von privatautonomer Vereinbarung und normativer

Anordnung zu liegen.

(2) Finanzplanbindung als Unterfall des funktionellen Eigenkapitals

Ein maRRgeblich von Karsten Schmidt entwickelter Ansatz begriindete die eigenkapi-
taléhnliche Bindung der gesplitteten Einlagen mit dem einlagengleichen Zweck, der diesen

516 und fiihrte so die

Mitteln nach den Vorstellungen der Gesellschafter zukommen solle,
Rechtsprechung zu den gesplitteten Einlagen und die Rechtsprechungs- und Gesetzesre-
geln Uber eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen auf einen einheitlichen Ge-

sichtspunkt zuriick,® bei dem aber insoweit Unterschiede bestehen, als die funktionelle

513 F|eischer, Finanzplankredit, S. 157.
514 Michalski/Fleischer Syst. Darstellung 6 Rn. 129. Die Hervorhebungen entstammen dem Original.

515 Daran kann man insbesondere deshalb zweifeln, weil die Konvention normalerweise tatsichliche Uber-
einkiinfte bezeichnet, denen Rechtswirkungen zuerkannt werden, wie anschaulich das Beispiel der Handels-
bréuche zeigt. Demgegeniiber soll hier offenbar eine rechts(wissenschaftliche) Ubereinkunft bezeichnet wer-
den, hinsichtlich derer schon die tatbestandliche Erfillung zweifelhaft erscheint. Erst recht wére begriin-
dungsbediirftig, warum eine , korporationsrechtliche Konvention* rechtliche Folgen zeitigen sollte.

515 Grundlegend K. Schmidt, FS Goerdeler, 487, 490 ff.; ders. ZHR 147 (1983), 165, 167 und ders. GesR,
S. 528 ff.

517 50 noch Schiegelberger/K.Schmidt § 172 aRn. 25, s. aber nunmehr Miinchk ommHGB/K.Schmidt § 172a
Rn. 31, ders. ZIP 1999, 1241, 1248 und Scholz/ders. 88§ 32a, 32b Rn. 97, 102, wo in Ubereinstimmung mit
BGHZ 142, 116, 119 f. die Unterschiede von Finanzplanbindung und Eigenkapitalersatz betont werden.
Dabei ist freilich festzuhalten, dass K. Schmidt bereits zeitlich vor Erlass der Grundlagenentscheidung in
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Gleichbehandlung im Recht der Finanzplanbindung auf dem Gesellschaftsvertrag grin-
det,%*® wahrend im Recht der eigenkapital ersetzenden Gesellschafterleistungen die Gleich-
stellung kraft zwingenden Rechts erfolge.519 Diese Konzeption begrenzt die Finanzierungs-
freiheit der Gesellschafter insofern, als es diesen danach nicht ohne weiteres méglich ist,
den Gesellschaftszeck durch die Gewahrung von Fremdkapital zu verfolgen. Es kommt
hinzu, dass auch insoweit gegen den Topoi des funktionellen Eigenkapitals die bereits o-
ben mit Blick auf eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen geltend gemachten Be-
denken bestehen. Auch soweit eine funktionelle Gleichheit ihren Rechtsgrund in den ver-
traglichen Absprachen finden soll, bleibt zu bedenken, worin die funktionelle Gleichbe-
handlung durch die Gesellschafter besteht, wenn eigenkapitaltypische Bindung und eigen-

kapitaltypischer Nachrang nicht vereinbart waren.

c¢) Der rechtsgeschéftliche Nachrang al's konstitutives Kriterium nachrangiger Finanzplan-
kredite

Die eigenkapitaldhnliche Bindung von nicht rechtsgeschéftlich subordinierten Finan-
zierungsmitteln aus dem Gleichlauf von Chance und Risiko oder aus dem Gesichtspunkt
funktionellen Eigenkapitals kann nicht berzeugen. Nicht zuletzt der oben bereits darge-
stellte Grundsatz der Finanzierungsfreiheit spricht vielmehr dafiir, auch beim Finanzplan-
kredit die Ausgestaltung des Rangs den Parteien des Vertrages zu Uberlassen. Daher sind
auch in diesen Konstellationen, wie Goette bereits 1998 in groRer Klarheit festgestellt hat,

520

Bindung und Nachrang eine Frage der vertraglichen Abrede.” Dem ist der Zweite Zivil-

BGHZ 142, 116 die rechtsgeschéftliche Grundlage der Finanzplanbindung ausdriicklich betont und diese
vom Recht des Eigenkapital ersatzes unterschieden hat, s. etwa K. Schmidt, GesR, 3. Auflage 1997, S. 527 f.,
529 ff. Noch weitergehend sieht Kuhr, Eigenkapitalersatz, S. 83 ff., 122 f. eine Ubereinstimmung von Kapi-
talersatzhaftung und gesplitteter Einlage hinsichtlich Tatbestandsvoraussetzungen und Zweckrichtung. Als
Unterfall des Eigenkapital ersatzrechts wertete den Finanzplankredit auch das Kammergericht, NZG 1999, 71,
73, dem wiederum die Revisionsentscheidung des BGH, BGHZ 142, 116, 119 ff. nachdriicklich widerspricht.

S8 K. Schmidlt, GesR, S. 528 .
S19K. schmidt, GesR, S. 530 f.

0 Goette, ZHR 162(1998), 223, 229 mit Hinweis auf BGH WM 1997, 576. S. aber auch Goette/Kleindiek,
Eigenkapitalersatz, Rn. 5 (Recht des Finanzplankredits a's , Haftungsinstrument*) und Rn. 114 (Finanzplan-
kredit und Eigenkapital ersatz rechtsdogmatisch klar zu trennen, aber wirtschaftlich-funktional benachbart).
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521

senat mit seinem Grundsatzurteil vom 28. 06. 1999 ausdriicklich gefolgt,> und es ent-

spricht heute den tberwiegenden Stellungnahmen in der Literatur.5?

Wenn es damit auch der heute ganz herrschenden Meinung entspricht, dass die einla-
gengleiche Bindung von Finanzplandarlehen auf dem Willen der Parteien grindet, so ist
gleichwohl offen, ob dies auch rechtstechnisch mit Hilfe der Forderungssubordination und
damit zwar gegebenenfalls causa societatis und im Gesellschaftsvertrag, aber auf Grundla-
ge des allgemeinen Zivilrechts, geschieht, oder ob die parteiautonom eigenkapitaléhnliche
Bindung in diesen Féllen gesellschaftsrechtlichen Ursprungs ist. Danach entscheidet sich,
ob bei Vereinbarung eines , einlagengleichen Charakters* durch Auslegung zu ermitteln
ist, ob und inwieweit damit ein Nachrang in der Insolvenz und Liquidation und ein Rick-
zahlungsausschluss in der Krise vereinbart wurden, oder ob in diesen Féllen unmittelbar

die Kapitalerhaltungsvorschriften kraft Parteivereinbarung analog heranzuziehen sind.5%®

Die oben aufgeworfene Frage ist bislang in der Literatur wenig behandelt. Immerhin
vertritt Karsten Schmidt, ein Zusammentreffen von Finanzplanfinanzierung und Rangruick-

tritt sei mogl ich,

und spricht sich damit mittelbar fir eine von der rechtsgeschéftlichen
Subordination zu trennende gesellschaftsrechtliche Bindung aus, doch lehnt K. Schmidt
andererseits eine analoge Anwendung der Vorschriften zur Kapitalerhaltung auf den Fi-

nanzplankredit ausdriicklich ab.>®

Zur Beantwortung der Frage ist zundchst festzuhalten, dass nach den bisherigen Er-
gebnissen dieser Arbeit Nachrang und Bindung entscheidende Kriterien des Eigenkapitals

sind, dass aber von Eigenkapital nur dann gesprochen werden kann, wenn ein einseitiges

52l BGHZ 142, 116, 119 ff. Schlechterdings unverstandlich ist die gegenteilige Auffassung von S. Kling,
NZG 2000, 872, der BGH habe in diesem Urteil den Finanzplankredit als Eigenkapital ersatz bestétigt.

52 Gottwald/Haas § 92 Rn. 524 ff.; Habersack, ZGR 2000, 384, 410f.; Ulmer/Habersack GmbHG 88§ 32a/b
Rn. 243; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 32 a Rn. 52; KS/Miller/Haas S. 1799, 1821;
Scholz/K.Schmidt 88 32a, 32 b Rn. 97, 99 f.; Rowedder/Schmidt-L eithoff/Pentz § 32 a Rn. 49.

23 50 BGHZ 142, 116, 121 f. Zumindest mit Blick auf die Bindung der ausgereichten oder zugesagten Dar-
lehen ab Eintritt der Unternehmenskrise ebenso Lutter/Hommelhoff §§ 32a/b Rn. 171. S. auch Habersack,
ZHR 161 (1997), 457, 489 f.; indes betont ders., ZGR 2000, 384, 415 f. und Ulmer/ders. GmbHG 88 32a,
32 b Rn. 248 nunmehr die funktionale Ahnlichkeit von Finanzplanmitteln und Nachschusskapital. Fiir eigen-
kapitalgleiche Vermdgenshindung schliefdlich Haas, GmbHR 2004, 557, 560.

524 Schol z/K. Schmidit §§ 32a, 32b Rn. 102. S. auch zur ggf . isolierten Aufhebung von Finanzplanbindung und
Rangruicktritt Scholz/ders. §8 32a, 32b Rn. 104.

S5 K. schmidt, ZIP 1999, 1241, 12481,
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Rickforderungsrecht des Gesellschafters nicht besteht. Zudem ist auch im Recht der Fi-

5% 21 Recht betonte Unterschied von Ge-

nanzplanfinanzierungen der von Karsten Schmidt
sellschaftsbeitrag und Einlage zu bedenken. Aus dieser Differenzierung folgt, dass Gesell-
schafter Beitrage auch in Form der Nutzungstiberlassung schulden kénnen und sich als
Beitragsleistung auch zur Gewahrung eines Darlehens verpflichten kénnen.” Daher ist
zweifelhaft, worin, wenn nicht in der rechtsgeschéftlichen Vereinbarung eines Nachrangs,
die , Einlagengleichheit* von Finanzplanmitteln bestehen soll. Es kommt hinzu, dass we-
gen der Trennung von Gesellschafterbeitrag und Einlage auch der finanzplantypische ge-
sellschaftsrechtliche Schuldgrund der Darlehensge'wéihrung528 die Bestimmung der Rang-
tiefe nicht prg udiziert.?® Diese unterliegt vielmehr auch bei als Gesellschafterbeitrag ge-
wahrten Darlehen der privatautonomen Regelung der Parteien. Schliefllich ist zu bedenken,
dass eine allgemeine Vereinbarung des Einlagencharakters von Darlehen keine eindeutigen
Rechtsfolgen hétte, da unterschiedliche Eigenkapital positionen der eigenkapitaltypischen
Bindung in unterschiedlichem Mal3e unterliegen.

Der ohnehin nur mit Einschrankungen zu erzielende einlagenéhnliche Charakter des
Finanzplandarlehen besteht daher nur, wenn und soweit eine einlagendhnliche Bindung
und ein einlagendhnlicher Nachrang rechtsgeschéftlich vereinbart sind, wahrend auch in-
soweit aus einer angeblich einlagenéhnlichen Funktion nicht auf eine entsprechende Bin-
dung oder einen entsprechenden Nachrang geschlossen werden kann.**® Die rechtsge-
schéftliche Subordination ist damit notwendige Voraussetzung der ,, Einlagenahnlichkeit*
von Finanzplankrediten. Zwischen der finanzplantypischen Gesellschafterpflicht zur Dar-
lehensgewdahrung, und der Nachrangigkeit des Gesellschafterdarlehens ist zu trennen. Vor
allem der erstgenannte Aspekt der Gesellschafterpflicht zur Darlehensgewé&hrung, nicht die
Subordination, bestimmt, ob die Méglichkeiten der Darlehenskiindigung und die Frage, ob

das Darlehen auch in Krisensituationen ausgereicht werden muss gesellschaftsrechtlichen

56 K. schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 496; ders. GesR, S. 529. Ebenso Habersack, ZHR 161 (1997), 457,
482; ders., ZGR 2000, 384, 413.

%27 Neben dem zuvor, Fn. 526 genannten GroRkommAktG/Wiedemann vor § 182 Rn. 4. S. auch BGHZ 104,
33, 40.

58 Dazu Habersack, ZGR 2000, 384, 411.

59 An Habersack, ZGR 2000, 384, 417: Wegen der funktionalen Aquivalenz von Nachschusskapital und
Finanzplanmitteln liege es nahe, § 199 S. 2 InsO zur Anwendung zu bringen.

0 Eingehend zum Verhdltnis von Finanzplankredit und einlagenghnlicher Bindung Roth/Altmeppen § 32 a
Rn. 77 ff. AA Lutter/Hommelhoff 8§ 32 a/b Rn. 171 f., denen zufolge die Bindung einlagengleicher Gesell-
schafterleistungen ihre Rechtfertigung in der Einigung Uber den L eistungszweck finde.
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oder, genauer, gesellschaftsvertragsrechtlichen Regeln unterliegt und in welcher Form eine
Aufhebungsvereinbarung geschlossen werden muss; > diesen finanzplantypischen Beson-
derheiten ist im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht weiter nachzugehen. Demgegen-
Uber sind hinsichtlich der Aufhebung des Nachrangs bereits ausgereichter Finanzplankredi-
te die fur die Aufhebung der Subordination auch auferhalb der Finanzplanbindung gelten-
den und im weiteren Verlauf dieser Untersuchung darzulegenden Beschrénkungen zu be-
achten.®* Eine weitergehende Anwendung von gesellschaftsrechtlichen Vorschriften, und
damit insbesondere die Anwendung der Regeln Uber die Kapitalbindung auf den Finanz-

plankredit ist entgegen BGHZ 142, 116, 121 nicht veranlasst. >

d) Besonderheiten der Rangvereinbarung im Rahmen von Finanzplanfinanzierungen

Mit Blick auf Wesen und Wirkung der rechtsgeschéftlichen Rangvereinbarung unter-
scheidet sich der Rangricktritt im Rahmen von Finanzplanfinanzierungen daher nicht
grundlegend von den anderen Konstellationen rechtsgeschéftlicher Subordination. Beson-
derheiten bestehen aber insofern, als zum einen zu Fragen ist, ob aus der Vereinbarung
einer einlagenahnlichen Bindung auf die Vereinbarung einer Rangabrede geschlossen wer-

den kann, was eine Frage nach der Auslegung der entsprechenden Erkl&rungen darstellt.

Zum anderen ist wegen des Zusammentreffens von korporationsrechtlicher Finanzie-
rungsabrede und anschlieffender Darlehensgewdahrung in jedem Einzelfall durch Auslegung
der entsprechenden Absprachen zu bestimmen, durch welches Rechtsgeschéft und zu wel-
chem Zeitpunkt die rechtsgeschéftliche Subordination erfolgt. Hier sind wegen der korpo-
rationsrechtlichen Vereinbarung der Pflicht zur Darlehensgewé&hrung drei unterschiedliche
Konstellationen denkbar. So ist es moglich, dass die Abrede der Gesellschafter diese ledig-
lich verpflichtet, mit der Gesellschaft gegebenenfalls einen Darlehensvertrag zu schlieRen
und ein nachrangiges Darlehen zu gewahren. Die Subordination erfolgt hier erst im Zeit-

punkt der Darlehensgewé&hrung durch Vereinbarung zwischen Gesellschafter und Gesell-

Sl BGHZ 142, 116, 123 f. Ei ngehend Habersack ZGR 2000, 384, 413 ff. und K. Schmidt, ZIP 1999, 1241,
1250. S. daneben die Analyse von BGHZ 70, 61 bei Fleischer, Finanzplankredite, S. 25 f.

25 Kap. 9, E.

5% Zutreffend Roth/Altmeppen § 32 a Rn. 78 ff.; K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1250. Eine Anwendung der
Regeln Uber Nachschusskapital befurworten demgegentiber Fleischer, DStR 1999, 1777 ff. und Ul-
mer/Habersack GmbHG 8§ 32a/b Rn. 248., doch ist auch insoweit zu Bedenken, dass schon wegen der Exis-
tenz des Tilgungsanspruchs Darlehen und Nachschusskapital nicht funktionsgleich sind und die Einlagenahn-
lichkeit von Finanzplanmitteln auf deren rechtsgeschéftlicher Subordination beruht und damit nicht weiter
reichen kann al's die Rangvereinbarung selbst.
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schaft. Die Abrede der Gesellschafter kann aber dartiber hinaus die Darlehensmodalitéten
einschlielllich der Rangvereinbarung bereits vollstandig enthalten. In diesem Fall bedarf
angesichts der gesellschaftsvertraglichen Rechtsgrundlage die Uberlassung der Darle-
hensmittel keiner weiteren Absprachen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter,®* und
fur die Rangvereinbarung ist daher zu klaren, ob der allgemeine Nachrang einer gegen die
Gesellschaft gerichteten Gesellschafterforderung auch zwischen den Gesellschaftern ver-
abredet werden kann.®® SchlieRlich kann die Abrede zwischen den Gesellschaftern die
Pflicht zur Gewahrung eines durch Darlehensvertrag zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter noch weiter auszugestaltenden Darlehens enthalten und dabei gleichzeitig die aus
der darlehensweisen Uberlassung kiinftig entstehende Darlehensforderung bereits gegen-

wartig subordinieren.5%

Die genannten Konstellationen unterscheiden sich mit Blick auf die Rangwirkung
gegentiber Dritterwerbern der Gesellschafterforderung: Gewahrt der Gesellschafter im ers-
ten Fall ein vollrangiges Darlehen, so verletzt dies seine gesellschaftsvertragliche Pflicht
zur Gewahrung eines nachrangigen Darlehens, der Riickzahlungsanspruch selbst ist aber
vollrangig. Die Gesellschaft kann einem Tilgungsverlangen des Dritterwerbers der Gesell-
schafterforderung die Gesellschafterpflicht zur Gewahrung des nachrangigen Darlehensim
Wege der dolo agit Einrede in Verbindung mit § 404 BGB nur insoweit entgegen halten,
als wegen des gesellschaftsvertraglichen Rechtsgrundes die Pflicht zur Darlehensgewah-
rung auch in der Krise der Gesellschaft besteht. Demgegeniiber konnte im zweiten wie im
dritten Fall auch ein Dritterwerber der Forderung diese nur nachrangig geltend machen,

wodurch eine Tilgung in der Krise der Gesellschaft regel méfig ausgeschlossen wére.

D. Mezzanine Finance

In den letzten Jahren ist in der Finanzierungspraxis der Unternehmen eine Diversifi-

zierung zu beobachten: neben die Finanzierung durch echtes Eigenkapital und die Finan-

s zum parallelen Fall der Gebrauchsuberlassung MinchKommBGB/UImer § 706 Rn. 18.
%5 Dazu unten, Kap. 9, B. 11. 3. aE.
5% 5, zur Moglichkeit der Subordination kiinftiger Forderungen Kap. 9, C. I11. 1.
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zierung durch reines Fremdkapital (in der Regel Bankdarlehen und Inhaberschuldver-
schreibungen) treten verstérkt Finanzierungen durch Darlehen, die mit einem allgemeinem
oder einem gegenliber bestimmten Glaubigern begrenzten Nachrang versehen sind, durch
Einlagen stiller Gesellschafter, durch Wandel-/ und Optionsanleihen sowie durch Genuss-
rechte. Diese Finanzierungen werden neuerdings in der betriebswirtschaftlichen wie in der

537

juristischen Literatur™" als Mezzanine-Finance, Mezzanine-Debt, Mezzanine-Instrument

oder Mezzanine-Kapital bezei chnet™®,

I. Mezzanine Finance als unspezifische Sammelbezeichnung

Das englische Wort mezzanine geht auf das italienische mezzanino zurtick und bezeichnet
in seinem urspriinglichen Wortsinn ein vor allem in der Architektur der italienischen Re-

naissance beliebtes Zwischengeschoss, *°

In der Unternehmensfinanzierung wird durch die
Bezeichnung Mezzanine-Finance in der Regel zum Ausdruck gebracht, dass der entspre-
chende Finanzierungstitel weder dem reinen Fremdkapital noch dem echten Eigenkapital
entspricht und daher gleichsam zwischen Eigen- und Fremdkapital steht. > Der Begriff der
Mezzanine Finance konnte bislang aber noch keine eindeutig umgrenzte Bedeutung erlan-
gen541 und ist deshalb als Abgrenzungskriterium ungeei gnet:542 So wird teils jede Finanzie-

rung, die nicht den origindren Fremd- oder Eigenkapitalcharakter aufweist als Mezzanine

587 Aus betriebswirtschaftlicher Sicht Rudolph, BB-Special 5/2005, S. 15 ff. Kamp/Solmecke FB 2005, 618 ff.
Aus vornehmlich juristischer Sicht von EinenvSchmid/Putz, BB-Special 5/2005, S. 9 ff.; Weitnauer, FS Mai-
lander, S. 441, 451 ff. Betriebswirtschaftliche und juristische Aspekte behandeln Golland u.a. BB-Special
4/2005, S. 1 ff.; Kiethe DStR 2006, 1763 ff.

58 Nachfolgend wird Mezzanine-Finance verwandt. Daneben findet sich fir Gestaltungen, die Elemente der
Eigen- und Fremdfinanzierung verbinden, der Begriff der hybriden Finanzierung; dazu und mit weiteren
Nachw. K. Schmidt, GesR, S. 520. Von Mischfinanzierungsformen spricht schlieflich MinchKom-
mAKktG/Peifer vor § 182 Rn. 29.

5% Fahrholz, Unternehmensfinanzierung, S. 88.

0 Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 2; Hofert/Arends ZIP 2005, 1297; Kiethe, DStR 2006, 1763, 1764;
Mdller, Mezzanine, S. 19 fiir Mezzanine Finance im weiteren Sinne.

1 Fahrholz, Unternehmensfinanzierung, S.89; innerhalb des deutschen Sprachraums ist das Wort Mezzanin
mit gleicher Bedeutung in Osterreich gebrauchlich, Hartmann, Kunstlexikon, Stichwort ,, Mezzanin®

2 Methodisch bedenklich daher die Aussage von Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 1, man kénne be-
stimmte Finanzierungsinstrumente unter den Begriff des Mezzanine-K apitals,, subsumieren”.
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bezeichnet,> teils aber der Begriff des Mezzanine auch enger als derjenige Bereich von
Finanzierungen verstanden, die sowohl Fremd- als auch Eigenkapitalkomponenten
beinhalten und eine mittlere Risiko-Rendite-Relation aufweisen. Nach der letztgenannten
Definition wére das ,echte Mezzanine” nicht nur von Fremd- und Eigenkapital zu
unterschieden, sondern auch von fremdkapitaléhnlichen und eigenkapitaldhnlichen
Instrumenten.>** Nochmals unterschiedlich zahlt Miiller zur Mezzanine-Finance im
engeren Sinne nur solche Finanzierungsinstrumente, die dem Unternehmen potentiell
unbegrenzt zur Verfugung stehen (residua claim), was nach Muller auf laufzeitbegrenzte
Finanzierungstitel nur dann zutrifft, wenn diese die Mdglichkeit aufweisen, zum Ende ihrer

Laufzeit zu echtem Eigenkapital zu werden.>®

I1. Der Nachrang als konstitutives Kriterium von M ezzanine K apital ?

Ein Uber die Funktion als Sammelbegriff hinausweisendes, fir die vorliegende Arbeit zu-
dem besonders bedeutsames Charakteristikum von Mezzanine-Finance konnte indes die
auf rechtsgeschéftlicher Vereinbarung beruhende Nachrangigkeit der entsprechenden Fi-
nanzierungstitel sein. Zum Teil wird in der Nachrangigkeit ein konstitutives Merkmal
mezzaniner Finanzierungen gesehen.546 Allerdings l&sst sich auch in dieser Hinsicht kein
einheitliches Meinungsbild feststellen, da andere Autoren den hybride Charakter mezzani-
ner Instrumente allein wirtschaftlich verstehen®” und damit auch solche Instrumente der
Mezzanine-Finance zuordnen, die, ohne im rechtlichen Sinne nachrangig zu sein, ein ge-
genlber reinem Fremdkapital hoheres wirtschaftliches Risiko tragen, wie es insbesondere

bei gewinnabhéngigen Finanzierungstiteln, - seien sie mit oder ohne Verlustbeteiligung -

8 Nochmals weiter Betsch/Groh/Lohmann, Corporate Finance, S. 301 ff. und Michalski/Fleischer Syst.
Darstellung 6 Rn. 98, die unter Mezzanine-Finance den Teil einer Projekt- oder Akquisitionsfinanzierung
verstehen, der weder Eigenkapital noch vorrangig besichertes Fremdkapital darstellt.

%4 50 Achleitner/Wahl in Achleitner/von Einem/von Schréder, Private Debt, S. 46 ff. Noch enger Miiller,
Mezzanine, S. 157 der von Mezzanine Kapital im engeren Sinne nur dann sprechen will, wenn die Forderung
letztlich in echtes Eigenkapital gewandelt werden kann.

5 Miiller, Mezzanine, S. 22.

56 5 Muller, Mezzanine, S. 19; ebenso Dyer, J. Int. Bank. L. 1990, 154, Fahrholz, Unternehmensfinanzie-
rung, S.89, der konseguent nur die nachrangige stille Gesellschaft zu den Methoden der Mezzanine-
Finanzierung rechnet, S. 91.

%7 50 sollen nach Golland u.a. insbesondere die erfol gsabhangigen V ergiitungsbestandteile dem Mezzanine-
Kapital einen gewissen Eigenkapitalcharakter verleihen, S. BB-Special 4/2005, S. 2.
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sowie bei Wandel- und Optionsanleihen, deren Gesamtrendite auch von dem (Borsen-
)Wert des Unternehmens bestimmt wird, der Fall ist. Mehrere Autoren sehen schliefilich
zwar in der Nachrangigkeit ein gemeinsames Merkmal von Mezzanine-Finance, > zéhlen
dann aber auch Wandel- und Optionsanleihen sowie stille Gesellschaften zu den Mezzani-
ne-Titeln,>* ohne dass klar wiirde, ob es sich dabei nur um nachrangige Anleihen und stille

Gesellschafter mit nachrangiger Einlageforderung550 handeln soll.

Es kommt hinzu, dass unter nachrangigen M ezzanine-Instrumenten sowohl Finanzierungen
verstanden werden, bei denen der Nachrang nur gegenuiber spezifischen Forderungen be-
stimmter Glaubiger erklart wird, als auch Finanzierungen, die gegeniber allen gegenwarti-
gen und kinftigen Glaubigern nachrangig sein sollen™?, Abgesehen davon, dass bei Ver-
einbarung eines Nachrangs gegenuiber spezifischen Darlehen nicht ohne weiteres ersicht-
lich ist, wieso derart subordinierte Darlehen zwischen Fremd- und Eigenkapital stehen und
deshalb im Ubertragenen Wortsinn mezzaninen Charakter haben sollten, birgt die gemein-
same Diskussion von Darlehen, die gegeniiber allen gegenwartigen und kiinftigen Forde-
rungen anderer Glaubiger des Schuldners nachrangig sein sollen, und solchen Forderun-
gen, die nur gegeniiber spezifischen anderen Forderungen nachrangig sind, unter dem ein-
heitlichen Begriff der Mezzanine-Finance die zusétzliche Gefahr, dass damit grundlegende
Unterschiede verwischt werden, was die rechtliche Einordnung des Darlehens und damit
die Bestimmung der aus der Subordination folgenden Rechtswirkungen erschwert. Bei-
spielhaft seien hierfir drei aktuelle Verdffentlichungen genannt: So stellt Kroschewski, fir

mezzanine Darlehen zunéchst fest, deren Rickzahlung erfolge , typischerweise erst zum

8 50 von EinemvSchmid/Piitz, BB-Special 5/2005, S. 9; Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 15; Kiethe,
DStR 2006, 1763, 1765; Weitnauer, FS Mailénder, S. 441, 451, 453.

%9 von EinemvSchmid/Piitz, BB-Special 5/2005, S. 11; Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 15 ff.; Kiethe,
DStR 2006, 1763, 1764; Weitnauer, FS Mailénder, S. 441, 451.

%0 Die Einlageforderung des stillen Gesellschafters ist wegen § 236 HGB weder rechtlich, noch — da die
Verlustbeteiligung vertraglich ausgeschlossen werden kann, § 231 Abs. 2 HGB — notwendig wirtschaftlich
nachrangig. Mindestens missverstandlich deshalb Golland u.a., die festhalten, gemeinsame Charakteristika
von stiller Gesellschaft und Nachrangdarlehen seien insbesondere ,, (1) die Tatsache, dass der stille Gesell-
schafter und der Nachrangdarlehensgeber nicht an den laufenden Verlusten der Gesellschaft beteiligt sind,
und (2) ihre Stellung als nachrangige Insolvenzgldubiger”, BB-Special 4/2005, S. 19.

%L Fahrholz, Unternehmensfinanzierung, S. 89 hebt zutreffend hervor, dass die Begrenzung der Subordinati-
on auf selektive Glaubigergruppen mdglich ist. Ebenso Golland u.a., BB-Specia 4/2005, S. 2. Weitergehend
sehen einige Autoren in der Subordination unter die Forderungen spezifischer Darlehensgeber den typischen
Fall des Nachrangdarlehens als mezzanine Finanzierungsform. So Hager//Elkemann-Reusch, Mezzanine Rz.
458; Hofert/Arends, ZIP 2005, 1297, 1298; Kiethe, DStR 2006, 1763, 1765 und Schrell/Kirchner, BKR 2004,
212.
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Ende der Laufzeit nach Amortisation der vorrangigen Senior Loans" ,552 um spéter auf Be-

sonderheiten des mit mezzaninen Darlehen angeblich verbundenen allgemeinen Rangriick-
tritts einzugehen.553 Mindestens unklar sind auch die Ausfihrungen von von Ei-
nem/Schmid/Piitz, die zunéchst darlegen, bei , Private-Debt-Darlehen* werde regelmafiig die
Nachrangigkeit gegeniiber sonstigen klassischen Darlehen verei nbart,** was auf Nachrang
gegeniiber spezifischen Forderungen hindeutet, und spéter feststellen ,in dem Uberschul-
dungsstatus eines Unternehmens finden Private-Debt-Darlehen bei Vereinbarung eines
Rangrucktritts keinen Ansatz* 55 was nur bei Vereinbarung eines Nachrangs gegenuiber
allen gegenwartigen und kinftigen Glaubigern zutrifft. Schliellich sei auch in diesem Zu-
sammenhang die gemeinsame Stellungnahme von Golland/Gehlhaar/Grossmann/Eickhoff-
Kley und Janisch genannt.556 Golland u.a. erkennen zwar im Ausgangspunkt zutreffend,
dass eine Forderung entweder gegentber allen anderen Forderungen oder gegeniiber ein-
zelnen anderen Forderungen nachrangig sein kann.® Bei der Behandlung der rechtlichen
Ausgestaltung des Nachrangdarlehens stellen diese dann jedoch zunéchst die Vereinbarung
eines Nachrangs gegenuber bestimmten anderen Fremdkapital gebern in den Mittel punkt558
und fihren aus, der Nachrangdarlehensgeber werde in der Insolvenz nachrangig gegeniiber
dem Senior Darlehensgeber befriedigt.559 Sodann stellen diese Autoren aber fest,

»die Rangrucktrittserklarung muss vom Inhalt her verdeutlichen, dass die Forderung des Nachrang-
darlehensgebers innerhalb des Insolvenzverfahrens nur mit einem Rang nach den einfachen Insol-
venzgl aubigern befriedigt werden darf* 5

um schlieRlich unter der Uberschrift , Typische Regelungsinhalte der Rangriicktrittserkl-

rung“ auszufihren:

552 Kroschewski, Stbg 2005, 341.

58 K roschewski, Stbg 2005, 344.

554 \/on EinenvSchmid/Piitz, BB-Special 5/2005, S. 9, 10.
%5 \on EinenvSchmid/Pitz, BB-Special 5/2005, S. 9, 12.
%6 Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 1 ff.

%7 Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 2.

%8 Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 18 f. unter 3.b) aa).
% Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 19.

%0 Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 19.
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,Im Hinblick auf die Insolvenz der zu finanzierenden Gesellschaft verpflichtet die Rangruicktrittser-
klérung den Nachrangdarlehensgeber in der Regel, seine Forderungen als Insolvenzglaubiger anzu-
melden. Der Insolvenzverwalter wird jedoch angewiesen, die auf das Nachrangdarlehen entfallende
Quote an den vorrangigen Senior-Darlehensgeber auszukehren. Sollte der Nachrangdarlehensgeber

Zahlungen aus der Insolvenzmasse vor der vollstandigen Ruckfuhrung des Senior-Darlehens erhal-

ten, ist er verpflichtet, das Erhaltene an den Senior-Darlehensgeber auszuzahlen®.

Auch wenn die zuletzt genannte Rechtsfolge dem typischen Parteiinteresse bei Forderun-
gen mit Nachrang gegenuber spezifischen Forderungen durchaus entspricht, so bleibt doch
bei Golland u.a. ungeklért, worauf diese, dem amerikanischem Recht zur contractual sub-

ordination nachgebil dete®®?

Rechtswirkung der Nachrangvereinbarung nach deutschem
Recht beruhen soll. Denn anders als das US-amerikanische Recht kennt das deutsche Recht
weder bislang eine allgemeine double dividends rule, noch das Rechtsinstitut des trust. In
jedem Fall bliebe die Ubertragung der auf die Nachrangforderung entfallenden Insolvenz-
quote auf den Glaubiger der Vorrangforderung wirtschaftlich folgenlos, wenn, wie von
Golland u.a. zuvor angefihrt, die Rangricktrittsvereinbarung zugleich festlegte, dass der
nachrangige Glaubiger erst nach den einfachen Insolvenzglaubigern befriedigt werden soll.
Insofern ist daran zu erinnern, dass bei der groRen Mehrzahl von Insolvenzverfahren nach-

rangige Glaubiger keine Insolvenzquote erhalten.5®

Nichts anderes gilt im Ubrigen, wenn
man die Ausfihrungen von Golland u.a. so versteht, dass der allgemeine Rangrucktritt ggf.
zu dem Nachrang gegeniber spezifischen Forderungen hinzutritt, es ohne zusétzlichen
Rangruicktritt aber bei dem Nachrang (nur) gegentiber der Vorrangforderung564 bleibt: We-
gen des Grundsatzes der gleichmaRigen Glaubigerbefriedigung und der Verteilung nach
Rangklassen konnte auch dann auf die nachrangige Forderung eine Insolvenzquote erst
entfallen, wenn alle Forderungen, die mit der Vorrangforderung auf gleicher Stufe stehen,
erfullt wurden. Die von Golland u.a. vorgeschlagene, oben angefiihrte Regelungsfolge der
Rangrucktrittsvereinbarung lésst sich demgegeniiber nur dann verwirklichen wenn die
»Nachrang“ Forderung am Insolvenzverfahren des Schuldners nicht nachrangig, sondern

gegentiber der Vorrangforderung und anderen Insolvenzglaubigern gleichrangig teilnimmt,

%L Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 20. Eine hnliche Formulierung findet sich bei Kiethe, DStR 2006,
1763, 1765.

%25 Kap. 6, B. Ill. 1.

8 Dazu und zu den Griinden, die gleichwohl fir eine Einbeziehung der nachrangigen Glaubiger in das In-
solvenzverfahren sprechen Bork, Insolvenzrecht, Rn. 70b.

%Ciir diesen Golland u.a., BB-Special 4/2005, S. 19.
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die auf die Nachrangforderung entfallende Insolvenzquote aber zunéchst dem Glaubiger

der Vorrangforderung gebiihrt.

E. Zweites Zwischener gebnis: Eigenkapital, gesetzlicher Nachrang und rechts-

geschéftliche Subordination

Nachfolgend sind die aus dem zweiten Teil der systematischen Grundlegung zur Un-
ternehmensfinanzierung gewonnenen Ergebnisse noch einmal zusammenfassend darzustel-

len. Das weitere Vorgehen ist zu skizzieren.

Festzuhalten ist zunachst, dass der Nachrang ein konstitutives Element des Eigenka-
pitals bildet. Der Nachrang des Eigenkapitals beruht nach der hier vertretenen Abgrenzung
von Eigenkapital und (nachrangigem) Fremdkapital auf dem Charakter des Eigenkapitals
als Eigenmittel der Gesellschaft, denen kein einseitiges Forderungsrecht gegentibersteht.
Der Nachrang des Eigenkapitals ist damit schon wegen des Fehlens einseitiger Forderungs-
rechte der Kapitalgeber keine Rechtsregel zu Steuerung der Kollision mehrerer Forderun-
gen. Er resultiert aus zwei Regelungskonzepten: Zum einen stellen die ausdriicklichen Ver-
teilungsvorschriften fur Insolvenz und Liquidation sicher, dass in Liquidation und Insol-
venz der Gesellschaft das Gesellschaftsvermogen an die Gesellschafter erst verteilt werden
kann, wenn alle Drittglaubiger befriedigt wurden. AuRerhalb von Insolvenz und Liquidati-
on wird der Vorrang der Fremdkapitalgeber durch die rechtsformspezifischen Regeln iber
die Kapitalerhaltung ge'wahrt.565 Diese schitzen zwar das Nettoaktivvermogen der Gesell-
schaft in ganz unterschiedlicher Weise, doch gilt im Grundsatz rechtsformubergreifend%s,
dass eine Ausschittung von Gesellschaftsvermdgen an die Gesellschafter nur méglich ist,
wenn auch nach der Ausschittung gentigend Gesellschaftsvermégen vorhanden ist, um die

Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu tilgen.

%5 3, auch Haas, 66. DJT 2006, E-130.
56 7u den Einschrankungen im Recht der Personengesel|schaft oben, Kap. 2, B. 111. 3.
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Das Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen lasst sich bereits de
lege lata als gesetzliche Anordnung eines auf die Dauer der Unternehmenskrise begrenzten
Nachrangs der Forderungen aus Gesellschafterdarlehen zum Schutz der auf3en stehenden
Gléubiger vor typisierten Gefahren der Gesellschafter-Fremdfinanzierung in der Gesell-
schaftskrise konzeptualisieren. So verstanden stellt das Kapitalersatzrecht ein Anwen-
dungsbeispiel der Steuerung von Forderungskollisionen durch gesetzlichen Rang dar. Der
in der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der Uberwiegenden Literatur
vertretene Ruckgriff auf eigenkapitaltypische Wertungen und die analoge Heranziehung

der 88 30 und 31 GmbHG haben demgegeniiber ein geringeres Rationalisierungspotential.

Beim Finanzplankredit und bei den weiteren, unter dem Schlagwort des Quasi-
Eigenkapitals diskutierten Konstellationen wiederum beruht der Nachrang der Forderung
alein auf rechtsgeschéftlicher Vereinbarung. Der Begriff des funktionellen, materiellen
oder Quasi- Eigenkapitals ist abzulehnen. Erstens verdeckt dieser Begriff, dass in den dar-
unter Ublicherweise verstandenen Féllen einseitige Glaubigerforderungen bestehen, was
nach der hier vertretenen Konzeption beim , echten“ Eigenkapital gerade nicht der Fall ist.
Zweitens erfillt das , funktionelle Eigenkapital“ nur einzelne Eigenkapitalfunktionen, und
auch diese nur gegenuber vollrangigen Gesellschaftsglaubigern, so dass auch insoweit we-

sentliche Unterschiede zu ,, echtem” Eigenkapital bestehen.

Was schliefflich die Klassifizierung untypischer Unternehmensfinanzierungen als
Mezzanine-Finance angeht, so ist zunachst als Verdienst der derzeitigen Diskussion um
Mezzanine-Finance festzuhalten, dass durch sie rechtliche Instrumente fiir eine Diversifi-
zierung der Unternehmensfinanzierung benannt werden und der betriebswirtschaftliche
Anwendungsbereich567 von Finanzierungstiteln, die hinsichtlich ihrer Risikostruktur weder
reines Fremdkapital noch echtes Eigenkapital darstellen, aufgezeigt und umschrieben wer-
den kann. Die Bewertung von Mezzanine-Finance als ein die einzelnen Finanzierungstitel
Uberwolbendes juristisches Konzept muss dagegen kritisch ausfallen. So ist zunéchst fest-
zuhalten, dass, entgegen vielen Literaturstimmen aus jingerer Zeit,>® die unter Mezzani-
ne-Finance Ublicherweise verstandenen Finanzierungsinstrumente keineswegs neu und

innovativ sind. Vielmehr handelt es sich um die Renaissance alter Finanzierungsformen

%7 3, Link, Finanzierung, S. 29 f.; Milller, Mezzanine, S. 134.
58 Kiethe, DStR 2006, 1763, 1764.
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mit teilweise neuartiger Vergl'Jtungsstruktur569 und unter neuem Oberbegriff. Wegen der
begrifflichen Unschérfe, letztlich aber auch wegen der Verschiedenheit und des bisweilen
gegenlaufigen Charakters der unter Mezzanine-Kapital haufig verstandenen Finanzierungs-
titel hat die zusammenfassende Bezeichnung als Mezzanine Kapital ihre Berechtigung
vornehmlich als Mittel zum Marketing der entsprechenden Finanzierungsinstrumente und
der mit diesen verbundenen Finanz- und Anwaltsdienstleistungen. Eine inhaltlich begrin-
dete Ordnung, aus der sich systematische Erkenntnisse folgern lief3en, ist hieraus aber zu-
mindest derzeit nicht zu ge'winnen.570 Im Gegenteil birgt die gemeinsame Bezeichnung die
Gefahr, bestehende Unterschiede zu verwischen. Dies zeigt sich gerade mit Blick auf die
rechtsgeschéftliche Subordination: Wahrend die auerhalb der Diskussion um Mezzanine-
Finance herrschende Meinung zwischen Rangrucktritt hinter alle gegenwértigen und kiinf-
tigen Gléaubiger und Rangrucktritt hinter einzelne Forderungen kategorisch unterscheidet,
und damit die Frage nach bestehenden Gemeinsamkeiten erst gar nicht stellt, werden von
manchen Autoren innerhalb der Diskussion um M ezzanine-Finance allgemeiner und spezi-

fischer Nachrang vermischt, und dadurch bestehende Unterschiede verdeckt.

Im weiteren Fortgang dieser Untersuchung soll daher auf den Begriff des Mezzanine
soweit moglich verzichtet werden; dessen ungeachtet sind die Ublicherweise darunter ver-
standen Finanzierungsinstrumente nachfolgend daraufhin zu untersuchen, ob und ggf. mit
welchem Inhalt in ihrem jeweiligen Rahmen der Nachrang einer Forderung rechtsgeschaft-
lich begriindet wird. Das einen Nachrang begriindende Rechtsgeschéaft wird im Folgenden
allgemein als Subordination bezeichnet, die ihm zugrunde liegende Vereinbarung Nach-
rangvereinbarung. Soweit die subordinierte Forderung gegeniiber allen auRen stehenden
Gléaubigern nachrangig sein soll, wird von allgemeinem Nachrang gesprochen, bei Subor-

dination unter eine oder mehrere — aber nicht alle — anderen Forderungen von spezifischem

5 50 wird bei vielen Mezzanine-Finanzierungen der geschuldete Zins in einen periodisch faligen Zins und
einen endfélligen Zins aufgeteilt, um so wéhrend der Laufzeit der Finanzierung den cash-flow des Schuldners
zu schonen. Zusétzlich werden haufig Vereinbarungen getroffen, die es dem Glaubiger erlauben, an Steige-
rungen des Unternehmenswertes des Schuldners zu partizipieren. S. zu den Ublichen Vergiitungsbestandteilen
bei Mezzanine-Kapital Golland u.a., BB-Special 4/2005 S. 3 ff., 15, 21 f.; Kiethe DStR 2006, 1763, 1764.

50 Denn auch zur Ausbildung eines Typus miissen einzelne Zuge vorhanden sein, die zueinander dergestalt
in sinnhafter Beziehung stehen, dass sie einander bis zu einem gewissen Grade bedingen oder fordern, min-
destens aber miteinander vertréglich sind. So Larenz, Methodenlehre, S. 467. Nicht ausgeschlossen ist aber,
dass die weitere Rechtspraxis und die rechtswissenschaftliche Forschung zur Ausbildung solcher Ziige fuhrt
und damit Mezzanine kiinftig zu einem Rechtstypus erhebt. Hierzu mag es sich anbieten, die rechtsgeschéft-
liche Subordination als konstitutives Merkmal eines juristisch gepragten Begriffs von Mezzanine-Finance zu
verwenden.
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Nachrang. In diesem Fall wird die Forderung, der gegeniiber der Nachrang bestehen soll,

als Vorrangforderung gekennzeichnet.

3. Kapitel Der Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschuldung

A. Einflhrung

Im Gegensatz zu den allgemeinen Nachrangdarlehen wie auch zu dem Forderungs-
rucktritt hinter spezifische Forderungen, die jeweils einen breiten wirtschaftlichen Anwen-
dungsbereich haben, verfolgen die Parteien mit einem Rangrucktritt zur Vermeidung der
Uberschuldung einen spezifischen Zweck: Durch den Rangriicktritt soll der Ausweis der
subordinierten Verbindlichkeit im Uberschuldungsstatut und damit der Eintritt der bilan-
ziellen Uberschuldung vermieden und so eine andernfalls erforderliche Stellung eines In-
solvenzantrags oder die Verstrickung weiterer Darlehen nach den Regeln eigenkapitaler-
setzender Gesellschafterleistungen abgewendet werden.>" Dieser spezifische Zweck kon-
kretisiert zum einen die inhaltlichen Anforderungen an den Rangricktritt. Zum anderen
begrenzt der Zweck der Uberschuldungsvermeidung fiir diesen Bereich rechtsgeschéftli-
cher Subordination den Ertrag des Rechtsvergleichs mit dem angloamerikanischem Recht:
Zwar hat auch in der englischen und der us-amerikanischen Finanzierungspraxis die
rechtsgeschéftliche Subordination Bedeutung bei der aul3ergerichtlichen Sanierung notlei-
dender Unternehmen,>? doch kennt weder das englische noch das us-amerikanische Recht
die Uberschuldung als Insolvenzantragsgrund. VVon den drei in dieser Arbeit in den Blick
genommenen Rechtsordnungen ist daher nur dem Rangriicktritt nach deutschem Recht der

spezifische Zweck, die Uberschuldung zu vermeiden, zu eigen.

571 Allg. Meinung, s. etwa Kammeter/GeiBelmeier, NZI 2007, 214; Priester ZGR 1999, 532, 543; Tel-
ler/Seffan, Rangrucktrittsvereinbarungen, S. 1.

572 Die rechtsgeschiftliche Subordination von Forderungen, die dem Schuldner nahe stehenden Personen oder
wichtigen Geschéftspartnern des Schuldners zustehen, soll hier dazu dienen, andere Glaubiger davon abzu-
halten, ihre Forderungen einzutreiben oder andere Glaubiger dazu bringen, dem Unternehmen trotz der Un-
ternehmenskrise neues Geld zur Verfiigung zu stellen. S. dazu Ferran, Company Law, S. 545; Wood, Subor-
dinated Debt, S. 3; ders., Project Finance, S. 39 f.
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Wahrend die dltere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs den Rangrucktritt als Mit-
tel, die Uberschuldung zu vermeiden oder eine eingetretene Uberschuldung zu beseitigen,
noch ablehnte,> und die Insolvenzordnung zwischenzeitlich erneute Unsicherheiten in

dieser Hinsicht begriindete,>"

steht die generelle Eignung des Rangruicktritts zur Vermei-
dung der Passivierung entsprechend subordinierter Forderungen heute aul3er Frage.575 un-
sicherheiten bestehen mit Blick auf die zur Vermeidung der Passivierungspflicht erforder-
liche Tiefe des Rangricktritts, fur die Frage, wann die Passivierung endet sowie bezuglich
der Frage, ob der durch den Rangrucktritt vereinbarte Nachrang der Forderung nur in der
Insolvenz, oder wahrend der Krise der Gesellschaft auch aulRerhalb der Insolvenz gelten

muss.

B. Der wirtschaftliche Hintergrund: Feststellung und Folgen der Uber schul-
dung

Begriff und Messung der Uberschuldung sind in § 19 Abs. 2 InsO vorgegeben. Fiir
Gesellschaften ohne natiirliche Person als unbegrenzt haftenden Gesellschafter ist die U-
berschuldung Insolvenzgrund. Gleichzeitig besteht Insolvenzantragspflicht. Zusétzlich
bildet die Uberschuldung ein Krisenmerkmal und eréffnet so die mégliche Verstrickung
von Gesellschafterdarlehen nach den Grundsétzen Uber eigenkapitalersetzende Gesell-
schafterleistungen. Zur Feststellung der Uberschuldung ist ein Statut aufzustellen. Auf der
Aktivseite sind alle Vermdgensgegenstande aufzufiihren, wobei grundsétzlich Liquidati-

onswerte anzusetzen sind. Nur soweit fiir den Schuldner eine positive Fortbestehensprog-

5% BFHE 93, 44, 48: Geeignet sei allein die Abrede, die Darlehensschuld nur aus Bilanzgewinnen oder ei-
nem entsprechenden Liquidationsguthaben zu tilgen.

574 Er Passivierung nachrangiger Verbindlichkeiten im Uberschuldungsstatut nach neuem Insolvenzrecht
Herlinghaus, BB 1998, 1789; zweifelnd Bormann, InVo 1999, 105, 106 und Hueck/Fastrich in Baum-
bach/Hueck 8§ 32 aRn. 12. Unklar . Kling, NZG 2000, 872, 873 der einerseits von Passivierung nachrangi-
ger Verbindlichkeiten ausgeht, um andererseits festzustellen, es werde ,,dem GF [gemeint ist wohl Geschéfts-
fihrer, zutreffend wére Gesellschaft] ermdglicht, die grundsétzliche Passivierung der Verbindlichkeit durch
den Rangriicktritt bzw. den Freistellungsanspruch im Wege eines Passivtausches durch den Buchungsatz
Verbindlichkeiten an Eigenkapital auszugleichen®.

5% Grundlegend BGHZ 146, 264, 269 ff. Aus der Literatur Goette/Kleindiek, Eigenkapitalersatz, Rn. 45;
Ulmer/Habersack 88 32 a/b Rn. 241; HKInsO/Kirchhof § 19 Rn. 26; Andres/Leithaus § 19 Rn. 8; Jaeger/HF
Miller § 19 Rn. 96; FKInsO/Schmerbach § 19 Rn. 18 d; Gottwald/Uhlenbruck § 6 Rn. 51. AA diein Fn. 574
Genannten.
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nose besteht, kénnen statt dessen Fortfiihrungswerte herangezogen werden.>® Die Uber-
schuldungsbilanz ist nicht Konkurserdffnungsbilanz; es geht nicht darum, welche Verbind-
lichkeiten im Falle der Insolvenz das Schuldnervermdgen wirtschaftlich bel asten.>”’ Daher

folgen Handelshilanz und Uberschul dungsbilanz verschiedenen Ansatzvorschriften.

C. Inhalt der rechtlichen Vereinbarung im Uberblick

Mit dem Rangriicktritt tritt der Glaubiger mit seiner Forderung hinter die Forderun-
gen der anderen Glaubiger, einschliellich kiinftiger Forderungen und Forderungen kinfti-
ger Glaubiger, zuriick. So lautet der Wortlaut des in der Entscheidung des Bundesfinanz-

hofs vom 30.3.1993 streitgegenstandlichen Rangruicktritts:

,Die Glaubigerin tritt mit ihren Forderungen in Hohe von DM 1 Millionen hinter die Forderungen
aller anderen Glaubiger in der Weise zurtick, dass ihre Forderungen nur zu Lasten von Bilanzgewin-
nen, aus einem Liquidationstiberschuss oder aus dem die sonstigen Verbindlichkeiten der Schuldne-
rin tibersteigenden Vermégen bedient zu werden brauchen.*®

Ein neueres, die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in BGHZ 146, 264 einbe-

ziehendes Formulierungsbeispiel lautet:

»Zur Vermeidung der Uberschuldung oder eines sonstigen Insolenzgrundes der Schuldnerin tritt der
Darlehensgeber mit allen gegenwartigen und zukinftigen Anspriichen, insbesondere aus und im Zu-
sammenhang mit Anspriichen aus [z.B. Darlehensvertrag vom ..., einschliefflich Tilgung, Verzin-
sung und Ruickzahlung] im Rang hinter allen anderen Anspriichen aller anderen gegenwértigen und
zukiinftigen Glaubiger der Schuldnerin zuriick. Die Erflllung solchermal3en nachrangiger Ansprii-
che kann nur aus einem etwaigen frei verfiigbaren Jahres- oder Liquidationsiiberschuss oder aus
dem die sonstigen Verbindlichkeiten der Schuldnerin Ubersteigenden frei verfuigbaren Vermogen
geltend gemacht werden und zwar nur

(i) nach Befriedigung samtlicher Gesellschaftsglaubiger im Sinne des § 39 Abs. 2 InsO und

56 BGH ZIP 2006, 2171.
57 50 aber wohl Wozar, Gesellschafterdarlehen S. 56.

58 BFHE 170, 449, 450. S. dazu auch den in der gleichen Sache ergangenen Beschluss des BFH v.
18.10.1989, BFHE 158, 426 sowie den Beschluss BFH NV 1990, 423. Einen nahezu identischen Wortlaut
hat auch der fir die Entscheidung des BFH v. 20.10.2004 streitgegenstandliche Rangrucktritt, DStR 2005,
186.
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(i) im Range vor den Einlageriickgewahranspriichen der Gesellschafter im Sinnedes § 199 S. 2 In-
5057

D. Insbesondere: Umfang, Dauer und Tiefe des Nachrangs

I. Umfang der Subordination: Die betroffenen Forderungen

Beim Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschuldung ist das Interesse der Parteien
mit Blick auf den Umfang der subordinierten Forderungen eindeutig: Es sollen Forderun-
gen in ausreichender Héhe subordiniert werden, um die Uberschuldung zu verhindern.
Gleichzeitig sollen so wenig Forderungen wie méglich subordiniert sein, um die mit der
Subordination verbundene Erhéhung des Ausfallrisikos zu minimieren. Dieser Interessen-
lage entspricht die Formulierung, die Forderung trete in dem Mal3e zuriick, wie es erforder-
lich ist, um eine Uberschuldung zu verhindern.® Aus der Sicht der Uberschuldungsfest-
stellung steht der Variabilitét als solcher nichts entgegen, da hierdurch sichergestellt ist,
dass die Forderung in genau der Hohe subordiniert ist, die zum jeweiligen Ausgleich der
Uberschuldung erforderlich ist, weswegen das freie Vermdgen stets zur Befriedigung aller
anderen Glaubiger ausreicht; im Gegenteil: Die Flexibilitét schafft ein Polster erforderli-
chenfalls subordinierter Forderungen und kann so in der akuten Krisensituation das Uber-
schuldungsmanagement581 vereinfachen und verhindern, dass der Schuldner auf eine be-
stehende Uberschuldung zu spét reagiert. Die weitere insolvenzrechtliche Voraussetzung
ist allerdings, dass auch in den Fallen des variablen Rangriicktritts sichergestellt ist, dass
die Forderung, sollte es trotz Sanierungsbemuhungen zu dem Insolvenzverfahren nach
anderen Eroffnungsgriinden kommen, vollrangig am Verfahren nur in der nicht subordi-
nierten Hohe teilnimmt. Dies setzt zum einen die Teilbarkeit der Forderung voraus, zum
anderen, dass eine auf den Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung bezogene Uberschul dungs-
prifung statt findet, um die Hohe des von dem Nachrang betroffenen Forderungsteils zu
bestimmen. Ob ein solchermal3en variabler Nachrang rechtsgeschéftlich erzielt werden

kann, ist im Weiteren zu untersuchen.

57 Klein GmbHR 2005, 663, 669; ebenfalls verwendet von Janssen BB 2005, 1895, 1896.

50 Ein — allerdings im Rahmen eines Vergleichs abgegebener- variabler Rangriicktritt war Gegenstand der
Entscheidung BGH ZIP 2005, 816.

%8L 74 diesem etwa K. Schmidt, Insolvenzgriinde, in: Lutter, Kapital in Europa, 188, 199 f.
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Il. Beginn, Tiefe und Ende der Subordination

1. Beginn der Nachranghbindung

a) Einfuhrung

Hinsichtlich des Beginns der Nachrangbindung ist umstritten, ob auch eine auf das
Insolvenzverfahren begrenzte Subordination erlaubt, die Forderung im Uberschul dungssta-
tut unberiicksichtigt zu lassen. Bisweilen wird vorgeschlagen, der subordinierende Glaubi-
ger verpflichte sich gegentiber dem Schuldner, seine Forderung in der Insolvenz erst nach
der Befriedigung aller anderen Glaubiger geltend zu machen.5? Demgegeniiber wird zum
geltenden Recht Gberwiegend vertreten, die Bindung miisse wahrend der Dauer der Krise

auch auRerhalb eines Insolvenzverfahrens bestehen. >

b) Ziel und Zweck der Uberschuldungsmessung al's EntscheidungsmaRstab

Die Frage, ob ein Rangrucktritt, der die Forderung nur im und fir das Insolvenzver-
fahren subordiniert, geeignet ist, um die Passivierung der Forderung im Uberschuldungs-
statut zu beseitigen, beantwortet sich nach Ziel und Zweck der Uberschul dungsfeststellung
und der mit ihr korrespondierenden Insolvenzantragspflicht. Insofern erscheint beachtlich,
dass die Uberschuldung oder drohende Uberschuldung zunéchst vor der Insolvenzerofi-
nung festgestellt wird, und nun zu priifen ist, wie diese beseitigt werden kann. Die Ent-
scheidung, ob ein Insolvenzverfahren zu eréffnen ist entscheidet zugleich darlber, ob die
Gesellschaft in der Krise weiterhin aus eigener Kraft eine Sanierung versuchen kann. Fir
eine auf die Dauer der Krise, und nicht nur auf das Insolvenzverfahren, bezogene Funktion
der Uberschuldungspriifung streitet schlieRlich das prognostische Element der Regel des
§ 19 Abs. 2 S. 2 InsO. Dabei ist zwar zu bedenken, dass die Bedeutung der Fortfihrungs-

prognose nach der Insolvenzordnung hinter der Bedeutung zuriickbleibt, die einer positive

%82 \/or allem in der dlteren Literatur verbreitet, s. — zum schweizer Recht — Duss, Rangrucktritt, S. 20 f. E-
benso aber auch Leuering/Simon, NJW-Spezial 2004, 315.

83 ngehend Teller/Seffan, Rangriicktrittsvereinbarungen, S. 85, 94 f . Zu diesen Autoren ist auch Karsten
Schmidt zu rechnen, der zwar einerseits von einem Rangricktritt in der Insolvenz spricht, daneben und zu-
sétzlich aber eine kapitalersatzéhnlich Bindung auBerhalb der Insolvenz fordert.
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Fortfuhrungsprognose nach der Rechtsprechung zur Konkursorolnung584 zukam.®® Ent-
scheidend ist insofern aber, dass die Uberschuldungsmessung auch nach neuem Recht ein
Prognoseelement inne hat, denn eine allein der sicheren Befriedigung aller Insolvenzgléau-
biger verpflichtete Uberschuldungsmessung kénnte es bei einer executorischen Priifung
bewenden lassen. Versteht man die Uberschuldungspriifung krisenbezogen und deren
Zweck damit in der Feststellung, ob der Schuldner weiterhin auBerhalb des formlichen
Insolvenzverfahrens agieren kann, dann sind die durch die Insolvenz eintretenden Wirkun-
gen im Uberschuldungsstatut nicht zu ber[Jcksichtigen586 und eine allein auf das Insolvenz-
verfahren bezogene Subordination l&sst die Pflicht zur Passivierung der Forderung im U-
berschuldungsstatut unverandert.®®” Dem steht auch der Wortlaut von § 39 Abs. 2 InsO
nicht entgegen. Zwar wird dort etwas ungenau von Forderungen gesprochen, fir die zwi-
schen Schuldner und Gléubiger der Nachrang ,,im Insolvenzverfahren vereinbart” ist. Be-
achtlich ist aber, dass § 39 InsO nur die Rangordnung der Forderungen im Insolvenzver-
fahren regelt und § 39 Abs. 2 InsO daher allein zum Ausdruck bringt, dass Forderungen
nur dann einen Insolvenzrang nach § 39 InsO erhalten, wenn die Subordination auch fir
das Insolvenzverfahren gilt. Zu den zur Vermeidung der Passivierung gegebenenfalls er-
forderlichen Wirkungen auRRerhalb des Insolvenzverfahrens l&sst sich hieraus nichts ent-

nehmen.

¢) Keine Neubewertung durch die Nichtberiicksichtigung von Gesellschafterdarlehen nach

dem Reformvorschlag zum Recht eigenkapital ersetzender Gesellschafterl eistungen

Die hier vertretene Einschéatzung wird schliefflich auch nicht durch die mit dem
MoMiG in Aussicht genommene Anderung von § 19 InsO in Frage gestellt. Allerdings
sollen nach dem Reformvorschlag kiinftig Gesellschafterdarlehen nicht mehr zu passivie-
ren sein, und die geistigen Vater des Entwurfs begriinden dies vornehmlich damit, dass

Forderungen der Gesellschafter nach dem Reformvorschlag des Kapitalersatzrechts in der

58 Danach geniigte allein eine positive Fortbestehensprognose, um eine Uberschuldung auszuschlieRen, s.
dazu BGHZ 119, 213f.

%5 HK InsO/Kirchhof § 19 Rn. 6; Andres/Leithaus § 19 Rn. 5
% 7utreffend Haas, NZI 2006 , Heft 10 S. VII.
%87 50 bereits Priester, DB 1977, 2429 ff.; dem folgend Hartung, NJW 1995, 1186, 1187.
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Insolvenz zweifelsfrei nachrangig sind.®® wenn es aber zur Nichtberticksichtigung
zwangsweise subordinierter Gesellschafterforderungen alein auf das zweifelsfreie Beste-
hen eines Nachrangs in der Insolvenz ankéme, so kdnnte in der Tat von den ihre Forderun-
gen zur Vermeidung der Uberschuldung freiwillig subordinierenden Gléaubigern kaum
mehr als ein Nachrang in der Insolvenz und damit eine durch die Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens aufschiebend bedingte Subordination der Forderung verlangt werden. Beacht-
lich ist aber zunéchst, dass es sich hierbei nicht um eine Stellungnahme zum geltenden
Recht, sondern um den Vorschlag einer Rechtsreform handelt, der zudem gerade in dieser
Frage besonders umstritten ist. 589 Vor allem aber |4sst sich eine mogliche Nichtbertcksich-
tigung auch de lege ferenda allenfalls mit der nach dem Reformmodell durch das Zusam-
menspiel von Insolvenznachrang und korrespondierender Anfechtbarkeit eventueller Dar-
lehenstilgungen gemeinsam erreichten Bindung von Gesellschafterdarlehen im Vorfeld der
Insolvenz begrUnden.590 Bei Lichte betrachtet streitet daher auch das Reformmodell des
Rechts eigenkapital ersetzender Gesellschafterdarlehen entgegen den insoweit etwas miss-

k591

verstandlichen Formulierungen von Huber/Habersac einerseits und der dieser Argu-

592
S

mentation folgenden Begriindung des Referentenentwurf andererseits keineswegs fir

die Nichtberticksichtigung von Darlehen, deren Nachrang allein in der Insolvenz besteht.

d) Zusammenfassung
Richtigerweise ist zur Vermeidung der Uberschuldung die Forderung so zu subordi-
nieren, dass das Vermoégen der Gesellschaft wahrend der Krise und in der Insolvenz den

anderen Glaubigern bevorrechtigt zusteht.> Dies setzt voraus, dass weder in der Krise,

%8 Huber/Habersack in Lutter, Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, S. 370, 409 f., 413; Habersack,
ZHR 170 (2006), 607, 612.

5 5, etwa die eindeutige Ablehnung dieses Details der Reform durch den 66. Deutschen Juristentag, Be-
schluss E. IV. 23 sowie aus der Literatur Bork, ZGR 2007, 250, 261 f.; Haas, NZI 2006, Heft 10 S. VII;
Mulbert, WM 2006, 1977, 1979 und K. Schmidt, ZIP 2006, 1925, 1931. Auch insoweit dem Reformvorschlag
zustimmend hingegen Flitsch, DZWir 2006, 397, 398; Noack, DB 2006, 1475, 1481 und Schiffer, BB 2006,
Beil. 7, 14, 17.

50 55 die Stell ungnahme des Handel srechtsausschusses des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2007, 211, 220
(Rn. 88 a.E.). Ahnlich Bork, ZGR 2007, 250, 261, der aber im Ergebnis auch diese Begriindung ablehnt.

%L, die Nachweise oben in Fn.588.
%2 Begriindung zu Art. 9 Nr. 3 Referentenentwurf MoMIG, S. 82 f.

%8 Darauf haben schon friih Priester, DB 1977, 2429, Fleck, JoFfStR 1983/84, 337 und Fichtelmann, Unter-
nehmenssanierung, S. 40 hingewiesen. In neuerer Zeit statt vieler Haas/Scholl, ZInsO 2002, 645, 649; Ha-
bersack/Mayer, NZG 2001, 365, 366; Suchanek/Hagedorn, FR 2004, 451, 452.
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noch in der Insolvenz eine rechtsbestandige Tilgung der Nachrangforderung vor Tilgung
aler vollrangigen Forderungen moglich ist. Gleichfalls unzureichend ist deshalb eine Ver-
einbarung, die in der Insolvenz ihre Gultigkeit verliert.® Die Leitentschei dung des Bun-
desgerichtshofs formuliert insoweit zutreffend,™ dass sich die Frage der Passivierung ei-

genkapital ersetzender Darlehen auch beim Uberschuldungstatut dann nicht stellt,

»wenn der betreffende Gesellschafter seinen Rangriicktritt, also sinngemas erklart hat, er wolle we-
gen der genannten Forderung erst nach der Befriedigung sémtlicher Gesellschaftsglaubiger und — bis
zur Abwendung der Krise—auch nicht vor, sondern nur zugleich mit den Einlageriickgewahranspri-
chen seiner Mitgesellschafter berticksichtigt, also so behandelt werden, als handele es sich bei seiner
Gesellschafterleistung um statutarisches K apital“ 5%

2. Zur erforderlichen Tiefe des Nachrangs

a) Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Insolvenzordnung

In der Eingangs dieses Kapitels angefiihrten, noch zur Konkursordnung ergangenen,
aber ganz offensichtlich bereits von der Insolvenzordnung geprégten Entscheidung des
Zweiten Zivilsenats vom 08. 01. 2001 stellt der Bundesgerichtshof fest, die Pflicht zur Pas-
sivierung entfalle auch bei rechtsgeschéftlich subordinierten Gesellschafterdarlehen nur
dann, wenn der Gesellschafter erklére, er wolle (1) erst nach allen anderen Gesellschafts-
glaubigern und bis zur Abwendung der Krise (2) auch nicht vor, sondern nur zugleich mit
den Einlagenruckgewahranspriichen seiner Mitgesellschafter berlicksichtigt werden. In
einer nachfolgenden Entscheidung bezeichnete der Senat, — insoweit literarische Vorarbei-

ten des Mitglieds und heutigen Vorsitzenden Goette aufgreifend"'—’97

598

- eine entsprechende

Abrede als qualifizierten Rangriicktritt.

4 AID/S § 246 Rn. 139. Deswegen ist der von Herlinghaus, Forderungsverzichte, S. 93 wiedergegebene und
als Rangriicktritt eingeordnete, urspriinglich von Schruff mitgeteilte und durch die Eréffnung des Konkurs-
verfahrens aufl6send bedingte Erlass gegen Besserungsvereinbarung aus heutiger Sicht zur Vermeidung der
Insolvenzantragspflicht ungeeignet.

%5, aber zur Tiefe des Nachrangs sogleich.
%6 BGHZ 146, 264, 271.

%7 Goette, DStR 2001, 179.

%8 BGH BB 2001, 1599, 1600.
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Schien damit der Bundesgerichtshof fir die Dauer der Krise eine Behandlung der
Darlehen wie echtes Eigenkapital zu fordern,>® spricht mittlerweile manches dafir, dass
sich der BGH einer im Schrifttum verbreiteten Auffassung600 angeschlossen hat, wonach
ein Ricktritt hinter die Glaubiger des § 39 Abs. 2 InsO, aber noch vor die Anspriiche aus §
199 S. 2 InsO ausreichend ist. So hatte bereits im unmittelbaren Anschluss an die Ent-
scheidung des BGH vom 08. 01. 2001 Goette darauf hingewiesen, dass die dort enthaltene
Formulierung , bis zur Abwendung der Krise" auch so verstanden werden konne, dass da-
mit nicht nur die Dauer der Bindung sondern auch die Tiefe des erforderlichen Rangriick-
tritts begrenzt wird. Demnach wére auch die vollsténdige Befriedigung aller anderen For-
derungen einschlief3lich der Forderungen aus eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleis-
tungen und sonstiger nachrangiger Forderungen als ,Abwendung der Krise* zu verste-

hen. %

Eine Abkehr von BGHZ 146, 264 hin zu einer grof3ziigigeren Handhabung der ge-
nannten Kriterien kénnte zudem das Urteil des BGH vom 13.2.2006%2 darstellen. Aller-
dings betrifft dieses Urteil den Rangricktritt nur mittelbar. Im Zentrum der Entscheidung
steht vielmehr die Frage nach dem Eigenkapital charakter der Einlagen stiller Gesellschaf-
ter einer GmbH und einer daraus folgenden Bindung solcher Einlagen nach § 30 GmbHG.
Insbesondere mit Blick auf die weit reichenden Befugnisse der stillen Gesellschafter bejaht
der Gerichtshof in dem zu entscheidenden Fall den Eigenkapital charakter der Einlagen und
kommt daher zu einer unmittelbaren Anwendbarkeit von § 30 GmbHG auf diese Mittel,
womit eine Ruckgewahr der Einlagen nur méglich war, wenn diese ohne Entstehen oder
Vertiefen einer Unterbilanz erfolgen konnte. Fragen der Forderungssubordination stellten
sich in dem Fall allein deshalb, weil der Alleingesellschafter der GmbH dieser Darlehen
gewahrte und fir diese Darlehen ausweislich der Entscheidungsgriinde erklért hatte, ,, dass

seine Darlehensforderungen hinter die Rechte der ibrigen Glaubiger zurticktreten und nur

50 50 auch die Interpretation dieser Entscheidung durch OLG Frankfurt/Main GmbHR 2004, 53, 54 und
OLG Stuttgart GmbHR 2002, 1072, 1074 sowie erst unlangst durch Ekkenga, WM 2006, 1986, 1993. S. aber
auch Rohricht, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2001, 3, 19 f., wonach es sich bei dem Eindruck, der
BGH verlange eine Subordination auf die Stufe der Einlagenriickgewahranspriiche der anderen Gesellschaf-
ter um ein , bedauerliches Missverstandnis® handle.

600 Bork, FS Roéhricht, S. 47, 51 ff.; ders. ZGR 2007, 250, 261; Teller/Seffan, Rangriicktrittsvereinbarungen,
S.92f.

80 Goette, ZinsO 2001, 529, 535. Ebenso bereits zuvor Priester EWiR 2001, 329, 330. Eingehend hierzu
Teller/Seffan, Rangriicktrittsvereinbarungen, S. 90 f.

82 BGH ZIP 2006, 703.
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aus Bilanzgewinn oder einem Liquidationsiiberschuss beglichen werden sollen® 3. der
Bundesgerichtshof stellt hierbel zutreffend fest, dass darin kein Rucktritt auf die Stufe der
Eigenkapitalgeber zu sehen ist® und eine Passivierung al's Eigenkapital in der Handel shi-
lanz daher ohne weiteres ausscheidet.5 Von Interesse ist diese Feststellung deshalb, weil
der Gerichtshof zuvor fur Darlehen mit Rangricktritt einschlie3lich solcher mit einem qua-
lifizierten Rangricktritt die Passivierung in der Handelsbilanz als Verbindlichkeiten for-
dert, % wahrend er in der nachfolgenden Textziffer die bilanzielle Einordnung al's Eigen-
oder Fremdkapital fur Forderungen, bei denen fur die Dauer der Krise ein Rangriicktritt auf
die Stufe der Einlagenrtuckgewdahranspriiche erfolgt ausdriicklich offen 15sst.%” Damit
scheint der Gerichtshof drei Varianten der Subordination zu unterscheiden: Den einfachen
Rangriicktritt, der eine Passivierung der Verbindlichkeit als Fremdkapital sowohl in der
Handels- als auch in der Uberschuldungsbilanz erfordert; den qualifizierten Rangriicktritt,
der die Pflicht zum Ausweis der Verbindlichkeit in der Handel shilanz unberiihrt 18sst, aber
zum Wegfall der Verbindlichkeit im Uberschuldungsstatut fiihrt und schlielich den Rang-
rucktritt auf die Stufe der Riickgewahranspriiche der Eigenkapitalgeber, der ebenfalls den
Ansatz im Uberschuldungsstatut ausschlieft, wahrend die Einordnung in der Handel sbilanz
ausdrucklich offen bleibt.

b) Die vier Stromungen des Schrifttums
Im Schrifttum lassen sich zur Frage der erforderlichen Tiefe des Rangriicktritts vier
Meinungen ausmachen. Teilweise wird vertreten, der Rang musse so gestaltet werden, dass

die Mittel Eigenkapital oder wie Eigenkapital wirden. 608

Des weiteren wird zweitens vertreten, erforderlich, aber auch ausreichend sei ein
Rcktritt hinter diein § 39 Abs. 1 und Abs. 2 InsO genanten Glaubiger, aber noch vor den

88 BGH ZIP 2006, 703, 706.
4 BGH zIP 2006, 703, 706.

5 BGH ZIP 2006, 703, 706; fur Forderungen, die auf die Stufe der Eigenkapitalgeber subordiniert werden,
l&sst der BGH die bilanzielle Behandlung dagegen ausdriicklich offen.

86 BGH ZIP 2006, 703, 706 (Tz. 29).
%7 BGH ZIP 2006, 703, 706 (Tz. 30).
8% \Weitnauer, FS Mailander, S. 441, 453 f.
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Einlageriickgewahranspriichen nach § 199 Abs. 2 Ins0.%® zur Begriindung wird angefiihrt,
auch Gléaubiger im Rang des § 39 Abs. 2 seien Insolvenzglaubiger und fielen deshalb unter
den Schutzzweck des Insolvenzgrundes der L"Jberschuldung,610 doch erscheint zweifelhaft,
warum ein Glaubiger, der seine Forderung rechtsgeschéftlich und damit notwendig willent-

lich subordiniert insoweit noch schutzwiirdig sein sollte.5

Daneben fordern einige Literaturstimmen den Ruicktritt auf die Stuf des 8 39 Abs. 2
BGB®2, wahrend schlieRlich bereits der Rangrucktritt auf die Stufe eigenkapital ersetzen-
der Darlehen, also auf den Rang des 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO fur ausreichend gehalten

wird.51

c¢) Stellungnahme

Die zur Vermeidung der Uberschuldung erforderlich Rangtiefe bemisst sich danach,
welche Glaubiger durch die an die Uberschuldung ankniipfenden Rechtsfolgen geschiitzt
werden sollen. Dabei greift es zu kurz, den Schutzbereich allein danach festzulegen, wer
als Beteiligter in der Insolvenzordnung erwahnt ist. Insofern ist zunachst beachtlich, dass
die Insolvenz nach zutreffender Meinung der Vollbeendigung der Gesellschaft dient,*
was freilich von der Rechtspre(:hung615 und der Uberwiegenden Literaturmei nung616 noch
anders gesehen wird. Abgesehen davon ist zu bedenken, dass alle natlrlichen und juristi-

schen Personen geméf3 § 11 InsO insolvenzf&hig sind, die Uberschuldung nach § 19 InsO

5 Bauer, ZinsO 2001, 486, 491; Goette, DStR 2001, 179; ders., ZinsO 2001, 529, 535; ders./Kleindiek,
Eigenkapitalersatzrecht, Rn. 45; Holzle, GmbHR 2005, 852, 853 (dort Fn. 15); Janssen, BB 2005, 1895,
1896; Klein, GmbHR 2005, 663, 666 ff.;

610 K|ein, GmbHR 2005, 663, 665; Teller/Seffan, Rangriicktrittsvereinbarungen, S. 92 f. Ahnlich Rohricht,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2001, S. 3, 20, der aber die Frage nach der erforderlichen Tiefe des
Rangruicktritts bewusst offen | &sst.

61 Zutreffend Jaeger/ H.F. Mller § 19 Rn. 103.
612 Altmeppen, ZIP 2001, 240, 241; Heerma, BB 2005, 537, 541.

613 Fleischer, JZ 2001, 1191, 1193; Haas, NZI 2002, 457, 463; Habersack, ZGR 2000, 384, 401; Haber-
sack/Mayer, NZG 2001, 365, 366; Jaeger/H.F. Muller § 19 Rn. 102; Obermiiller, Insolvenzrecht, Rn. 1.161;
K. Schmidt, GmbHR 1999, 9 ff.; ders. DB 2006, 2503; Scholz/ders. §§ 32a, 32b Rn. 105; Uhlenbruck, § 19
Rn. 73 f.; Wittig, NZI 2001, 169, 174.

64 K. Schmidt, Insolvenzrecht, S. 99 ff.; ders,. ZIP 2000, 1913, 1920. Dem folgend Bork, Insolvenzrecht, Rn.
133 ff.

65 BGH ZIP 2001, 1469, 1471.

615 M iinch ommi nso/Lwowski § 80 Rn. 104; daneben Forster, ZInso 2000, 315 ff.; Henckel, ZIP 1991, 133
ff.
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aber nur fir Juristische Personen und Personenhandel sgesellschaften, bei denen kein per-
sonlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist, einen Insolvenzerdffnungs-
grund darstellt, was ebenfalls gegen einen strikten Gleichlauf des Schutzbereiches der U-
berschuldungsprifung mit der Beteiligtenstellung nach der Insolvenzordnung spricht. Es
kommt hinzu, dass nachrangige Glaubiger zwar in § 39 InsO erwahnt werden, die Anmel-
dung nachrangiger Forderungen aber geméal § 174 Abs. 2 InsO nur nach besonderer Auf-

forderung durch das Insolvenzgericht erfolgen kann.

Umgekehrt zeitigt die Uberschuldung nicht nur Insolvenzfolgen, sie ist vielmehr
auch auRerhalb des Insolvenzverfahrens bedeutsam. Als Krisenmerkmal eréffnet die Uber-
schuldung den Anwendungsbereich der Regeln Uber eigenkapital ersetzende Gesellschafter-
leistungen. Zur Bestimmung des Schutzbereiches der an die Uberschuldung ankniipfenden
Rechtsfolgen ist daher aus insolvenzrechtlicher Sicht zu fragen, zu wessen Schutz die an
die Uberschuldung ankniipfende Insolvenzantragspflicht besteht; aus gesellschaftsrechtli-
cher Sicht ist zu fragen, zu wessen Schutz die Bindung der Gesellschafterdarlehen nach
den Grundsétzen Uber eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen erfolgt. Hierbei ist
der Schutzbereich der Regeln Uber eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen leicht
zu ermitteln, da dieser durch die gesetzliche Rangfolge des § 39 InsO bestimmt wird: Die
Regeln Uber eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen schiitzen alle Gléaubiger, de-
ren Anspriche vor der Rangstelle des § 39 Abs. 1 Nr. 5 befriedigt werden. Dies gilt unab-
hangig davon, ob es sich hierbei um Forderungen auRRen stehender Glaubiger handelt oder
um solche Gesellschafterforderungen, die von den Regeln Uber eigenkapital ersetzende Ge-
sellschafterleistungen nicht erfasst werden. Nicht Uberzeugen kann deshalb die von Kirch-
hof vorgeschlagene Differenzierung der erforderlichen Rangtiefe nach der Gesellschafter-

stellung des Glaubigers.®’

Da somit die kapital ersatzrechtliche Betrachtung einen Rucktritt
auf die Stufe des 8 39 Abs. 1 Nr. 5 nahe legt und durchgreifende insolvenzrechtliche Be-
denken hiergegen nicht bestehen, spricht alles dafiir, zur Nichtberiicksichtigung entspre-
chend subordinierter Verbindlichkeiten in der Uberschuldungsbilanz lediglich einen Rang-
ruckritt auf die Stufe des 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zu fordern. Dieses Ergebnis erweist sich
auch als wertungsrichtig, da es verhindert, dass ein seine Forderungen subordinierender
Gesellschafter — oder ein auBen stehender Gléaubiger — ein grof3eres Opfer bringen muss,

als ein seiner Finanzierungsfolgenverantwortung nicht gerecht werdender Gesellschafter,

87 HK Inso/Kirchhof § 19 Rn. 26.
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dessen Forderungen andernfalls noch vor den Forderungen der freiwillig subordinierenden

Glaubiger rangierten.

3. Dauer der Bindung

Nachdem somit Beginn und Rangtiefe der Subordination bestimmt werden konnten,
ist nunmehr die von der Frage der Rangtiefe zu trennende Frage zu beurteilen, ab wann
eine Bezahlung subordinierter Forderungen im tbrigen méglich ist und ab wann damit das
Forderungsrecht des Gléaubigers von diesem auch einseitig geltend gemacht werden kann,
ohne den anfanglichen Nichtansatz der Forderung in der Uberschuldungsbilanz zu gefahr-

den .618

Auszugehen ist dabei von der zutreffenden V orgabe des Bundesgerichtshofs, wonach
die Forderung fur die Dauer der Krise zu subordinieren ist. Damit ist indes nur die weitere
Frage aufgeworfen, nach welchen Kriterien sich das Ende der Krise bemisst. In Betracht
kommen insofern sowohl kiinftige Jahresliberschisse als auch das Vorhandensein von frei-

em Vermogen.®t®

Allerdings sind auch diese Begriffe jeweils mehrdeutig. So kdnnte mit
freiem Vermdgen zum einen jede positive Differenz zwischen Vermogen und Verbindlich-
keiten der Gesellschaft gemeint sein. Indes erscheint es nach der Wortbedeutung nicht we-
niger plausibel, die Uberwindung der Krise hier nach den gleichen Kriterien zu bestimmen,
wie sie nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fir die Entsperrung eigenkapital-
ersetzender Darlehen gelten, und damit als freies Vermdgen nur die Differenz zwischen
dem Vermogen der Gesellschaft auf der einen Seite und der Summe aus Verbindlichkeiten

und Stammkapital auf der anderen Seite zu erfassen.

Dementsprechend wére es vorstellbar, als , kinftigen Gewinn“ nur den Bilanzgewinn
nach § 158 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 AktG, § 268 Abs. 1 S. 2 HGB® gelten zu lassen oder, noch

strenger, zusétzlich die vorab vorzunehmende Dotierung von gesetzlichen oder satzungs-

618 Hingegen versteht es sich von selbst, dass die Forderung nach dem Ende der Nachrangbindung wieder zu
passivieren ist.

6195, hierzu die oben wiedergegebenen Formulierungsbeispiele fiir Rangvereinbarungen zur Vermeidung der
Uberschuldung.

0 56 Fichtelmann, Unternehmenssanierung, S. 40; Fleck, JoFfSt 1983/84, 338.
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bestimmten Ricklagen zu verlangen und damit nur den ausschittungsfahigen Gewinn als
Indiz fiir die Uberwindung der Krise anzusehen und dementsprechend nur in dieser Hohe
eine Erfullung der Forderung zuzulassen. Andererseits erscheint nicht ausgeschlossen,
auch insoweit auf die Aufflllung des Kapitals, den Abbau von Verlustvortragen und die
Ricklagendotierung zu verzichten und als Gewinn den Gewinn im Sinne der GuV-
Rechnung, also den Jahresiiberschuss nach 8 275 Abs. 2, Abs. 3 HGB zu verstehen.

Auch fiur die Frage nach der erforderlichen Dauer der Nachrangbindung sind die im
Rahmen der Bestimmung des Beginns der Rangbindung und der erforderlichen Tiefe des
Nachrangs angestellten Uberlegungen heranzuziehen. Malstab ist daher auch insoweit der
Schutzzweck der an die Uberschuldung ankniipfenden Regeln. Abzulehnen ist damit zu-
néchst die Auffassung von Schildknecht, demzufolge auch bei Vorhandensein eines tber
die Stammkapitalziffer hinausgehenden freien VVermdgens die Nachrangbindung fortzubes-
tehen habe, da auch beziiglich des Eigenkapitals ein einseitiges Forderungsrecht auch dann
nicht bestehe, wenn die Gesellschaft tiber freies Vermogen verfiige.%' Diese Auffassung
verkennt die richtigerweise an einen Uberschuldungsvermeidenden Rangrucktritt zu stel-
lenden Anforderungen, denn zwar besteht hinsichtlich des Eigenkapitals der Gesellschaft
kein einseitiges Forderungsrecht einzelner Gesellschafter und eine , Tilgung* kann inso-
weit auch aus freiem Vermdgen nicht verlangt werden, doch ist eine generelle Gleichstel-
lung der Forderung mit Eigenkapital zur Vermeidung der Passivierung nicht erforderlich
und wegen der steuerrechtlichen Folgen einer solchen Gleichstellung im Gbrigen auch von
den Parteien in der Regel nicht gewollt. Da es, wie oben bereits gezeigt werden konnte, zur
Vermeidung der Passivierung einer Verbindlichkeit im Uberschuldungsstatut ausreicht,
sicherzustellen, dass diese Forderung nicht mit den Forderungen anderer Glaubiger kon-
kurriert, spricht alles dafr, auch mit Blick auf die Dauer der Krise allein auf die Summe
der zu schitzenden vorrangigen Forderungen abzustellen, und eine (ggf. partielle) Tilgung
der Nachrangforderung schon dann zuzulassen, wenn und soweit das Vermdgen des
Schuldners die Summe der zu schiitzenden Vorrangforderungen Ubersteigt. Hierfr spricht
neben dem Schutzzweck der Uberschuldungspriifung entscheidend, dass andernfalls die
Dauer der Krise und damit die Dauer der erforderlichen Nachrangbindung von der Hohe
der Stammkapitalziffer der Gesellschaft abhéngig wére. Schliefilich ist zu bedenken, dass

€21 schildknecht, DSER 2005, 181, 184; diesem folgend Rétke StuB 2005, 497, 500. Ebenso Weitnauer, FS
Mailander, S. 441, 454.
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es sich insoweit gerade nicht um die Ausschiittung von Vermogen der Gesellschaft an ei-

nen Gesellschafter handelt, sondern um die Tilgung einer Gesellschaftsschuld.
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4. Kapitel Nachrangdarlehen und nachrangige Genussrechte

Nachrangdarlehen und nachrangige Genussrechte stellen weitere Anwendungsfélle
der rechtsgeschéftlichen Subordination dar. Sie unterscheiden sich von dem Rangrucktritt
zur Vermeidung der Uberschuldung vor allem durch die unterschiedliche Zweckrichtung.
Im Vordergrund steht nicht die Vermeidung der Uberschuldung, sondern die Unterneh-
mensfinanzierung. Entsprechend haufig werden nachrangige Darlehen als Anleihen ver-
brieft. Grund und Ausgestaltung des Nachrangs sind unterschiedlich, doch ist allen Gestal-
tungen ein Nachrang zumindest in der Insolvenz gemeinsam. Einen Sonderfall stellen
nachrangige Bank- und Versicherungsdarlehen und nachrangige Bank- und Versiche-
rungsgenisse dar, die dazu dienen, die aufsichtsrechtlichen Eigenmittel der jeweiligen Ge-
sellschaft zu stérken.

A. Wirtschaftlicher Hintergrund und Parteiinteresse

Nachrangige Darlehen werden aus unterschiedlichen wirtschaftlichen Grinden begeben.
Haufig kann eine groRere Variabilitdt von Darlehensmitteln die Kapitalkosten insgesamt
senken, weil die Begebung von vor- und nachrangigen Darlehen es ermdglicht, unter-
schiedliche Investoren anzusprechen: Auch mit identischem Schuldner sind bei Finanzie-
rungsmitteln unterschiedlicher Rangklassen Risiko- und Vergitung verschieden, wobei die
subordinationsbedingte Erhohung des Risikos hohere Renditeerwartungen begriindet. Die-
ser ohne weiteres einleuchtende Grundzusammenhang ist in der Finanzwissenschaft unum-
stritten. Allerdings zeigt die intensive Debatte um den Vorschlag, jede amerikanische Bank

zur Begebung nachrangiger Schuldtitel zu verpflichten,®? dass unterschiedliche Renditen

622 Evanoff/Wall, Subordinated Debt, 2 ff. Chen/Robinson/Siems, RFE 13 (2004), 103, 105 ff. Der aus Krei-
sen der amerikanischen Notenbank stammende, durch den Gramm-Leach-Bliley Act vom Kongress unter-
stiitzte Vorschlag beabsichtigt durch Messung und Beobachtung von Anderungen des Renditeunterschiedes
zwischen diesen nachrangigen Schuldverschreibungen und dem allgemeinem Kapitalmarktzins offentlicher
Anleihen einen Indikator zur Frilherkennung von Bankkrisen zu gewinnen. Eine Ubernahme dieses Modells
an Stelle von Basel |1 befiirwortet Herring, J Fin. Stab. 1 (2004), 137, 143 ff.
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von im Ubrigen identischen, aber rangverschiedenen Schuldtiteln des selben Schuldners

nicht notwendig allein die nachranginduzierte Risikoerhdhung abbilden.52

Daneben erhéht die Begebung nachrangiger Darlehen aus der Sicht der brigen
Fremdkapitalgeber die Kreditwirdigkeit des Schuldners, statt diese, wie es bei der Auf-
nahme weiterer vollrangiger Darlehen der Fall wére, zu reduzieren. Da die Darlehensmittel
dem Schuldner zuflieRen, die Riickzahlungsforderungen aber im Rang den Ansprichen der
aulRen stehenden Darlehensgeber nachgehen, wirken diese Darlehen aus der Sicht der vor-
rangigen Darlehensgeber wirtschaftlich wie Eigenkapital. In Security Pacific National
Bank v. The Resolution Trust Corp. formuliert das amerikanische Appellationsgericht des

neunten Gerichtskreises:

,»Subordination is a device by which lawyers enhance productive capacity through ideas and words.
Ordinarily if adebtor borrows money, then its ability to borrow more money from othersis reduced.
Other things being equal, only so much debt can be piled on a debtor's back, and more would be un-
sound for both debtor and creditor. But if debt is subordinated, then it may enhance the creditwor-
thiness of the debtor instead of reducing it. To the holder of the senior debt, the subordinated debt
functions as capital, enhancing the productive capacity of the borrowing firm without encumbering
its assets in competition with the senior creditor. The subordinated creditor may have an equity in-
terest in the firm independent of the debenture, or may be getting a high yield on the debenture. If
the company succeeds, the debenture holder gets the higher interest likely to have agreed upon as
compensation for subordination, and if it fails, at least he gets his share ahead of the stockhold-
ers.« 6%

Schliefllich besteht ein Zusammenhang zwischen der Aufnahme nachrangiger Darle-
hen und der Bindung des Schuldners durch Covenants aus anderen Kreditvertrdgen. In
Kreditvertragen wird die Kapazitét des Schuldners zur Aufnahme weiterer Schulden oft-
mals begrenzt, um den Rickzahlungsanspruch fiir den gewéhrten Kredit nicht durch eine
Verwasserung des Schuldnervermogens infolge der Aufnahme weiterer Kredite zu gefahr-

den.’® Da nachrangige Forderungen nicht mit den vorrangigen Forderungen konkurrieren,

Birchler/Hancock, Yield, 4 f., 15, 45 ff.; Bigus/Prigge, J Int. Fin. Mark., Inst. & Money 15 (2005), 369,
371 ff.; Evanoff/Wall, Subordinated Debt, 20 f.

4 Security Pacific National Bank v. The Resolution Trust Corp., 63 F.3d 900, 901 f. (9. Cir., 1995). Ah-
nlich Carlson, Vand. Law Rev. 1985, 975, 977; Ferran, Company Law, S. 545 f. und Wood, Subordinated
Debt, S. 2.

525 Dazu Miinchk ommBGB/K.P.Berger vor § 488 Rn. 46; Ferran, Company Law, S. 470 ff.; Kastle, Cove-
nants, S. 67 und Schwartz, Cornell Law Rev. 82 (1997) 1396, 1398 ff.
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kénnen nachrangige Darlehensmittel in aller Regel aufgenommen werden, weil entweder
die Covenant-Klausel die Aufnahme nachrangiger Kredite von Haus aus freistellt oder der

Glaubiger einer Aufnahme solcher Darlehen zustimmt.5%

B. Die Nachrangvereinbarung als konstitutives M erkmal nachrangiger Darle-

hen und nachrangiger Genussrechte

Auch hinsichtlich der nachrangigen Darlehen stellt die rechtsgeschéftliche Vereinba-
rung des Nachrangs das konstitutive Element dar.%%” Anders als beim Rangrucktritt zur
Vermeidung der Uberschuldung bestehen keine Vorgaben hinsichtlich Rangtiefe und Bin-
dung. Die Ausgestaltung obliegt den Parteien. Allerdings besteht auch hier ein Interesse
zumindest der Vorrangglaubiger daran, dass die Tilgung nachrangiger Darlehen nicht nur
vom Gléaubiger nicht verlangt werden kann, sondern dass, soweit die Subordination reicht,
auch der Schuldner die Tilgung nicht rechtsbestandig herbeifuhren darf oder kann, da sich
nur in diesem Fall die Vorranggléubiger darauf verlassen konnen, dass ihre Forderungen
nicht mit den Nachrangforderungen um die Finanzmittel des Schuldners konkurrieren.
Dies setzte zudem Voraus, dass die Rangvereinbarungen auch gegenlber Dritterwerbern

der Nachrangforderung wirkt.

Von der abstrakten Identifikation typischer Interessen der Vorrangglaubiger ist die
Frage zu trennen, ob diese Interessen durch die konkrete Rangvereinbarung geschiitzt wer-
den. Dis hangt seinerseits auch mit der weiteren Frage zusammen, ob die V orranggldubiger
Uberhaupt Partei einer allgemeinen Subordination sind. Soweit indes der Schuldner die
Rangvereinbarung trifft, um seine Attraktivitét fur Fremdkapitalgeber zu erhdhen, ist es
regelmafiig auch im Interesse des Schuldners, die Rangwirkungen so auszugestalten, dass

die Interessen der Vorrangglaubiger bestmdglich geschiitzt sind.

625 schwartz, Cornell Law Rev. 82 (1997), 1396, 1398 ff.

€7 Bocking/Oldenburger in MinchKommHGB § 340 a Rn. 22, Krumnow, Rechnungslegung, § 4
RechKredV Rn. 2.; BuB/Bosch, Band 5, Rn. 10/207.
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C. Der Sonderfall nachrangiger Bank- und Versicherungsver bindlichkeiten:

Nachrangige Verbindlichkeiten als aufsichtsrechtliche Eigenmittel

Nachrangige Darlehen und nachrangige Genussrechte spielen insbesondere bei Kre-
ditinstituten und V ersicherungsunternehmen eine bedeutende Rolle. Grund hierfir ist, dass
nachrangige Verbindlichkeiten unter bestimmten V oraussetzungen aufsichtsrechtlich nach
§ 10 Abs. 2b, 4, 5, 5aund 7 KWG zu den Eigenmitteln von Finanzdienstleistungsinstituten
zédhlen; im Versicherungsrecht sind nachrangige Verbindlichkeiten bei der Solvabilitétser-
mittlung geméal § 53 ¢ Abs. 3 S. 1 Nr. 3aund Nr. 3b, Abs. 3b und Abs. 3c VAG den Ei-

genmitteln des V ersicherungsunternehmens zuzurechnen.

I. Dieinternationalen Vorgaben fir die Bank- und Versicherungsaufsicht

Hintergrund des gegeniiber dem Handelsrecht erweiterten aufsichtsrechtlichen Ei-
genmittelbegriffs in der Bankenaufsicht ist der Erste Basler Eigenkapitalakkord (Internati-
onal Convergence of Capital Measurement and Capital Standards, nachfolgend Basel |) aus
dem Jahre 1988. Basel | bestimmt als zentrales | nstrument der Bankaufsicht die Einhaltung
von Mindesteigenkapital anforderungen. Damit war als Problem und Gegenstand der Ver-
einbarungen die Beschreibung eines geeigneten Eigenkapitalbegriffs vorgegeben.628 Der
Umfang der aufsichtlich anerkannten Eigenmittel wurde nachfolgend zweifach prézisiert,
so dass die derzeitige Eigenmitteldefinition des Basler Ausschusses im Wesentlichen auf
drei Verlautbarungen beruht.’° Danach sind drei aufsichtliche Eigenkapitalkategorien zu
unterscheiden:®® Das dem handelsrechtlichen Eigenkapital weitgehend entsprechende
Kernkapital (Tier 1-Capital) bildet die hauptséchliche Verlustauffanglinie; es ist bankauf-
sichtlich vollsténdig und unlimitiert als Eigenmittel anzuerkennen. Dem Ergénzungskapital

(Tier 2) wird ebenfalls Verlustkompensationsfunktion zugeschrieben, doch ist es nur in

Krumnow, Rechnungslegung, S. 1637 Tz. 6.

Basel 1, 1988; Amendment to the Capital Accord to Incorporate Market Risks, 1996; Instruments Eligible
for Inclusion in Tier 1 Capital, 1998.

0 Zum Ganzen Krumnow, Rechnungslegung, S. 1638.
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Hohe des Kernkapitals als bankaufsichtliches Eigenmittel anzuerkennen.! Die mit dem
Amendment to the Capital Accord to Incorporate Market Risks 1996 eingefiihrten Dritt-
rangmittel (Tier 3) schlie¥lich durfen nur zur Abdeckung von Marktrisiken eingesetzt wer-
den. Ihre Anerkennung als aufsichtliche Eigenmittel ist nach dem Basler Akkord zudem

daran gekniipft, dass ausreichend freies Kernkapital vorhanden ist.®®

Grundlagen der Eigenmitteldefinition in der Versicherungsaufsicht sind die Richtli-
nien 2002/13/EG fur die Schadensversicherung, die Richtlinie 2002/83/EG fur die Lebens-
versicherung und die Richtlinie 2002/87/EG uber Finanzkonglomerate.

I1. Die Zuordnung nachrangiger Verbindlichkeiten zu den ver schiedenen Eigenmit-

telkategorien

Im Bereich der Bankaufsicht zéhlen nach § 10 Abs. 2b Nr. 4 und Nr. 5 KWG nach-
rangige Genussrechtsverbindlichkeiten im Sinne von § 10 Abs. 5 KWG und nachrangige
langfristige Darlehensverbindlichkeiten im Sinne von § 10 Abs. 5a KWG zum Ergan-
zungskapital, wéhrend kurzfristige nachrangige Verbindlichkeiten im Sinne von § 10 Abs.
7 KWG nach 8 10 Abs. 2¢c Nr. 2 KWG Drittrangmittel darstellen. Weder nachrangige Ge-
nussrechte noch nachrangige Darlehen kénnen zum aufsichtsrechtlichen Kernkapital von
Kreditinstituten gerechnet werden; diese besteht vielmehr im Grundsatz nach § 10 Abs. 2a
KWG aus den echten Eigenmitteln des Instituts, und damit aus solchen Finanzierungstiteln
hinsichtlich derer kein einseitiges Ruckforderungsrecht des Finanzierenden besteht. Zu-
sétzlich zéhlen aber nach § 10 Abs. 2 a Nr. 8, Abs. 4 KWG landfristige Einlagen stiller
Gesellschafter ebenfalls zum Kernkapital des Instituts, soweit der Einlagenanspruch ver-
lustsensitiv und nachrangig ist, doch bestehen insoweit begriindete Zweifel an der Verein-
barkeit dieser Bestimmung mit dem Begriff des Kernkapitals nach dem Baseler Eigenkapi-
talakkord.%®

! Das Kreditinstitut kann also durch Ergénzungskapital sein aufsichtliches Eigenkapital gegentiber dem
Kernkapital maximal verdoppeln.

82 3, zu den quantitativen Begrenzungen nach KWG Boos in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 10 Rn. 3.

S. dazu und zu der kompromisshaften Verlautbarung des Baseler Ausschusses tber innovative Kapitalin-
strumente Boos in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 10 Rn. 38 f.

159



Im Bereich der Versicherungsaufsicht sind nachrangiges Genussrechtskapital und
nachrangige Verbindlichkeiten nach § 53 ¢ Abs. 3 S. 1 Nr. 3a und Nr. 3b, Abs. 3b und
Abs. 3c VAG den Eigenmitteln des Versicherungsunternehmens zuzurechnen und § 53 ¢
Abs. 1 VAG enthalt einen insoweit einheitlichen Eigenmittelbegriff; allerdings ergibt sich
auch hier mit Blick auf § 53 ¢ Abs. 3 ¢ VAG eine gestufte Beriicksichtigung der unter-
schiedlichen Finanzierungstitel, da die Berticksichtigung nachrangigen Genussrechtskapi-
tals und nachrangiger Verbindlichkeiten als Eigenmittel nach dieser Vorschrift quantitati-

ven Beschréankungen unterliegt.634

Fir das mit der vorliegenden Arbeit verfolgte Thema sind innerhalb der insgesamt
komplexen aufsichtlichen Eigenmittedefinition nach KWG und VAG besonders zwei Fra-
gen von Interesse, denen im Folgenden nachzugehen ist: Zum einen ist zu bestimmen, wel-
chen Umfang und welche Dauer die Nachrangbindung nachrangiger Darlehen und Genuisse
aufweisen muss, um die Anerkennung der entsprechenden Finanzierungstitel als aufsichtli-
ches Eigenkapital zu gewahrleisten. Zum anderen ist zu erortern, auf welchem Rechts-
grund die entsprechende Nachrangbindung beruht, ob es sich also um einen Fall rechtsge-
schéftlicher Subordination oder um einen gesetzlichen Nachrang entsprechender Finanzie-

rungstitel handelt.

I11. Inhaltliche Voraussetzungen fir die Anerkennung als Ergéanzungskapital und als

Drittrangmittel — Umfang und Dauer der Nachrangbindung

Was zunéchst Umfang und Dauer der Nachrangbindung von Darlehen und Genuss-
rechten mit aufsichtlichem Eigenmittelcharakter angeht, so legt der nahezu identische
Wortlaut von § 53c Abs. 3aS. 1 Nr. 2und Abs. 3b S. 1 Nr. 1 VAG und § 10 Abs. 5S. 1
Nr.1, Abs.5S. 1 Nr. 2und Abs. 7 S. 1 Nr. 1 KWG nahe, dass ein Nachrang nur im Falle
der Er6ffnung eins Insolvenzverfahrens oder bei Liquidation der Gesellschaft bestehen
soll. So kann beispielsweise hach § 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 KWG Genussrechtskapital den

Eigenmitteln des Kreditinstituts dann zugerechnet werden, wenn unter anderem

84 Dazu Prolls/Lipowsky § 53 ¢ Rn. 50.

160



»2. vereinbart ist, dass es im Falle der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermodgen des Instituts oder der Liquidation des Instituts erst nach Befriedigung aller nicht

nachrangigen Glaubiger zurlickgezahlt wird,".

Beachtlich ist zudem, dass der heutige Wortlaut dieser Vorschriften von einer friihe-
ren Textfassung der Norm gerade insoweit abweicht, als nach dem friiheren Wortlaut der
Nachrang auch auRerhalb von Insolvenz und Liquidation bestehen sol1te.®® Zudem wird
fur die Begrenzung des Nachrangs auf Insolvenz und Liquidation geltend gemacht, dieser
erstrecke lediglich die ohnehin vorgesehene Verlustteilnahme auf den Fall der Insolvenz

oder Liquidation.%®

Gleichwohl ist ein Verstandnis der Norm als eine auf Liquidation und Insolvenz be-
grenzte Rangvorgabe weniger zwingend, als es im Lichte der soeben aufgefiihrten Argu-
mente zunachst scheint. So ist gegeniiber dem Hinweis, die Rangvorgabe erstrecke eine
ohnehin bestehende V erlustteilnahme auf Insolvenz und Liquidation, zu bedenken, dass die
Verlustteilnahme nach VAG und KWG zwar fir Einlagen stiller Gesellschafter und fir
Genussrechtskapital vorausgesetzt wird, nicht aber fur langfristige und kurzfristige nach-
rangige Darlehen, wahrend die Rangvorgabe fur Darlehen, Genussrechtskapital und stille
Gesellschaft mit nahezu identischem Wortlaut angeordnet wird. Es kommt hinzu, dass
KWG und VAG fir das Genussrechtskapital die ,volle Verlustteilnahme* fordern, woraus
Uberwiegend geschlossen wird, dass mindestens verlustbedingte Kapitalberichtigungen
eine Kiirzung des Riickzahlungsanspruches des Genussrechtsinhabers zur Folge haben und
dieser dartber hinaus auch an einem negativen Betriebsergebnis oder einem Jahresfehlbe-
trag zu beteiligen ist,%*” was wiederum bedeutet, dass der Genussrechtsinhaber mit Blick
auf die Verlustteilnahme auf einer Stufe mit dem Eigenkapital und stillen Einlagen steht,
wahrend er in Insolvenz und Liquidation gegenuber beiden Finanzierungsarten den Vor-

rang genieBt.638

85 Dazu MiinchK ommAktG/Habersack § 221 Rn. 112.
8% M tinchk ommAKktG/Habersack § 221 Rn. 112.
87 Boos in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 10 Rn. 75 mit weiteren Nachw.

S. zur Nachrangigkeit der stillen Einlagen gegentiber den anderen nachrangigen Verbindlichkeiten § 10
Abs. 4 S. 1 Nr. 2 KWG einerseitsund § 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 KWG andererseits.
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Schliefllich ist zu beachten, dass sowohl nach KWG als auch nach VAG die Eigen-
mittelfunktion der nachrangigen Finanzierungsinstrumente auch auf3erhalb von Liquidation
und Insolvenz in dreifacher Weise geschutzt ist.5%9 S0 ist erstens eine nachtragliche Ande-
rung der Vertrége insoweit nichtig, als hierdurch die Verlustteilnahme (soweit einschlé&gig)
geandert, der Nachrang beschrankt oder die Laufzeit oder Kindigungsfrist verkirzt wir-
de.® Dem Schuldner steht zweitens gegenilber dem Gléaubiger ein Rickgewdahranspruch
zu, wenn Finanzierungsmittel vorzeitig getilgt, erworben oder anderweitig zurlickgezahlt
wurden und dabei die an den Gléubiger zuriickgezahlten Finanzierungstitel nicht durch die
Einzahlung anderer, zumindest gleichwertiger Eigenmittel ersetzt worden sind oder die
Aufsichtsbehdrde der Riickzahlung zustimmt.®*! Und drittens darf der Schuldner, soweit
die Finanzierungstitel verbriefte Forderungen begriinden, diese Forderungen nur unter
starken Einschréankungen selbst erwerben.?2 Damit sind die Ei genmittel nicht nur durch
den Nachrang in Liquidation und Insolvenz gebunden, sondern es besteht wahrend der
vertraglichen Laufzeit eine eigenkapitaléhnliche Bindung auch auerhalb von Insolvenz

und Liquidation.

1V. Zum Rechtsgrund der Nachrangbindung

Nachdem soeben darzulegen war, dass bank- und versicherungsaufsichtliche Eigen-
mittel in der Form nachrangiger Darlehen, nachrangiger Genussrechte und nachrangiger
Einlagen stiller Gesellschafter nicht nur in Insolvenz und Liquidation nachrangig sind,
sondern auch dartber hinaus einer eigenkapital dhnlichen Bindung unterliegen, ist nunmehr
zu kléren, ob Nachrang und Bindung rechtsgeschéftlicher Natur sind oder unabhangig von
den vertraglichen Absprachen der Parteien durch die Vorschriften der 8§ 53 ¢ VAG und 10
KWG normativ angeordnet werden. Das Gesetz spricht hierbei einerseits von der Verein-

barung von Laufzeit und Nachrang, ordnet aber andererseits den Riickzahlungsanspruch

S. zum Folgenden am Beispiel des Genussrechtskapitals mit Eigenmittelcharakter in der Versicherungs-

aufsicht Prolls/Lipowsky § 53 ¢ Rn. 42 ff.

#0s §53cAbs. 3aS.2und Abs. 3bS. 2 VAG sowie § 10Abs. 4 S. 2, Abs. 5S. 3, Abs. 5aS. 4 und Abs. 7
S. 2 KWG.

61§53 cAbs. 3aS. 3, Abs. 3b S. 3VAG sowie § 10 Abs. 4 S. 3, Abs. 5S. 4, Abs. 5aS. 5 und Abs. 7 S. 3
KWG.

#2§53cAbs. 3aS5und Abs. 3b S. 5 VAG sowie § 10 Abs. 5S.6und S. 7, Abs. 5aS. 6 und S. 7 sowie
Abs. 7S.5und S. 6 KWG.
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und die Beschrankungen der Befugnis, die getroffenen Absprachen zu andern, selbst an
und gibt dem Schuldner diesbeziiglich lediglich auf, den Glaubiger Uber die entsprechen-
den Rechtsfolgen zu informieren, was fir einen Charakter des Ruckgewahranspruchs als
gesetzlichen Anspruch sprechen koénnte. Daflr streitet auch, dass nach dem Wortlaut der
entsprechenden Vorschriften die abredewidrig erfolgte Zahlung ohne Riicksicht auf entge-
genstehende V ereinbarungen zuriickzugewahren ist. Andererseitsist zu bedenken, dass die
Rechtsfolgen an die Eigenmittelqualitét der entsprechenden Finanzierungstitel gebunden
sind und damit allein davon abhangen, dass der Schuldner die Finanzierungsmittel seinen
Eigenmitteln zuordnet. Die nach dieser Vorstellung gesetzlich angeordneten Beschrénkun-
gen und Riickgewahrpflichten wiirden damit auf einem Tatbestandselement griinden, wel-
ches der Glaubiger und Rickgewahrverpflichtete selbst nicht beeinflussen kann. Daher
spricht viel dafir, die Vorschriften als Vorgabe und MaR3stab fur die Eigenmittelfahigkeit
entsprechender Finanzierungstitel zu verstehen, Nachrang und Bindung aber nicht aus dem
Gesetz, sondern aus den vertraglichen Absprachen der Parteien zu gewinnen, die durch die
gesetzlichen Vorschriften lediglich insoweit besonders geschiitzt werden, als entgegen
sonstigen Zivilrechtsgrundsatzen die Parteien nachtragliche Vertragsanderungen nurmehr

unter den in VAG und KWG niedergel egten Einschrankungen vornehmen kénnen.

Davon getrennt ist die Frage zu beantworten, ob aus Griinden des V ertrauensschutzes
eine nachrangige Befriedigung solcher Finanzierungstitel in der Liquidation oder Insolvenz
des Schuldners auch dann gerechtfertigt ist, wenn entweder die Subordination nicht
rechtswirksam vorgenommen wurde oder der Erwerb des Schuldtitels anfechtbar ist. Die
Frage war in den Vereinigten Staaten von Amerika wiederholt Gegenstand von Gerichts-
entscheidungen und wurde ganz Uberwiegend zu Gunsten des Schutzes der Allgemeinheit
und auf3en stehender Glaubiger in den Anschein der Eigenmittelbasis und damit zu Lasten

der Nachrangglaubiger entschieden.®®

3 Northwest Racquet Swvim & Health Clubs, Inc. v. Federal Savings & Loan Insurance Corp., 721 F.Supp.
211, 217 (D.Minn., 1989); Adams v. Resolution Trust Corp., 731 F.Supp 352, 357 (D.Minn. 1990).
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V. Exkurs: Zur Rechnungslegung von Banken und Versicherungen

Was schlieflich den Ausweis der entsprechenden Eigenmittel in der Handel sbilanz
des Versicherungs- oder Kreditinstituts betrifft, so sind nach den Rechnungslegungsvor-
schriften fur Banken®* und Versicherungen645 diese Finanzierungsmittel durchgéngig und

ungeachtet ihrer eigenkapitaldhnlichen Bindung als nachrangiges Fremdkapital auszueisen.

45 §4 der Verordnung Uber die Rechnungslegung von Banken.

&5 3. § 22 der Verordnung tiber die Rechnungslegung von Versicherungsunternehmen.

164



5. Kapitel Der vereinbarte Nachrang gegentiber spezifischen Forderungen

A. Die Subordination unter spezifische vorrangige Forderungen im Uberblick

Die Subordination unter spezifische Forderungen ist dadurch gekennzeichnet, dass
die zurtuicktretende Forderung nicht hinter alle gegenwartigen und kiinftigen Forderungen
aler anderen Glaubiger, sondern nur hinter spezifische Forderungen einzelner Glaubiger

zurlicktritt. Sie wird auch als Forderungsriicktritt und relativer Rangr[‘u:ktritt646 bezeichnet.

Ein Formulierungsbeispiel fur die Subordination einer Forderung unter eine andere
Forderung findet sich im Sachverhalt der Entscheidung BFHE 104, 328. In ihm wird mit-
geteilt, die Glaubigerin sei mit ihrem Darlehen hinter einen langfristigen Kredit eines ande-

ren Glaubigers des Schuldners zurlickgetreten und habe

»sich dabei verpflichtet, wahrend der Laufzeit des Kredits ohne vorherige Zustimmung des Glaubi-
gers Ruckzahlungen auf ihre Darlehensforderung weder zu verlangen noch entgegenzunehmen und

auch nicht anderweitig iiber ihre Anspriiche zu verfiigen* .

Ein anderes Formulierungsbeispiel lautet

»Der (zurucktretende Glaubiger) verpflichtet sich hiermit unwiderruflich, mit seinen gesamten der-
zeitigen und kiinftigen Anspriichen und Rechten aus oder im Zusammenhang mit dem (zurticktre-
tenden Kreditvertrag) und den ihm mit den Sicherheitenvertragen bestellten Sicherheiten sowie allen
im Zusammenhang mit dem (zurtcktretenden Kreditvertrag) und den Sicherheiten von ihm abge-
schlossenen Vertrégen (,, zuricktretende Anspriiche®) hinter allen derzeit und kiinftigen Anspriichen
und Rechten der (bevorrechtigten Glaubiger) aus oder im Zusammenhang mit dem (bevorrechtigten
Kreditvertrag) und der den (bevorrechtigten Glaubigern) diesbeziiglich bestellten Sicherheiten sowie
alen im Zusammenhang mit dem (bevorrechtigten Kreditvertrag) und den diesbeziglich bestellten
Sicherheiten abgeschl ossenen Vereinbarungen zuriick zu treten.”%®

66 A/D/S § 246 Rn. 129.
7 BFHE 104, 328, 329; vgl. auch den Tatbestand der Entscheidung BFHE 120, 279, 280.
8 schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 214.
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Daneben findet nach Schrell/Kirchner®® auch fir Finanzierungen nach deutschem
Recht die von der Loan Market Association in deren Standard-Kreditdokumentation fir ein

Inter-Creditor-Agreement vorgesehene Klausel Anwendung:

»Sofern nichts anderes in diesem Vertrag bestimmt ist, stehen die Kreditgeber zueinander in dem
nachfolgenden Rangverhaltnis und Zahlungen sollen in der nachfolgenden Reihenfolge an die Kre-
ditgeber geleistet werden:

Erstens: Senior Bankdarlehen;
Zweitens. Mezzanine Bankdarlehen;
Drittens: Intercompany Darlehen;
Viertens: Gesellschafterdarlehen®®°

B. Wirtschaftlicher Hintergrund und typisches Parteiinter esse bei Forderungs-

subordination mit spezifischem Nachrang

I. Einfihrung

Auch der spezifische Nachrang dient in erster Linie der Diversifizierung von Unter-
nehmensfinanzierung. Hierbei steht haufig keine bilanzielle Betrachtung im Vordergrund,;
vielmehr legen die Parteien ihrer Finanzierungsentscheidung den erwarteten cash flow des
Unternehmens zu Grunde und strukturieren die Darlehen dergestalt, dass zwar auch Zins
und Tilgung nachrangiger Darlehen aus dem cash flow des Schuldners gezahlt werden,®!
dies aber nur, soweit hierdurch die Forderungen aus vorrangigen Darlehen nicht gefahrdet
sind®?; letztere haben damit wirtschaftlich einen gegentber den Nachrangdarlehen vorran-
gigen Zugriff auf den cash flow der Gesellschaft, erstere erhalten eine hohere Vergiitung,
die teils auch mit Eigenkapitalelementen versehen wird. Haufig finden sich zum Schutz

des vorrangigen Zugriffs des Vorrangdarlehens auf den cash-flow der Gesellschaft die

9 schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 214.
650 Mitgeteilt und Ubersetzt von Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 214.

8L |nsoweit zutreffend Miiller, Mezzanine, S. 243. Ein Beispiel bildet die Nachrangvereinbarung, die der
Entscheidung Adolph J. Maier, Jr. v. CMS Associates, Inc. 601 So.2d 724 (Ct. of App., La, 1992) zu Grunde
liegt. Das Gericht hatte in der Folge Uiber die Auslegung des Begriffs cash-flow zu entscheiden.

82 Fahrholz, Unternehmensfinanzierung, S. 89.
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Klausel, dass Teile der Zinsen des Nachrangdarlehens endfallig sind.% Daneben kénnen
auch im Bereich der Finanzierungen mit spezifischem Vor- und Nachrang die bereits bei
den Darlehen mit allgemeinem Nachrang angesprochenen Grinde den Wunsch nach
rechtsgeschéftlicher Subordination ausldsen: Die Aufnahme nachrangiger Darlehen kann
die einzige verbleibende Mdglichkeit des Schuldners sein, neue Finanzmittel zu gewinnen
und gleichzeitig Finanzierungsklauseln (covenants) Uber die maximalen Darlehensverbind-
lichkeiten des Unternehmens aus bereits bestehenden Darlehen einzuhalten, wie auch um-
gekehrt die Subordination bereits bestehender Darlehensforderungen die Bereitschaft neuer

Glaubiger zur Gewahrung dann vorrangiger Darlehen steigern kann.

Soweit der Vorrangglaubiger durch die Subordination in der Insolvenz des Schuld-
ners die auf die Nachrangforderung entfallende Insolvenzquote erhélt, bedeutet die Rang-
vereinbarung eine zusétzliche Besserstellung des Vorrangglaubigers in der Insolvenz,
weswegen fur diesen die Aufnahme ihm gegentber spezifisch nachrangiger Darlehen
durch den Schuldner wirtschaftlich attraktiver sein kann, als die Erhéhung des Eigenkapi-

tal's des Schuldners.®*

I1. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 8. 4. 1998

Im Ergebnis hat auch der Achte Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in einer Entschei-
dung vom 8. 4. 1998% das besondere Interesse des Vorrangglaubigers an der Gewahrung
eines nur ihm gegeniiber nachrangigen Darlehens an den Schuldner betont: Dem Verfahren
lag eine sale- and lease back Transaktion Uber ein Geschéftsgrundstiick zu Grunde, wobei
der Verkauf durch die Alleingesellschafterin einer GmbH erfolgte, und diese GmbH das
Grundstuick sodann langfristig anmieten sollte. Dabei hatte sich die Alleingesellschafterin
gegenuber dem Ké&ufer und kinftigen Vermieter des Grundstiicks verpflichtet, aus dem
Kaufpreis der Gesellschaft ein gegeniiber den Mietforderungen des Vermieters nachrangi-
ges Darlehen in bestimmter Hohe zu gewéhren. Nachfolgend wurde ein solches Darlehen

nur in deutlich geringerer Hohe gewéahrt, und als die GmbH vermdgensl os aufgel dst wurde,

&3 Hofert/Arends, ZIP 2005, 1297, 1298 f.

84 Calligar, Yale L.J. 70 (1961) 376 f.; Wood, Subordinated Debt, S. 3, 13 f.; ders., Project Finance, S. 40f.,
46.

5 BGH NJW-RR 1998, 948.
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nahm der Vermieter die Gesellschafterin unter anderem wegen der Differenz zwischen

gewahrtem und vereinbarten Nachrangdarlehen auf Schadensersatz in Anspruch.656

Das Oberlandesgericht wies die Klage ab: Zwar habe die Gesellschafterin ihre Pflicht
zur Darlehensgewahrung nicht (vollstandig) erfillt, doch sei der Vermieterin hieraus kein
Schaden entstanden, da die Gesellschafterin statt dessen mit dem Kaufpreis ihr gegentiber
bestehende Forderungen der Gesellschaft beglichen habe und nicht auszuschlief3en sei,
dass die entsprechenden Darlehensmittel im Rahmen des Geschéftsbetriebs der GmbH

durch Begleichung anderweitiger Verbindlichkeiten aufgezehrt worden wéiren.®’

Insofern erscheint zunachst zutreffend, dass die Rangvereinbarung dem Vorrang-
glaubiger keinen Zugriff auf die Darlehensvaluta der Nachrangforderung erméglicht, wes-
wegen die Darlehensvaluta im Geschéftsbetrieb der Schuldnerin nach deren Mal3gabe hétte
verwendet werden kénnen. Gleichwohl hatte die Glaubigerin der Vorrangforderung ein
besonderes Interesse an der Gewéahrung des Darlehens, da und soweit dadurch die Liquidi-
tét der Gesellschaft erhdht worden wére, ohne dass die damit korrespondierende Darle-
hensforderung in Insolvenz und Liquidation mit ihrer eigenen Forderung konkurriert hétte.
Zu Recht hat daher der Bundesgerichtshof das Urteil insoweit aufgehoben. Nicht Uberzeu-
gen kénnen demgegenuber die Feststellungen des Senats Uber die Hohe des Schadens, den
die Vorrangglaubigerin durch die Nichtgewahrung des Nachrangdarlehens erleidet. Der
Gerichtshof stellt diesbeziliglich allein darauf ab, dass die vereinbarungsgeméalle Gewéah-
rung des Darlehens die Aktiva der Schuldnerin erhéht hétte, ohne im Verhdtnis zur Vor-
rangglaubigerin die Passiva zu erhdhen.®® Diese habe daher durch die Nichtgewahrung
einen Schaden in voller Héhe des nichtgewahrten Darlehens.®® Vergegenwartigt man sich
dem gegenuber, dass, wie unten ausgefijhrt,660 die rechtsgeschéftliche Subordination unter
begrenzte Vorrangforderungen zwar zwischen den Forderungen ein Rangverhdltnis be-

grundet und in Insolvenz und Liquidation die auf die Nachrangforderung entfallenden

86 BGH NJW-RR 1998, 948.

%7 S, die Widergabe des Berufungsurteils im Tatbestand der Revisionsentscheidung, BGH NJW-RR 1998,
948.

88 \Wortlich schreibt der Senat: ,» Bei vereinbarungsgemalem Verhalten hétten deshalb die Aktiva der GmbH
ohne Steigerung von deren Passiva im Verhdltnis zur Klagerin zugenommen.”, BGH NJW-RR 1998, 948,
950.

%9 BGH NJW-RR 1998, 948, 950.
%0 Dazu unter Kap. 10, D. 11.
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Quoten den Glaubigern der Vorrangforderungen zuordnet, dass hierdurch aber gerade kein

d,661 so hétte der zu ersetzende Schaden der

Zugriff auf die Darlehensval uta begriindet wir
V orrangglaubigerin richtigerweise danach berechnet werden mussen, in welcher Héhe sich
ihre Quote durch die Zufuhrung der Valuta und die Zuordnung der auf die Darlehensquote

entfallenden Forderung erhoht hétte.

Allerdings ist ein spezifischer Nachrang damit zur Vermeidung der Uberschuldung

von Haus aus ungeeignet und in der Uberschuldungsbilanz — wie auch in der Handelsbi-

lanz - des Schuldners sind spezifisch nachrangige Verbindlichkeiten stets zu passivieren.662

&L 3, aber zu der parallelen Frage, ob Nachrang und Bindung von Forderungen nach den Regeln Uber eigen-
kapitalersetzende Gesellschafterleistungen ein Sicherungsrecht begriinden die innovative Betrachtung von
Oechsler, ZHR 169 (2005), 61, 68 ff. und zu diesem Ulmer/Habersack §§ 32 a/lb Rn. 12 (dort Fn. 16 aE.).

82 A uRerst missverstandlich, aber in der Sache letztlich zutreffend formuliert der Achte Zivilsenat des BGH
in NJW-RR 1998, 948, 950 durch die Gewahrung eines mit spezifischem Nachrang versehenen Darlehens
hétten , die Aktiva der Gesellschaft zugenommen, nicht aber deren Passivaim Verhaltnis zur Vorrangglaubi-
gerin“. Entscheidend ist hierbei, dass alenfalls im Verhdltnis zur Vorranggléubigerin davon gesprochen
werden kann, die Passiva hétten durch die Darlehensgewahrung nicht zugenommen, wéhrend im Verhaltnis
zu dlen anderen Glaubigern, zu den Gesellschaftern und zur Gesellschaft selbst sehr wohl davon auszugehen
ist, dass durch die Gewahrung spezifisch nachrangiger Darlehen die Passiva der Gesellschaft erhoht werden,
weshalb eine Passivierung dieser Darlehen in Handelshilanz und Uberschul dungsstatut angezeigt ist.
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2. Teil: Rechtsvergleichende Betrachtung

6. Kapitel Die rechtsgeschéftliche Subordination nach angloamerikani-
schem Recht

Vertragsklauseln tber die Subordination von Darlehensforderungen sind in der ame-
rikanischen Finanzierungspraxis heute allgemeiner Standard.®®® Einer Stellungnahme der
amerikanischen Bankenvereinigung in dem Verfahren In re Southern Pacific Funding
Corp. (Spieker Prop. v. SPFC Liquidating Trust and Bank of New York HSBC et al.)664
lasst sich enthnehmen, dass im Jahre 1997 Darlehen und Schuldverschreibungen in Hohe
von 6, 8 Billionen Dollar ausstanden, die as Vorrangforderungen im Vertrauen auf die
Glltigkeit einer Rangvereinbarung gewahrt wurden. Wenig lasst vermuten, dass dieser
Betrag zehn Jahre spéter sehr viel geringer sein kénnte. Zudem sind die fiinfzig groften us-
amerikanischen Banken durch den Gramm-L each-Bliley Act gesetzlich verpflichtet, nach-
rangige Schuldverschreibungen zu begeben.665 Eine Erstreckung dieser Pflicht auf alle
Kreditinstitute, die der amerikanischen Einlagensicherung unterliegen, wird in den USA

intensiv diskutiert.®®

3 50 bereits Calligar, YaleL.J. 70 (1961), 376.

%4 I re Southern Pacific Funding Corp., S. den Hinweis von Judge Tashima, dort Fn. 4. In dem Verfahren
bestritt der Kléger die Glltigkeit von Nachrangklauseln unter Verweis auf die Vorschrift der U.S.C. 11 sec.
365(e), welche auf den Insolvenzfall bezogene Losungsklauseln untersagt. Der Einwand wurde in dlen In-
stanzen zuriickgewiesen.

5 Dazu Chen/Robinson/Siems, RFE 13 (2004) 103 ff.

56 S, bereits oben mit Nachweisen in Fn. 622 und Fn. 623.
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A. Der ingtitutionelle Rahmen des us-amer ikanischen Rechts

I. Das zur Entscheidung Giber Fragen der Forderungssubordination berufene Recht

Im US-amerikanischem Recht ist, dem deutschen Recht nicht unéhnlich, die Forde-
rungssubordination nur rudimentar geregelt.667 Das Recht der Forderungssubordination
wird in den Vereinigten Staaten von Amerika im wesentlichen durch die Vorschrift der
sec. 510 (a) des Amerikanischen Konkursgesetzes und die Vorschrift 1-209 des Uniform
Commercial Code entfaltet. Beide Vorschriften weisen freilich nur wenig materiellen Re-

gelungsgehalt auf. Sec. 510(a) des amerikanischen Konkursgesetzes (11 U.S.C) lautet:

A subordination agreement is enforceable in a case under this title to the same extent that such
agreement is enforceable under applicable nonbankruptcy law

Die besondere Bedeutung der Vorschrift erschlief}t sich, wenn man bedenkt, dass in
den USA das K onkursrecht bundesstaatliches®®, das Vertragsrecht aber einzel staatliches®™®
Recht ist. U.S.C. 11 sec. 510 (a) delegiert damit die Frage nach der Glltigkeit von Nach-
rangvereinbarungen in der Insolvenz zuriick auf die Ebene des einzelstaatlichen Rechts.®”
Fur dieses bestimmt sec. 1-209 des Uniform Commercial Code, dass die Subordination von

Forderungen moglich ist, und stellt zudem klar, dass durch die Subordination kein Siche-

87 schnebel, Banking L.J. 118 (2001), 48.

%5 Die Kompetenz beruht auf Artikel 1 Sec. 8 der Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika. Das
bundeseinheitliche Konkursgesetz wurde 1978 in Kraft gesetzt und seither mehrfach reformiert. Es bildet den
11. Titel des US Code und ist in weitere Kapitel gegliedert. Ein Normzitat nach 11. U.S.C. bezieht sich daher
auf das Konkursgesetz insgesamt, nicht notwendig auf das auch in Deutschland beriihmte Verfahren nach
dem 11. Kapitel dieses Gesetzes.

89 5 etwa Mastrobuono v. Shearson Lehman Hutton, Inc. 514 U.S. 52, 60 (Supr. Ct., 1995).

0 Der Verweis auf einzelstaatliches Recht folgt dabei strenggenommen erst durch einen zweiten Schritt:
Zunéchst verweist U.S.C. 11 sec. 510 (a) auf Recht auRBerhalb des Konkursrechts und der Supreme Court hat
den im Bankruptcy Act auch andernorts verwendeten Begriff des ,,applicable non-bankruptcy law* in ande-
rem Zusammenhang so ausgelegt, dass damit jedes einschl&gige bundesstaatliche und einzelstaatliche Recht
gemeint ist, s. Patterson v. Shumate, 504 U.S. 753, 757 ff. (Supr. Ct., 1992). Die Frage nach der Auslegung
und Giiltigkeit von Vertragen bestimmt sich aber in aller Regel nach dem Recht der Einzelstaaten, so dass
durch U.S.C. 11 sec. 510 (a) regelméaRig das einzelstaatliche Recht zur Entscheidung tber Wirksamkeit und
Umfang der Subordination berufen ist. S. dazu insgesamt In re Southeast Banking Corp., 156 F.3d, 1114,
1121 (11" Cir., 1998).
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671

rungsrecht im Sinne von Section 9-102 des UCC entsteht.”'~ Bei der Vorschrift der sec. 1 —

209 UCC handelt es sich allerdings um eine optionale Norm, die zwar in vielen, aber nicht

in allen Einzelstaaten adaptiert wurde.5?

I1. Gerichtszustandigkeit, I nstanzenzug und Stellung der Konkursgerichte

1. Gerichtszustandigkeit und Instanzenzug

Uber Fragen rechtsgeschéftlicher Subordination von Forderungen entscheiden in der
Insolvenz des Schuldners und in der Insolvenz des Nachrangglaubigers Bundesgerichte.
Zur Entscheidung tber Konkurssachen ist regelméaRig ein bankruptcy judge berufen. Kon-
kursgerichte sind gemaf3 28 U.S.C sec. 151 nach der amerikanischen Gerichtsorganisation
ein sachlich verselbstandigter Teil der Distriktgerichte. Den Distriktgerichten steht in Kon-
kurssachen nach 28 U.S.C sec.1334(a) die ausschliefdliche Jurisdiktion zu, doch kann und
wird die Jurisdiktion nach 28 U.S.C sec. 157(a) in fast allen Distrikten auf das Konkursge-
richt Gbertragen. Obschon die Konkursgerichte Teil der Distriktsgerichte sind, besteht zwi-
schen beiden ein hierarchisches Verhaltnis, da zwar der Konkursrichter grundsétzlich ab-
schlieffend entscheidet, in aller Regel aber eine beschrénkte Berufung vom Konkursrichter
zum Distriktsgericht moglich ist. Der weitere Instanzenzug entspricht dem normalen
Rechtsweg in den amerikanischen Bundesgerichten, sodass von den Distriktsgerichten die
(ebenfalls begrenzte) Revision zu den in 13 Gerichtskreisen (Circuits)673 organisierten Fe-
deral Courts of Appeals und von dort eine hauptséchlich auf Fragen des Verfassungsrechts
begrenzte Revision zum Supreme Court der USA mdglich ist, welcher sich indes, soweit
erkennbar, mit Fragen der rechtsgeschéftlichen Forderungssubordination bisher nicht zu

befassen hatte.

671 Ein Sicherungsrecht bediirfte nach UCC der perfection, also in der Regel einer férmlichen Registrierung,
und wére andernfalls in der Insolvenz unbeachtlich. Dabei war problematisch, ob die Subordination eine
Sicherung des Vorrangglaubigers aus dem Vermdgen des Nachranggléubigers darstellt, die dann in dessen
Insolvenz unwirksam wére. Die Probleme stellen sich aso insbesondere in den Fallen der Doppelinsolvenz
von Schuldner und Nachrangglaubiger. Eingehend hierzu Coogan/Kripke/Weiss, Harvard Law Rev. 79
(1965), 229, 242 ff.

672 schnebel, Banking L.J. 118 (2001), 48 f.

67 Zu den 11 numerisch bezeichneten Gerichtskreisen tritt der Circuit des District of Columbia und ein spe-
zieller Federal Circuit. Letztere haben indes in Konkurssachen wenig Bedeutung.
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Die Konkurszustandigkeit betrifft nicht nur das Abwicklungsverfahren nach dem 7.
Kapitel des Konkursgesetzes, sondern auch die Reorganisationsverfahren des 11. und 13.
Kapitels, und auch bei der Bestétigung eines Sanierungsplans durch das Konkursgericht
koénnen sich mittelbar Fragen nach Reichweite und Wirkung von Subordinationsvereinba-

rungen stellen.5

AuRerhalb der Insolvenz des Schuldners entscheiden auch die einzelstaatlichen Ge-
richte Uber Fragen der Forderungssubordination. Dies begegnet insbesondere im Zusam-
menhang mit Zahlungsklagen des Nachranggléubigers, gegen die sich der Schuldner unter
Berufung auf die rechtsgeschaftliche Subordination verteidigt.®” Die iibergroRe Mehrzahl
der gerichtlichen Stellungnahmen zur rechtsgeschéftlichen Subordination von Forderungen
betrifft indes die Wirkung der Subordination im Konkurs von Schuldner oder Nachrang-

glaubiger und stammt daher von amerikanischen Bundesgerichten.

2. Die Sellung der Konkursgerichte als Courts of Equity

Die in England bis zum Jahre 1873 auch institutionell vollzogene Trennung der Zi-
vilgerichte in die Courts of Common Law einerseits und die den Regeln der Equity folgen-
den Chancery Courts andererseits®’® préagt das angloamerikanische Recht bis zum heutigen
Tage. Die mit ihr verbundene Rivalitét der Gerichtszweige ist historische Ursache fur die
besonders strenge Prgjudizienbindung der Courts of Common Law, die sich hiervon zu-

sétzliche Legitimitét erhofften. Sieist zudem Ursache der besonderen Betonung des adver-

674 Ein Beispiel bildet In re Best Products, 168 B.R. 35 (Bankr. Ct. S.D.N.Y ., 1994). S. dort a.a.O. S. 64 zur
Zustandigkeit des Gerichts und S. 69 ff. zur Auslegung der Rangvereinbarung. S. daneben beispielsweise In
re General Homes Corp., Bankr. Nos. 9004810-H3-11 (Bankr. Ct. S.D.Tex., 1991) zur Bildung der Glaubi-
gergruppen in einem Reorganisationsverfahren. Eine neuere Entscheidung des Appellationsgerichts des drit-
ten Gerichtskreises legt nahe, dass zumindest dann, wenn ein Vorranggléubiger einen Reorganisationsplan
gerichtlich angreift, alle aus der — in diesem Fall: spezifischen — Subordination folgenden Fragen bereits in
diesem Verfahren geltend zu machen sind und eine isolierte Klage des Vorrangglaubigers gegen den Nach-
rangglaubiger auf Berlicksichtigung der aus der Nachrangvereinbarung stammenden Rechte spéter nicht
mehr moglich ist. S. CoreStates Bank NA v. Huls America Inc., 176 F.3d 187 (3"" Cir., 1999) und dazu die
abweichende Meinung des Richters Stapleton, aa.O. S. 187, 207 ff. und die kritische Besprechung von Tanc-
redi/Heath, Am. Bankr. Inst. J. 18 (1999), 10.

g, Culp v. Tri-County Tractor Inc., 112 Idaho 894, 736 P.2d 1348 (1d.Ct.App., 1987) und Becker et al. v.
North's Restaurants, Inc., 157 Or.App. 136, 967 P.2d 1246 (Or.Ct.App., 1998). Unzutreffend daher Scheel,
Konzerinsolvenz, S. 130, der ausfiihrt, eine Subordinationsvereinbarung erlange ausschliefdlich in der Insol-
venz praktische Bedeutung.

67 S, dazu ausfihrlich Pollock/Maitland, History of English Law, S. 189 ff. Daneben etwa Henrich/Huber,
Englisches Privatrecht, S. 16.
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sarischen Charakters der Verfahren vor den ordentlichen Gerichten und spielt, was hier
freilich nicht im einzelnen entfaltet werden kann, nach der Auffassung des Verfassers eine
Rolle bei der Zuruickhaltung des englischen Rechts gegeniiber einer Fortentwicklung seiner
dogmatischen Strukturen:*” Eine solche Anderung hétte zum einen der strengen Préjudi-
zienbindung widersprochen. Sie war zum anderen aber auch dort, wo die dogmatischen
Strukturen des common law an ihre Grenzen stof3en, nicht notwendig, da im Zweifel ein

57 und damit insbesondere das

Court of Equity einen geeigneten Rechtsbehelf bereit hielt
englische Wirtschaftsleben durch Eigenheiten des common law im Ergebnis nicht Gbermé-

3ig belastet wurde.

Fir die Einordnung rechtsgeschéftlicher Subordination nach amerikanischem Recht
spielt die historische Trennung der Zivilgerichte Englands, die in den USA institutionell
nie nachvollzogen wurde, deshalb eine bemerkenswerte Rolle, weil sich die amerikani-

57 |hr Verfahren ist nicht-

schen Konkursgerichte seit je als Courts of Equity verstehen.
adversarisch und die Gerichte sehen ihren Auftrag darin, eine gerechte Verteilung des
Schuldnervermégens in Abwicklungsverfahren und eine die Glaubigerinteressen insgesamt
gerecht austarierenden Reorganisation in den Planverfahren zu gewéhrleisten.eao Ihre be-
sondere Stellung als Courts of Equity zeigt sich denn auch exemplarisch in dem weiten
Ermessen, das den Konkursrichtern bei Fragen der Zurtickstufung von Forderungen nach

1

den Grundsétzen der equitable subordination,®® und bei der recharacterization® von

Fremd- in Eigenkapital zukommt.

877 \/on einer »Erstarrung” des Common Law sprechen Henrich/Huber, Englisches Privatrecht, S. 15f., 36 f.
57 Zur Fruchtbarkeit der Equity exemplarisch Hanbury/Martin, Modern Equity, S. 41 f.

% 5. U.S.C. 11 sec. 105 sowie die Nachweise zu equitable subordination und recharacterization unten Fn.
681 und Fn. 682.

Der Supreme Court identifiziert als oberste Maxime des Konkursrechts die gerechte Verteilung des ver-
bliebenen Schuldnervermégens, Union Bank v. Wolas 502 U.S. 151, 161 (Supr. Ct., 1991).

%L Grundlegend Taylor v. Standard Gas Electric Co., 306 U.S. 307 (Supr. Ct., 1939); Pepper v. Litton, 308
U.S. 295 (Supr. Ct., 1939) und In re Mobile Steel, 563 F. 2d 692, 700 ff. (5‘h Cir., 1977). Die Befugnis zur
Riickstufung von Darlehensforderungen ist heute in 11 U.S.C. sec. 510 (c) kodifiziert. S. zur equitable subor-
dination nach us-amerikanischem Recht ausfiihrlich Scheel, Konzerninsolvenz, S. 132 ff. und Sprayre-
gen/Friedland/Brighton/Bianca, Ann. Survey of Bankr. Law, 2004, 1, 4 ff. Daneben Gehde, Eigenkapitaler-
setzende Gesellschafterleistungen, S. 202 ff., 236 ff.; Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 171 ff.; Hu-
ber/Habersack in Lutter, Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, S. 370, 381 f.; und Oechsler, ZHR 169
(2005) 61, 65 ff. Knappe Hinweise schliefflich bei Fleischer, ZIP 1998, 313, 318 f.

%2 Dje Befugnis der Konkursgerichte zur recharacterization ist unter den Gerichten umstritten, wird aber
mehrheitlich bejaht. S. etwa In re Georgetown Building Associates, 240 B.R. 124, 139 (Bankr. Ct. DC,
1999); In re AutoStyle Plastics, Inc., 269 F.3d 726, 748 ff. (6th Cir., 2001), In re Outboard Marine Corp. 50
Coallier. Bankr. Cas. 2d. (MB) 931 (D.N.M., 2003). AA In re Outboard Marine Corp., Case Nr. 00 B 37405
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B. Inhalt, dogmatische Einordnung und ausgewahlte Rechtsprobleme der

contractual debt subordination nach us-amerikanischem Recht

|. Der Inhalt der Forderungssubordination

Eine haufig zitierte Definition der Forderungssubordination lautet:

“A subordination agreement is simply a contract in which a creditor (the subordinated or junior
creditor) agrees that the claims of specified senior creditors must be paid in full before any payment
on the subordinated debt may be made to, and retained by, the subordinated creditor. The contract-
ing parties may include the senior creditor or the contract may be between the debtor and the subor-
dinated creditor for the benefit of the senior creditor. Unless the specific terms of the contract pro-

vide otherwise, the contracts effect runs between the subordinated creditor and the senior credi-
tor.” 6%

Literatur und Rechtsprechung zur amerikanischen Forderungssubordination unter-
scheiden in der Regel zwei verschiedene Gestaltungstypen der Subordination. Zum einen
eine als complete subordination®* bezeichnete Abrede, nach der das Geltendmachen der
Nachrangforderung bis zur Erfullung der Vorrangforderung ausgeschlossen sein soll, und
andererseits eine nur auf die Insolvenz begrenzte, bisweilen als inchoate subordination
bezeichnete®® Subordination der Nachrangforderung.686 Dabei gelten die verschiedenen
Gestaltungen allerdings nicht als unterschiedliche Rechtsgeschéfte, sondern nur als die
Pole der mdglichen Gestaltung einer Subordination. So ist es ohne weiteres moglich, die
Subordination auf die Insolvenz und weitere, von den Parteien frei zu vereinbarende und

dem Vertrag Uber die Subordination zu Grunde zu legende AuslOsetatbesténde zu begren-

(Bankr. Ct., D.N.M., anschliefend aufgehoben vom Distriktsgericht) sowie In re Abtox, Verfiigung Nr. 00 A
00661 (Bankr. Ct. N.D. lll., 2003). Zum ganzen ausfihrlich Sprayregen/Friedland/Brighton/Bianca, Ann.
Survey of Bankr. Law, 2004, 1 ff., insbes. 12 ff. Daneben Huber/Habersack in Lutter, Kapital der Aktienge-
sellschaft in Europa, S. 370, 381. Diesen folgend wiederum Haas 66. DJT (2006), E 59.

6% New York Stack Exch. v. Pickard & Co, Inc. 296 A 2d 143, 146 f. (Del.Ch.,1972).
84 Calligar, Yale L.J. 70 (1961) 376, 378.

685 Mears, Probate and Property, 1999, 19; Calligar, YaleL.J. 70 (1961), 376, 377; Zinman, Am. Bankr. Inst.
Law Rev. 2 (1994) 293, 320. Kritisch gegenuiber dieser Bezeichnung Coogan/Kripke/\Weiss, Harvard Law
Rev. 79 (1965), 229, 234.

8 S, neben den in den beiden vorhergehenden FuBnoten genannten noch Carlson, Vanderbilt Law Rev. 38
(1985), 975, 983; Ryan, Banking L.J. 105 (1988), 4, 5; Schnebel, Banking L.J. 118 (2001), 48, 53 f.
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zen.%" Ebenfalls frei vereinbar ist die Tiefe der Subordination, wobei die amerikanische
Literatur zwischen dem allgemeinen und dem spezifischen Nachrang keine Kategorien-

grenze ausmacht; beide gelten als Fall der Subordination.%®

I1. Zur Rechtsnatur der Subordination

Der Rickverweis der sec. 510(a) Bankruptcy Code auf das einzelstaatliche Recht er-
folgt nicht durch Bezug auf eine Rechtsmaterie, sondern durch einen allgemeinen Giiltig-
keitstest, und halt damit die dogmatische Einordnung der Subordination zumindest dem
Wortlaut nach offen. Insbesondere die &ltere Rechtsprechung hatte hierzu vier unterschied-
liche Rechtstheorien entwickelt. Nachrangvereinbarungen wurden als Sicherungsrecht
nach Treu und Glauben (equitable Iien)689, als Abtretung nach Treu und Glauben (equitable
assignment)ego, als gesetzliche Treuhand mit dinglicher Wirkung (cons:tructivetrust)691 und

692 693

al's privatautonomes Rechtsgeschéft (contract)™ eingeordnet.

887 ausfiihrlich und mit Formulierungsvorschlagen hierzu Ryan, Banking L.J. 105 (1988), 4, 5 ff. Daneben
Calligar, YaleL.J. 70 (1961), 376, 378, 382; Coogan/Kripke/Weiss, Harvard Law Rev. 79 (1965), 229, 233f.
Héaufig wird beispielsweise neben der Insolvenz des Schuldners die Faligstellung (acceleration) des Vor-
rangdarlehens durch den Vorrangglaubiger, die ihrerseits an Zahlungsstockungen oder andere Pflichtverlet-
zungen im Verhaltnis VVorranggl aubiger — Schuldner gebunden ist, als Ausldsegrund der Schuldsubordination
der Nachrangforderung vereinbart. S. schliefflich ausfihrlich zu entsprechenden Vereinbarungen nach engli-
schem Recht Wood, Subordinated Debt, S. 52 ff.

Grundlegend Calligar, Yale L.J. 70 (1961), 376, 378 und Coogan/Kripke/Weiss, Harvard Law Rev. 79
(1965), 229, 233. Aus neuerer Zeit etwa Schnebel, Banking L.J. 118 (2001), 48, 54. Ebenso zum englischen
Recht Ferran, Company Law, S. 545, 552 ff. (insbes. S. 554 f.); Wood, Subordinated Debt, S. 4 f.; ders.
project Finance, S. 41 f.

Searlev. Mechanics’ Loan & Trust Co., 249 F. 942 (9‘“. Cir. 1918); Inre George P. Schinzel & Son, 16 F.
2d 289 (S.D.N.Y. 1926); Bank of Am. v. Engleman, 101 Cal. App.2d 390, 225 P 2d 597 (1950).

nre Handy-Andy Community Stores, 2 F. Supp. 97 (W.D.LA 1932); Inre Itemlab, Inc., 197 F. Supp. 194
(E.D.N.Y. 1961)

%L |n re Dodge-Freedman Poultry,148 F. Supp. 647 (D.N.H. 1956), bestétigt unter dem Namen Dodge-
Freedman Poultry Co. v. Delaware Mills, Inc. F 2d 314 (1% Cir. 1957).

82 Grundlegend In re Credit Industrial Corp., 366 F 2d 402, 410 (2™. Cir., 1966)

8 Eingehend Calligar, Yale L.J. 70 (1961), 376, 383 ff. S. daneben Mears Probate and Property, 1999, 19.
Aus der Rechtsprechung In re Holly's, 140 B.R. 643, 667 ff. (Bankr. Ct. W.D.Mich., 1992).
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1. Scherungsrecht des Vorrangglaubigers an der auf die Nachrangforderung

entfallenden Insolvenzquote aus Treu und Glauben (equitable lien)

In den fruhen Féllen, in denen die Nachrangvereinbarung als equitable lien eingeord-
net wurde, war die Wirkung eines spezifischen Nachrangs streitig. So hatten in dem Sach-
verhalt der Entscheidung Bank of America v. Engleman zwei ehemalige Gesellschafter
ihrer Gesellschaft Darlehen gewahrt, wobei ein Gesellschafter seine Darlehensforderung
nachtraglich unter die Darlehensforderung des anderen Gesellschafters subordiniert hatte.
Beide schieden spéter aus der Gesellschaft aus, ohne dass die Darlehen durch die Gesell-
schaft getilgt wurden. Der Glaubiger der Vorrangforderung hat diese sodann an Bank of
America abgetreten.694 In der Insolvenz des gemeinsamen Schuldners verlangte die Bank
mit Blick auf den Vorrang ihrer Forderung gegeniiber der anderen Darlehensforderung
auch die auf die andere Darlehensforderung entfallende Quote. Dem hielten die anderen
Glaubiger des insolventen Schuldners entgegen, dass die Bank schon deshalb keinen An-
spruch auf eine Besserstellung hétte, weil die Subordination dazu fihre, dass die Nach-
rangforderung erst getilgt werden kdnne, wenn die Vorrangforderung getilgt sei. Da die
Mittel des Schuldners nicht ausreichten, alle vollrangigen Forderungen zu begleichen, sei
die Nachrangforderung unbeachtlich, da deren Félligkeit an eine Bedingung geknipft sei,
die nicht eintreten konne.5® Bei seiner Analyse der Vertragsbeziehungen hebt das Kalifor-
nische Appellationsgericht hervor, dass die Nachrangforderung bereits vor der Subordina-
tion als vollrangige Forderung bestanden hétte, und die Subordination allein der Besserstel-
lung der Vorrangforderung diene. Es sei deshalb nicht angemessen, die Absprachen so zu
interpretieren, dass die Nachrangforderung in der Insolvenz des Schuldners an die Bedin-
gung der Erfullung der Vorrangforderung gekniipft s6i.%% Die auRen stehenden Glaubiger
seine hierdurch nicht negativ betroffen, da die Forderung vor der Subordination vollrangig
bestanden habe. Die Einordnung der Subordination al's equitable lien zu Gunsten des Vor-

rangglaubigers dient in diesen Féllen daher dem spezifischen Zweck, die Besserstellung

% Bank of America v. Engleman, 101 Cal. App.2d 390, 225 P 2d 597, 598 (Cal. App. 1950).
5 Bank of America v. Engleman, 101 Cal.App.2d 390, 225 P 2d 597, 599 (Cal. App. 1950).
8% Bank of America v. Engleman, 101 Cal.App.2d 390, 225 P 2d 597, 599 (Cal. App. 1950).
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des Vorrangglaubiger zu sichern und zu verhindern, dass die auen stehenden Glaubiger

durch den Entfall der Nachrangforderung eine unverdiente Besserstellung errei chen.5%”

2. Abtretung aus Treu und Glauben (eguitable assignment)

In der amerikanischen Literatur wie auch in einigen nachfolgenden Gerichtsentschei-
dungen wird die Entscheidung des Distriktsgerichts des westlichen Distrikt von Louisiana

in Sachen Handy-Andy Community Stores®®

als Beispiel der Einordnung einer Forde-
rungssubordination als Abtretung aus Treu und Glauben angefuhrt. Streitgegenstandlich
war auch hier ein spezifischer Nachrang. Um zu erreichen, dass der Schuldnergesellschaft
ein Bankdarlehen zur Verfugung gestellt wurde, hatten zwei geschéftsfilhrende Gesell-
schafter, die der Gesellschaft selbst Darlehen zur Verfligung gestellt hatten, mit der Bank
die Subordination der Gesellschafterdarlehen unter die Bankforderung mindlich verein-
bart. In dem die Vereinbarung bestétigenden Brief der Gesellschafter an die Bank heif3t es

fur den Fall der Insolvenz des Schuldners:

“It was further agreed that, in the event of bankruptcy, we will file our claim for the above amount,
and that any amounts paid to us in liquidation of said claim shall, so far as may be necessary, be ap-
plied upon the note this day purchased by you, and we agree to make proper assignment thereof,
should the same become necessary.” %

Die Gesellschafterforderungen wurden als vollrangige Forderungen anerkannt und
streitgegenstandlich wurde die Frage, ob der Insolvenzverwalter die hierauf entfallende
Quote an die Bank oder an die Gesellschafter auszuzahlen hatte. Der Verwalter beabsich-
tigte eine Zahlung an die Gesellschafter, da die Subordination und die sie ergénzenden
V ereinbarungen keine Abtretung begriindeten, sondern nur eine Pflicht der Gesellschafter,
den Insolvenzerhalt an die Bank weiterzureichen. Eine bereits erfolgte Abtretung ware
nach der Auffassung des Verwalters zudem wirkungslos, weil die Bank diese nicht in der

dafur vorgesehenen Zeit registriert habe. Die eigentlich technische Frage nach der Zah-

87 3, dazu, dass das Gericht in der Nichtberiicksichtigung der Nachrangforderung eine unverdiente Besser-
stellung der aufRen stehenden Glaubiger sieht Bank of America v. Engleman, 101 Cal.App.2d 390, 225 P 2d
597,600 (1950). Ahnlich dient die Einordnung als equitable lien In re George P. Schinzel, 16 F.2d 289 f.
(S.D.N.Y., 1926) dazu, die Folgen der Subordination auf Vorrang- und Nachrangglaubiger zu begrenzen.

®BInre Handy-Andy Community Stores Inc., 2 F.Supp 97, 98 f. (W.D.La, 1932).
91 re Handy-Andy Community Stores Inc., 2 F.Supp 97, 98 (W.D.La, 1932).
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lungsabwicklung wurde fir die Bank deshalb bedeutsam, weil die Bank im Fall einer Aus-
zahlung an die Gesellschafter befurchten musste, die von dem Verwalter angenommene
Pflicht zur Weitergabe des Insolvenzerhalts und aus der Verletzung dieser Pflicht etwa
erwachsende Ersatzanspriiche nicht durchsetzen zu kdnnen: Zum einen waren offenbar die
Vermogensverhéltnisse der Gesellschafter ebenfalls angespannt, zum anderen hatten die
Gesellschafter ihren Anwélten die Hélfte der auf die Darlehen erhaltenen Zahlungen als
Vergutung zugesagt, und nach amerikanischem Recht kommt Vergitungsanspriichen von

Rechtsanwélten ein Vorrang vor sonstigen Anspriichen gegen den Mandanten zu."®

Das Distriktsgericht entscheidet fir die Bank und begriindet die Entscheidung aber-
mals mit Gerechtigkeitserwagungen und der besonderen Stellung des Konkursgerichts als
Court of Equity: Dadie Parteien den Nachrang vereinbart hétten, ergébe sich ein Anspruch
des Vorranggléaubigers auf die auf die Nachrangforderungen entfallende Insolvenzquote.
Das Konkursgericht habe den Absprachen der Parteien nach Treu und Glauben Wirksam-
keit zu verschaffen, weswegen der Vorrangglaubiger von dem Verwalter eine diesem An-
spruch entsprechende Verteilung der Insolvenzmasse verlangen kdnne. Dies gelte obgleich
die Verpflichtung des Nachrangglaubigers dem Vorranggléubiger keine Inhaberschaft der
Forderung gewéahre, weswegen die Forderung richtigerweise von den Gesellschaftern als

eigene Forderung angemel det wurde. ™

Die eigentimliche, spéter als equitable assignment bewertete Einordnung der Subor-
dination al's Absprache, die zwar die Inhaberschaft der Nachrangforderung unbertihrt lasse,
die darauf entfallende Quote aber gleichwohl dem Vorrangglaubiger zuordne, erklért sich
daher als Versuch, der Subordination trotz der Insolvenznahe der Nachrangglaubiger und
der Einwendung des Insolvenzverwalters, eine Abtretung sei wegen fehlender Offenlegung
unwirksam, rechtlich und wirtschaftlich die von den Parteien beabsichtigte Wirkung zu-

kommen zu lassen. In re Handy-Andy Community Stores ist somit ein friihes Beispiel eines

™5 fir Insolvenzverfahren nach heutigem Recht U.S.C. 11 sec. 503 Abs. 4.

L Mit den Worten des Gerichts: “While the document does not convey a present title to the claimants, it
amounts to an agreement to do so, in so far as relief in a court of equity is concerned, which becomes en-
forceable when the necessary conditions arise requiring it. For this reason, the legal title to the claims stand-
ing in the names of Wilcox and Taylor, it was entirely proper for them to prove the same before the referee.
The bank is not now asserting any claim against the bankrupt estate as such, but merely asking the court to
exercise its equity powers to compel these individuals to carry out their agreement, which | think it may do at
any time before the fund in controversy has passed out of its hands’, In re Handy-Andy Community Stores
Inc., 2 F.Supp 97, 98 (W.D.La, 1932).
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im weiteren Verlauf dieser Arbeit aufzugreifenden Problems, welches von den amerikani-

schen Gerichten erst dreifllig Jahre spéter durch Wyse702 und abermals etwa dreif3ig Jahre

spéter durch Holly’ s'® thematisiert werden musste: Die Wirkung der Subordination in der

Doppelinsolvenz von Schuldner und Nachranggléubiger.

3. Constructive Trust

Nach der Theorie des constructive trust sind Subordinationsabreden in der Insolvenz
des Schuldners beachtlich, weil sie dazu fuhren, dass der Nachrangglaubiger die aus dem
Zahlungsversprechen des Schuldners folgende Forderung nach Treu und Glauben in den
vereinbarten Konstellationen auf den Vorrangglaubiger Ubertragen muss, weswegen der
Nachrangglaubiger die Inhaberschaft an der Forderung nur als constructive trustee des
Vorrangglaubigers halte.” Auch in diesem Urteil ist auffallig, dass die Einordnung weni-
ger einer umfassenden Analyse des Rechts der Forderungssubordination geschuldet war,
sondern zur Beantwortung der spezifischen, durch den Fall zur Entscheidung gestellten
Frage diente: In Dodge-Freedman rechnete der Nachrangglaubiger angesichts der Subor-
dination ohnehin damit, in der Insolvenz des Schuldners vollstandig leer auszugehen. Da er
anderen Glaubigern des Schuldners mehr verbunden war als dem Vorranggléubiger, ver-
suchte er, den eigenen Nachteil wenigstens zum Vorteil aler Glaubiger und nicht aus-
schliefflich zum Vorteil des Vorranggléubigers werden zu lassen, indem er kurzerhand auf
die ihm nach dem Reorganisationsplan zukommende Quotenforderung verzichtete. Das
Gericht hatte also die Wirkung der Subordination auf die - aus Sicht des deutschen Rechts
— Verfugungsbefugnis des Nachrangglaubigers zu beurteilen. Die Wirksamkeit der Subor-

dination gegentiber einem nachtréglichen Verzicht des Nachranggléubigers l&sst sich mit

702 pjoneer-Cafeteria Feeds, Ltd. v. Mack (In re Wyse), 340 F.2d, 719 (6™ Cir. 1965). Dazu eingehend Zin-
man, Am. Bankr. Inst. Law Rev. 2 (1994) 293, 296 ff.

®nre Holly's, 140 B.R. 643 (Bankr. Ct. W.D.Mich., 1992).

™4 |n re Dodge-Freedman Poultry Co, 148 F.Supp 647 (D.N.H. 1956). Die Entscheidung wird ohne weitere
Argumente von dem Appellationsgericht des ersten Gerichtskreises bestétigt: Dodge-Freedman Poultry Co.
v. Delaware Mills, Inc., 244 F.2d 314 (1% Cir. 1957). Obiter dictum zustimmend In re ltemlab, Inc., 353 F.2d
147, 154 (2™ Cir. 1965). Zum constructive trust allgemein AmJur 2d Bd. 79 §§ 198 ff.; Zum normativen
Geltungsgrund des constructive trust nach common law Martin in Hanbury/Martin, Modern Equity, S. 68 f.
sowie (relativierend) Gardner, Trusts, S. 225 ff.
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Erwagungen zum trust gut begriinden, kommt doch dem trust nach angloamerikanischem

Recht dingliche Wirkung gegeniiber Dritten zu."®

4. Die Einordnung der Subordination als Vertrag

Eine der frihen Leitentscheidungen zur rechtsgeschéftlichen Einordnung der Subor-
dination bildet das Verfahren In re Credit Industrial. Die Frage nach der Rechtsnatur der
Rangvereinbarung stellte sich hier deshalb in besonderer Weise, weil es nach den Feststel-
lungen des Konkursrichters den Vorranggléubigern nicht gelungen war, darzutun, dass sie
sich bei der Vergabe ihrer Darlehen an den Schuldner auf die Gultigkeit der Subordinati-
onsvereinbarung verlassen hatten. Bei Einordnung der Subordinationswirkung als Rechts-
wirkung nach Treu und Glauben, wie sie equitable assignment, equitabe lien und construc-
tive trust zu Grunde liegt, wére ein schitzenswertes Vertrauen des Vorrangglaubigers in
aller Regel Voraussetzung der Rechtfertigung des Nachrangs. Insolvenzverwalter und Dist-
riktsgericht hatten deshalb die Inhaber nachrangiger Schuldverschreibungen ungeachtet der
ausdriicklich vereinbarten Subordination mit dem selben Rang in dem Verfahren zugelas-
sen, wie die Inhaber derjenigen vorrangigen Schuldverschreibungen, denen gegentiber der
Nachrang der nachrangigen V erschreibungen bestehen sollte. Die Revision einiger Inhaber
vorrangiger Schuldverschreibungen war erfolgreich, und in seinem Urteil fuhrt das Appel-

|ationsgericht des zweiten Gerichtskreises aus:

“A bankruptcy court, in order to effectuate its duty to do equity, must enforce lawful subordination
agreements according to their terms and prevent junior creditors from receiving funds where they
have 'explicitly agreed not to accept them.” 7%

Der Grund fir die Beriicksichtigung des vereinbarten Rangs durch das Konkursge-

richt liegt damit in dem Ubereinstimmenden Willen der Parteien und fuf3t so auf Gedanken,

% Zu den Folgen speziell eines constructive trusts AmJur 2d. Bd. 79 § 203 ff. und Zweigert/Kotz, Rechts-
vergleichung, S. 561 f. Allgemein zu der - aus Sicht des deutschen Rechts — dinglichen Wirkung eines trust
im angloamerikanischen Recht Grundmann in Helmholz/Zimmermann, Itinera Fiduciae, S. 469, 471, 477 f.
und Martin in Hanbury/Martin, Modern Equity, S. 17 ff.

| n re Credit Industrial Corp., 366 F.2d 402, 410 (2™ Cir., 1966) unter Verweis auf Henson, Subordination
and Bankruptcy, Bus. Laws 21 (1966) , 763, 764. Ahnlich bereits zuvor Bird & Sons Sales Corp. v. Tobin, 78
F.2d 371 (8th. Cir., 1935); In re Aktiebolaget Kreuger & Toll, 96 F.2d 768 (2™. Cir., 1938) und Bank of
America Nat'| Trust and Savings Assn. v. Erickson, 117 F.2d 796, 798 (9" Cir., 1941).
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die auch dem deutschen Recht nicht fremd sind.”’ Zumindest in Fallen, in denen die For-
derung nicht besichert ist, folgen heute die ganz Uiberwiegende Rechtspre(:hung708 wie auch
die meisten Literaturstimmen’® der Theorie eines rechtsgeschéftlichen Geltungsgrundes

der Forderungssubordination.

Fir die Einordnung als Vertrag spricht entscheidend die in U.S.C. 11 sec. 510 (a)
niedergelegte Rechtsregel. Insofern ist beachtlich, dass die abweichenden Einordnungen
als equitable lien, equitable assignment und constructive trust jeweils mit dem spezifischen
Charakter der Konkursgerichte als Courts of Equity begriindet wurden. Indem sec. 510 (a)
des Konkursgesetzes die Wirksamkeit an die rechtliche Beurteilung auRerhalb des Kon-
kursverfahrens knuipft, ist fur die dogmatische Einordnung der Subordination ein Ruckgriff
auf besondere Kompetenzen der Konkursgerichte als Courts of Equity ausgeschlossen.
Hierflr l&sst sich auch das Urteil des Appellationsgericht des elften Gerichtskreises in Sa-
chen Southeast Banking Corp.” anfiihren. Streitgegensténdlich war in diesem Verfahren
der Umfang der Vorrangforderungen und spezifisch die Frage, ob auch in der Zeit nach
Stellung des Insolvenzantrags entstandene forderungsbezogene Anwaltskosten und Zinsen
Teil der Vorrangforderung sind. Die Bank hatte vorrangige Schuldverschreibungen sowie
diesen vorrangigen Schuldverschreibungen gegeniiber nachrangige Schuldverschreibungen
begeben, und der Verteilungsplan des Insolvenzverwalters sah eine vollstandige Befriedi-
gung der vorrangigen Forderungen einschlieflich der hierauf bis zum Zeitpunkt der Stel-
lung des Insolvenzantrags entfallenden Zinsen sowie eine anteilige Befriedigung der nach-
rangigen Glaubiger vor. Der Treuhé@nder der vorrangigen Schuldverschreibungen verlangte

daraufhin, dass aus der auf die nachrangigen Schuldtitel entfallenden Quote zunéchst auch

™73, zur Richtigkeitsgewshr des Vertrages Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130 ff., 156 ff. und zu diesem
eingehend Habersack, Vertragsfreiheit, S. 42 ff., 47 ff. mit weiteren Nachweisen auch zur Kritik an der The-
sevon der Richtigkeitsgewahr des Vertrages.

™8 3, zusitzlich zu den bereits genannten Entscheidungen und ohne Anspruch auf Vollstéandigkeit N.Y. Stock
Exchange v. Pickard & Company, Inc., 296 A.2d 143, 147 f. (Ct. of Chanc., Del., 1972); First National Bank
v. American Foam Rubber Corp., 530 F.2d 450, 454 (2™ Cir., 1976); In re Hart Si MfG 5 B.R. 734
(Bankr.Ct. Minn., 1980); In re Leasing Consultants 2 B.R: 165 (Bankr.Ct. E.D.N.Y ., 1980); Inre Kors, Inc.
819F.2d 19, 24 (2nd Cir., 1987); Inre Lantana Motel, 124 B.R. 252, 255f. (Bankr. Ct. S.D.Ohio, 1990); Inre
lonosphere Clubs Inc., 134 B.R. 528 (Bankr. Ct. S.D.N.Y., 1991); In re Holly's 140 B.R. 643 (Bankr. Ct.
W.D.Mich., 1992); In re Best Products Co. Inc., 168 B.R. 35 (Bankr. Ct. S.D.N.Y ., 1994); In re Southeast
Banking Corp., 156 F 3d. 1114 (11" Cir., 1998); In re Hinderliter Industries, Inc., 228 B.R. 848, 853 (Bankr.
Ct. E.D.Tex., 1999); In re Walnut Equipment Leasing Co., 1999 WL 1068448, 1, 4 (Bankr. Ct. E.D.Pa,
1999); Inre Enron Creditors Recovery Corp., 340 B.R. 64, 70 f. (Bankr.Ct. S.D.NY, 2007).

™ Calligar, Yale L.J. 70 (1961), 376, 388; Coogan/Kripke/Weiss, Harvard Law Rev. 79 (1965), 229, 233;
Ryan, Banking L.J. 105 (1988), 4, 14 f. AA Carlson, Vanderbilt Law Rev. 38 (1985), 975, 983 ff.

™0n re Southeast Banking Corp., 156 F 3d. 1114 (11" Cir., 1998).
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die erst nach Stellung des Insolvenzantrags entstandenen Zinsen und Kosten der Vorrang-
glaubiger beglichen werden missen. Nach dem amerikanischen Konkursrecht kénnen un-
besicherte Glaubiger Zinsen und Kosten fur die Zeit nach Stellung des Konkursantrags im
Insolvenzverfahren nicht geltend machen,”™* doch wiirde dies eine Tilgung aus der auf
Hauptforderung und vorkonkursliche Zinsen der Nachrangforderung entfallenden Kon-
kursquote nicht ausschlie3en, soweit auch diese nachkonkurslichen Zinsen und Kosten
nach dem Subordinationsvertrag Teil der VVorrangforderung sind; die Subordination wirde
in diesem Fall wirtschaftlich nicht nur den Grundsatz gleichméRliger Befriedigung der
Glaubiger, sondern auch die Regel zur Nichtberticksichtigung nachkonkurslicher Zinsen
und Kosten verdrangen. Vor diesem Hintergrund hatten mehrere Gerichte teils unter Beru-
fung auf ihre besondere Stellung als Court of Equity, teils unter Verweis auf einzelstaatli-
ches Recht entschieden, dass eine Subordination nachkonkursliche Forderungen des Vor-
rangglaubigers nur dann erfasst, wenn dies zwischen den Parteien ausdriicklich vereinbart
wurde.? Mit Verweis auf diesen Grundsatz der Ausdriicklichkeit (rule of explicitness)

713 714

hatten Konkursrichter ™ und Distriktsgericht’™ die Klage der Treuhander der Vorrangfor-

derungen abgewiesen.™®

Demgegeniber urteilt das Appellationsgericht des elften Ge-
richtskreises mit der Mehrheit der Richter, dass die Vorschrift der sec. 510 (a) des Kon-
kursgesetzes den Ruckgriff auf eine Regel ausschliefdt, die auf der besonderen Stellung der
Konkursgerichte als Courts of Equity gri]ndet.716 Da somit die Frage, ob die streitgegen-
stéandliche Formulierung der Subordinationsvereinbarung die nachkonkurslichen Zinsen

und Kosten als Vorrangforderung erfasst, nach dem einzelstaatlichen Recht zu entscheiden

™ 50 bereits der Supreme Court in Sexton v. Dreyfus, 219 U.S. 339, 344 (Supr. Ct., 1911). S. nunmehr auch
U.S.C. 11 sec. 502 (b) Unterabs. 2 mit der Ausnahme fir tbersicherte Gléubiger nach U.S.C. 11 sec. 506 (b).

™21n re Time Sales Fin. Co., 491 F.2d 841, 844 (3" Cir., 1974); In re King Resources Co., 385 F.Supp 1269
(D.Co., 1974), best. durch 528 F.2d 789 (10" Cir., 1976); In re Kingsboro Mortgage Co., 514 F.2d 400 (2™
Cir., 1974).

™3n re Southeast Banking Co., 188 B.R. 452, 455 (Bankr. Ct. S.D.Fla., 1995).
™41 re Southeast Banking Co., 212 B.R. 682, 683 (S.D.Fla., 1997).

™5 Dje als nicht ausdriicklich genug bewertete Formulierung wird in der Entscheidung des Appellationsge-
richts folgendermal3en wiedergegeben: “In the case of (...) any liquidation or winding up of or relating to
[Southeast] as a whole, (...) dl obligations of [Southeast] to holders of Senior Indebtedness of [Southeast]
shall be entitled to be paid in full before any payment shall be made on account of the principal or the interest
on the [Subordinated] notes.”, In re Southeast Banking Co., 156 F.3d, 1114, 1117 (dort Fn. 5) (11" Cir.,
1998).

61 re Southeast Banking Co., 156 F 3d. 1114, 1120 ff., besonders deutlich bei S. 1121 f. (11" Cir., 1998).
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sei, muisse diese Frage den einzelstaatlichen Gerichten vorgelegt werden. "’

Zwar mag man
argumentieren, dass die Ausdrucklichkeitsregel (rule of explicitness) im einzelstaatlichen
wie auch im bundesstaatlichen Recht verankert ist und sec. 510 (a) des Konkursgesetzes
von dieser Regel nicht abweichen wollte,”® doch wird man die in Southeast Banking von
der Mehrheit angestellten Erwéagungen zumindest fir die Frage der Wirksamkeit einer
Rangvereinbarung und damit innerhalb des Kernbereichs von U.S.C. 11 sec. 510 (a) heran-
ziehen konnen. Fur die Frage nach der Wirksamkeit der Rangvereinbarung in der Insol-
venz des Schuldners schliefit U.S.C. 11 sec. 510 (a) daher einen Ruckgriff auf besondere
Kompetenzen des Konkursgerichtes als Court of Equity aus und legt damit eine rechtsge-

schéftliche Theorie der Geltung von Rangvereinbarungen nahe.

I11. Ausgewahlte Rechtsproblem der contractual debt subordination und deren L 6-

sung nach us-amerikanischem Recht

1. Double dividends rule und Insolvenz des Schuldners

Bereits bei der Diskussion der vier von amerikanischen Gerichten angewandten Sub-
ordinationstheorien konnte gezeigt werden, dass in allen Konstellationen die Gerichte das
Ziel verfolgten, dem Vorrangglaubiger im Falle der Insolvenz des Schuldners die auf die
Nachrangforderung entfallende Quote zu gewéhren. Die Einordnung der Subordination als
equitable assignment und constructive trust sollte verhindern, dass die auRen stehenden
Glaubiger durch die subordinationsbedingte Nichtberiicksichtigung oder den Verzicht des
Nachranggléaubigers einen unverdienten Vorteil erhalten. Auch auf der Basis der rechtsge-

schéftlichen Geltung von Forderungssubordinationen ist die Anwendung der double divi-

™71n re Southeast Banking Co., 156 F.3d 1114, 1125 f. (11" Cir., 1998). Fiir die Kl4ger war damit im Ergeb-
nis freilich nichts gewonnen, da das Appellationsgericht des Staates New Y ork die von dem Bundesgericht
gestellte Frage dahingehend beantwortete, dass nach dem Recht des Staates New Y ork Subordinationsver-
einbarungen nachkonkursliche Zinsen und Kosten nur dann als Vorrangforderungen erfassen, wenn dies von
den Parteien ausdriicklich vereinbart wurde, In the matter of Southeast Banking Corp., 93 N.Y. 2d 178, 180
ff. (N.Y. App., 1999). Die gegen die Klageabweisung gerichtete Revision der Vorranggléubiger blieb damit
im Ergebnis erfolglos, In re Southeast Banking Co., 179 F.3d 1307, 1310 f. (11" Cir., 1999).

™8 55 im wesentlichen die abweichende Meinung des Richters Fay im Bundesappellationsgericht, s. In re
Southeast Banking Co., 156 F.3d 1114, 1126 f. ( 11" Cir., 1998) und In re Southeast Banking Co., 179 F.3d
1307, 1311 (11" Cir., 1999).
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dends rule im Ergebnis nicht streitig.”*®

Diese lasst sich zusétzlich durch die rechtsge-
schéftliche Vereinbarung eines trust sichern, und manches spricht dafir, dass nach ameri-
kanischem Recht bereits in der Vereinbarung eines spezifischen Nachrangs die rechtsge-
schéftliche Griindung eines trust gesehen werden kann, solange die Parteien nicht aus-
driicklich etwas anderes bestimmen.”® Bei all’ dem gilt alerdings, dass die Reichweite der
Subordination wie auch die Zuordnung der auf die Nachrangforderung entfallenden Insol-
venzquote an den Vorrangglaubiger auf der Vereinbarung der Parteien beruht und der Vor-
ranggléaubiger Zustandekommen und Inhalt einer entsprechenden V ereinbarung vor Gericht
beweisen muss. Daher ist es nicht zuletzt im Interesse des Vorranggléubigers, die Nach-

rangvereinbarung so klar und prézise wie méglich zu formulieren.™

2. Zum Schutz der nachrangigen Glaubiger

Ein generelles Problem der Subordination ist die Bindung der Nachrangforderung an
die Erfullung der Vorrangforderung. Diese Verknupfung macht es erforderlich, zu bestim-
men, welche Auswirkungen eine Erweiterung der Vorrangforderung oder eine Aufgabe
von Sicherheiten durch den Vorrangglaubiger ohne Zustimmung des Nachrangglaubigers
auf die Subordination hat. Nach amerikanischem Biirgschaftsrecht, welches eine dhnliche
Interessenlage wegen der Subrogation des Birgen im Birgenregress aufweist,” wird der
Biirge in Féllen der nicht autorisierten Ausweitung oder Anderung der Hauptforderung und
im Falle der Aufgabe einer der Hauptforderung dienenden Sicherheit insoweit frei, als
durch die Handlung des Glaubigers das Ausfalrisiko des Birgen erhdht wurde.”? Eine
analoge Anwendung dieser Rechtsregeln auf die Forderungssubordination wird in der Lite-

724

ratur bisweilen gefordert,”" oder zumindest gefi]rchtet.725

o Carlson, Vanderbilt Law Rev. 38 (1985), 975, 985, 991 f.; Coogan/Kripke/Weiss, Harvard Law Rev. 79
(1965), 229, 235.

™ Dafiir wirbt insbesondere Carlson, Vanderbilt Law Rev. 38 (1985), 975, 993. S. auch In re Credit Indus.
Corp. 366 F.2d 402, 408 (2™ Cir., 1966).

™ 3, die Entscheidung In re Joe Newcomer Finance Co, 226 F.Supp. 387, 392 (D.Colo, 1964), in der eine
Nachrangvereinbarung wegen deren unpréziser Sprache vom Gericht nicht beriicksichtigt wurde.

23, zum Vergleich von Subrogation und rechtsgeschéftlicher Subordination Mitchell, Subrogation, S. 175 f.
By\LP. Agency of N. California, Inc. v. Duffy Elec., Inc., 92 Cal. App 3d 849, 853 (1979).

™4 Gilmore, Security Interests, S. 986; Calligar, Yale L.J. 70 (1961), 376, 393 f. Differenzierend Carlson,
Vanderbilt Law Rev. 38 (1985), 975, 1016 ff.

2 Ryan, Banking L.J. 105 (1988) 4, 17.
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Daneben wird zum Schutz des Nachrangglaubigers auch die Entscheidung in Sachen
Handy v. Gordon™® angef[]hrt,727 die einer offenen, den Umfang der Vorrangforderungen
letztlich in das Belieben des Schuldners stellende Rangvereinbarung die Wirksamkeit ver-
sagte. Beachtlich erscheint jedoch, dass bei Handy v. Gordon der Verkauf eines Grund-
stiicks an den Schuldner streitgegenstandlich wurde und ein allgemeiner Nachrang hier
zum einen durch nichts veranlasst war, und zum anderen der Gléaubiger als Verkaufer des
Grundstuicks durch den allgemeinen Nachrang seine Sicherheit fur den Kaufpreisanspruch
wirtschaftlich entwertete. Die Entscheidung sollte daher nicht auf Félle reiner Forderungs-
subordination Ubertragen werden. Die amerikanischen Gerichte sind gegeniiber der An-
wendung einer generellen Rechtsregel zum Schutz des Nachranggléaubigers zuriickhaltend,
und versuchen, durch Auslegung der Subordinationsvereinbarung zu ermitteln, ob die
Ausweitung der Vorrangforderung, Anderungen der Falligkeit und die Aufgabe von Si-
cherheiten, die der Vorrangforderung dienen, der von den Parteien jeweils konkret verein-
barten Risikoverteilung entspricht.”® Eine Ausnahme hiervon bildet die oben bereits aus-
fhrlich dargel egte Rechtsprechung zur rule of explicitness, die den Nachrangglaubiger vor
einer unbedachten Subordination seiner Forderung unter Forderungen des Vorranggléubi-
gers, die in der Insolvenz des Schuldners nach amerikanischem Konkursrecht vom Vor-

ranggléaubiger nicht geltend gemacht werden kénnen, bewahren soll.

3. Rechtsgeschéftliche Subordination und Insolvenz des nachrangigen Glaubi-

gers

a) Einfuhrung und Problemaufriss

Bereits in der oben angefuhrten Entscheidung in Sachen Handy-Andy Community
Stores aus dem Jahr 1932 zeigt sich das besondere Spannungsverhéltnis, dem die rechtli-
che Einordnung rechtsgeschéftlicher Subordination nach dem Recht der Vereinigten Staa-

ten auch gegenwartig unterworfen ist und dessen Problematik sich mit voller Schérfe erst

5 Handy v. Gordon, 65 Cal. 2d 578, 422 P. 2d 329 (1967); dazu Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 161 ff.
27 Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 169 f.

8 Briggs v. Southern Bakeries Co., 227 Ga. 663, 182 (1971); In re W.T. Grant, 699 F.2d 599, 613 f. (2™.
Cir., 1983). S. allgemein zur nachfolgenden Anderung drittbegiinstigender Subordinationsvertrége nach us-
amerikanischem Recht Ansell Hauser, Cardozo Law Rev. 8 (1987), 1227, 1228 ff. Zum englischen Recht
eingehend Wood, Subordinated Debt, S. 56 ff., 63 ff.
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in der Doppelinsolvenz von Nachranggléubiger und Schuldner entfaltet: Versteht man die
Subordination als eine allein schuldrechtliche Pflichten begriindende Vereinbarung, so
kénnten sich die Vorrangglaubiger in der Insolvenz des Nachrangglaubigers in der Rolle
eines einfachen Insolvenzglaubigers wieder finden, wahrend die Nachrangforderung durch
den Konkursverwalter verwertet werden kénnte. Sient man in der Subordination indes die
Begriindung eines Sicherungsrechtes, so konnte den Vorrangglaubigern in der Insolvenz
des Nachranggléubigers zum Verhéngnis werden, dass dieses Sicherungsrecht nicht regist-
riert wurde. Dieser Konflikt resultiert letztlich daraus, dass die Subordination in der Insol-
venz des Nachranggléubigers nicht mehr allein als eine zwischen den Glaubigern verein-
barte und deshalb von den Konkursgerichten zu beachtende Verteilungsregel wirkt, son-
dern die Forderung des Nachrangglaubigers und damit einen potenziellen Massegegens-
tand zumindest wirtschaftlich der Befugnis des Nachrangglaubigers entzieht, und so den
Vorrangglaubiger zu Lasten der an der Subordination unbeteiligten Glaubiger des Nach-

rangglaubigers privilegiert.”®

Gleichwohl sprechen wirtschaftliche wie rechtliche Griinde fir die Anerkennung der
Subordination auch in der Insolvenz des Nachrangglaubigers. Zu nennen sind zunéchst die
bereits oben angefiihrten wirtschaftlichen Griinde fur die rechtsgeschéftliche Vereinbarung
eines Nachrangs. Da die Rangstruktur die Finanzaufnahme des Schuldners in unterschied-
liche Risikoklassen gliedert, kann sie dazu beitragen, die Finanzierungskosten insgesamt
zu verringern. Zugleich kénnen so die berechtigten Schutzanliegen bestehender Glaubiger
gegeniber einer wirtschaftlichen Verwasserung ihres Riickzahlungsanspruches durch Auf-
nahme weiterer Schulden berlicksichtigt werden, ohne die Kompetenz des Schuldners zur
Aufnahme weiterer Verbindlichkeiten ganzlich zu beschneiden. Die Rangvereinbarung
grindet zudem auf der Privatautonomie der beteiligten Parteien und die Effizienz von
Rangabsprachen in Kreditmarkten |&sst sich auch rechtsékonomisch belegen.730 Die Eig-
nung rechtsgeschéftlicher Subordination zur Erzielung dieser Vorteile wirde stark beein-
trachtigt, wenn in der Insolvenz des Nachranggléubigers die mit der Subordination verfolg-
ten Rechtswirkungen durch den Insolvenzverwalter des Nachrangglaubigers aufgehoben

werden konnten.

™ 3, dazu Coogan/Kripke/Weiss, Harvard Law Rev. 79 (1965) 229, 237 ff.; Zinman, Am. Bankr Inst. Law
Rev. 2 (1994), 293, 295 ff.

™ Ejngehend Schwartz, Cornell Law Rev. 82 (1997), 1396, 1411, 1416 f.
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b) Die durch UCC sec. 1-209 vorgezeichnete L 6sung

Will man aus den oben angefiihrten Griinden die Wirksamkeit von Rangabsprachen
auch in der Insolvenz des Nachrangglaubigers sichern und zugleich die salomonische, aber
dogmatisch unbefriedigende L&sung eines equitable assignment, wie sie das Gericht in
Handy-Andy Community Stores verfolgt hatte, vermeiden, dann bleibt nur der durch UCC
sec. 1-209 vorgezeichnete Ausweg, in der Subordination eine Zuordnung der Quote an den
Vorrangglaubiger zu sehen, die damit ein Sicherungsrecht des V orranggl&ubigers begriin-
det, welches aber ausnahmsweise auch ohne vorherige Registrierung in der Insolvenz des

Nachranggldubigers geltend gemacht werden kann. ™

Folgt man dem, so kommt man nicht umhin, die Entscheidung in Wyse”2 als Fehlur-
teil unbertcksichtigt zu lassen, wéhrend die Entscheidung in In re Holly’ s™ auch auf die-
ser Basis Bestand haben kann: Zwar konnte auch hier der Vorrangglaubiger letztlich nur
einen Teil der auf Forderungen des Nachrangglaubigers entfallenden Leistungen des
Schuldners fir sich beanspruchen, doch lag dies nicht an der Heimlichkeit eines eventuel-
len Sicherheitsrechtes, sondern an der Art der subordinierten Forderung: Subordiniert war
der Anspruch auf Vergutung fur Dienste, einschlieRflich kunftig zu leistender Dienste.
Nach dem Urteil bildet die Insolvenz des Nachranggléaubigers fur die nach der Insolvenz
entstehenden Forderungen eine durch Parteivereinbarungen nicht zu Gberwindende Zasur,
weswegen diese Forderungen auch dann keinem Nachrang unterliegen, wenn die Subordi-
nation kunftige Forderungen des Nachranggléubigers gleichermal3en erfassen soll. Dieses
Ergebnis beruht auf dem das amerikanische Insolvenzrecht prdgenden Grundsatz des
»fresh start” und ist daher nicht zu beanstanden. Damit versteht es sich freilich von selbst,

dass der Vorrangglaubiger Leistungen des Schuldners, die auf Forderungen des Nachrang-

L 50 auch die Losung von Coogan/Kripke/Weiss, Harvard Law Rev. 79 (1965) 229, 247 ff., die indes eine
gegenuber der dann verabschiedeten sec. 1-209 UCC wesentlich detailliertere Klausel vorschlugen. Vgl. auch
Zinman, Am Bankr. Inst. Law Rev. 2 (1994), 293, 302 ff., 310 ff., demzufolge anfangliche Subordinationen
keine Ubertragung eines Sicherungsrechts darstellen, wahrend nachtrégliche Subordinationen zwar as Ge-
wahrung eines Sicherungsrechtes anzusehen sind, aber grundsétzlich von der Freistellung nach UCC 1- 209
erfasst werden. Vgl. schliefflich zum englischen Recht Squires v. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 118 ff.: Der
eine Rangvereinbarung ergénzende turnover trust begriinde, solange er auf Mittel in Hohe der VVorrangforde-
rung begrenzt sei, ein property right, aber keine registrierungspflichtige charge.

™21n re Wyse, 340 F.2d 719 (6" Cir., 1965).
S nreHolly's, 140 B. R. 643 (Bankr. Ct., W.D.Mich., 1992).
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glaubigers entfallen, welche der Subordination nicht unterliegen, auch nicht fir sich ver-

langen kann.

¢) Besonderheiten nach der D’ Oench Duhme Doktrin

Soweit es sich bei dem Nachrangglaubiger um ein Finanzunternehmen handelt, ist
schliefflich als Besonderheit des amerikanischen Rechts die bevorzugte Stellung der Fede-
ral Deposit Insurance Corporation als Rechtsnachfolgerin insolventer Finanzunternehmen
zu berticksichtigen. Nach der nunmehr in U.S.C. 12 sec. 1823 (e) kodifizierten D’ Oench
Duhme Doktrin des Supreme Court™ ist die &ffentliche Einlagensicherungsinstitution als
Rechtsnachfolgerin des Finanzinstitutes an eine durch das Finanzinstitut ausgesprochenen
Aufgabe oder Beschrankung eines Sicherungsrechts oder eines Vermdgensgegenstands nur
dann gebunden, wenn die Beschrénkung schriftlich erfolgt, zeitgleich mit dem Erwerb des
Rechts stattfindet, die ausdriickliche Zustimmung von Vorstand oder Kreditausschuss des
Finanzinstituts erhalt und Eingang in die offiziellen Unternehmensdaten des Finanzinstituts
findet. Versteht man die Subordination als Beschrankung des Forderungsrechtes des Nach-
rangglaubigers, so ist die Reichweite einer nachtraglichen Subordination durch ein Finanz-
institut in der Doppelinsolvenz von Schuldner und Nachrangglaubiger zumindest zweifel-
haft.”®®

™ b’ Oench Duhme & Co. v. FDIC, 315 U.S. 447 (Supr. Ct., 1942). S. daneben etwa FDIC v. Suna Assocs.
Inc., 80 F 3d. 681, 684 (2™ Cir. 1996).

™ Das Appellationsgericht des Zweiten Gerichtskreises hat die Frage fur die Subordination eines Grund-
pfandrechts (mortgage) ausdriicklich offen gelassen und hierzu unter anderem erwogen, dass durch die nach-
trégliche Subordination der Schuldner neue Gelder erhalte und damit der Wert der Hypothekenforderung
auch steigen kdnne, was gegen eine strikte Interpretation des Erfordernisses, dass die Beschréankung des
Rechts zeitgleich mit dessen Erwerb erfolgen muss, sprechen konne, Duraflex Sales v. W.H.E. Mechanical
Contractors 110 F.3d 927, 932 ff. (2™ Cir., 1997).
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C. Gultigkeit und Rechtsfolgen einer Rangver einbarung nach englischem
Recht

|. Rechtsgeschéftliche Subordination, pari-passu principle und die Effizienz in I nsol-

venzver fahren

Trotz der engen Verbundenheit des angloamerikanischen Rechts war fir das engli-
sche Recht lange zweifelhaft, ob eine rechtsgeschaftliche Subordination von Forderungen
wirksam vereinbart werden kann. Die Unsicherheiten erwuchsen erstens durch die Anwen-
dung der pari-passu Regel, also durch Anwendung des Grundsatzes, dass, sofern die Mittel
des Schuldners nicht ausreichen alle Glaubiger zu befriedigen, zuerst diejenigen Gléubiger
befriedigt werden mussen, denen nach der gesetzlichen Rangfolge ein VVorrang zukommt,
und sodann die weiteren Glaubiger gleichrangig und gegebenenfalls anteilig zu befriedigen
sind.”™® Diese Regel ist fir das englische Insolvenzrecht heute in Sec. 107 Insolvency Act

und Rule 4.181 der Insolvency rules niedergel egt.

Zweitens konnte der Schutz effizienter Verfahrensgestaltung der Wirksamkeit

rechtsgeschéftlicher Rangvereinbarungen in der Insolvenz entgegenstehen.

1. Begrenzte Wirksamkeit rechtsgeschéftlicher Rangabsprachen aus Griinden
des offentlichen Interesses?

a) Die Entscheidung in Sachen British Eagle und die pari-passu rule in der Insolvenz des

Schuldners

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1975 in Sachen British Eagle International Air-
lines Ltd. v. Compagnie Nationale Air France”™' hatte das House of Lords der Zahlungs-
klage einer englischen Fluggesellschaft gegen Air France stattgegeben, obschon beide Ge-
sellschaften Mitglied einer — zum Zeitpunkt der Klage insolventen — Clearingeinrichtung
waren, deren kompliziertes Vertragswerk unter anderem eine wechselseitige Anrechnung

der Forderungen und Konzentration von Forderungen auf das Clearinghaus vorsah. Eine

6 Zur generellen Regel und zu den die Regel tiberwindenden Ausnahmen Finch, Insolvency Lawyer 2000,
194 ff.

7 British Eagle International Airlines Ltd. v. Compagnie Nationale Air France (1975) 2 Lloyd's Report, 43.
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knappe Mehrheit der Lordrichter sah darin ein Abweichen von der passi-passu Regel, und
stellte weiter fest, dass die pari-passu Regel auch 6ffentlichen Interessen diene und deshalb
einer Parteidisposition nicht zugéanglich sei, "™ womit indirekt auch die Wirksamkeit einer
rechtsgeschéaftlichen Subordination von Forderungen in der Insolvenz des Schuldners in

Frage gestellt war.

b. Die Entscheidung in Sachen British Eagle und die Insolvenz des Nachrangglaubigers

Zusétzlich bereitete damit auch nach englischem Recht das Zusammentreffen von
Forderungssubordination und Insolvenz des Nachranggléubigers die oben fur das Recht der
Vereinigten Staaten von Amerika diskutierten Rechtsprobleme. Aus der Perspektive der
Insolvenz des Nachrangglaubigers konnte man das Urteil des House of Lords in Sachen
British Eagle so verstehen, dass alle Vermdgensgegensténde des Schuldners, darunter auch
gegen Dritte gerichtete Forderungen, aus Griinden 6ffentlichen Interesses in der Schuldner-
insolvenz zur gleichmafigen Befriedigung von dessen Glaubigern heranzuziehen sind und
Absprachen des Schuldners, die einzelne Vermdgensgegenstande dem vorrangigen Zugriff
anderer Glaubiger 6ffnen, nur Bestand haben kénnen, wenn es sich dabei um die wirksame

Bestellung einer nach englischem Recht ausdriicklich anerkannten Sicherheit handelt.”®

c¢) Die Entscheidung in Sachen Halesowen und der Grundsatz des effizienten Insolvenzver-
fahrens

Die Wirksamkeit rechtsgeschéftlicher Rangabsprachen wurde nach englischem Recht
drittens durch den Grundsatz der effizienten Gestaltung von Insolvenzverfahren in Frage

gestellt. Beachtung beanspruchte insofern das grundlegende Urteil des House of Lords in

8 British Eagle International Airlines Ltd. v. Compagnie Nationale Air France (1975) 2 Lloyd's Report, 43,
61. Ahnlich bereits zuvor Halesowen Presswork Assemblies Ltd. v. National Westminster Bank Ltd. (1972)
A.C. 758, 809, 824. Demgegenuber hatte die amerikanische Rechtsprechung bereits im Jahre 1935 geklart,
dass die gesetzlichen Verteilungsvorschriften der rechtsgeschéftlichen Vereinbarung abweichender Vertei-
lungen nicht entgegenstehen, solange hierdurch keine unbeteiligten Dritten negativ betroffen sind. Bird &
Sonsv. Tobin 78 F.2d, 371, 373 f. (8" Cir., 1935).

™ |n einer nachfolgenden Entscheidung schloss sich der High Court dieser weiten I nterpretation von British
Eagle an, s. Carreras Rothmans Ltd. v. Freeman Mathews Treasure Ltd. (1985) Ch.D., 207, 214 f. Auch in
der unten aufzugreifenden, grundlegenden Entscheidung in Sachen Squires v. AlG hatten die Parteien ver-
sucht, die Wirksamkeit der Rangabrede durch den Verweis auf British Eagle und die Folgen einer wirksamen
Subordination in der Insolvenz des Nachrangglaubigers anzugreifen, s. Squiresv. AlG, BCLC 1 (2005), 1 Rn.
41 ff.
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Sachen Westminster National Bank v. Halesowen.” Nach diesem Urteil konnte die M 8g-
lichkeit zur Insolvenzaufrechnung von den Parteien vertraglich nicht beschrénkt werden,
da die Aufrechnung der effizienten Gestaltung des Insolvenzverfahrens und damit zugleich
offentlichen Interessen diene. Verstand man Halesowen so, dass der Glaubiger einen ihm
nach allgemeinem Insolvenzrecht zukommenden Vorteil nicht privatautonom aufgeben
kann, so wurde hierdurch auch die Mdglichkeit in Frage gestellt, durch vertragliche Subor-

dination das Recht auf gleichrangige Befriedigung in der Insolvenz aufzugeben.741

2. Gegenlaufige Tendenzen in Rechtsprechung und Literatur — der Weg zu
Squiresv. AIG

British Eagle betraf indes die rechtsgeschaftliche Subordination von Forderungen nur
mittelbar, da dort nicht Uber eine Rangvereinbarung, sondern tiber das oben skizzierte Cle-
aringsystem zu entscheiden war.” Ahnliches gilt fur die Entscheidung in Sachen Haleso-
wen, da der Glaubiger hier kein Recht auf gleichrangige Befriedigung aufgegeben hatte,
sondern die Mdglichkeit der Aufrechnung durch Vereinbarung ausgeschlossen sein sollte.
Zudem wurde diese Rechtsprechung auch fur die Insolvenzaufrechnung und damit inner-
halb ihres eigentlichen Anwendungsbereiches tUberwiegend kritisch beurteilt.”® Fir den
Bereich der Forderungssubordination entstand dariiber hinaus in den folgenden Jahren eine
gegeniiber den Wertungen von British Eagle und Halesowen gegenl&ufige Rechtsentwick-
lung in Australien,” die ihrerseits an neuseeldndische Vorbilder anknupfen konnte.”
Hierzu gesellte sich eine Reihe literarischer Stellungnahmen746, die zumindest fur den Be-

reich rechtsgeschéftlicher Subordination von Forderungen zutreffend darauf hinwiesen,

™0(1972) AC, 785.

™ 50 unter Berufung auf Halesowen das Supreme Court Neuseelands, Re Orion Sound Ltd., (1979) 2 NZLR,
574. Vgl. aber auch das von dieser Entscheidung bewusst abweichende Urteil des neuseelandischen Appella-
tionsgerichtes in Stotter v. Ararimu Holdings Ltd., (1994) 2 NZLR, 655. Zum Ganzen eingehend Ferran,
Company Law, S. 553.

™2 Dazu ausfiihrlich Mokal, Cambr. LJ 60 (2001), 581, 599 f.

™3 Nachweise bei Ferran, Company Law, S. 554. S. daneben Bethell-Jones, Journ. Int. Bank. Law 1994,
428; Bridge in Birks, English Private Law, Bd. 2, S. 700 (Rn. 16. 132) und Mokal, Cambr. LJ 60 (2001) 581,
598.

™ Horne v. Chester Fein Property Dev., 5 A.C.L.C. (1987), 245.
5 Re Walker Construction Ltd., N.Z.L.R. 1960, 423,

™8 Grundlegend Oditah, Receivables Financing, S. 174 f. Daneben Dyer, J. Int. Bank. L. 1990, 154, 156 und
Johnston, J.B.L 1991, 225, 232 f.
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dass die Vereinbarung eines spezifischen Nachrangs auen stehende Glaubiger nicht
benachteilige. Da 6ffentliche Interessen somit durch die Rangvereinbarung nicht betroffen
seien, sei eine enge Interpretation der in British Eagle und Halesowen aufgestellten Regeln
vorzugswiirdig.” SchlieRlich entschied der High Court of Justice 1992 und 1993 in zwei
Fallen fir die Wirksamkeit der jeweils streitgegenstandlichen Forderungssubordi nation.”®
Zuvor hatte bereits das House of Lords in einem etwas versteckten, von der englischen
Literatur und auch der nachfolgenden Rechtsprechung bis dato wenig aufgegriffenen749
obiter dictum aus dem Jahre 1991 seine Bereitschaft bekundet, das englische Recht der
Forderungssubordination in Ubereinstimmung mit den nach amerikanischem Recht beacht-

lichen Regeln fortzuentwickeln.”™

Auch durch diese drei richterlichen Stellungnahmen waren allerdings nicht alle
Zweifel Uber die Wirksamkeit rechtsgeschéftlicher Subordinationen nach englischem

Recht beseitigt.”™*

So betraf die Entscheidung in Sachen British Commonwealth Holdings
nicht die Verteilung der Insolvenzmasse, sondern die Befugnis nachrangiger Glaubiger,
Uber einen Sanierungsplan abzustimmen. Zudem war der Nachrang hier durch eine trust-
Konstruktion geschitzt. Und in Maxwell folgte zwar die Verteilung des Vermdgens engli-
schem Recht, doch war auf die Rangvereinbarung selbst schweizer Recht anwendbar, wel-
ches nach der Auffassung der Beteiligten die Glltigkeit von Rangabsprachen anerkann-
te.” Immerhin traf das High Court hierbei aber die Feststellung, dass auch das englische
Recht einer Verteilung des Vermdgens nach der vereinbarten Rangfolge nicht entgegen-
steht, und insbesondere die in British Eagle und Halesowen niedergelegten Regeln auf

Forderungssubordinationen nicht anwendbar sind.

Was schliefdlich die Entscheidung des House of Lords in Cheah Theam Swee v. Equi-

ticorp Finance Group angeht, so betraf diese Entscheidung die Rangvereinbarung unter

™7 Dyer, J. Int. Bank. L. 1990, 154, 157; Johnston, J.B.L 1991, 225, 232 f.

78 Re British Commonwealth Holdings (No. 3) (1992) 1 WLR 672 und Re Maxwell Communications (1993)
1 WLR 1402, 1416 f., mit zustimmender Anmerkung von Fletcher, J.B.L. 1994, 283 f.; beide Urteile von
Vinelott, J.

™5 Dje Ausnahme bilden Bean, Comp. Lawyer 1994, 52, 54 und Ferran, Company Law, S. 546.
™0 Cheah Theam Swee v. Equiticorp Finance Group Ltd., (1992) 1 A.C. 472, 477.
L3, etwaBridgein Birks, English Private Law, Bd. 2, S. 702 f. (Rn. 16.137 f.).

™2 3, zu diesem internationalen Element der Entscheidung Bean, Comp. Lawyer 1994, 52, 53; Nolan, J.B.L.
1995, 485, 487 f.
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zwei Hypothekengléubigern des selben Schuldners und damit ebenfalls keinen Fall der
Forderungssubordination im engeren Sinne. Zudem war nicht Uber die Rechtsprechung
englischer Gerichte zu befinden, sondern tber die Revision eines Urteils des Neuseel andi-
schen Appellationsgerichtes, und das House of Lords war als Privy Council zur Beratung
der Konigin von England berufen. Gleichwohl enthélt die Begriindung der Spruchempfeh-
lung durch Lord Browne-Wilkinson die Uiber die Besonderheiten des Falles hinausreichende

Feststellung:

“Their Lordships' conclusions accord both with what they understand to be the generally accepted
view of the law affecting subordination of debts and the law of the United States: see 59 Corpus Ju-

ris Secundum, para. 218; Putnam v. Broten (1930) 232 N.W. 749. It is manifestly desirable that the

law on this subject should be the same in al common law jurisdictions.” ™

I1. Das englische Recht der vertraglichen Forderungssubordination nach Squiresv.
AlG

Die Entwicklung des Rechts der vertraglichen Forderungssubordination erreichte in
England schlieflich mit dem Urteil des Court of Appeal vom 18. 01. 2006 in Sachen
Squires (SSSL) v. AIG ™ einen vorldufigen Schlusspunkt.

1. Sachverhalt und streitgegenstandliche Rangvereinbarung

Der Entscheidung in Squires (SSSL) v. AIG liegt ein komplexer Sachverhalt zu
Grunde, der nachfolgend vereinfacht dargestellt wird.”® Hintergrund des Streits ist die
gleichzeitige Insolvenz der Klégerin (Squires SSSL) und ihrer Muttergesellschaft, Save
Group PLC. Squires betrieb gemeinsam mit einigen Schwestergesellschaften ein Tankstel-

lennetz in GroRbritannien. Den Treibstoff erwarben die Gesellschaften von ihrer Mutterge-

™3 Cheah Theam Swee v. Equiticorp Finance Group Ltd., (1992) 1 A.C. 472, 477.
™ quires (Liquidators of SSSL) v. AIG Europe (UK) Ltd., (2006) EWCA Civ 7.

™ Der Sachverhalt ist ausfihrlich im erstinstanzlichen Urteil des High Court of Justice wiedergegeben, s.
Squiresv. AIG, BCLC 1 (2005), S. 1 Rn. 2 bis 14.

194



sellschaft, Save Group, die ihrerseits im Mineral6lhandel tétig war. Die Muttergesellschaft
sorgte zugleich fur die Finanzierung des Konzerns, indem sie bei Banken Darlehen auf-
nahm und an die Tochtergesellschaften weiterreichte. Aus diesen Konzerndarlehen hatte
die Muttergesellschaft gegen Squires eine Darlehensforderung Uber circa 127 Millionen
GBP, andere Konzerngesellschaften hatten Forderungen gegen Squires in Hohe von 38
Millionen GBP und Squires schuldete auf3en stehenden Finanz- und Warenkreditgebern
insgesamt etwa 66 Millionen GBP. Diesen Schulden stand zu diesem Zeitpunkt eine vertei-
lungsfahige Insolvenzmasse von Squires in Hohe von 39 Millionen GBP gegenuber, wah-
rend die gegen Squires gerichtete Darlehensforderung den nahezu einzige Vermogensge-

genstand der Muttergesellschaft darstellte.

Zusétzlich konnte die Versicherungsgesellschaft AIG eine Forderung gegen Squires
in Hohe von 10 Millionen GBP geltend machen. In dieser Hohe hatte A1G die Zahlung von
Abgaben garantiert,756 welche die Muttergesellschaft von Squires in Zusammenhang mit
der Einfuhr der Mineral6lprodukte dem englischen Fiskus schuldete. Die Muttergesell-
schaft und alle Konzerngesellschaften einschliefilich Squires hatten sich ihrerseits gegen-
Uber AIG verpflichtet, im Falle der — erfolgten - Inanspruchnahme der Garantie durch den

Fiskus die von AlG gezahlten Betrége zu erstatten.

In den zwischen AIG und den Konzerngesellschaften geschlossenen Vertragen wur-
de auch die Subordination von Forderungen der Konzerngesellschaften gegentiber den An-
spriichen der AIG vereinbart. Die entsprechenden Klauseln sind nachfolgend wiedergege-
ben, wobei sich , The surety” auf AIG bezieht, wéhrend die ,, Indemnitors* die Konzernge-
sellschaften, also auch Squires und Save Group, bezeichnet. Die auch nach englischen

MalR3staben eigenwillige Zeichensetzung entstammt dem Original e

8.ENFORCEMENT OF SURETY'S RIGHTS AND NON-COMPETITION

8.2 Postponement of Indemnitors' Rights

Until al amounts which may be or become payable by the Indemnitors to the Surety under this deed
have been irrevocably paid in full no Indemnitor shall after a claim has been made by the Surety
hereunder or by virtue of any payment made by it under this deed:

6 \Wobei die AIG gegeniiber dem Fiskus keine Garantie im eigentlichen Sinn abgab, sondern ein selbstandi-
ges Schuldversprechen (bond).

T quiresv. AIG, BCLC 1 (2005), 1 Rn. 16.
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(a)be subrogated to any rights, security, cash cover or other monies received on account of that In-
demnitor's liability hereunder.

(b)claim rank prove or vote as a creditor of any Indemnitor or its estate in competition with the
Surety: or

(c)receive, claim or have the benefit of any payment distribution or security from or on account of
any Indemnitor or exercise any right of set-off as against any Indemnitor.

8.3 Declaration of Trust
Each Indemnitor shall hold in trust for and forthwith pay or transfer to the Surety:

(a)any payment distribution benefit or security received by it contrary to clause 8.2 and

(b)following any claim upon or payment by the Surety under or in respect of aBond any payment or
repayment received by it from the Commissioners or any other person in respect of the Chargesor in
respect of any overpayment or over-declaration of Value Added Tax."

2. Die Entscheidungen von High Court und Court of Appeals

a) Die streitgegenstandlichen Fragen

Vor den Englischen Gerichten war insbesondere streitig, ob Save Group seine Forde-
rung aus dem Konzerndarlehen in der Insolvenz des Tochterunternehmens Squires geltend
machen konnte und ob darauf gegebenenfalls entfallende Quoten aufgrund der Subordina-
tionsvereinbarung A1G zustehen.”™® Hierzu war zu prifen, ob die Subordinationsvereinba-
rung im Lichte des pari passu principles wirksam war, ob die Geltendmachung der Forde-
rung aus dem Konzerndarlehen aufgrund der Vereinbarung ausgeschlossen war, ob der
zwischen Save Group und den anderen Konzerngesellschaften einerseits und AlG anderer-
seits jeweils vereinbarte trust wirksam war, obwohl nach dem Wortlaut der Vereinbarung

jede von einer Konzerngesellschaft aus welchem Grund auch immer erhaltene Zahlung

™8 Diese Frage wurde deshalb in dem Verfahren zwischen Squires und AlG entschieden, weil die zu ent-
scheidenden Fragen Auswirkungen sowohl fir die Insolvenz von Save Group as auch fir die Insolvenz von
Squires hatten und zudem sowohl AIG als auch die anderen Konzernunternehmen betrafen. In den beiden
Insolvenzverfahren wurden daher identische Fragen zur Entscheidung gestellt, und beide Verfahren wurden
verbunden. Zusétzlich hatten die anderen K onzernunternehmen mit den Parteien dieser Verfahren vereinbart,
die gerichtliche Entscheidung auch fur sich selbst anzuerkennen. S. zu der prozessualen Situation Squires v.
AlIG, EWCA (2006) Civ. 7 Rn. 1.
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unter den trust fiel und dieser daher méglicherweise Uber das Sicherungsinteresse von AIG
hinausging und bestrafenden Charakter hatte, sowie schliellich, ob die Subordination und
die Vereinbarung des die Subordination schitzenden trusts gemeinsam ein Sicherungsrecht
an den Forderungen der Nachrangglaubiger begriindeten. Ein solches Sicherungsrecht
(charge over book debts) ist nach sec. 395 des Companies Act 1985 nur wirksam, wenn es
registriert wurde, was vorliegend nicht der Fall war. Eine weiteres, aus der Perspektive der
mit dieser Arbeit untersuchten Frage aber weniger relevantes Problem stellte fur die engli-
schen Gerichte die Frage dar, ob die Tochtergesellschaft dem mdglichen Anspruch der
Muttergesellschaft aus dem Konzerndarlehen eigene Freistellungsanspriiche entgegen hal-
ten konnte, die deshalb bestanden, weil die Tochtergesellschaft Verbindlichkeiten der M ut-
ter gegeniiber den Banken gesichert hatte und in der Doppelinsolvenz von Mutter und

Tochter die Banken die Tochter aus diesen Garantien in Anspruch nahmen.”™®

b) Zur Wirksamkeit von Subordinationsabrede und trust

Was zunéchst die Frage nach einer Kollision von Rangvereinbarung und zwingenden
Insolvenzregeln betrifft, so wird die Vereinbarkeit fir die Schuldnerinsolvenz vom High
Court festgestellt, ohne die friher bisweilen als entgegenstehendes Prgjudiz gewerteten
Entscheidungen des House of Lords in Sachen Halesowen insoweit auch nur zu erwéah-
nen,’® wahrend fur die Frage nach der Vereinbarkeit rechtsgeschéftlicher Subordination
mit dem pari-pasu principle die mogliche Prgjudizwirkung des Urteils in Sachen British
Eagle durch den High Court gepriift und unter Hinweis darauf, dass die Parteiabsprachen
Dritte nicht benachteiligen, verneint wi rd.”®! Da auch das Court of Appeal die Frage nicht
weiter aufgreift, kann nunmehr davon ausgegangen werden, dass die englischen Gerichte
die rechtsgeschéftliche Vereinbarung eines Nachrangs fir die Insolvenz des Schuldners al's

zulassige Deviation des pari-passu principles ansehen.

Allerdings handelte es sich bei der streitgegensténdlichen Konstellation um eine
Doppelinsolvenz von Schuldner und Nachranggléubiger und auch der Insolvenzverwalter

des Nachrangglaubigers berief sich auf das pari-passu principle, um geltend zu machen, die

™ quiresv. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 68 ff.
™ squiresv. AIG, BCLC 1 (2005), S. 1 Rn. 22 ff.
8L quiresv. AIG, BCLC 1 (2005), S. 1 Rn. 45,
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Subordination sei ihm gegentiber unwirksam, weil hierdurch entgegen den Vorgaben aus
British Eagle der Grundsatz gleichmaRiger Glaubigerbefriedigung in der Insolvenz des
Nachranggléaubigers verletzt wirde, und dessen Glaubiger, anders als diejenigen des
Schuldners, durch die Subordination auch nachteilig betroffen seien.’® Die bereits oben
fur das us-amerikanische Recht entfaltete Problematik einer Kollision der Rangvereinba-
rung mit Registrierungspflichten fir Sicherungsrechte in Féllen der Doppelinsolvenz von
Schuldner und Nachrangglaubiger wird jedoch von High Court und Court of Appeal mit
jeweils knappen Ausfuihrungen einheitlich dahingehend beantwortet, dass ein rechtsge-
schéftlicher Nachrang auch dann kein Sicherungsrecht (Charge) begriinde, wenn die Sub-
ordination durch die Vereinbarung eines trusts geschiitzt wird.”® zusétzlich fuhrt das Ap-
pellationsgericht aus, dass die Rangvereinbarung auch nicht von den Insolvenzverwaltern
des Nachranggléubigers als nachteiliger Vertrag im Sinne von sec. 178 (3) Insolvency Act

1986 angefochten werden kann.”®*

¢) Inhalt und Wirkung der streitgegenstandlichen Rangvereinbarung

Was schlieflich die Reichweite der vereinbarten und nach den Feststellungen von
High Court und Appellationsgericht auch in der Doppelinsolvenz grundsétzlich wirksamen
Subordination betrifft, so interpretieren High Court und Court of Appeal die Rangabrede
als Versprechen des Nachranggléubigers, die Forderung so lange nicht geltend zu machen,
wie Forderungen von AIG bestiinden.”® Dieses Versprechen fihre dazu, dass in der Insol-
venz des Schuldners die Nachrangforderung insgesamt nicht zu beriicksichtigen sei, "%
Zwar diene der durch den Punkt 8.3 des Vertrages wirksam vereinbarte trust allein dem

Sicherungsinteresse von AIG,™ doch sei das in der Rangvereinbarung enthaltene Verspre-

™23 squiresv. AIG, BCLC 1 (2005), S. 1 Rn. 41.

8 squiresv. AIG, BCLC 1 (2005), S. 1 Rn. 49 ff. (High Court); Squiresv. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 66,
118 ff. (Court of Appeal).

4 3. hierzu die ausfiihrliche Begriindung des Court of Appeal, Squires v. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 33
ff.

6 quiresv. AIG, BCLC 1 (2005), S. 1 Rn. 30 ff. (High Court); Squires v. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 57
f. (Court of Appeal).

8 squires v. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 65 f. Obiter befiirwortet das Court of Appeal aa.O. Rn. 66 auch
die Moglichkeit, dieses negative Versprechen durch einen Unterlassungsanspruch (injunction) gerichtlich
geltend zu machen.

7 suires v. AIG, BCLC 1 (2005), S. 1 Rn. 37 (High Court); Squires v. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 59
(Court of Appeal)
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chen allgemeiner formuliert und diene deshalb zugleich den auf3en stehenden Glaubigern

von Squires.768

3. Sellungnahme

Die Entscheidung von High Court und Court of Appeal ist zundchst insofern zu be-
grufen, als durch sie die durch British Eagle und Halesowen begriindeten Bedenken gegen
die Wirksamkeit rechtsgeschéftlicher Subordination in der Insolvenz von Schuldner oder
Nachranggléaubiger Gberwunden werden.”® Nicht Uberzeugen kann demgegeniber die von
den Gerichten vorgenommene Auslegung der Rangvereinbarung. So sind schon gegentber
der Auslegung als allgemeinem Versprechen, die Forderung nicht geltend zu machen,
Zweifel angebracht, da bereits nach dem Text der Vereinbarung der Nachrangglaubiger
alein verspricht, die Forderung nicht in Konkurrenz zu der Vorrangforderung geltend zu
machen.””® Nach der Rangabrede sind aber allein die Forderungen von AlG Vorrangforde-
rungen, da auch der Nachrang nur bestehen soll, solange diese Forderungen bestehen. Be-
denkt man zudem, dass auch der trust allein die spezifischen Vorrangforderungen von AIG
schitzen soll, so spricht alles dafir, in der von den Parteien getroffenen Absprache eine
spezifische Subordination zu sehen, und dementsprechend im Sinne der double dividends
rule in der Insolvenz des Schuldners die Nachrangforderung als Insolvenzforderung zuzu-
lassen und die auf diese entfallende Insolvenzquote dem Vorranggléubiger zuzuordnen. Da
eine solche Geltendmachung der Nachrangforderung gerade nicht in Konkurrenz zur Vor-
rangforderung erfolgte, sondern wegen des erhéhten Insolvenzerhalts dieser sogar nutzt,
wurde diese Auslegung dem Wortlaut der Vereinbarung durchaus entsprechen. Eine solche
Auslegung der Rangvereinbarung stimmte zudem mit dem us-amerikanischem Recht der

Forderungssubordination tberein” und wiirde damit auch dem von Lord Browne-

88 squires v. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 58, wobei das Court of Appeal sieht, aber nicht weiter beriick-
sichtigt, dass dieser Effekt den Parteien mdglicherweise nicht bewusst war. Diesbeziiglich mag fur das Ge-
richt eine Rolle gespielt haben, dass die Rangvereinbarung in einem férmlichen gesiegelten Vertrag (deed)
enthalten war und deshalb objektiver auszulegen ist; der Urteilsbegriindung lassen sich hierzu aber keine
weiteren Ausfiihrungen entnehmen.

7 3, zu den Argumenten fir die Wirksamkeit rechtsgeschéftlicher Forderungssubordinationen in der Insol-
venz von Schuldner und Nachranggléubiger bereits die Ausfiihrungen zum us-amerikanischem Recht oben,
Kap. 6, B. 1. 3.

™3, dieKlausel 8.2. (b) des Vertrages: “claim rank prove or vote as a creditor of any Indemnitor or its estate
in competition with the Surety”, Squiresv. AIG, BCLC 1 (2005), 1 Rn. 16.

L Zur Geltung der double-dividends rule nach us-amerikanischem Recht oben, Kap. 6, B. 1. 1.
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Wilkinson in Cheah Theam Swee v. Equiticorp Finance Group Ltd aufgestelltem Deside-
rat’? genligen. Demgegeniber fihrt die durch High Court und Court of Appeal vorge-
nommene Auslegung zu einer zumindest mit Blick auf die rechtsgeschéftliche Rangverein-
barung’” nicht gerechtfertigten Besserstellung der auRen stehenden Glaubiger:”™* Hatte
Save Group als Nachranggléubiger die Vorrangforderung von AlG vollsténdig bezahlt, so
stiinde die Rangvereinbarung einer Geltendmachung der eigenen (Nachrang-)Forderungen
gegen den Schuldner (Squires) nicht entgegen. Save Group hétte damit etwa 10 Millionen
GBP zur Abldsung aller Vorrangforderungen aufwenden missen, damit aber zugleich die
Maoglichkeit erhalten, eigene Forderungen in einer Hohe geltend zu machen, die in etwa
der Summe aller anderen gegen den Schuldner gerichteten Forderungen entsprach. Save
hétte in diesem Fall also in etwa die Hélfte der verteilungsfahigen Masse von Squires, und
damit 20 Millionen GBP als Insolvenzquote auf die eigenen Forderungen erhalten. Indem
die englischen Gerichte Save Group als Nachranggléaubiger die Anmeldung seiner Anspri-
che in der Insolvenz verwehren, stellen sie den Nachrangglaubiger - und damit wegen der
Doppelinsolvenz von Schuldner und Nachrangglaubiger letztlich dessen auRen stehende
Glaubiger - deutlich schlechter, und die anderen Glaubiger des Schuldners deutlich besser,
als der Nachranggléubiger stinde, wenn er die Vorrangforderungen getilgt hétte, wozu
dieser in diesem Fall sogar aufgrund des Freistellungsversprechens verpflichtet gewesen
wére. Letztlich ist aber nicht ersichtlich, warum die auf’en stehenden Glaubiger von
Squires von einer Vertragsverletzung von Save gegenuber AIG profitieren sollten. Es
kommt hinzu, dass durch die von den englischen Gerichten vorgenommene Auslegung
nicht nur der Nachrangglaubiger, sondern auch der Vorranggléubiger Nachteile erfahrt, da

dieser andernfalls vollsténdig, so aber nur teilweise befriedigt wurde.”™

23, den Nachweis oben in Fn. 750.

8 Hier nicht zu vertiefen ist die auch von den Gerichten nicht aufgenommene Frage, ob ein normativer
Nachrang der Darlehensforderung als Forderung auf Rickzahlung eines Gesell schafterdarlehens gerechtfer-
tigt wére. S. zur Befugnis der englischen Gerichte zur Rickstufung von Forderungen solcher Personen, die
wegen fraudulent oder wrongful trading in Anspruch genommen werden, sec. 215 Abs. 4 Insolvency Act und
dazu Habersack, ZGR 2000, 384, 392 f.

% 7u diesem Effekt einer Ausl egung von spezifischen Rangvereinbarungen als Verbot der Geltendmachung
der Nachrangforderung bereits 1994 Mitchell, Subrogation, S. 175 f.

™ AIG stand dadurch zwar besser alsim Falle des Fehlens oder der Unwirksamkeit der Nachrangvereinba-
rung, da sie in diesem Fall vorbehaltlich einer normativen Rickstufung dieser Forderungen mit den hohen
Forderungen von Save um die Insolvenzmasse von Squires hétte konkurrieren missen. Sie stand aber
schlechter, als sie bei Anwendung der double-dividends rule stiinde.
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D. Drittes Zwischenergebnis: Rechtsnatur und Rechtsfolgen der Subordination

im angloamerikanischen Recht

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die rechtsgeschéftliche Vereinbarung eines
Nachrangs grundsétzlich sowohl nach us-amerikanischem als auch nach englischem Recht
Beachtung verdient. Dies gilt auch in der Insolvenz des Schuldners und grundsétzlich auch
in der Insolvenz des Nachrangglaubigers, doch besteht im letztgenannten Fall nach beiden
Rechtsordnungen ein noch nicht vollsténdig gekléartes Spannungsverhéltnis zwischen der
durch die Subordination vereinbarten Verteilungsregel und dem Schutz der Glaubiger des

Nachrangglaubigers vor einer Aushéhlung von dessen Vermdogen.

Es obliegt nach beiden Rechtsordnungen den Parteien, die Dauer und den Umfang
der Subordination zu bestimmen. Dies erfolgt durch Festlegung der Vorrangforderungen
und der Nachrangforderungen sowie durch die Bestimmung der Umstande, in denen die
Subordination wirken soll. Zwischen allgemeinem und spezifischem Nachrang wird nach
beiden Rechtsordnungen kein Kategorienunterschied gesehen. Soweit ein spezifischer
Nachrang vereinbart wurde, versuchen die amerikanischen Gerichte, die von den Parteien
regelmafiig angestrebte Besserstellung (allein) der Vorrangglaubiger in der Insolvenz des
Schuldners durch Zuordnung der auf die Nachrangforderung entfallenden Insolvenzquote
an die Glaubiger der Vorrangforderung sicher zu stellen (double dividends rule). Demge-
genlber verfolgen die englischen Gerichte in Sgquires v. AIG einen Interpretationsansatz,
der nicht den naheliegenden wirtschaftlichen Zweck der Rangvereinbarung in den Mittel-
punkt der Auslegungsbemiihungen stellt, sondern der den Nachrangglubiger auch um den
Preis einer unverdienten Besserstellung der auRen stehenden Glaubiger an dem von ihm

angeblich abgegebene Versprechen, die Forderung nicht geltend zu machen, festhélt.
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3. Teil: Dierechtsgeschaftliche Subordination als einheitliches
Rechtsinstitut und dessen dogmatische Einordnung nach deut-

schem Recht

7. Kapitel Unterschiede und Gemeinsamkeiten von allgemeinem und spezi-
fischem Nachrang — Forderungssubordination als Rechtsinstitut

A. Einflhrung

Im Folgenden sind die oben bereits mit Blick auf ihren wirtschaftlichen Zweck, typi-
sche Vertragsklauseln und Parteiinteressen umschriebenen Konstellationen der rechtsge-
schéftlichen Vereinbarung eines Forderungsrangs daraufhin zu untersuchen, ob ihnen ein
gemeinsames rechtliches Strukturmerkmal zu eigen ist, welches es ermdglicht, gemeinsa-
me Rechtsregeln fir die unterschiedlichen Konstellationen zu finden. Dabei ist stets zu
bedenken, dass die rechtsgeschéftliche Subordination im Gegensatz zu den Féllen des ge-
setzlichen Nachrangs auf der Parteiautonomie griindet. Auch fir den Rangricktritt gilt,
dass die Rechtsfolgen eintreten, weil und soweit sie gewollt sind. Die Institutionenbildung
soll indes die Parteiautonomie nicht beschrénken, sondern den Vertragspartnern ermogli-

chen, ihre Vorstellungen rechtssicher umzusetzen.

B. Die Auffassung der herrschenden Meinung: Trennung von allgemeinem und

spezifischem Nachrang

Nach der im Schrifttum bislang Uberwiegenden Meinung ist der Rangrucktritt zur
Vermeidung der Uberschuldung bei der GmbH von dem spezifischen Nachrang einer For-

derung gegenuber einer anderen Forderung streng zu trennen.”’® Haufig finden sich hierzu

718 Fjchtelmann, Unternehmenssanierung, S. 39 f.; Haarmann, FS Rohricht, 137, 139; Kimpel, Bank- und
Kapitalmarktrecht, Rn. 6.583.; Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR § 98 Rn. 135;
Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 217; Teller/Seffan, Rangricktritt, S. 8 f.

202



alerdings nur kursorische Bemerkungen die meist schlicht feststellen, die allgemeine Sub-
ordination sei eine inhaltsdndernde Verfigung, der spezifische Nachrang hingegen sei
Verpflichtung. 1 Soweit die Unterschiedlichkeit etwas ausfihrlicher begrundet wird, fin-
det man daneben den Hinweis auf die nur relative Wirkung des spezifischen Nachrangs,
der nicht gegeniiber jedermann gelte, sondern nur den Gléaubiger der Vorrangforderung
privilegieren wolle. Demgegenuber gilt es, den oben angesprochenen Unterschied von In-
halt und Wirkung eines Rechtes in Erinnerung zu rufen: Auch der spezifische Nachrang

gegenuber nur einer Forderung kann, mit diesem begrenzten Inhalt, allgemein wirken.

C. Zur Forderungssubordination als einheitlichem Rechtsgeschéaft

Versucht man zunéchst, Unterschiede und Gemeinsamkeiten von allgemeinem und
spezifischem Nachrang zu finden, so kann als Gemeinsamkeit festgehalten werden, dass in
beiden Fallen auf rechtsgeschéftlicher Basis ein Forderungsrecht durch ein oder mehrere

andere Forderungsrechte beeinflusst werden soll.

Unterschiedlich sind allgemeiner und spezifischer Nachrang zunéchst insofern, als
der allgemeine Nachrang notwendig kiinftige Forderungen mit einschlief3t. Allerdings kann
auch der spezifische Nachrang kinftige Forderungen umfassen. So kann beispielsweise
eine Forderung eines Glaubigers X unter alle gegenwartigen und kiinftigen Forderungen
eines anderen Glaubigers Y subordiniert werden. Ein weiterer Unterschied besteht darin,
dass ein allgemeiner Nachrang wegen der Vielzahl von Vorrangglaubigern nur mit dem
Schuldner geschlossen werden kann, wahrend bei einem spezifischem Nachrang
grundsétzlich auch ein Vertragsschluss zwischen V orrangglaubiger und Nachranggl &ubiger
in Betracht kéme. Allerdings ist auch dieser Unterschied letztlich allein dem unterschiedli-
chen Umfang der Vorrangforderungen geschuldet. Abgesehen von der sogleich zu kléren-
den Frage nach der dogmatischen Einordnung unterscheiden sich allgemeiner und spezifi-

scher Nachrang daher vor allem im Umfang der Vorrangforderungen.

T schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 214, 217; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn. 6.579, 6.583.
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8. Kapitel: Die dogmatische Einordnung der Subordination nach deut-
schem Recht

A. Bisherige Einordnungsver suche

I. Vereinbarung eines allgemeinen Nachrangs

Der Rangricktritt wird bisweilen al's rechtsgeschéftlich begriindete Kapitalsperre im
Sinne der §§ 30, 31 GmbHG analog, 32 a, 32 b GmbHG gesehen.””® Teils wird die Frage
nach der dogmatischen Einordnung bewusst offen gelassen und statt dessen danach ge-
fragt, ob die jeweilige Gestaltung die vorrangige Befriedigung der anderen Glaubiger si-

779

chert.”” Soweit eine genauere dogmatische Einordnung erfolgt, wird in der Regel eines

von funf Konzepten herangezogen.

1. Pactum de non petendo

Vor alem in der &teren Literatur wurde der Rangrucktritt als Stillhalteabkommen
eingeordnet,780 doch ist die entsprechende Einordnung auch heute noch verbreitet.”®! Fur
eine solche Einordnung streitet der Wortlaut des § 23 RechVersvVO. Als pactum de non
petendo wird eine Absprache zwischen Gléubiger und Schuldner bezeichnet, nach der ein
Anspruch einstweilen nicht geltend gemacht werden soll. Dies kann entweder dadurch ge-

schehen, dass sich der Gléaubiger verpflichtet, die Forderung einstweilen nicht oder nicht

® Herlinghaus, Forderungsverzichte, S. 89; dort Fn. 30 auch Unterscheidung konst./ deklaratorisch

® Fichtelmann, Unternehmenssanierung S. 41; Teller, S. 101 ff; gegen diesen zutreffend Herlinghaus, For-
derungsverzichte, S. 91

™ Goerdeler/Miiller in Hachenburg § 42 Rz. 104; Hauselmann, BB 1993, 1552, 1553, Groh, BB 1993,
1882, 1883; K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 500; Wozar, Gesellschafterdarlehen, S. 47 f.

"L Grundlegend K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 499 ff. ders., GmbHR 1999, 9, 13 und Scholz/ders. §§
323, 32b Rn. 105; Daneben Schrader, Besserungsabrede, S. 14 ff.; Uhlenbruck § 39 Rn. 13; Hoyos/M. Ring
in BeckBilKomm § 247 Rn. 232 (Forderung kénne vom Glaubiger nicht geltend gemacht werden, bleibe aber
erfiillbar) und Janssen, BB 2005, 1895 fiir den von ihm so genannten einfachen Rangruicktritt.
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782

gerichtlich geltend zu machen.”™ Alternativ kann der Wille der Parteien auf Begriindung

eines L eistungsverweigerungsrechtes des Schuldners gerichtet sei n.’s

Zur Diskussion des Vorschlags einer Einordnung der Subordination als pactum de
non petendo ist es zunachst hilfreich, sich zu vergegenwértigen, dass Teile der Literatur
das pactum de non petendo allein deshalb anfiihren, weil diese darin die einzige Alternati-

ve zum Erlass sehen, wodurch freilich der Streit auf zwei Grundpositionen verengt wi rd.”®

Gegen die Einordnung als pactum de non petendo spricht sodann, dass nach § 41 In-
sO nicht fallige Forderungen als fallig gelten, weswegen durchaus zweifelhaft ist, ob die
Rangvereinbarung auf dieser dogmatischen Grundlage in der Insolvenz des Schuldners
Bestand haben kann. Soweit man dies verneint, ist aber auch eine durch pactum de non
petendo geschiitzte Forderung im Uberschul dungsstatut zu passivieren, 5 da der Nachrang
der Forderung in der Insolvenz des Schuldners eine Mindestvoraussetzung daflr bildet,
dass die Forderung im Uberschuldungsstatut auler Betracht bleiben kann. Es kommt hin-
zu, dass auch in den anderen Fallen rechtsgeschéftlicher Vereinbarung eines allgemeinen
Nachrangs die Parteien ein besonderes Interesse am Bestand der Subordination in der In-
solvenz des Schuldners haben. Man kann diesen Bedenken schlie3lich auch nicht durch
den Hinweis begegnen, es handle sich beim Rangriicktritt um einen besonderen Fall des
pactum de non petendo, da der so verstandene Rangricktritt die Leistungspflicht in die
Zukunft verschiebe.”® Dem steht entscheidend entgegen, dass die Parteien gerade keine
kunftige, sondern eine gegenwértige, aber nachrangige L eistungspflicht begriinden wollen:
Fur die Begriindung einer kiinftigen Leistungspflicht steht mit der Kombination von Forde-

rungserlass und Besserungsschein ein rechtssicheres und dogmatisch wohl erkundetes

2 BGH NJW 2002, 1488; Palandt/Heinrichs § 205 Rn. 2; MiinchkommBGB/Grothe § 205 Rn. 5. Die rémi-
schen Wurzeln dieses Rechtsinstituts beschreibt Zimmermann, Obligations, S. 508 ff.

8 BGH NJW 2000, 2661; s. zur Literatur die Nachweise in der vorangehenden Fn.

™ 50 beispielsweise Wozar, Gesellschafterdarlehen, S. 46 ff. S. auch Uhlenbruck § 39 Rn. 13: materiell-
rechtlich werde die Forderung nicht beriihrt, da der Glaubiger nicht darauf verzichte.

™ Die Eignung des Pactum de non petendo zur Vermeidung des Ansatzes hierdurch geschitzter Forderun-
gen im Uberschuldungsstatut bezweifeln daher Roth/Altmeppen § 42 Rn. 49; Haack, KTS 1990, 309, 311;
Habersack, ZGR 2000, 403 f.; Herlinghaus, Forderungsverzichte, S. 91; Janka/Léwenstein, DB 1992, 1648,
1651; Knobbe-Keuk, ZIP 1983, 127, 129; Peters, WM 1988, 685, 686; Priester, DB 1977, 2429, 2433; Se-
rick; ZIP 1980, 9, 14; aA Teller, Rangricktritt, S. 108 ff.; sowie diein Fn.780 und Fn. 781 Genannten.

7 30 die Argumentation von Wozar, Gesellschafterdarlehen, S. 56.
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Rechtsinstitut zur Verfligung, doch ist dessen Vereinbarung nicht zuletzt wegen der damit

verbundenen bilanziellen und steuerlichen Folgen gerade nicht gewollt.

Ein weiteres zentrales Problem der Einordnung als pactum de non petendo liegt in
der jederzeitigen Aufhebbarkeit der so kategorisierten Absprachen.”® Allein schon die
Zahlung des Schuldners und eine korrespondierende Entgegennahme durch den Gléubiger
kann eine konkludente Aufhebung der Rangvereinbarung sein. K. Schmidt will dem durch
einen Ruckzahlungsanspruch begegnen, ,wenn und soweit die Rickzahlung gegen die
Bindung dieses Kredits im materiellen Haftkapital der Gesellschaft verstoRt* "%, dabei
bleibt allerdings unklar, worauf die Haftkapitalbindung griindet, wenn der Rangriicktritt
einvernehmlich aufgehoben wurde, konnte doch in dem Zweiten Teil der Systematischen
Grundlegung dieser Arbeit gezeigt werden, dass auch eine eigenkapital dhnliche Bindung
der Nachrangforderung allein auf den rechtsgeschéftlichen Vereinbarungen der Parteien

beruht.

2. Falligkeitsvereinbarung

Vereinzelt wird daneben und in Abgrenzung zum pactum de non petendo vertreten,
die Subordination begriinde eine Félligkeitsverei nbarung,789 doch sind die gegen das pac-
tum de non petendo erhobenen Bedenken hier ebenso geltend zu machen, da auch insoweit
§ 41 InsO Zweifel am Bestand der Vereinbarung in der Insolvenz des Schuldners begriin-
det.

3. Erlass

Vor alem in der &teren Literatur zum Rangrucktritt wurde Uberwiegend vertreten,

der Rangrucktritt stelle einen Erlass der Forderung dar.”® Ein ghnliches Konzept vertrat

78 50 ausdriicklich K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 500.
™ K. Schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 500.
™ Holzde, GmbHR 2005, 852, 854; Suchanek/Hagedorn, FR 2004, 451; Suchanek, FR 2004, 1129.

™g urspriinglich Priester, DB 1977, 2429, 2433, der diese Meinung spéter indes aufgegeben hat, s. ders.
DB 1991, 1917, 1920; Einen Erlass bejahen daneben Eppler, DB 1991, 195; Hartung, NJW 1995, 1186,
1187; Letters JoFStR 1983/84, 311, 335 f.; Haack, KTS 1980, 309, 312; ders., Konkursgrund S.161; Jan-
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zwischenzeitlich Uhlenbruck, der den Rangrucktritt als aufschiebend bedingten Erlass und
auflésend bedingte Forderung konzeptualisieren wollte,” fiir den Rangrucktritt als modi-
fizierten Erlass hatte sich Serick ausgesprochen,792 und eine Kombination aus Erlass und
Besserungsvereinbarung vertrat urspringlich Obermiiller.”™ Dem letztgenannten Konzept
sind allerdings die bereits im Zuge der Diskussion des Vorschlags von Wozar erhobenen
Einwende entgegen zu halten. Daneben werden Theorien zur Einordnung der Subordinati-
on als Erlass haufig unter dem Aspekt der nachteiligen Folgen eines Erlasses fur die Besi-
cherung der Forderung kritisiert;"* doch ist insoweit zu bedenken, dass auch eine Einord-
nung al's schuldéndernde Verfiigung den Fortbestand von der Forderung dienenden Sicher-
heiten nicht ipso iure garantiert. Gleichwohl ist auch die Einordnung der Forderung als
Erlass problematisch. Entscheidend dirfte sein, dass ein Erlass wegen der damit verbunde-
nen steuerlichen Folgen und wegen der vollstandigen Aufgabe der Forderung regelméafig

nicht gewollt ist.”®

4. Vertrag sui generis

Als viertes wird vertreten, der Rangriicktritt stelle einen Vertrag sui generis dar,™®
was indes zum einen die Institutionenbildung nicht voran bringt und zum anderen die ei-
gentlich entscheidende Frage nach der Rechtsnatur des Vertrages nur auf eine neue Ebene
hebt, da konsequenterweise auf der Grundlage dieser Einordnung weiter zu fragen wére, ob
es sich beim Rangrucktritt um einen verfiigenden oder um einen verpflichtenden Vertrag

sui generis handelt.

ka/Lowenstein DB 1992, 1648 und wohl auch Krause-Ablass in Wood, Subordinated Debt, S. 136 (Lander-
teil Deutschland).

L yhlenbruck, GmbH & Co, S. 102, 133; mittlerweile aufgegeben, s. ders § 39 Rn. 13: pactum de non pe-
tendo.

™2 Serick, ZIP 1980, 9, 14 (modifizierter Erlass).

% Obermdller, Ersatzsicherheiten, S. 72. Dem folgend Kumpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn. 6.583;
Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 217.

™43, etwa Roth/Altmeppen § 42 Rn. 49.
™ 50 auch Scholz/K. Schmidt §§ 32a, 32b Rn. 105; Uhlenbruck § 39 Rn. 13.

™6 Herget, AG 1974, 137, 140; ahnlich Zilias, WPg 1977, 445, 446; fir Rechtsfigur sui generis mit Verfi-
gungscharakter Duss, Rangriicktritt, S. 35 ff. (zum Schweizer Recht).
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5. Verflgender Schuldénderungsvertrag

In der neueren Literatur wird fur die Begriindung eines allgemeinen Nachrangs G-
berwiegend vertreten, die Subordination stelle eine schuldéndernde Verfiigung dar.™ Die
Einordnung als Inhaltsénderung entspricht zudem der Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs, der in seiner Entscheidung vom 30.3. 1993 nicht nur eine Einordnung des Rangriick-

tritts als Erlass ablehnt’®, sondern dariiber hinaus feststellt:

... entscheidend ist, dass die Verbindlichkeit fortbesteht, wenn auch mit dem durch die Ricktritts-
vereinbarung geandertem Inhalt.“ ™

I1. Darlehen mit spezifischem Nachrang

1. Formulierung der Subordination als verpflichtender Vertrag

Nach der ganz herrschenden Meinung ist die Vereinbarung eines spezifisch Nach-
rangs ein Obligationenvertrag, der die Verpflichtung des nachrangigen Glaubigers enthélt,
auf Zahlung zu verzichten®; entsprechend werden die Vertrdge formuliert®™. Die Ver-
tragsklauseln stellen dabei oftmals — soweit nicht ohnehin der Vertragsschluss in engli-

scher Sprache erfolgt — eine Ubersetzung angloamerikanischer Vertragsmuster dar.

2. Nachteilige Folgen einer Einordnung als verpflichtender Vertrag

Die Einordnung der Subordination als Verpflichtung des Nachranggléaubigers, die
Nachrangforderung nicht geltend zu machen und auf die Nachrangforderung erhaltene

Zahlungen an den Vorrangglaubiger weiterzureichen bereitet in der Insolvenz des Nach-

™7 50 Knobbe-Keuk, ZIP 1983, 127, 129; dies. Stuw 1991, 306, 309 und dies. BilanzR § 4 V 3a; dem fol-
gend Habersack, ZGR 2000, 384, 403; Herlinghaus, Forderungsverzichte, S. 92; Kiiting/Kessler BB 1994,
2103, 2109; Mankowski, WuB IV A. § 387 BGB 1.99 = WuB 1999, 1274; Peters WM 1988, 685, 689; wohl
auch Priester DB 1991, 1917, 1920; Wittig in K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn. 520.

"B BFHE 170, 449, 451.

™ BFHE 170, 449, 451, s. daneben BFHE 158, 426, 431.

80 y0n EinenvSchmid in Achleitner/von Einem/von Schroder, Private Debt, S. 163.
%L Dazu oben, Kap. 5, A.
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rangglaubigers, bei Abtretung und Pfandung Probleme. Deshalb werden auch von Vertre-
tern der obligatorischen Natur einer spezifischen Subordination héufig flankierende Rege-
lungen getroffen. Exemplarisch hierfur sel auf die Ausfuhrungen von Schrell/Kirchner

verwiesen:

»ZU beachten ist, dass die vertragliche Nachrangabrede al's schuldrechtliche Vereinbarung [sic.; ge-
meint ist wohl: als verpflichtender Vertrag] nur zwischen den Vertragsparteien gilt. Um also ein
Aushebeln der Regelungen zu vermeiden, sollte die Wirksamkeit der Abrede durch weitere korres-
pondierende Regelungen im Intercreditor Agreement flankiert werden. Beispielhaft sei genannt, dass
der zuriicktretende Gléaubiger Uber seine Forderungen nicht ohne Zustimmung des begiinstigten
Glaubigers verfuigen konnen [Hervorhebung v. Verfasser] sollte. Des Weiteren sollte etwa geregelt
werden dass der Forderungsricktritt durch einen Wechsel in der Rechtsform oder durch Gesellschaf-
terwechsel nicht bertihrt wird." %2

B. Eigene Einordnung: Die Subordination als schuldéndernde Verfligung, die

eine Erfullungsmodalitét begrundet
I. Einfihrung und Grundlegung:

1. Verpflichtung und Verfligung

Die Unterscheidung von schuldrechtlicher Verpflichtung und Verfigung ist ein pra-
gendes Strukturmerkmal des deutschen Rechts. Historischer Ausgangspunkt ist die Lehre
Friedrich Carl v. Savignys zur Ubereignung beweglicher Sachen: Von der rechtsgeschéft-
lichen Willensfreiheit des Menschen ausgehend, ergibt sich fir Savigny, dass auch der G-
bereinstimmende Wille zur Ubertragung des Eigentums einen ,wahren Vertrag" 803 he.
grundet.ao4 Damit trennt Savigny den Ubereignungstatbestand von dem zugrunde liegenden

Verpflichtungsvertrag und schafft zugleich die Voraussetzung, beide Vertréage als vonein-

82 sehrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 214. S. zu einem entsprechenden Schutz der Subordination durch flan-
kierende V ereinbarungen nach us-amerikanischem Recht Calligar, YaleL.J. 70 (1961), 376, 398 ff.

88 savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Band 3, S. 321.

& Savi gny, System des heutigen R6mischen Rechts, Band 3, S. 312 ff. Savigny wendet sich damit gegen die
bis dahin herrschende Lehre von , titulus* und ,modus*, die in der Verduf3erung einen unselbstandigen Teil
des Verpflichtungsgeschéfts sah. Ausfihrlich zum Ganzen Sadler, Gestaltungsfreiheit, S. 46 ff.

209



ander unabhangig, den dinglichen Vertrag mithin als abstrakt aufzufassen.®® Die Unter-
scheidung von Verfiigung und Verpflichtung griindet indes nicht allein auf rechtssystema-
tischen und methodischen Uberlegungen; sie kann auch rechtspolitisch tiberzeugen: Erst
die Trennung von Verfiigung und schuldrechtlicher Verpflichtung ermdglicht die Verselb-
stéandigung der Verfigung und damit den mit der Abstraktion verbundenen Verkehrs-
schutz.8% Verfugung und Verpflichtung unterscheiden sich maf3geblich in ihrer Wirkung
gegentber Dritten: Wahrend der Verpflichtungsvertrag nur die Beteiligten verpflichtet,
bertihrt die Verfugung Inhalt oder Zuordnung von Rechten und bewirkt damit Rechtsfol-
gen, die gegenliber Jedermann Geltung beanspruchen. Mit der Einordnung als Verfligung
ist des weiteren die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes verbunden. Nach deut-
schem Recht miissen Verfligungsgeschéfte konkrete Rechtsobjekte betreffen, wahrend sich
Verpflichtungsgeschéfte auch auf Sachgesamtheiten beziehen kénnen.®2 Die Frage, ob ein

Rechtsgeschéft verfigenden oder verpflichtenden Charakter hat, ist daher grundlegend.808

2. Forderung als Verfligungsgegenstand

Die Moglichkeit der Verfigung ist nicht auf dingliche Rechte begrenzt; auch die

Forderung kann Objekt einer Verfligung sei n®®,

3. Definition der Verfligung und Fortgang der weiteren Prifung

Als Verfuigung werden allgemein solche Rechtsgeschéfte bezeichnet, durch die ein

Recht unmittel bar tibertragen, belastet, gesndert oder aufgehoben wird.®'° Die hiernach der

85 Dazu Stadler, Gestaltungsfreiheit, S. 51 m. w. Nachw. zur Genese des V erfiigungsbegriffsin den Entwiir-
fen zum Burgerlichen Gesetzbuch; Chr. Berger, Verfiigungsbeschrénkung, S. 8 f.

86 7\, diesem erstmals Ihering, Geist des rémischen Rechts, S. 201 ff., 461 ff. Zur Bedeutung des Abstrakti-
onsgrundsatzes fur den Verkehrsschutz bei Forderungszession Honsell, FS Wiegand, S. 349, 367 ff.; Sadler,
Gestaltungsfreiheit, S. 730.

87 Stadler, Gestaltungsfreiheit, S. 114.

88 AA — fiir Wirkung des RR komme es darauf nicht an — A/D/S § 246 Rn. 133. Die Bedeutung fir den
Rangruicktritt begrenzend auch K. Schmidt, ZIP 1999, 1241, 1246 und ders., DB 2006, 2503.

8 Grundlegend v. Tuhr, AT Il 1, S. 240. S. heute statt aller MiinchkommBGB/Schramm § 185 Rn. 8

810 BGHZ 1, 294, 304; BGHZ 75, 221, 226; BGHZ 101, 26. Aus der Literatur etwa Bork, AT, Rn. 450; Pa-
landt/Heinrichs Uberbl. v. § 104 Rn. 16; Erman/Palm Einl. § 104 Rn. 16; MiinchK ommBGB/Schramm § 185
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weiteren Untersuchung zu Grunde zu legende Definition der Verfiigung bringt es mit sich,
dass die Bestimmung der Rechtsnatur der rechtsgeschéftlichen Subordination und die Be-
stimmung des Inhalts der rechtsgeschéftlichen Subordination einander bedingen: Die Sub-
ordination hat verfigenden Charakter, wenn sie unmittelbar und schuldandernd auf die
Forderung einwirkt.®"! Sie wire hingegen als Verpflichtungsgeschift zu identifizieren,
wenn die vertragliche Rangabsprache Vorrang- und/oder Nachranggléubiger zu einem be-
stimmten Tun oder Unterlassen verpflichtet. Daher soll nachfolgend zunédchst ermittelt
werden, welcher Inhalt der Forderungssubordination den Interessen der Parteien am besten
Rechnung tragt. Sodann ist in einem weiteren Schritt zu Uberlegen, ob der so ermittelte
interessengerechte Inhalt der Subordination mit den Mitteln des Zivilrechts realisiert wer-

den kann.

I1. Der Inhalt der Subordination — Ausschluss der Erfullbarkeit der Nachrangforde-

rung

1. Parteiinteresse und Grad der Verknipfung von Vorrangforderung und

Nachrangforderung

Was zuné&chst den von den Parteien gewuinschten Inhalt der Subordination betrifft, so
konnte bereits bei der Untersuchung der Gemeinsamkeiten von allgemeinem und spezifi-
schem Nachrang al's erste Anndherung festgestellt werden, dass die Tilgung der nachrangi-
gen Forderung von der Tilgung der vorrangigen Forderung abhangen soll. Noch nicht ge-
klart wurde hingegen der Grad der Verzahnung von nachrangiger und vorrangiger Forde-

rung. Diesbeziiglich lassen sich drei mdgliche Konstellationen unterscheiden:

Erstens eine Vereinbarung, dass die nachrangige Forderung erst getilgt werden muss,
wenn die vorrangige Forderung getilgt wurde. Zweitens eine Vereinbarung, dass die nach-

rangige Forderung erst getilgt werden darf, wenn die vorrangige Forderung getilgt wurde

Rn. 6. Zur Unterscheidung von VerauRerung als Verfligung im engeren Sinne und (sonstiger) unmittelbarer
Umgestaltung as Verfligung im weiteren Sinne unten, Kap. 9, A. 1. 2.

81 Nach heute ganz herrschender Meinung hat daher der Anderungsvertrag verfiigenden Charakter, s.
MiinchKommBGB/Emmerich § 311 Rn. 34; Gernhuber, Schuldverhdltnis, S. 620 f.; Palandt/Heinrichs § 311
Rn. 3.
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und schlieflich drittens eine Vereinbarung, der zufolge die nachrangige Forderung erst
getilgt werden kann, wenn die vorrangige Forderung getilgt wurde. Die hier vorgenomme-
ne Reihung der drei Konstellationen erfolgt nach einer fortschreitend engeren Verzahnung
der Forderungen: Wenn die Subordination nur das Missen ausschlieft, so darf und kann
die nachrangige Forderung gleichwohl getilgt werden; schlief}t sie das Durfen der Tilgung
aus, so folgt zugleich, dass die Forderung auch nicht getilgt werden muss, aber getilgt wer-
den kann, wahrend schliefdlich ein Ausschluss des Konnens zugleich verhindert, dass die
Forderung getilgt werden muss, wéhrend sich die Frage nach dem Durfen hier ohnehin

nicht stellt.

2. Ausschluss der Erfiillbarkeit als Inhalt der Forderungssubordination
a) Parteiinteresse

(1) Dritterwerb

Fir einen Ausschluss der Erfullbarkeit als Inhalt der Forderungssubordination spricht
zunéchst das Parteiinteresse. Bereits die Darstellung der einzelnen Konstellationen rechts-
geschéftlicher Subordination hat gezeigt, dass die Parteien in aller Regel eine strikte Bin-
dung der Nachrangforderung an die vorhergehende Erfiillung der Vorrangforderung wiin-
schen, und dass die Absprachen auch gegenliber einem Dritterwerber der nachrangigen
Forderung und in der Insolvenz des Gléaubigers der Nachrangforderung gelten sollen. So-
weit der Nachrang auf die Forderung selbst bezogen werden kann, bleibt die Rangordnung
auch in Fallen des Dritterwerbs ohne weiteres gewahrt, wahrend andernfalls eine Erstre-
ckung der Einreden nach MaR3gabe des 8 404 BGB erfolgt, der indes dispositives Recht
darstel1t,%2 und sogar der Mdoglichkeit einseitigen Verzichts durch den Schuldner unter-

liegt 213

82 s, statt aller Staudinger/Busche (2005) § 404 Rn. 35 ff.; Palandt/Griineberg § 404 Rn. 7; Miinch-
KommBGB/Roth § 404 Rn. 18 ff.

813 staudinger/Busche (2005) § 404 Rn. 35; MiinchkommBGB/Roth § 404 Rn. 18.
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(2) Insolvenz des Nachrangglaubigers

Soweit man in der Subordination eine schuldandernde V erfiigung sieht, gehort in der
Insolvenz des Nachrangglaubigers die Nachrangforderung mit den bestehenden Einschran-
kungen zur Insolvenzmasse. Sieht man darin hingegen ein schuldrechtliches Verbot, so
konnte die Vorschrift des § 80 Abs. 2 InsO den wirtschaftlichen Wert des Nachrangs in der
Insolvenz des Glaubigers der Nachrangforderung infrage stellen: Dem Glaubiger der Vor-
rangforderung wére schlecht gedient, wenn die Nachrangforderung durch den Insolvenz-
verwalter abredewidrig féllig gestellt und eingezogen werden kann, und hierdurch entste-
hende Schadensersatzanspriiche nach 8 80 Abs. 2 InsO nicht als Masseforderung, sondern

als Insolvenzforderung geltend zu machen sind.®*

(3) Insolvenz des Schuldners bei spezifischem Nachrang

Schlief¥lich soll auch und vor allem in der Insolvenz des Schuldners der Rang beacht-
lich sein, was indes fur den allgemeinen Nachrang unabhéngig von dessen Rechtsnatur
durch den Wortlaut des § 35 Abs. 2 InsO gestitzt wird. Bedenkenswert sind indes die In-
solvenzfolgen bei Vereinbarung eines spezifischen Nachrangs. Hier ist das Parteiinteresse
des Vorrangglaubigers darauf gerichtet, in der Insolvenz die auf die Nachrangforderung
entfallende Insolvenzquote zu erhalten. Diese Rechtsfolge ist indes durch ein Verpflich-
tungsgeschéft nicht zu erzielen: Wenn der Schuldner die Nachrangforderung erst beglei-
chen darf, wenn die Vorrangforderung beglichen wurde, so folgt daraus — eine Beachtlich-
keit der Absprachen durch den Insolvenzverwalter vorausgesetzt - in der Insolvenz des
Schuldners zuné&chst nur, dass der Nachranggléubiger auf die Nachrangforderung eine
Quote erst erhdlt, wenn die Vorrangforderung des Vorranggléubigers befriedigt wurde. Da
dieser aber in aler Regel gleichrangig mit den anderen vollrangigen Insolvenzglaubigern
zu befriedigen ist, bedeutet dies, dass auf die Nachrangforderung keine Quote entfallt, so
dass selbst eine korrespondierende V erpflichtung des Nachranggldubigers, enthaltene Quo-
ten an den Vorranggléubiger auszuschutten, dem Vorrangglaubiger nichts nitzt, denn eine
Quote entféllt auf die Nachrangforderung erst, wenn der Gléaubiger der Vorrangforderung

vollstandig befriedigt wurde.

84 7y dieser Rechtsfolge des § 80 Abs. 2 InsO ausfiihrlich Chr. Berger, Verfiigungsbeschrankungen,
S. 127 ff.
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Nicht von Ungeféhr wurde, um dieses den Parteiinteressen evident nicht entspre-
chende Ergebnis zu verhindern, die double dividends rule des amerkanischen Insolvenz-
rechts zunéchst unter Ruckgriff auf Rechtswirkungen aus Treu und Glauben und nunmehr

815 und den Parteien zur zusitzlichen Absi-

durch Auslegung der Subordination entwickelt,
cherung die Méglichkeit der Vereinbarung eines (turnover-) trust aufgezeigt. Beide Ge-
danken liegen nunmehr im Grundsatz auch dem englischen Recht zugrunde, wobei indes
nicht zu verkennen ist, dass die von High Court und Court of Appeal in Squires v. AIG
vorgenommene Auslegung der Rangvereinbarung diesem Parteiinteresse nicht ent-

spri cht.®1®

Das Interesse der Parteien wére im Fall der spezifischen Subordination auch nach
deutschem Recht geschiitzt, wenn, der double-dividends rule des amerikansichen Rechts
folgend, die Rangvereinbarung in der Insolvenz des Schuldners keinen Nachrang der
Nachrangforderung begriindet, sondern die auf die Nachrangforderung entfallende Insol-
venzquote dem Glaubiger der Vorrangforderung zuordnet. Dies setzt einen verfliigenden

Charakter der Subordination voraus.

b) Gleichklang mit sonstigen Rangwirkungen

Oben konnte dargestellt werden, dass der Rang als Kollisionsregel verstanden wer-
den kann, die Konflikte dadurch 16st, dass einem Recht ein Verdrangungswert gegenuiber
einem anderen Recht zuerkannt wird, wodurch das nachrangige Recht nicht mehr mit dem
vorrangigen Recht konkurriert. Ubertrégt man diesen Gedanken auf die schuldrechtliche
Forderung, so wirde ein Ausschluss der Konkurrenz mehrerer Forderungen immer, aber
auch nur erreicht, wenn durch die Rangvereinbarung die Erfullbarkeit der Nachrangforde-
rung an die Erfullung oder anderweitiges Erldschen, mindestens aber dauernde Einredebe-
haftetheit der Vorrangforderung gebunden wird. In diesem Fall verdrangt das in der Vor-
rangforderung begriindete Forderungsrecht, soweit der Nachrang reicht, das aus der Nach-
rangforderung folgende Forderungsrecht. Auch wenn Forderungsrang und Rang dinglicher
Rechte schon deshalb verschieden sind, weil dingliche Rechte einem Stammrecht zugeord-

net werden konnen, wahrend sich Forderungen nach dem Grundsatz unbegrenzter Schuld

835 Dazu ausfiihrlich oben, Kap. 6, B. 111. 1.
818 Dazu oben, Kap. 6, C. I1. 3.
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auf das Vermogen beziehen, kann auf diese Weise ein in seinen Wirkungen dem Rang
dinglicher Rechte durchaus verwandter Forderungsrang begriindet werden. Zudem ist be-
achtlich, dass die bestehenden Unterschiede zwischen dinglichem Recht und Forderung im
Bereich der rechtsgeschéftlichen Subordination schon deshalb weniger Gewicht erhalten,
weil die Parteien der Subordination diese gerade mit Blick auf die anderen, gegen den
Schuldner gerichteten Forderungen treffen, und damit von dem Grundsatz unbegrenzter
Schuld und isolierter Betrachtung der Schulden abweichen, so dass letztlich auch der
Gleichklang mit dem Rang dinglicher Rechte und damit systematische Grunde™ fiir eine
Einordnung der rechtsgeschéftlichen Subordination als inhaltséndernde Verfugung spre-

chen.

¢) Wortlaut, Systematik und Rechtsfolgen von § 39 Abs. 2 InsO

Vor dem Hintergrund der im ersten Teil der systematischen Grundlegung dieser Ar-
beit entfalteten Dogmatik des Forderungsrangs streitet damit schlief3lich die Vorschrift des
§ 39 Abs. 2 InsO fir eine Einordnung der Rangvereinbarung a's schuldandernde Verfi-
gung. Beachtlich ist zunachst, dass der Wortlaut der Vorschrift ausdriicklich von der Ver-
einbarung eines Nachrangs im Insolvenzverfahren spricht, und nicht etwa von der Ver-
pflichtung des Glaubigers, die Forderung nicht geltend zu machen. Man mag hiergegen
einwenden, dass dem Gesetzgeber der Insolvenzordnung die in dieser Arbeit entfaltete
Rangdogmatik bei Verabschiedung von § 39 Abs. 2 InsO kaum gewértig war und deshalb
aus der Bezeichnung als Rang im Wortlaut der Vorschrift keine weit reichenden Schliisse
Uber Inhalt und Rechtsnatur der Vereinbarung gezogen werden kdnnen. Gleichwohl gilt,
dass eine Gesetzesauslegung, die einen Begriff in Ubereinstimmung mit dessen sonstiger
Bedeutung interpretiert weniger begriindungsbedurftig ist, als eine Auslegung, die von der
sonstigen Bedeutung dieses Begriffes abweicht.

Es kommt hinzu, dass auch die systematische Stellung der Vorschrift und die Rechts-
folgen der Ranganordnung in § 39 Abs. 1 InsO fir den verfiigenden Charakter der rechts-
geschéftlichen Rangvereinbarung streiten. Indem die Auslegungsregel des § 39 Abs. 2 als
zweiter Absatz von 8§ 39 InsO gefasst ist, stellt sie die Rangwirkungen der rechtsgeschéftli-

87 S, zum Grundsatz einheitlicher Auslegung identischer Rechtsbegriffe und zu dessen - zumeist mit dem
Schlagwort der Relativitét von Rechtsbegriffen bezeichneten - Grenzen Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545,
549.
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chen Rangvereinbarung in den Kontext der gesetzlichen Rangvorschriften, da § 39 Abs. 2
InsO den rechtsgeschéftlich subordinierten Forderungen einen Rang im Gesamtgefuge des
§ 39 InsO zuweist. Bereits oben konnte gezeigt werden, dass nach der ganz herrschenden
Meinung sowohl zur Konkursordnung als auch zur Insolvenzordnung rangwidrige Vertei-
lungen des Insolvenzverwalters ohne weiteres zur Masse zuriick zu gewéhren sind.® Die-
se Rangfolge l&sst sich aber fur eine rechtsgeschéftliche Rangvereinbarung nur dann be-
grunden, wenn die Rangvereinbarung die Erfullbarkeit der Forderung selbst ausschlief3t:
Solange der Schuldner sich verpflichtet, die Forderung nicht geltend zu machen, ist nicht
ersichtlich, warum er eine gleichwohl erhaltene Zahlung ohne weiteres zuriick zu gewéah-
ren hétte. Soweit er sich dariber hinaus verpflichtet, Zahlungen nicht anzunehmen, kénnte
in diesem Fall die Zahlung durch den Verwalter und die Entgegennahme durch den
Schuldner als Anderung der zwischen Schuldner und Gléaubiger bestehenden Pflichten auf-
zufassen sein. Auch daher ist nicht ersichtlich, warum auf Grundlage einer verpflichtenden
Wirkung der Subordination die rangwidrig erhaltene Zahlung ohne weiteres zurtick zu ge-

wahren ist.

I11. Die Einordnung der Subordination als schuldéandernde Verfiigung und der Hin-

tergrund des angloamerikanischen Rechts der Forderungssubordination

Bereits oben wurde dargelegt, dass Rangklauseln haufig auch dann in Anlehnung an
entsprechende Muster der angloamerikanischen Bankpraxis formuliert werden, wenn die
vertraglichen Absprachen deutschem Recht unterliegen. Fir die Einordnung einer anglo-
amerikanischem Muster folgenden Subordination ist daher die rechtliche Qualifizierung
nach angloamerikanischem Recht bedeutsam.®® Daher kénnte die im us-amerikanischem
Recht zunehmend vertretene Einordnung der Subordination als merely contractual fir eine
Einordnung der Subordination als verpflichtender Schuldvertrag nach deutschem Recht
sprechen. Gleiches gilt fur die in der us-amerikanischen Literatur zur Subordination bis-

weilen vertretene Auffassung, durch die Subordination werde die Forderung des Nach-

88 Kap. 1, C. IV.

8193, zur Orientierung am angloamerikanischen Rechtsverstandnis oben Einl., C. I1.
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rangglaubigers gegen den Schuldner selbst nicht beei nflusst.5°

In diesem Zusammenhang
ist schlieflich bedenkenswert, dass die Subordination nach amerikanischem Recht auch
durch Vereinbarung zwischen Vorrangglaubiger und Nachrangglaubiger geschlossen wer-
den kann,* was ebenfalls darauf hinweist, dass nur in diesem Verhaltnis Pflichten be-

grundet werden, die Forderung selbst aber unverandert bleibt.

Gleichwohl ist der Schluss von der Einordnung der Subordination nach amerikani-
schem Recht auf eine Einordnung der Subordination als verpflichtender Vertrag nach deut-
schem Recht abzulehnen. So ist zundchst zu bedenken, dass die Einordnung der Subordina-
tion als merely contractual fur die nach deutschem Recht zu entscheidende Frage von Ver-
pflichtung oder Verfiigung schon deshalb nicht weiter fuhrt, weil der angloamerikanische
Rechtskreis die Unterscheidung von Verpflichtung und Verfigung vornehmlich im Immo-
biliarsachenrecht und, mit Einschréankungen, im Fahrnisrecht kennt,®2 die Unterscheidung
in den aus der Perspektive des deutschen Rechts dem Schuldrecht zuzuordnenden Gestal-

tungen aber fragmentarisch und dogmatisch ungekl&rt bleibt. 83

Es kommt hinzu, dass die Rechtswirkungen der Subordination nach amerikanischem
Recht historisch aus equitable assignment, equitable lien und constructive trust entwickelt
wurden® und damit Wurzeln aufweisen, die aus der Perspektive des deutschen Rechts
Verfligungen darstellen. Gleiches gilt fir die double-dividends rule und die rechtsgeschaft-
liche Vereinbarung eines trust: Double-dividends rule und trust stellen Abweichungen von
einem rein verpflichtenden Charakter der Vertragsabsprachen dar, die ihrer Funktion nach
der Verfugung nach deutschem Recht &hneln. Fir die der double-dividends rule zugrunde-
liegende Abtretung oder Zuordnung der Konkursqguote versteht sich dies von selbst; fur die
Vereinbarung eines trust gilt nichts anderes: Zwar mag der angloamerikanische trust durch

deutsche Treuhandlehren des 15. Jahrhunderts beeinflusst sein und mit diesen gemeinsame

 Calligar, YaleL.J. 70 (1961), 376, 382.

&1 Calligar, Yae L.J. 70 (1961), 376, 381; Coogan/Kripke/Weiss, Harvard Law Rev. 79 (1965), 229, 233.
AA aber das Konkursgericht des dstlichen Distrikts von Virginia, In re Systems Impact Inc., 229 B.R. 363,
369 Bankr. Ct. E.D.Virg., 1998): Erforderlich sei die Beteiligung von Schuldner, Nachrangglaubiger und
Vorranggléubiger. Problematisch war in diesem Fall aber alein die nach allgemeiner Ansicht unverzichtbare
Beteiligung des Nachrangglaubigers.

82 Eingehend Stadler, Gestaltungsfreiheit, S. 35 ff.
83 g fur die Forderungszession Stadler, Gestaltungsfreiheit, S. 44.
843 Kap. 6, B. Il.
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historische Wurzeln in der fideicommissio des rémischen Rechts haben.®® Aus der Per-
spektive des deutschen Rechts hat die Errichtung eines trust gleichwohl verfigenden Cha-
rakter, denn das Sicherheitsinteresse des settlors wird im angloamerikanischen Recht be-

handelt, als wére es ein Eigentumsrecht.5%

Der — aus Sicht des deutschen Rechts — verfiigende Charakter der Subordination
zeigt sich denn auch in der Diskussion um die Einordnung der Subordination als security
interest, die nach amerikanischem und nach englischem Recht tberwiegend bejaht wird
und nach beiden Rechtsordnungen in der Doppelinsolvenz von Schuldner und Nachrang-
gléubiger zu einem durch UCC sec. 1-209%% und Squires v. AIG® nur teilweise gelSsten
Spannungsverhdltnis zwischen dem Interesse des Vorrangglaubigers und den Interessen

der Glaubiger des Nachranggléubigers fuhrt.

IV. Die verfugende Rangvereinbar ung als zulassiges Rechtsgeschaft

Auch wenn gezeigt werden konnte, dass es einer ibergreifenden Systembildung wie
auch den Interessen der Parteien am besten entspricht, die rechtsgeschéftliche Vereinba-
rung eines Nachrangs so aufzufassen, dass durch sie der Inhalt der Nachrangforderung
dergestalt geéndert wird, dass die Erfullbarkeit der Nachrangforderung von der Erfllung
der Vorrangforderung abhangen soll, so ware diesem Parteiinteresse nur gedient, und auch
die Systembildung nur mdoglich, wenn das skizzierte Rechtsgeschéft rechtsbestandig vor-
genommen werden kdnnte. Nachfolgend sind daher mdgliche rechtliche Einwende zu pri-

fen.

85 Helmhol /Zimmer mann, Itinera Fiduciae, S. 31 ff.

8 Grundmann in Helmholz/Zimmermann, Itinera Fiduciae, S. 469, 471, 477 f.; Swadling in Birks, English
Private Law, Bd. 1, S. 276 f. (Rn. 4.232 ff.). S. demgegentiber zur lediglich relativen Wirkung der Treuhand
nach deutschem Recht Haas/Mdiller, ZIP 2003, 49, 53 f.

827 Dazu oben, Kap. 6, B. I11. 3. b).

Squires v. AIG, EWCA (2006) Civ 7 Rn. 118 ff.: Der eine Rangvereinbarung ergénzende turnover trust
begriinde, solange er auf Mittel in Hohe der Vorrangforderung begrenzt sei, ein property right, aber keine
charge.
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1. Kein numerus clausus der Verfiigungen und Moglichkeit zur privatautono-

men Abweichung vom Grundsatz der isolierten Betrachtung von Schulden

Gegenuber moglichen Einwenden gegen eine rechtsgeschéftliche Rangvereinbarung
als schuldandernde Verfiigung uber die Nachrangforderung ist zunéchst festzuhalten, dass
das deutsche Recht zwar eine begrenzte Zahl zul&ssiger Typen dinglicher Rechte®, aber
keinen numerus clausus der Verfligungen kennt.2° Die oben skizzierte parteiautonome
Schaffung eines Forderungsrangs scheitert auch nicht an dem Schuldrechtsgrundsatz der
isolierten Betrachtung der Schulden. Bereits die Mdglichkeit zur Vereinbarung einer Ge-
samtgl&ubigerschaft nach § 428 BGB zeigt,831 dass der Grundsatz isolierter Betrachtung
von Schulden disponibel ist.

2. Das Verbot dinglicher Verfligungsbeschrankungen nach § 137 BGB

a) Problemaufriss

Eine zentrale Hirde fur die dogmatische Einordnung der Subordination al's verfi-
gende Inhaltsdnderung, die die Erfullbarkeit der Nachrangforderung an ein Erfllen der
Vorrangforderung knupft, und, im Fall des spezifischen Nachrangs, die auf diein der In-
solvenz vollrangig geltend zu machende Nachrangforderung entfallende Insolvenzquote
dem Gléubiger der Vorrangforderung zuordnet, kdnnte das Verbot dinglicher Verfligungs-
beschrénkungen nach § 137 S. 1 BGB sein. So stellt Andreas v. Tuhr in seinem bereitsin
der Einleitung dieser Arbeit zitierten Beitrag zum Birgenregress fest, die Absprache iber
ein Zurlickstehen mit Forderungen kénne wegen des Verbots des § 137 S. 1 BGB lediglich
verpflichtend wi rken.%? Dieser Gedanke mag auch unausgesprochen der Ansicht zugrunde

liegen, derzufolge der Rangriicktritt eine schuldandernde Verfligung sei, die dazu fihre,

Dazu Soergel/Stadler, Einl. Band 14.
&0 Bork, AT, Rn. 454; Gernhuber, Erflllung, S. 403.

8L Zu dieser BGH NJW 1979, 2038 f.; MiinchkommBGB/Bydlinski § 428 Rn. 4 ff.; Palandt/Griineberg §
428 Rn. 3; Staudinger/Noack (2005) § 428 Rn. 17 ff.

82y, Tuhr, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, 1923, 107, 110.
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dass der Glaubiger die Forderung nicht geltend machen kann, der Schuldner diese aber

gleichwohl erfullen kénne &8

Diesen Bedenken kénnte zwar formal durch den Hinweis begegnet werden, die Sub-
ordination andere als Verfligung den Inhalt des Rechts selbst, und sei schon deshalb von
dem Verbot des § 137 S. 1 BGB nicht betroffen, doch wirde damit der Streit letztlich nur
auf die Ebene verlagert, ob die Subordination das Recht selbst &ndert, oder ob auch einer
solchen dogmatischen Qualifizierung § 137 S. 1 BGB entgegen steht. So ist in dem inso-
fern vergleichbaren, aber gesetzlich geregelten Fall des pactum de non cedendo seit je
streitig, ob § 399 2. Alt. BGB als gesetzliches Regel-Ausnahmeverhéltnis die V orgabe des
§ 137 S. 1 durchbricht,®* oder ob das pactum de non cedendo im Vorfeld des § 137 BGB
eine Eigenschaft des Rechts selbst &ndert, und damit § 137 hierauf ohnehin nicht anwend-

bar ist.%®

b) Regelungsziel und Wertung von § 137 S. 1 BGB

§ 137 S. 1 BGB schitzt die Verfiigungsbefugnis gegen rechtsgeschéftliche Eingriffe
und bringt damit zum Ausdruck, dass die Verfligungsmacht als Teil der Handlungsmog-
lichkeiten, die das subjektive Recht seinem Inhaber vermittelt, nicht zur Disposition
steht.5% Sie sichert die Verkehrsfahigkeit von Rechten® und schiitzt die rechtliche Hand-
Iungsfaihigkeit%g.839 Der Entstehungsgeschichte von § 137 BGB léasst sich zudem eine frei-
heitsbegriindende Tendenz der Vorschrift entnehmen: Die Norm will verhindern, dass
Rechte durch allgemein wirksame Beschrankungen ihren freiheitssichernden Gehalt verlie-

ren; sie steht damit in Zusammenhang mit der Abschaffung der Feudalbindungen des

88 5 Suchanek/Hagedorn, FR 2004, 451, 452, die freilich schon im folgenden Absatz den Inhalt des Rang-
ricktritts unter Verweis auf Schmidt/Weber-Grellet § 5 Rz. 315 und Dérner, INF 2001, 496 als Erflllungs-
modalitét beschreiben.

84 Bilow JuS 1994, 1, 4 f.; Larenz/Wolf, AT, § 23 Rn. 48; Wagner AcP 194, 451, 477 f.

85 50 die Rechtsprechung, RGZ 136, 395, 399; BGHZ 40, 156 ff.; BGHZ 56, 275 ff; BGHZ 70, 299, 303;
BGH ZIP 1977, 1072, 1073; Aus der Literatur u. a Flume, AT 2, 8§ 17 Rn. 7; Staudinger/Busche (2005) §
399 Rn. 52.; MinchKommBGB/Roth § 399 Rn. 36. Zum Ganzen Goergen, pactum de non cedendo, S. 49.

8% 5o treffend Chr. Berger, Verfiigungsbeschrankungen, S. 49.
87 iebs, AcP 1975, 1, 37 f.
8 Jauernig, BGB, § 137 Rn. 2.

8% \Weitere Normzweckerwagungen und Kritik an Vielgestaltigkeit und Multifunktionalismus der zu § 137
BGB vertretenen Normzwecke bei Chr. Berger, Verfligungsbeschrankungen, S. 61 ff.
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Grundeigentums und der die Entstehung des BGB zeitlich tiberlagernden Auseinanderset-

zung um den Fideikommiss.®°

¢) Zur Anwendung des § 137 S. 1 BGB auf relative Forderungsrechte

Der oben skizzierte Normzweck und die historischen Hintergriinde des § 137 BGB
legen es nahe, § 137 S. 1 BGB auf die Anderung des Inhalts relativer Forderungsrechte
durch die Parteien des Forderungsrechtes nicht anzuwenden.® Beachtlich erscheint, dass
bei relativen Forderungsrechten der Inhalt der Schuld ohnehin der Parteidisposition unter-
liegt. Eine besondere Freiheitsheschrankung kommt damit einer Beschrénkung der Verfu-
gungsbefugnis auch dann nicht zu, wenn diese in dem Sinne allgemein wirkt, dass auch ein
Rechtsnachfolger hieran gebunden ware. Daher ist, im Einklang mit der Uberwiegenden
Meinung zu § 399 S. 2 BGB®? festzuhalten, dass § 137 S. 1 BGB bei relativen Forde-
rungsrechten einer Inhaltsénderung durch die Parteien des Schuldverhaltnisses®® auch
dann nicht entgegen steht, wenn durch diese Inhaltsanderung die Erfillbarkeit der Forde-
rung beschrankt wird. Dem hier vertretenen Ergebnis widerspricht auch nicht die systema-
tische Stellung von § 137 BGB, da absolute, einer Inhaltsanderung durch Parteivereinba-

rung entzogene Rechte auch auBerhalb des Sachenrechts existieren.®*

d) Erlass von Forderungen und Rang dinglicher Rechte als Kontrolltiberlegung

Die Nichtanwendbarkeit von § 137 S. 1 BGB auf die rechtsgeschéftliche Subordina-
tion relativer Forderungsrechte lasst sich durch zwei Kontrolllberlegungen stiitzen. So ist
zum einen nach § 397 BGB selbst der vollsténdige Erlass einer Forderung moglich, wes-
wegen die Begrundung eines Forderungsranges als Weniger gegeniber dem Erlass erst
recht keinen Bedenken begegnet. Zum Zweiten besteht, wie Eingangs dieser Arbeit bereits

ausfihrlich dargelegt wurde, unter dinglichen Rechten ein Rangverhaltnis, welches grund-

890 Ausfiihrlich zum historischen Hintergrund Chr. Berger, Verfligungsbeschrénkungen, S. 50 ff. und
HKK/Dorn §8§ 134 — 137 Rn. 44 ff.

841 v/gl. auch Chr. Berger, Verfuigungsbeschrankungen, S. 332 ff.

82 RGZ 136, 395, 399; BGHZ 40, 156 ff; BGHZ 56, 275 ff.; BGHZ 70, 299, 303; BGH ZIP 1977, 1072,
1073; Flume, AT 8 17 Rn. 7; Staudinger/Busche (2005) § 399 Rn. 52.; MinchKkommBGB/Roth § 399 Rn.
36.

88 3, zu dieser wesentlichen Einschrankung HKK/Dorn §§ 134 — 137 Rn. 54.

8% 5, RGZ 127, 197, 205 zur Nichtanwendbarkeit von §§ 399 S. 2, 413 BGB auf das Gebrauchsmusterrecht
wegen dessen Charakters al's absolutes Recht.
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sdtzlich parteiautonom gedndert werden kann. Wenn aber selbst bei dinglichen Rechten,
die der Bindung des 8 137 S. 1 stérker unterliegen als relative Forderungsrechte, eine
Rangvereinbarung moglich ist,?* so kann zumindest aus der Perspektive des § 137 BGB

fur relative Forderungsrechte nichts anderes gelten.

3. Zur Anerkennung privatautonom vereinbarter Erfillungsmodalitaten im
Schuldrecht

Nach der hier entwickelten Konzeption begriindet die Subordination im Grundsatz
ein Rangverhaltnis mehrere Forderungen, indem die Erfullbarkeit der Nachrangforderung
mit der Erflllung einer oder mehrerer Vorrangforderungen verkniipft wird. Die Subordina-
tion begrindet damit eine Erf'ullungsmodalitieit.g"'5 Die Mdoglichkeit, neben der Falligkeit
auch die Erfullbarkeit einer Forderung durch Parteivereinbarung zu beschranken ist bereits
im Wortlaut des § 271 Abs. 2 BGB angelegt, der die vorzeitige Erfullung dem Schuldner
nur im Zweifel gestattet. Wird von der Zweifelsregel des § 271 Abs. 2 BGB vertraglich
abgewichen, so ist die Erfullbarkeit der Forderung ausgeschlossen. Folgerichtig spricht
daher auch die grundlegende Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Vorfalligkeitsent-
schéadigung bei vorzeitiger Tilgung eins Darlehens von einem Anspruch des Darlehens-
nehmers gegen den Darlehensgeber auf Vertragsénderung, wobei sich die Modifizierung
des Darlehensvertrags ,,.in der Beseitigung der vertraglichen — zeitlich begrenzten — Erful-
lungssperre erschopfe.” 847 Zwar sah sich der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform nicht in
der Lage, den Ansatz des Bundesgerichtshofs zu kodifizi eren®®, doch liegt dem, wie ins-
besondere K. P. Berger zeigen konnte,849 seinerseits ein Missverstandnis des dogmatischen
Ansatzes des BGH zu Grunde, sodass die abweichende Regelung der Vorfélligkeitsent-
schéadigung durch 8 490 Abs. 2 BGB die Richtigkeit der Feststellungen des Bundesge-

85 s, zum Verhaltnis von Rangprinzip und § 137 S. 1 BGB Chr. Berger, Verfigungsbeschrankungen, S. 80 f.

86 Egir Erfall ungsmodalitét Klein GmbHR 2005, 663, 665, der indes kurz darauf, a.a.O: S. 667 von Durchset-
zungsmodalitét der ,zu surrogierenden Forderung” spricht. Fur Erflllungsmodalitét daneben Dérner, INF
2001, 494, 496 mit der ungenauen Formulierung, die Erfillung (und nicht die Erfillbarkeit) sei an den Ein-
tritt kinftiger Ereignisse geknupft.

847 BGHZ 136, 161, 166.
88 BT-Drs. 14/6040, S. 255.
89 Eingehend hierzu Miinchk ommBGB/K. P. Berger § 490 Rn. 32 f.
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richtshofs zum Bestehen einer vertraglichen Erfiillungssperre und zu deren Aufhebung

durch Modifizierung des Vertrages nicht infrage stellt.

V. Viertes Zwischener gebnis: Rechtsnatur und Inhalt der Subordination

1. Einfihrung

Der Inhalt der rechtsgeschéftlichen Subordination besteht nach alledem in einer Ver-
knlpfung der Erfullbarkeit der Nachrangforderung mit der Erfullung der Vorrangforde-
rung. Hierdurch wird der Grundsatz der isolierten Betrachtung der Schuld parteiautonom
aufgehoben, und eine kollisionssteuernde Rangfolge der Erflllbarkeit der Forderungen
begriindet. Allgemeiner und spezifischer Nachrang unterscheiden sich somit durch den
Umfang der Vorrangforderungen. Beide wirken unmittelbar auf die Forderung und stellen

damit schuldandernde Verfligungen dar.

2. Der Inhalt der Rangvereinbarung bei spezifischem Nachrang

a) Verknipfung von Vorrangforderung und Nachrangforderung

Im Fall des Rucktritts hinter spezifische Vorrangforderungen entfaltet bereits die
schlichte Vereinbarung, eine Forderung A einer anderen Forderung B unterzuordnen recht-
liche Wirkungen.850 Bereits diese Vereinbarung fuhrt dazu, dass eine Erfullung der Nach-
rangforderung (Forderung A) erst moglich ist, sobald die vorrangige Forderung (Forderung
B) erfiillt wurde. Auf kiinftigen Gewinn, Liquidationsiiberschuss oder ein die sonstigen
Schulden Ubersteigendes Vermogen kommt es hier in der Regel nicht an,851 vielmehr ist
die Sinnhaftigkeit einer entsprechenden Klausel beim spezifischen Rangrucktritt sorgféltig

zu prufen. Bei diesem ist das wirtschaftliche Interesse des Glaubigers der Vorrangforde-

850 Demgegentber wird im us-amerikanischen Recht teilweise vertreten allein der Begriff ,is subordinated”
sei so unbestimmt und mehrdeutig, dass ihm keine Rechtswirkung zukomme; die Absprache miisse bestim-
men in welchen Fallen, in welchem Umfang und wie Lange die Unterordnung der Nachrangforderung beste-
hen soll. In re Joe Newcomer, 226 F. Supp 387, 392 (D.Colo., 1964); ebenso Ryan, Banking Law J. 105
(1988), 4. AA Carlson, Vanderbilt Law Rev. 38 (1985), 975, 991 f.; differenzierend Gilmore, Security Inter-
ests, S. 986.

8 Unzutreffend daher Kiethe, DStR 2006, 1763, 1765.
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rung darauf gerichtet, zumindest mit Blick auf die jeweils falligen Zins- und Tilgungszah-
lungen nicht mit dem Gl&ubiger der nachrangigen Forderung zu konkurrieren und so wirt-
schaftlich einen bevorrechtigten Zugriff auf den cash-flow des gemeinsamen Schuldners zu
erhalten.®? Damit einher geht in aller Regel die sogleich aufzugreifende Erwartung einer
erhohten Quote in der Insolvenz. Die Vereinbarung der Erfillbarkeit aus sonstigem freien
Vermodgen wirde den wirtschaftlichen Zweck des spezifischen Nachrangs in diesen Kons-

tellationen konterkarieren.

b) Spezifischer Nachrang und Zuordnung der Insolvenzquote an den V orranggl&ubiger

Die Verknupfung der Erfillbarkeit der Nachrangforderung mit der Erflllung einer
spezifischen Vorrangforderung fiihrt zu besonderen Problemen im Verteilungsverfahren
der Insolvenz, wenn neben der Vorrangforderung weitere gleichrangige Verbindlichkeiten
des Schuldners existieren, und diesen gegentber die Nachrangforderung nicht nachrangig
sein soll. Hier entspricht es den Parteiinteressen, den Nachrang so zu verstehen, dass die
nachrangige Forderung im Insolvenzverfahren als vollrangig zu berlicksichtigen ist, die
Quote aber dem Glaubiger der Vorrangforderung gebiihren soll. Rechtstechnisch lief3e sich
die spezifische Subordination damit durch die Kombination eines durch Eréffnung des
Insolvenzverfahrens aufldsend bedingten Nachrangs und einer V orausabtretung der auf die
Forderung entfallenden Insolvenzquote erfassen, doch erscheint als gleichermafen mog-
lich, die rechtsgeschéftliche Subordination unter begrenzte Vorrangforderungen in der In-
solvenz des Schuldners unmittelbar als Zuordnung der auf die Nachrangforderung entfal-
lenden Insolvenzquote an den Glaubiger der Vorrangforderung aufzufassen. Hierauf ist bei

den Folgen der Subordination in der Insolvenz des Schuldners zuriick zu kommen.

3. Der Inhalt der Rangvereinbarung bei allgemeinem Nachrang

Im Grundsatz gilt der Zusammenhang von der Erflllbarkeit der Nachrangforderung
und der Erflllung der Vorrangforderungen fir den allgemeinen Rangricktritt in gleicher
Weise. Auch hier ist die Erfullung der Forderung daher mdglich, wenn alle anderen Ver-
bindlichkeiten des Schuldners - denn diese bilden im Fall des allgemeinen Rangriicktritts

die Vorrangforderungen - erfiillt wurden. Daneben sind weitere Absprachen und damit die

82 3 dazu und zu weiteren Griinden fir die Vereinbarung eines spezifischen Nachrangs oben, Kap. 5, B.
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Vereinbarung einer Erfillbarkeit in weiteren Konstellationen m(jglich853 und weit verbrei-
tet. Dabei ist aber stets die urspriingliche Verknipfung der Erfullbarkeit der Nachrangfor-
derung mit der Erfillung der Vorrangforderungen zu beachten. So ist insbesondere im Fal-
le eines Liquidationstiberschusses die Erfullbarkeit der nachrangigen Forderung ohne wei-
teres gegeben: Da bei Bestehen eines Liquidationstiberschusses die anderen Forderungen —
und damit auch alle Vorrangforderungen — denknotwendig bereits erfullt wurden, folgt die
Erfullbarkeit der nachrangigen Forderung aus Liquidationsiiberschuss unmittelbar aus dem
Inhalt der Nachrangvereinbarung, ohne dass es hierzu weiterer Absprachen bediirfte.® Die
Vereinbarung einer Erfullbarkeit auch aus kiinftigen Bilanzgewinnen oder sonstigem freien
Vermogen stellt indessen eine echte Erweiterung der Erflllbarkeit gegeniber dem allge-
meinen Nachrang dar. Eine solche Erweiterung ist in aller Regel sinnvoll, da andernfalls
die nachrangige Forderung erst dann erflllt werden kdnnte, wenn die vorrangigen Forde-
rungen tatsachlich erfullt wurden,® wahrend so Erfilllbarkeit bereits dann eintritt, wenn
die Vorrangforderungen zwar nicht erflllt wurden, das gegenwartige Vermogen des
Schuldners fur eine Erfillung der Vorrangforderungen aber ausreicht. Der Formulierungs-

vorschlag von Janssen fir einen , einfachen” Rangrucktritt856 ist daher abzulehnen.

88 OL G Diisseldorf NJW 1997, 1455; Uhlenbruck § 19 Rn. 75.

84 Ungenau der BFH, der wegen der Erfillbarkeit aus kunftigen Gewinnen, Liquidationsuberschuss und
freiem Vermdgen von verénderter Rangordnung ausgeht, BFHE 170, 449, 451.

B m Ergebnis ebenso Haber sack, ZGR 2000, 3834, 404.
86 Jansen, BB 2005, 1895.
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4. Tell: Folgerungen aus der dogmatischen Einordnung

Nachdem die Subordination von Forderungen als einheitliches Rechtsinstitut identi-
fiziert und Rechtsnatur, Grundstruktur und Inhalt dieses Rechtsgeschéfts bestimmt werden
konnten, gilt es nun, mit der Forderungssubordination verbundene Zweifelsfragen zu un-
tersuchen. Im Rahmen dieser Arbeit kénnen freilich nicht samtliche Probleme der Forde-
rungssubordination dargestellt werden. Statt dessen gilt es, exemplarische Fragen auszu-
wahlen, um so den Nutzen der dogmatischen Einordnung zu erproben. Der besondere Reiz
der Untersuchung folgt dabei aus dem Zusammentreffen der grof3en praktischen Bedeutung
rechtsgeschéftlicher Subordination mit der Uberaus fragmentarischen gesetzlichen Rege-
lung dieses Rechtsinstituts. Fehlt es somit an unmittelbar einschlégigen Leitvorgaben des
Gesetzgebers, so kommt der Aufgabe, die aus der dogmatischen Einordnung der Subordi-
nation zu gewinnenden Erkenntnisse bei der L&sung der rechtspraktischen Fragen zur Ent-
faltung zu bringen, besondere Bedeutung zu. Gleichzeitig ist zu versuchen, mit der Subor-
dination vergleichbare Rechtsinstitute zu identifizieren, um dort gesetzlich vorgegebene

Regeln als potentielle Rechtsquelle flr Fragen der Forderungssubordination zu erschlief3en.

Bereits ein fllchtiger Blick in das Burgerliche Gesetzbuch zeigt indes, dass ein ein-
zelnes, mit der rechtsgeschéaftlichen Subordination in allen Aspekten vergleichbares, aber
gesetzlich ausfihrlicher geregeltes Rechtsinstitut nicht besteht. Statt dessen sind fir unter-
schiedliche Aspekte der Forderungssubordination die Wertungen und Rechtsregeln ver-
schiedener Rechtsinstitute heranzuziehen. So sind fir Fragen nach der Rangwirkung die
Regeln Uber gesetzliche Rangverhaltnisse in den Blick zu nehmen, und flr Fragen nach
Form und Voraussetzungen des V ertragsschlusses kann das Recht des Schulderlasses he-
rangezogen werden, da hier die Verfiigung den Glaubiger noch stérker belastet als beim
Nachrang. Fir Fragen, die das Verhaltnis von Vorrangforderung, Nachrangforderung und
Schuldner betreffen, mag sich, da der Nachrang die Stellung des Glaubigers der Vorrang-
forderung verbessern soll, ein Blick auf die Regeln uber das Forderungspfand lohnen, und
zur Bestimmung des V erhaltnisses von Verkehrsschutz der Nachrangforderung und Subor-
dination als Ausdruck der Privatautonomie kénnen auch weiterhin Parallelen zum pactum
de non cedendo gezogen werden. Ob ein Analogieschluss moglich ist, ist dabei freilich fur

jeden Einzelfall erneut und getrennt zu prifen.
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9. Kapitel: Zivilrechtliche Folgerungen

A. Entstehende Rechtsver héltnisse, Trennungsgrundsatz und Abstraktions-

prinzip: Subordination und Subordinationsabrede
I. Zur weiteren Charakterisierung der Subordination

1. Einleitung

Betrachtet man als Grundfall einer Rangvereinbarung die Subordination einer Forde-
rung unter eine andere Forderung, so vereinbaren Schuldner und Glaubiger der Nachrang-
forderung, dass die Nachrangforderung im Rang hinter die Vorrangforderung zuriicktritt.
Vorbehaltlich weiterer Absprachen schaffen die Parteien der Subordination allein durch die
Rangvereinbarung eine Erfillungsmodalitét der Nachrangforderung mit dem Inhalt, dass
eine Erfullung der Nachrangforderung erst mdglich ist, wenn die Vorrangforderung erfullt

wurde.

Um die hieraus folgenden Rechtsverhdltnisse und deren gegenseitige Verkniipfung
zu erfassen, ist nachfolgend zunéchst die Subordination genauer zu untersuchen. Zu klaren
ist zum einen, ob die Subordination zugleich eine (partielle) VerdulRerung der Nachrang-
forderung darstellt und damit die Parteien durch die Subordination auch im engeren Sinn
Uber die Nachrangforderung verf[]gen.857 Zum anderen ist zu prifen, ob die Subordination

ein abstraktes, oder ein kausal es Rechtsgeschéaft darstellt.

2. Zur Klassifizierung des Verfligungscharakters der Subordination

Fir den Inhalt des spezifischen Rangriicktritts konnten bisher zwei Festlegungen ge-
troffen werden. Zum einen wurde als Grundprinzip rechtsgeschéftlicher Rangvereinbarun-

gen uber Forderungen die Verknupfung der Erfullbarkeit der Nachrangforderungen mit der

87 3, eingehend zur VerauRerung als Merkmal der Verfiigung im engeren Sinne einerseits und der wirksam-
keitsbezogenen Verfuigung im weiteren Sinne andererseits Chr. Berger, Verfligungsbeschrankungen, S. 7 ff.
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vorhergehenden Erflllung der Vorrangforderungen dargelegt. Diese Verknlpfung andert
zwar den Inhalt des Forderungsrechtes und stellt deshalb eine Verfligung dar. Es handelt
sich hierbei aber nicht um die Ubertragung des Rechtes oder eines Rechtes an dem Recht:
Die Erfillbarkeitssperre der Nachrangforderung begriindet kein Zugriffsrecht des Glaubi-
gers der Vorrangforderung; der durch sie vermittelte Schutz erschopft sich darin, dass eine
andernfalls mogliche Kollision der Vorrangforderung mit der Nachrangforderung ausge-
schlossen ist. Demgegenuber stellt eine Zuordnung der auf die Nachrangforderung entfal-
lenden Konkursquote an den Vorranggléubiger eine Verduf3erung dar, da hierdurch der

Glaubiger ein - wenn auch auf Insolvenz und Liquidation begrenztes — Zugriffsrecht erhalt.

3. Die Subordination als abstrakte Verfiigung

Verfligungen sind nach deutschem Recht in der Regel abstrakt, tragen ihren Rechts-
grund also nicht in sich selbst. Nicht zuletzt aus Grinden des Verkehrsschutzes fihren
Fehler des Rechtsgrundes damit nicht automatisch zur Unwirksamkeit der Verfligung als
solcher, die rechtsgrundlos geleistete Verfligung kann aber gegebenenfalls durch die

L eistungskondiktion zurtickgefordert werden. %%

I1. Die entstehenden Rechtsverhaltnisse

Im Bereich der Subordination sind somit vier Rechtsgeschéfte zu unterscheiden. Ers-
tens das der Vorrangforderung zugrunde liegende Schuldverhdltnis, zweitens das der
Nachrangforderung zugrunde liegende Schuldverhdltnis, drittens die rechtsgeschéaftliche
Subordination als abstrakte Verfligung tber die Nachrangforderung und viertens das
Rechtsgeschéft, welches den Rechtsgrund der Subordination bildet. Dieses soll nachfol-
gend al's Subordinationsabrede bezeichnet werden.

88 Dazu Stadler, Gestaltungsfreiheit, S. 23.
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B. Parteien und Voraussetzungen des Vertragsschlusses

Sind somit die entstehenden Rechtsverhaltnisse aufgefiihrt, so gilt es, als nachstes
das die Subordination begriindende Rechtsgeschéft nach Art, Voraussetzungen und Partei-

en zu bestimmen.

I. Rechtsgeschéftliche Subordination als for mfr eies zweiseitiges Rechtsgeschaft

1. Subordination und Vertragsprinzip

Was zunéchst die Art des Rechtsgeschéfts angeht, so entspricht es der ganz herr-
schenden, durch den Wortlaut und die Gesetzesbegrindung zu § 39 Abs. 2 InsO gestutzten
Meinung, dass die rechtsgeschéftliche Subordination einer Forderung durch Vertrag er-
folgt. Sie erfordert daher eine mindestens zweiseitige Vereinbarung859 und die einseitige
Erklérung eines Rangrucktrittes ist unbehelflich. Die in neuerer Zeit und mit sehr beachtli-
chen Argumenten fur den Erlass einer Forderung vorgetragene Moglichkeit des einseitigen
Verzichts,® die nach dieser Ansicht bereits de lege lata durch teleologische Reduktion des
§ 311 Abs. 1 BGB zu erreichen ist,% kann fiir die Subordination nicht herangezogen wer-
den. Denn wahrend fir das Vertragsprinzip beim Erlass von Forderungen neben dem for-
malen Gleichlauf mit der Begriindung der Forderung862 alein der Schutz des Schuldners
vor der Aufdrangung einer Wohltat durch den Verzi chtenden® streitet, kann die Subordi-
nation den Schuldner auch negativ betreffen: Erlass und Subordination schlie3en die Erful-
lung der Forderung aus, doch wahrend der Erlass mit dem Ausschluss der Erfiillung den

Schuldner zugleich von der Schuld selbst befreit, knlpft die Subordination die Erfullbar-

%5 |nsoweit zutreffend Schrell/Kirchner, BKR 2004, 212, 216 f., s. aber zu der dort ebenfalls behandelten
Frage, ob die Vereinbarung eines spezifischen Nachrangs insolvenzfest auch zwischen Gléubiger der Nach-
rangforderung und Gléubiger der Vorrangforderung vereinbart werden kann unten, Kap. 9, B. II. 3. S. des
weiteren zur dreiseitigen Vereinbarung einer Subordination zwischen Vorranggléubiger, Nachrangglaubiger
und Schuldner ebenfalls unten, Kap. 9, B. I1. 4.

80 ngehend und mit zahlreichen weiteren Nachweisen Kleinschmidt, Verzicht, S. 259 ff.

81 Kleinschmidt, Verzicht, S. 316 ff.; Zimmermann, AcP 202 (2002), 243, 270. Mit Blick auf den Wortlaut
des § 397 BGB aA Staudinger/Rieble (2005) § 397 Rn. 5.

2 Hjergegen zutreffend Kleinschmidt, Verzicht, S. 262 ff.

883 50 Kleinschmidt, Verzicht, S. 276 ff. Fir den Bereich der Patronatserklarungen aA Koch, Patronatserkla
rung, S. 554 ff., insbes. 557 ff.
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keit der Forderung an die Erfullung der Vorrangforderung. Sie schliefdt die Erfillbarkeit
damit nur vorubergehend aus und l&sst die Schuld im Ubrigen unberthrt, wodurch der
Schuldner schon wegen eines gegebenenfalls fortgesetzten Zinslaufs beeintréchtigt sein
kann. Fur die Subordination ist daher auch im Lichte neuerer Erlasstheorien am Vertrags-
erfordernis festzuhalten. Allerdings kann, soweit eine Annahme des Rangriicktritts wenigs-
tens konkludent erfolgt, auch die Nachrangvereinbarung nach der Vorschrift des § 151

BGB unter Verzicht auf den Zugang der Annahme zu Stande kommen.®

2. Formund Zeit des Vertragsschlusses

Fur die rechtsgeschéftliche Subordination einer Forderung bestehen auf3erhalb von §
16 Abs. 3 DMBIlG keine ausdriicklichen gesetzliche Formvorschriften. Da selbst der die
Rechtsstellung des Glaubigers starker beeintrachtigende Erlass einer Forderung formfrei
erklart werden kann,®® ist gegenilber der analogen Heranziehung gesetzlicher Formvor-
schriften a maiore ad minus Zuriickhaltung geboten. Beachtlich sind vertragliche Formver-
einbarungen, doch werden sich solche Vereinbarungen fur die Subordination selten aus-
drucklich finden. Soweit der die Forderung begriindende Vertrag den Erlass und die Abtre-
tung der Forderung an bestimmte Formerfordernisse knipft, ist durch Auslegung dieses
Vertrages zu bestimmen, ob das Formerfordernis auch die Subordination der Forderung
erfassen soll. Entgegen dem etwas missverstandlichen Wortlaut von 8 39 Abs.2 InsO (,,im
Insolvenzverfahren vereinbart"), kann ein rechtsgeschaftlicher Nachrang schliefilich

grundsétzlich jederzeit vereinbart werden. 866

864 Merz/Hubner, DStR 2005, 802, 805; Wittig, NZI 2001, 169, 171.
& RGZ 53, 294, 296; Staudinger/Rieble (2005) § 397 Rn. 134; MunchKommBGB/Schliiter § 397 Rn. 2.
86 Dazu Uhlenbruck § 39 Rn. 13.
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I1. Die Parteien der Subordination

1. Einfihrung und Problemaufriss

Im Folgenden ist zu untersuchen, wer Partei einer Subordination sein kann und sein
muss. Diese Frage wird zum einen dadurch erschwert, dass mit Schuldner, Vorranggl&ubi-
ger und Nachrangglaubiger immer mindestens drei potentielle Vertragsparteien vorhanden
sind. Zusétzlich ist zu beachten, dass im Falle des allgemeinen Nachrangs eine unbestimm-
te Vielzahl kunftiger Vorrangglaubiger existiert und schliellich ist daran zu erinnern, dass
nach den Ergebnissen der vorliegenden Arbeit die rechtsgeschéftliche Subordination von
Forderungen eine schuldrechtliche Verfligung darstellt, weswegen nach der von der Litera-
tur zunehmend kritisierten stédndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch ein

Vertragsschluss zu Gunsten Dritter nicht in Betracht kommt.

2. Der Nachrangglaubiger als notwendige Partei der rechtsgeschaftlichen
Subordination

Am einfachsten last sich die notwendige Beteiligung des Nachranggléaubigers als
Partei der rechtsgeschéaftlichen Subordination begriinden: Durch die Subordination wird
die Erfullbarkeit der ihm zustehenden Forderung begrenzt. Zudem findet, soweit ein spezi-
fischer Nachrang begriindet wird und die Parteien eine Zuordnung der kunftigen Insol-
venzforderungen an den Vorranggléubiger vereinbaren, eine VerduRRerung der Nachrang-
forderung statt. Die Subordination setzt daher die Beteiligung des Nachranggléaubigers vor-
aus, doch ist sowohl Stellvertretung nach 88 164 ff. BGB als auch Einwilligung und Ge-
nehmigung nach § 185 BGB mdglich.

3. Der Schuldner als Partei der Rangvereinbarung

Im Gegensatz zur augenfélligen Notwendigkeit des Mitwirkens des Nachrangglaubi-
gers ist es weit schwieriger, zu ermitteln, ob auch der Schuldner notwendige Partei einer
Rangvereinbarung ist. So wird auch fir die Rangvereinbarung nach deutschem Recht bis-

weilen festgestellt, der spezifische Nachrang werde durch vertragliche Vereinbarung mit
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dem Unternehmen oder zwischen den einzelnen Kapitalgebern erreicht.®’ Allerdings ent-
hélt § 39 Abs. 2 InsO einen Hinweis auf eine notwendige Beteiligung des Schuldners, doch
ist nicht von vorneherein auszuschlielen, dass die Vereinbarung des Nachrangs zwischen
Nachranggléubiger und Schuldner nach § 39 Abs. 2 InsO in erster Linie dazu dient, die
Vereinbarung einen allgemeinen Nachrangs trotz der Vielzahl potentieller Vorranggl&ubi-
ger zu ermdglichen. In diesem Fall wére zumindest im Fall des spezifischen Nachrangs der
Weg zum V ertragsschluss zwischen Nachrangglaubiger und V orranggldubiger ohne Betei-
ligung des Schuldners durch 8 39 Abs. 2 InsO nicht verschlossen. Fir eine Forderungssub-
ordination ohne Beteiligung des Schuldners kdnnte zudem sprechen, dass nach deutschem
Recht auch Abtretung und Verpfandung von Forderungen ohne Mitwirkung des Schuld-
ners wirksam vereinbart werden kénnen, wobei allerdings im Falle der Verpfandung nach
§ 1280 BGB die Anzeige der Verpfandung an den Schuldner — nicht aber dessen Zustim-
mung — fur die Wirksamkeit der Verpfandung konstitutiv ist.%%® Der Schutz des Schuldners
konnte durch analoge Anwendung der Vorschriften der §8 407, 1070, 1275 erreicht wer-
den, in deren Folge der Glaubiger der Vorrangforderung dem Schuldner die fehlende Er-

fullbarkeit nicht entgegen halten kénnte.

Gleichwohl sprechen die besseren Griinde fir eine notwendige Beteiligung des
Schuldners an der Vereinbarung sowohl eines allgemeinen as auch eines spezifischen
Nachrangs. Insoweit ist insbesondere an die zur Geltung des V ertragsprinzips vorgetrage-
nen Uberlegungen zu erinnern: Indem die Rangvereinbarung nach der hier vertretenen
Theorie a's inhaltséndernde Verfligung die Erfillbarkeit der Nachrangforderung unmittel-
bar begrenzt, wirkt sie zu Gunsten und zu Lasten des Schuldners, dem bei mdglicherweise
fortdauerndem Zinslauf die Moglichkeit genommen ist, sich von der nachrangig fortbeste-
henden Schuld durch Erfiillung zu befreien. Dessen Interesse, nur Schulden unterworfen zu
sein, deren Erfullbarkeitsmodalitaten er selbst vereinbart oder genehmigt hat, ist anzuer-
kennen. Die Beteiligung des Schuldners entspricht zudem der zum pactum de non cedendo
tiberwiegend vertretenen Auffassung: Auch fiir den Ausschluss der Ubertragbarkeit einer

Forderung oder, im Falle der §8 413, 399 BGB, eines sonstigen Rechts soll die Vereinba-

87 Weitnauer, FS Mailander, S. 441, 451.
%8 BGHZ 137, 267, 278.
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rung der Ubertragungsbeschrankung den am Recht Beteiligten vorbehalten bleiben,8®
wahrend ein von Dritten vereinbarter, unmittelbar wirkender Ausschluss der Erfullbarkeit
als Verfugungsbeschrénkung im Sinne von 8 137 BGB anzusehen, und daher unwirksam

wére.870

Von einer Beteiligung des Schuldners ist auch dann auszugehen wenn, wie es inshe-
sondere in den Féllen der Finanzplandarlehen erfolgen kann, die Gesellschafter im Gesell-
schaftsvertrag oder in einer Nebenabrede den Rangriicktritt vereinbarungsgeméall zu ge-
wéhrender Darlehen verabreden. Die Gesellschafter handeln in diesen Féllen sowohl in

eigener Funktion, als auch als Gesellschaftsorgan.

4, Der Vorrangglaubiger als Partei der Rangvereinbarung

Somit ist schlie¥lich die Stellung des Vorranggléaubigers bei Abschluss der Subordi-
nationsvereinbarung zu untersuchen. Diesbezlglich ist zwischen dem allgemeinem und
dem spezifischem Nachrang zu unterscheiden. Bei der Vereinbarung eines spezifischen
Nachrangs mit Zuordnung der Insolvenzquote an den Vorranggléubiger ist zumindest auf
der Basis der Rechtsprechung die Mitwirkung des Vorrangglaubigers essentiell. Insoweit
ist beachtlich, dass die Subordination in diesem Falle eine Verfiigung mit zu Gunsten des
Vorrangglaubigers verduBerndem Charakter darstellt und nach der sténdigen Rechtspre-
chung Verfiigungen zu Gunsten Dritter nach deutschem Recht nicht anzuerkennen sind "
Da nach den oben getroffenen Feststellungen auch Schuldner und Nachranggléubiger Par-
tei der Vereinbarung sind, handelt es sich notwendig um eine mindestens dreiseitige Ver-

einbarung.

Demgegentber ist eine Beteiligung der Vorranggléubiger an der rechtsgeschéftlichen
Vereinbarung eines allgemeinen Nachrangs schwieriger darzustellen. Insofern ist beacht-

lich, dass die Zahl der Vorrangglaubiger im Fall des allgemeinen Nachrangs schwer zu

9 Chr. Berger, Verfiigungsbeschrankungen, S. 255, 334 f.; HKK/Dorn §§ 134 — 137 Rn. 54 sowie Goergen,
pactum de non cedendo, S. 46 f.

870 zutreffend fir das pactum de non petendo HKK/Dorn §§ 134 — 137 Rn. 54 mit Verweis auf die Zweite
Kommission, Protokolle, Bd. I1., S. 257.

871 S0 bereits RGZ 66, 97,99; RGZ 124, 218; BGHZ 41, 95; BGHZ 126, 261, 266 und NJW 1993, 2617. Zur
berechtigten Kritik an dieser Rechtsprechung s. Bayer, Vetrag z.G. Dritter, S. 194 ff. mit zahlr. weit. Nachw.
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Ubersehen ist. Soweit man auch hier mit der Rechtsprechung die Verfligung zu Gunsten
Dritter ablehnt, kéme allenfalls eine Vereinbarung nach den Grundsétzen einer Erklarung

ad incertas Personas in Betracht.

Ein Vertragsschluss mittels einer Erklérung ad incertas personas spielt vor allem im
Bereich der harten Patronatserkldrung eine wesentliche Rolle. Typischer Ausgangspunkt
ist hierbei eine Finanzzusage durch eine Muttergesellschaft an die Glaubiger der Tochter-
gesellschaft.872 Die Einordnung des Vertrages reicht von der Annahme eines einseitigen

Leistungsversprechens nach Art der Auslobung873

Uber die rechtsgeschéftliche Haftungs-
zusage™, welche einer Annahme durch die andere Partei bedarf,®” bis hin zu der Auffas-
sung, einer an die Allgemeinheit gerichteten Patronatserklarung fehle mangels Rechtsbin-
dungswillens schon der rechtsgeschéftliche Charakter.5® Harte Patronatserklérung ad in-
certas personas und rechtsgeschéftliche Rangvereinbarung mit allgemeinem Nachrang wei-
sen insoweit Parallelen auf, als in beiden Konstellationen eine nur schwer zu ibersehende
Vielzahl von Glaubigern angesprochen werden soll. Nicht zu Ubersehen sind indes auch
die Unterschiede: Wahrend bei der Patronatserklarung eine Finanzierungszusage im Raum
steht, begrindet die Subordination gerade keine schuldrechtlichen Anspriiche. Zudem soll
bei der Vereinbarung des allgemeinen Nachrangs die Verfligung tUber die Nachrangforde-
rung gegeniiber allen gegenwértigen und kunftigen Gléaubigern einheitlich und zeitgleich
erfolgen. Auch ist eine Annahme der Subordination durch die auf3en stehenden Glaubiger
zumindest dann nicht zu konstruieren, wenn deren Forderung nichtvertraglicher Natur ist
oder diese von der Subordination keine Kenntnis haben. Richtig erscheint es daher, der
Vorgabe von 8 39 Abs. 2 InsO entsprechend, die Vereinbarung eines allgemeinen Nach-

rangs al's Rechtsgeschéaft zwischen Nachrangglaubiger und Schuldner aufzufassen.

872 Habersack, ZIP 1996, 257 f.; Koch, Patronatserkléarung, S. 77 ff.

85 U. H. Schneider, ZIP 1989, 619, 624.

87 Habersack, ZIP 1996, 257, 259 f.; Koch, Patronatserklérung, S. 544 ff.

87 Habersack, ZIP 1996, 257, 260 ff.; Koch , Patronatserklérung, S. 550 ff., 572 ff.
876 |_arenz/Canaris, SchuldR 11/2, S. 84.
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I11. Zum Erfordernis der Verfugungsbefugnis auf Seiten des Nachrangglaubigers

Als Verfligung setzt die Subordination die Verfugungsbefugnis des kiinftigen Nach-
rangglaubigers voraus. Als Inhaber der Forderung ist der Glaubiger in der Regel verfu-
gungsbefugt,877 doch folgt daraus zugleich, dass die Subordination einer fremden Forde-
rung nur nach 8 185 BGB madglich ist. Eine Subordination verpféndeter Forderungen ist
nach § 1276 Abs. 2 BGB an die Zustimmung des Pfandrechtsinhabers gebunden, da die
Subordination die verpféndete Forderung wirtschaftlich und rechtlich negativ betrifft und

damit den Wert des Pfandes beeintréchtigt.

V. Der Rechtsbindungswille der Parteien und die Auslegung entsprechender Wil-

lenserkl&rungen

Dem Inhalt des Rechtsgeschéfts entsprechend, muss der Vertragsschluss von uber-
einstimmenden Verfligungswillen der Beteiligten begleitet werden. Dabei kann der Nach-
rang auch konkludent vereinbart werden®®, doch muss der Verfugungswille klar zum Aus-
druck kommen. Nicht ausreichend ist die Hingabe von Mitteln durch Gesellschafter in
Kenntnis der Uberschuldung®™®; kritisch ist aus der Perspektive des hier ermittelten Inhalts
der Rangvereinbarung die BGH ZIP 1982, 563, 565 zugrunde liegende V ertragsklausel:
»Solange der Darlehensnehmer zur Erflllung seiner Verbindlichkeiten die Darlehen des
Darlehensgebers bendétigt, ist eine Kindigung ausdriicklich ausgeschlossen”. Soweit hier
nicht ein Fall der falsa demonstratio festgestellt werden kann, scheint eine Einordnung als

Subordination kaum mdglich.

Besondere Probleme bereiten schlief3lich die Félle gesplitteter Einlagen und sonstige
Finanzplanabreden. Diesheziglich ist bereits festgestellt worden, dass auch in diesen
Konstellationen der eigenkapitaltypische Nachrang auf rechtsgeschéftlicher Subordination

beruht. Damit ist indes auch insoweit an den Rechtshindungswillen der Parteien anzukniip-

877’3, aber auch BGH ZIP 2003, 1641, 1643: Den Parteien fehle die Dispositionsbefugnis tiber Einlageforde-
rungen stiller Gesellschafter, wenn die Bankaufsicht das Betreiben des Geschéfts verboten habe. Der BGH
sah die nachtréglich vereinbarten Rangricktritte deshalb fur unwirksam an.

578 priester DB 1977, 2432; Staudinger/Hopt/Miilbert, 12. Auflage 1989, § 607 Rn. 144.

8™ Epenso Fichtelmann, Unternehmenssanierung, S. 39; Staudinger/Hopt/Miilbert, 12.Auflage 1989, § 607
Rn. 144; aA Lutter/Hommelhoff/Timm, BB 1980, 737.
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fen, und die Funktion des Darlehens ist nur insofern beachtlich, als sich aus ihr der Rechts-

bindungswille erschlieft.®®

&0 Hierzu eingehend Gottwald/Haas § 92 Rn. 527 f.
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C. Die Subordination als Verknupfung von Vorrangforderung und Nachrang-

forderung

Fragen nach dem Umfang der Vorrangforderung, der nur Teile der Nachrangforde-
rung erfassenden oder sonst mit Bedingungen versehenen Subordination sind Fragen nach
den Mdglichkeiten einer Verfiigung Uber die Nachrangforderung. Bei ihrer Beantwortung
sind daher die Wertungen der Vorschriften Uber den Erlass und tber die Abtretung einer
Forderung in dem Blick zu behalten, da beide die Mdglichkeiten der Verfligung Uber eine

Forderung gesetzlich vorzeichnen.

|. Subordinierte Forderung und Bezugsforderung als Eckpunkte der Forderungssub-

ordination und die Geltung des Bestimmtheitsgr undsatzes

Der Umfang der Vorrangforderung bestimmt die Erfillbarkeit der Nachrangforde-
rung. Die Vorrangforderungen sind deshalb mdglichst genau zu bezeichnen.® Gleiches
gilt fur die von der Subordination unmittelbar betroffenen Nachrangforderungen.882 Soweit
eine Forderung einem Nachrang unterliegt, ist aber davon auszugehen, dass hiervon ein
Rickzahlungsanspruch nach Kiindigung des Darlehensvertrages883 ebenso betroffen sein
soll, wie mdéglicherweise an die Stelle eines vertraglichen Rickzahlungsanspruchs tretende
Anspriche nach Bereicherungsrecht. Die Fragen, ob auch eine Subordination von Teilfor-
derungen und unter Teilforderungen moglich ist, und ob auch eine Subordination von
kunftigen und unter kiinftige Forderungen erfolgen kann sind nachfolgend aufzugreifen.

Zunéchst ist jedoch der Frage nachzugehen, ob im Falle der Subordination unter eine be-

8L Ein aktuelles Beispiel fiir die Schwierigkeiten, bei komplex strukturierten Finanzierungen den Umfang der
Vorrangforderungen zu bestimmen, bildet die Auseinandersetzung verschiedener Glaubiger im Rahmen des
Reorganisationsverfahrens von Enron, s. In re Enron Creditors Recovery Corp, 370 B.R. 64, 72 ff.
(Bankr.Ct. S.D.N.Y., 2007). Anders K. Schmidt, DB 2006, 2503, dessen Bemiihen um eine normative Pr&
gung des Rangriicktritts und, damit verbunden, um die Mdglichkeit unspezifischer Rangruicktritte in erster
Linie der Vermeidung unwirksamer Absprachen dient.

82 Die durch eine unklare Bezei chnung der Nachrangforderung auftretenden Probleme illustriert In re Olym-
pic Mills Corp., 477 F3d., 1, 12 ff. (1¥ Cir. 2007): Hier war unter anderem streitig, ob auch die von dem
Nachranggléubiger zeitlich nach Abschluss der Rangvereinbarung neu ausgereichten Darlehen von der Sub-
ordination betroffen waren.

& Hierzu dezidiert aA Kaiser, DB 2001, 1543, 1544.
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stimmte Vorrangforderung die nachtrégliche Ausweitung dieser Forderung ohne entspre-
chende Absprache mdglich ist. Die hier zutage tretende Interessenkollision 16st fur das
Pfandrecht die Vorschrift des § 1210 BGB, und die Norm sollte auf den spezifischen
Nachrang analog angewendet werden, wobei fur Rangricktritt wie Pfandrecht gilt, dass

abweichenden Parteivereinbarungen der Vorrang vor der gesetzlichen Regel gebiihrt.

I1. Subordination von Teilforderungen und unter Teilforderungen

Einer Subordination von Teilforderungen steht nichts entgegen, solange die Forde-
rung teilbar ist. In diesem Fall bleibt der nicht subordinierte Forderungsteil erflllbar. Eben-
so unbedenklich erscheint die Subordination unter Teilforderungen. Hier kann die nach-
rangige Forderung erfullt werden, wenn die Vorrangforderung in der in der Subordination
vereinbarten Hohe erfillt wurde. Allerdings sind auch hier eindeutige Absprachen erfor-

derlich, und der jeweilige Forderungsteil muss bestimmbar sein.

I'11. Subordination von kiinftigen Forderungen und unter kiinftige Forderungen

1. Subordination kiinftiger Forderungen

Die Moglichkeit einer Verfligung Uber kiinftige Rechte folgt als argumentum a forti-
ori aus § 185 Abs. 2 BGB®* und entspricht fir die Zession allgemeiner Meinung.885 Daher
spricht nichts dagegen, auch eine Subordination kiinftiger Forderungen zuzul assen, solange
die Bestimmbarkeit der Forderung gewahrleistet ist. 56 Entsprechend der fur die Abtretung

84 Grundlegend v. Tuhr, DJZ 1904, 426, 427; daneben Palandt/Griineberg § 398 Rn. 11.

& RGZ 55, 334, 335 f.; RGZ 67, 166, 167; BGHZ 7, 365, 367. Ausjiingerer Zeit etwa BGH NJW-RR 2003,
1690, 1691 und aus der Literatur exemplarisch Staudinger/Busche (2005) § 398 Rn. 63 ff.; Eidenmiiller, AcP
204 (2004), 457, 463 sowie Palandt/Grineberg § 398 Rn. 11 ff.; einschrankend MinchKommBGB/Roth §
398 Rn. 79 ff., 87 f.

85 Ein Beispiel bildet die Entscheidung BGH NJW 1987, 1697, 1698, in welcher der Bundesgerichtshof ohne
weitere Problematisierung von der Mdglichkeit der Subordination der aus der Stellung einer Burgschaft
durch den Gesellschafter resultierenden Freistellungs- und Aufwendungsersatzanspriiche ausgegangen ist, die
zwar mit Stellung der Burgschaft begriindet, aber nur nach Ma3gabe des § 775 BGB féllig sind.
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kunftiger Forderungen diskutierten Abgrenzung887 entsteht die Forderung mit dem verein-
barten Rang, wenn ihr Rechtsgrund im Zeitpunkt der Subordination bereits gelegt war 58
wahrend die Forderung andernfalls fir eine juristische Sekunde vollrangig entsteht, aber

sofort der Subordination unterworfen ist.%°

2. Subordination unter kiinftige Forderungen

Grundsétzlich kommt auch eine Subordination unter kiinftige Forderungen in Be-
tracht, wie das durch § 39 Abs. 2 InsO gesetzlich anerkannte Beispiel des allgemeinen
Rangrucktritts, aber auch der Finanzplankredit und ei genkapital &hnliche Nachrangfinanzie-
rungen zeigen. Bei der Subordination unter kunftige Forderungen ist zu unterscheiden, ob
die Subordination — wie regelmaRig - nur fur den Fall des Entstehens der kiinftigen Forde-
rung gelten soll und, soweit die kiinftige Forderung (noch) nicht entstanden ist, eine Erfil-
lung der nachrangigen Forderung mdglich bleibt, oder ob die Erfullbarkeit der nachrangi-
gen Forderung zwingend Entstehen und Erflllung der vorrangigen Forderung voraussetzt.
In letzterem Fall wird die nachrangige Forderung selbst ungewiss, da die Erfiillbarkeit der
Nachrangforderung an das ungewisse Entstehen der kiinftigen Forderung gekniipft wr-

de 890

3. Exkurs: Bedingte und befristete Subordination

Von der Subordination von oder unter kiinftige Forderungen ist die kiinftige Subor-
dination bestehender Forderungen zu unterscheiden. Da es sich bei der Subordination um
eine Verfligung Uber die Forderung handelt, sind die allgemeinen Vorschriften des deut-
schen Zivilrechts auf dieses Rechtsgeschéft anwendbar, weswegen auch die Vornahme

einer Subordination unter Bedingungen oder Befristungen nach § 158 BGB mdglich ist.

&7 Dazu Staudinger/Busche (2005) § 398 Rn. 73 ff.; Palandt/Griineberg § 398 Rn. 12.

88 Eiir den Direkterwerb bei Abtretung in diesen Fallen BGH NJW-RR 2003, 1690, 1691; Staudinger/Busche
(2005) § 398 Rn. 73; Palandt/Griineberg § 398 Rn. 12. AA Mulbert, AcP 2002, 912, 945 f.

9 BGHZ 20, 88, 100 f.; Staudinger/Busche (2005) § 398 Rn. 75; Palandt/Griineberg § 398 Rn. 12.

80 74 den bilanziellen Auswirkungen unten, Kap. 11, A. 1. 3.c) aE.
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V. Sonderfalle: Forderungsspezifische Beschrankungen der Rangféahigkeit?

1. Ausschluss der Subordination bei nicht abtretbaren oder nicht verzchtba-

ren Forderungen?

Wie bereits gezeigt wurde, stellt die Subordination eine Verfugung Uber die Nach-
rangforderung dar. Es ist daher zu untersuchen, ob auch solche Forderungen subordiniert
werden kénnen, die nicht abgetreten werden kénnen oder auf die (im voraus) nicht verzich-
tet werden kann. Dabei ist im Einzelnen nach dem Regelungsziel des Erlass- oder Abtre-
tungsverbotes zu differenzieren, ob eine Ubertragung der Regel auf die Subordination an-

gezeigt ist.

a) Verzichts- und Beschrankungsverbote

1. Soweit das Erlassverbot aus Griinden des ordre public besteht, um die Erfillung
entsprechender Pflichten nicht schon im vorhinein auszuschlieRen, steht einer Ubertragung
der Wertung auf die Subordination nichts im Wege, denn auch diese wirde die Erfullungs-
pflicht zwar nicht beseitigen, aber den Anspruch des dann nachrangigen Glaubigers wirt-
schaftlich entwerten. Dementsprechend kénnen Unterhaltsforderungen analog § 1614 Abs.
1 BGB nicht im voraus subordiniert werden; entsprechendes gilt analog § 89 b Abs. 4 S. 1
HGB fur den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters und analog 88 75 d, 90 a Abs. 4
HGB fir Karenzentschadigungen. § 619 BGB schliefllich verbietet den Ausschluss und
Beschrankungen der aus der Firsorgepflicht des Dienstberechtigten entstehenden Anspri-
che und ist daher unmittelbar auf die Subordination anzuwenden, da die Subordination
durch den Ausschluss der Erfillbarkeit die Forderung wirtschaftlich, wie auch rechtlich,

beschrankt.

2. Schwieriger ist die — freilich wenig paxisrelevante — Frage zu entscheiden, ob auch
die Vorschrift des § 276 Abs. 3 BGB einer Subordination entsprechender Anspriiche ent-
gegen steht, da diese Vorschrift nicht das Erfiillungsinteresses des Glaubigers schiitzen

891

will, sondern die Vermeidung sittenwidriger Schadigungsbefugnisse bezweckt.”~ Dement-

sprechend lief3e sich argumentieren, dass die Subordination den Schuldner rechtlich nicht

8L 7utreffend Staudinger/Rieble (2005) § 397 Rn. 177.
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entlastet, da die Forderung nachrangig bestehen bleibt. Wirtschaftlich erscheint die Forde-
rung hingegen als weiniger belastend, weil und solange die Erfillbarkeit ausgeschlossen
ist. Daher ist im Ergebnis auch die Vorschrift des § 276 Abs. 3 BGB analog auf die Subor-

dination anzuwenden.

3. Ausgeschlossen ist die Subordination schlief3lich fir diejenigen gesellschaftsrecht-
lichen Anspriiche, die entweder der Kapitalerhaltung und dem Kapitalschutz dienen, oder
die ordnungsgemaie Geschéftsleitung sichern sollen. Die Vorschriften der 88 19 Abs. 2 S.
1 GmbHG, 66 Abs. 1 AktG und 22 Abs. 4 GenG zur Kapitalaufbringung und die Vor-
schriften der 88 66 Abs. 2 AktG, 31 Abs. 4 und 43 Abs. 3 GmbHG zur Kapitalerhaltung
sind daher analog auf die rechtsgeschéftliche Subordination anzuwenden. Entsprechendes
gilt fur diejenigen Anspriiche, die zum Schutz der Gesellschaft, ihrer Glaubiger und auRen
stehender Gesellschafter den Verzicht auf Schadensersatz- und V erlustausgl ei chsanspriiche
gegen Griinder, Organe und herrschende Unternehmen beschranken. Die Vorschriften der
889 b, 43 Abs. 3 S. 2,57 Abs. 4, 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG und der §§ 50, 93 Abs. 4, 117
Abs. 4,302 Abs. 3, 309 Abs. 3, 310 Abs. 4, 317 Abs. 4, sowie 318 Abs. 4 AktG sind daher
ebenfalls analog anzuwenden und schlie3en damit eine Subordination entsprechender For-

derungen aus.

b) Abtretungsausschluss und Subordination

Oben wurde bereits der Ausschluss der Subordinierbarkeit solcher Forderungen be-
grundet, die nach 88 850 ff. ZPO nicht gepféndet werden kénnen. Zudem kénnte beacht-
lich sein, dass unpféandbare Forderungen nach 8 400 BGB nicht abgetreten, nach § 1274
Abs. 2 BGB nicht verpféandet und nach § 394 BGB nicht aufgerechnet werden kdnnen.
Hierbei ist aber auch zu bedenken, dass die Subordination, anders als die Abtretung, die
Zustimmung des Schuldners voraussetzt, weswegen allein im Schuldnerinteresse beste-
hende Abtretungsverbote ebenso wenig auf die Subordination zu tibertragen sind, wie Auf-
rechnungsverbote, die alein dem an der Subordination gleichfalls beteiligten Nachrang-
glaubiger dienen. Richtigerweise sichern indes allein die Pfandungsverbote der 8§ 850 ff.

ZPO die Effektiverfullung der entsprechenden Anspriiche nicht nur im Gl&ubigerinteresse,

241



sondern auch im Interesse des ordere public,2 und nur insoweit sind die Vorschriften ana-

log zur Beschrankung der Subordinierbarkeit entsprechender Forderungen heranzuziehen.

2. Verjahrte Forderungen und Naturalobligationen als VVorrangforderungen?

Zu prufen ist schliellich, ob eine Forderung auch unter verjahrte Forderungen und
unter Natural obligationen subordiniert werden kann. In beiden Fallen wiirde die Erfillbar-
keit der nachrangigen Forderung in das Belieben des Schuldners gestellt, da dieser die Vor-
rangforderung nicht zu erflllen braucht. Auch diesist indes aus Sicht des Nachranggldubi-
gers ein Weniger gegeniiber dem Erlass der Nachrangforderung, sodass einer Subordinati-
on unter verjdhrte Forderungen und Naturalobligationen keine prinzipiellen rechtlichen
Bedenken entgegen stehen. Allerdings ist der Unterschied zum Erlass der Forderung in
diesen Fallen lediglich gradueller Natur, weswegen hier an den Verfligungswillen des

Nachranggléaubigers besonders hohe Anforderungen zu stellen si nd. 8%

D. Erfullung und Erfullungssurrogate

|. DieWirkung der Erfillungsmodalitat der Nachrangforderung

Bereits oben wurde festgestellt, dass die Subordination den Inhalt der Nachrangfor-
derung dergestalt andert, dass die Erfullbarkeit der Nachrangforderung an die vorherge-
hende Erfullung der Vorrangforderung geknupft ist. Solange die V orrangforderung besteht,
kann die Nachrangforderung nicht erfllt werden. Bei der Erdrterung von § 137 BGB wur-
de zudem bereits festgestellt, dass die Subordination kein Verfligungsverbot begriindet,
sondern den Inhalt der Forderung selbst &ndert, eine Verfigung Uber die nunmehr inhalt-
lich geénderte Forderung aber keineswegs ausschliefdt. Ausgeschlossen ist hingegen, so-
lange die Erfullungsmodalitat besteht, die Erfullung der Nachrangforderung und damit
deren Erldschen nach § 362 Abs. 1 BGB. Da die Subordination als schuldéndernde Verfi-

82 Gernhuber, Erfilllung, S. 378. Dem folgend Staudinger/Rieble (2005) § 397 Rn. 180 1.

8% 5 firr die besonderen Anforderungen an den Verzichtswillen beim Erlass BGH NJW 2002, 1044; NJW
2001, 2325 sowie aus der Literatur statt aller Staudinger/Rieble (2005) § 397 Rn. 101.
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gung den Inhalt der Forderung unmittelbar éndert, besteht diese Rechtswirkung gegenuiber
jedermann. Ein Erfullungsversuch durch den Schuldner oder einen Dritten bleibt daher
erfolglos, die Nachrangforderung bleibt bestehen und die Leistung des Schuldners der

Nachrangforderung ist nach bereicherungsrechtlichen Grundsatzen zuriick zu gewahren. 894

All’ dies gilt freilich nur, soweit der Nachrang besteht, und Dauer, Tiefe und Umfang
der Subordination sind Gegenstand der Parteivereinbarung. Bei einem Rangricktritt zur
Sanierung ist dieser regelmaRig auf Dauer der Krise begrenzt, und vor Eintritt der Krise ist
eine Ruckzahlung m('jglich.895 Letzteres gilt aber nicht notwendig bei anderen Féllen der
Subordination und ist jedenfalls durch die Auslegung der Nachrangvereinbarung zu
bestimmen. Auch insoweit ist entscheidend, dass der Umfang der Subordination auf der
Parteiautonomie grindet und weder auf normativer Bindung, noch auf einer allgemeinen

Rechtsnatur des Rangr[]cktritts896 beruht.

I1. Erflllungssurrogate, insbesonder e Aufrechnung

Die Erfillungsmodalitét wirkt nicht nur hinsichtlich unmittelbaren Erfillungsversu-
chen, sondern ebenso gegentiber Erfullungssurrogaten. Damit ist insbesondere, da die
Nachrangforderung nicht fallig, aber auch nicht erfillbar ist, eine Aufrechnung sowohl
mit® als auch gegen die Nachrangforderung ausgeschlossen und auch eine Verrechnung
im Kontokorrent ist nicht méglich. % Auf der Grundlage der hier vertretenen Auffassung
von der Forderungssubordination als einheitlichem Rechtsinstitut gilt dies auch fur Forde-

rungen mit spezifischem Nachrang. Auch fur diese ist die Erflllbarkeit an die Erflllung

8% | nsofern zeigen sich durchaus Parallelen zum Eigenkapital: S. dazu, dass eine gegen § 30 GmbHG versto-
RBende Zahlung der Gesellschaft den aus dem Auszahlungsbeschluss erwachsenden Anspruch des Gesell-
schafters nicht erflillt Ulmer/Habersack § 31 Rn. 30; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 31 Rn. 17 und
Scholz/Westermann § 31 Rn. 7.

85 BGH BB 2006, 2710f.

8% \Missverstandlich Gehrlein, BB 2006, 2711.

87 S0 auch LG Dessau WuB [V A. § 387 1.99 = WuB 1999, 1273 m. zust. Anmerkung von Mankowski.
86 3. auch BFHE 158, 79.
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der Vorrangforderung gebunden. Eine Aufrechnung gegen wie mit der Forderung scheidet

daher aus.®®

I11. Erfallung der Nachrangforderung bei Einigung von Schuldner und Gléubiger?

Von den soeben skizzierten Konseguenzen unabhéngig ist die Frage zu beantworten,
ob eine Erfullung gleichwohl dann méglich ist, wenn sich Glaubiger und Schuldner der
Nachrangforderung Uber die Erfullungswirkung einig sind. So entspricht es der ganz herr-
schenden Meinung, dass die Parteien eines Aufrechnungsvertrages in diesen Aufrechungs-
vertrag auch nicht fallige und ebenso nicht erfiillbare Forderungen einbeziehen kénnen,%®
Die Frage beantwortet sich nach der Méglichkeit der Parteien, die Erflllungsmodalitét zu
andern, also danach, ob die Parteien den Nachrang durch Vereinbarung aufheben kdnnen.

Hierauf ist deshalb bei der Erdrterung der Aufhebung des Nachrangs zurlick zu kommen.

IV. Erlass der Nachrangforderung

1. Allgemeiner Nachrang

Was schliefflich den Erlass der Forderung angeht, so ist zunachst festzuhalten, dass
eine mit allgemeinem Nachrang versehene Forderung ohne weiteres erlassen werden
kann®": Die Erflllungsmodalitét schlieft die Erfllung, nicht aber das Erléschen der For-

derung aus, und die Interessen Dritter sind hier nicht betroffen.

2. Spezifischer Nachrang

8% AA Krause-Ablass in Wood, Subordinated Debt, S. 139 (L anderteil Deutschland).

0 RGZ 104, 186, 188 (Falligkeit); BGH NJW 1970, 41, 42 (Falligkeit und Erfillbarkeit);; aus der Literatur
ebenso und mit zahir. weiteren Nachw. K. P. Berger, Aufrechnungsvertrag, S. 281 sowie Gernhuber, Erfiil-
lung, S. 330.

% 7y Recht hat der Bundesfinanzhof daher im Fall BFHE 194, 13, 19 den Erlass der mit allgemeinem Nach-
rang versehenen Forderung al's angemessene rechtliche Gestaltung angesehen und der statt dessen durchge-
fiihrten, allein der Steuervermeidung im Rahmen des Mantelkaufs dienenden Ubertragung der Forderung an
den Kaufer die rechtliche Anerkennung nach § 42 AO versagt.
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Weniger eindeutig ist die Rechtslage hingegen beziiglich eines spezifischen Nach-
rangs, da hier die Vereinbarung des Nachrangs gerade auch den Glaubiger der Vorrangfor-
derung schiitzen soll. Bereits bei der Erérterung der Rechtsnatur der Subordination wurde
festgestellt, dass der spezifische Nachrang, anders al's der allgemeine Nachrang, eine Ver-
figung nicht nur im weiteren, sondern auch im engeren Sinne darstellt, da die Nachrang-
forderung hier der Sicherung der Vorrangforderung dient. Flr das Pfandrecht 16st § 1276
BGB, der nach 8 1279 auch fur das Forderungspfand gilt, den vergleichbaren Konflikt zu
Gunsten des Pfandrechtsinhabers. Die Norm ist auf die spezifische Subordination analog
anzuwenden. Ein Erlass der Nachrangforderung ist nach 88 1279, 1276 Abs. 1 BGB analog

daher nur mit Zustimmung des Inhabers der V orrangforderung mt')glich.902

V. Umwandlung subordinierter Forderungen in Eigenkapital

Nach den soeben getroffenen Feststellungen ist die Umwandlung einer mit spezifi-
schem Nachrang versehenen Forderung in Eigenkapital ebenfalls an die Zustimmung der
V orrangglaubiger gebunden,903 wahrend der Umwandlung einer allgemein subordinierten

Forderung in Eigenkapital keine rangspezifischen Griinde entgegenstehen.

Allerdings wird die Mdglichkeit einer Umwandlung eigenkapitalersetzender Darle-
hen in Eigenkapital Uberwiegend abgelehnt.904 Problematisch erweist sich eine entspre-
chende Umwandlung denn auch nicht aus Sicht des Zivilrechts, sondern unter dem Aspekt
der Sicherung der Kapitalaufbringung der Gesellschaft. Hier ist, soweit die Kapitalerho-

hung durch Einbringen von gegen die Gesellschaft gerichteten Forderungen erfolgen soll,

%2 Die oben angesprochene Entscheidung BFHE 164, 13, 19 hétte nach der hier vertretenen Meinung im
Falle eines spezifischen Nachrangs also anders ausfallen miissen: Da hier der Erlass der Nachrangforderung
analog § 1276 Abs. 1 BGB die Zustimmung des Vorrangglaubiger voraussetzt, wére die zustimmungsfreie
Ubertragung der Forderung nicht ohne weiteres als Gestaltungsmissbrauch zu werten.

08 Demgegeniiber soll nach amerikanischem Recht eine Beschrankung des Rechts des Nachrangglaubigers
zur Verfugung uber seine Forderung auch im Falle eines spezifischen Nachrangs nur dann anzunehmen sein,
wenn dies in den Subordination ausdriicklich vereinbart wurde. Allein das aus der double-dividends rule
erwachsende I nteresse des V orrangglaubigers am Erhalt der Nachrangforderung reiche nicht aus, um generell
von der Vereinbarung entsprechender Abreden auszugehen, weswegen ein Austausch der Nachrangforderung
gegen Eigenkapital auch ohne Zustimmung des Vorrangglaubigers moglich sei, s. First National Bank v.
American Foam Rubber Co., 530 F.2d, 450, 456 f. (2™ Cir., 1976). Berechtigte Kritik an dieser Entscheidung
bei Carlson, Vanderbilt Law Rev. 38 (1985), 975, 981.

94| utter/Hommel hoff §§ 32a/b Rn. 105; Scholz/K. Schmidt (9) §§ 32 a/b Rn. 79.
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hinsichtlich des Wertes der Forderung nach herrschender Meinung nicht auf den Vorteil
der Gesellschaft, sondern auf den Glaubigerwert der Forderung und damit auf den Preis
aus Sicht des Inferenten abzustellen. Es ist daher der objektive Wert der nachrangigen For-

derung festzustellen.

V1. Erwerb subordinierter Forderungen durch den Schuldner

Ein besonderes Problem stellt sich im Fall des Erwerbs subordinierter Forderungen
durch den Schuldner. Soweit hiervon eine mit spezifischem Nachrang versehene Forde-
rung betroffen ist, steht, mag im Detail auch manches umstritten sein, dem vollsténdigen
Untergang der Forderung durch Konfusion bereits das I nteresse des V orrangglaubigers am
Bestehen der Forderung entgegen.905 Zudem verletzt der Verkauf regelmafig die Subordi-
nationsabrede, sodass der Gléaubiger der Vorrangforderung die Ruckabwicklung des Forde-
rungskaufs zwischen Nachranggléubiger und Schuldner verlangen kann. Fur die mit all-
gemeinem Nachrang subordinierte Forderung stellt sich demgegentber auch hier das
sogleich zu erdrternde Problem, inwieweit die Subordination durch Vereinbarung zwischen

Glaubiger und Schuldner aufgehoben werden kann.

Fir den Erwerb nachrangiger Wertpapiere durch den Schuldner ist schlieflich auf §
10Abs.5S.4-7,810Abs. 5aS.4-7,810 Abs. 7 S. 3—6 KWG hinzuweisen. Auf3er-
halb von deren Anwendungsbereich ist ein Erwerb zwar grundsétzlich magl ich,%® doch ist
auch in diesem Fall durch Auslegung zu bestimmen, ob der Erwerb gegen die Subordinati-
onsabrede verstofit.

%% Gernhuber, Erfillung, S. 424 ff.
%6 7ur abschlieRenden Natur der genannten \Vorschriften Miinchk ommAKktG/Habersack § 221 Rn. 205.
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E. Dauer und Umfang der Subordination — Aufhebbarkeit von Nachrangver -

einbarungen

I. Problemstellung

Die Wirkung des Nachrangs al's Erfuillungsmodalitdt wurde bei den gerade ertrterten
Maoglichkeiten einer Tilgung der Nachrangforderung deutlich. Von der im Ergebnis erfolg-
losen Bemiihung, eine subordinierte Forderung zu tilgen, ist indes die Frage zu unterschei-
den, ob die Subordination selbst aufgehoben werden kann und ob in der Zahlung durch den
Schuldner und der Annahme der Zahlung durch den Glaubiger eine rechtsgeschéftliche
Aufhebung des Nachrangs zu sehen ist. Im us-amerikanischen Recht wird diese Frage als
Problem der Aufhebbarkeit drittbegiinstigender Vertragsrechte diskutiert.® Bei diesem
Problemkreis wird die Zwischennatur der Subordination deutlich: Als verfiigende Inhalts-
anderung verandert die Subordination unmittelbar den Inhalt der Nachrangforderung und
wirkt insofern allgemein. Gleichwohl bleibt die Nachrangforderung Teil des zwischen
Glaubiger und Schuldner bestehenden Schuldverhétnisses und ist deshalb im Grundsatz

fur privatautonome Anderungen durch Glaubiger und Schuldner offen.

I'1. Aufhebung des spezifischen Nachrangs

Bereits bei der genaueren Charakteristik der durch die Subordination erfolgenden
Verfugung wurde deutlich, dass der spezifische Nachrang auch dazu dienen soll, im Falle
der Insolvenz des Schuldners die auf die Nachrangforderung entfallende Insolvenzquote
dem Glaubiger der Vorrangforderung zuzuordnen. Eine Besserstellung des Glaubigers der
Vorrangforderung in der Insolvenz setzt voraus, dass die Nachrangforderung weiter als
gegenuber der Vorrangforderung nachrangige Forderung besteht. Insoweit ist die spezifi-
sche Subordination nicht nur inhaltsdndernde Verfligung, sondern zugleich (Teil-
)VeréuRerung der Forderung und die Verfligungsbefugnis des Gléubigers der Nachrang-
forderung ist infolgedessen begrenzt. Eine Aufhebung des spezifischen Nachrangs setzt

daher die Zustimmung des Glaubigers der Vorrangforderung voraus. Mit dessen Zustim-

97 Dazu ausfiihrlich Ansell Hauser, Cardozo Law Rev. 8 (1987), 1227 ff. mit Hinweisen zur Aufhebung
einer Subordination aa.O. S. 1236 ff. Zum englischen Recht Ferran, Company Law, S. 560 zur Forderungs-
subordination und S. 563 zur Moglichkeit, die Aufhebbarkeit durch Vereinbarung eines trust zu begrenzen.

247



mung ist die Aufhebung hingegen problemlos mdglich, da die Interessen von Dritten nicht
bertihrt werden und insbesondere die anderen Gléaubiger des Schuldners kein schiitzens-
wertes Interesse an dem Fortbestand der spezifischen Subordination geltend machen kon-

nen.

I11. Aufhebung des allgemeinen Nachrangs

Im Folgenden ist darzustellen, ob und wie ein rechtsgeschéftlich vereinbarter allge-
meiner Nachrang aufgehoben werden kann. Dabei ist allein auf die durch die Rangverein-
barung begriindete Bindung einzugehen. Zumal in der Krise der Gesellschaft kann und
wird zusétzlich eine Bindung der subordinierten Darlehen nach den Regeln {iber eigenkapi-
talersetzende Gesellschafterleistungen erfolgen. Nach dem hier vertretenen Konzept einer
strikten Trennung von rechtsgeschéftlicher Rangvereinbarung und normativer Beschréan-
kung der Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters stehen indes rechtsgeschéftlicher und
kapitalersatzrechtlicher Nachrang unabhéngig nebeneinander und im Folgenden ist — wie
im Ubrigen Kontext der Arbeit auch — allein der rechtsgeschéftliche Nachrang in den Blick

zu nehmen.

1. Fortdauer der Verfligungsbefugnis von Schuldner und Glaubiger

Was zunéchst eine subordinationsbedingte Beschrankung der Verfligungsbefugnis
angeht, so ist fur den allgemeinen Nachrang anders zu entscheiden alsim Falle des spezifi-
schen Nachrangs. Zwar kénnte man auch die Vereinbarung eines allgemeinen Nachrangs
theoretisch als Zuordnung der auf die Nachrangforderung entfallenden Insolvenzquote an
alle anderen Glaubiger des Schuldners verstehen, doch stehen dem konstruktive Bedenken
entgegen: Zum einen wére eine solche Verfigung, da ja die dritten Glaubiger, anders als
der Vorrangglaubiger, nicht Partei der Subordination sind, eine Verfliigung zu Gunsten
Dritter und schon deshalb nach herrschendergos, wenn auch mit guten Griinden bestritte-

ner®®, Auffassung nicht méglich. Bedenken bestehen zudem aus Griinden des Bestimmt-

B BGH NJW 1993, 2617; BGH NJW-RR 1986, 849.
9 Eingehend Bayer, Vertrag z.G. Dritter, S. 194 ff.
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heitsgrundsatzes, denn eine solche Erklarung zu Gunsten aller kinftigen Glaubiger des
Schuldners wére stets ad incertas personas, was einer Verdullerung als Verfigung im enge-
ren Sinne gleichfalls entgegen steht. Die Aufhebung des allgemeinen Nachrangs bleibt
somit grundsétzlich moglich, sie setzt aber eine gegenlaufige Verfiigung, also erneute In-
haltsénderung der Forderung voraus, die inhaltlich auf die Wiederbegriindung der Forde-
rung als vollrangig gerichtet ist. Die Aufhebung des Nachrangs ist daher nur im Zusam-
menwirken von Glaubiger und Schuldner méglich. Eine einseitige Zustimmung analog
§ 185 BGB ist nicht ausreichend, da, wie dargestellt, die Rangvereinbarung nicht die Ver-

fugungsbefugnis begrenzt, sondern den Forderungsinhalt selbst unmittel bar andert. 90

2. Allgemeine Schranken aus Griinden des Drittschutzes

a) Keine genereller Beschrankung der Verschuldung

Zu prifen ist, ob die Aufhebung generellen Grenzen aus Griinden des Drittschutzes
unterliegt. Insofern erscheint jedoch der Grundsatz der isolierten Betrachtung der Schuld
beachtlich: Ebenso wie der Glaubiger grundsétzlich keinen Anspruch darauf hat, dass der
Schuldner keine weiteren Schulden begriindet, hat er keinen Anspruch darauf, dass der
Schuldner nachrangige Forderungen nicht rechtsgeschéftlich zu vollrangigen Forderungen
umgestaltet. Sollte hingegen — zum Beispiel in covenants — eine Vereinbarung zwischen
Glaubiger und Schuldner hinsichtlich der weiteren Aufnahme neuer Schulden bestehen, so
lasst sich diese Pflicht ohne weiteres dahin auslegen, keine nachrangigen Verbindlichkei-
ten in vollrangige zu andern. Zwar ist auch insoweit die Verfligungsbefugnis des Schuld-
ners nicht begrenzt, doch verletzt der Schuldner hierdurch den mit dem anderen Glaubiger

bestehenden Vertrag.

b) Sittenwidrigkeit der Verfluigung
Als Rechtsgeschéft unterliegt die Aufhebung des Nachrangs den allgemeinen Gren-
zen, darunter insbesondere 8§ 138 BGB. Die Aufhebung ist daher sittenwidrig und unwirk-

sam, wenn der Schuldner weil3, dass der Glaubiger mit der Aufhebung eine Rechtspflicht

910 5, zum auch insoweit vergleichbaren pactum de non cedendo zutreffend Goergen, pactum de non ceden-
do, S. 54 mit weiteren Nachweisen auch zu - fiir den Abtretungsausschluss — abweichenden Stimmen.
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%1 Die Forderung besteht dann nach wie vor as

gegentber Dritten (covenants) verletzt.
nachrangige Forderung. Daneben kann die Verfigung aus Grinden der Gléaubigergeféahr-
dung sittenwidrig sein, doch ist dies nicht ohne weiteres anzunehmen, zumal die Regeln
der Insolvenzanfechtung (zu diesen sogleich) dem allgemeinen Sittenwidrigkeitsverdikt

vorgehen. %2

3. Insolvenzrechtliche und gesell schaftsrechtliche Schranken

a) Insolvenzanfechtung der Aufhebung des Nachrangs

Aufhebung des Nachrangs und Tilgung der Nachrangforderung unterliegen der In-
solvenzanfechtung nach den §§ 129 ff. InsO,%™® Da die Aufhebung des Nachrangs in aller
Regel eine inkongruente Besserstellung des Nachranggldubigers beinhaltet,™ kommt da-
bei auch eine Anfechtung nach § 131 InsO in Betracht und die strengen subjektiven Vor-
aussetzungen der Anfechtung nach § 130 InsO hindern die Anfechtbarkeit im Ergebnis
nicht. Zusétzlich hat fur Ausschittungen an Gesellschafter Haas Uberzeugend nachgewie-
sen, dass die Gesellschafterstellung des Empféangers die Unentgeltlichkeit der Verfiigung
aus der Perspektive des 8 134 InsO nicht ausschlieRt.%™ Dieser Gedanke |ésst sich auf die

Aufhebung des Nachrangs einer Gesellschafterforderung ohne weiteres Uibertragen.

Die Folge der Anfechtung ist nach herrschender Meinung®®, die sich auf den Wort-

laut des § 143 Abs. 1 S. 1 und die Gesetzeshistorie®™’

stiitzen kann, nicht die Unwirksam-
keit des angefochtenen Rechtsgeschéfts, sondern ein schuldrechtlicher Rickgewahran-
spruch als Verschaffungsanspruch. Soweit isoliert die Aufhebung des Nachrangs wirksam
angefochten ist, besteht daher ein schuldrechtlicher Anspruch auf Subordination der Forde-
rung. Dieser kann einem Erfillungsverlangen des Glaubigers einredewei se entgegen gehal -

ten werden und fihrt in der Insolvenz zur nachrangigen Berticksichtigung der Forderung.

915, zur Vertragsbruchtheorie des BGH statt aller Staudinger/Sack (2003) § 138 Rn. 342.

92 RGZ 69, 143, 146 f.; BGH WM 1968, 1057, 1058; BGHZ 56, 339,355; BGH NJW-RR 1990, 142; BGH
WM 2002, 1186, 1189.

%13 Ulmer/Haber sack GmbHG 8§ 32 a/b Rn. 248; Uhlenbruck § 19 Rn. 75; Wittig, NZI 2001, 169, 175.
9% Dazu Uhlenbruck § 19 Rn. 75; Wittig, NZI 2001, 169, 175.

95 Haas, ZIP 2006, 1373, 1378.

98 BGH zIP 2006, 2176, 2177.

'S, die amtl. Begriindung zu § 144 RegE InsO BT-Drs. 12/2443 S. 157.
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Im Falle eines Dritterwerbs der Forderung nach Aufhebung des Nachrangs gilt aber § 145
InsO, daher ist grundsétzlich nicht ausgeschlossen, dass die Forderung vollrangig wirksam
erworben wird. In diesem Fall ist der urspriingliche Glaubiger nach 8§ 143 Abs. 1 S. 2
InsO, 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 989 BGB zum Wertersatz verpflichtet.

b) Subordination durch einen Gesellschafter des Schuldners

Schlieflich sind gesellschaftsrechtliche Schranken der Aufhebung einer Nachrang-
vereinbarung zu beachten. Diesbezliglich ist zunéchst daran zu erinnern, dass nach der hier
vertretenen Konzeption die Kapitalschutzregeln nicht analog auf Nachrangdarlehen und
Finanzplanfinanzierung anzuwenden sind. Dies schlief3t es indes keineswegs aus, dass eine
subordinationsbezogene und im Zeitpunkt der Unterbilanz vorgenommene Handlung un-
mittelbar gegen 8 30 GmbHG verstoRt. Daher kann, soweit der Nachrang zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter vereinbart wurde, im Stadium der Unterbilanz bereits die Aufhe-
bung des Nachrangs gegen § 30 GmbHG verstolien. Dies versteht sich freilich nicht von
selbst, da nach herrschender Meinung die Begriindung einer Verbindlichkeit gegeniiber

dem Gesellschafter nicht gegen § 30 Abs. 1 verstoRt,

wahrend die Tilgung einer Ver-
bindlichkeit fiir sich betrachtet ebenfalls keine Vermégensverlagerung an den Gesellschaf-
ter, sondern eine Bilanzverkirzung oder einen Passiventausch darstel1t.%° Betrachtet man
die beiden Vorgange hingegen zusammen, so erhélt der Gesellschafter erst durch die Auf-
hebung des Nachrangs die Mdglichkeit zu einem - aus Sicht des allgemeinen Zivilrechts -
rechtsbestéandigen Erhalt des Gegenwerts der Forderung. Es kommt hinzu, dass nach der
neueren, durch den Entwurf eines Gesetzes zur GmbH-Reform (MoMiG) aber bereits in

920

Frage gestellten™" - Rechtsprechung des BGH im Zeitpunkt der Krise die bilanzielle Be-

trachtung durch eine am Schutz der Gesellschaftsgléubiger orientierte Prifung zu ergénzen
ist,?! wodurch der Schutz der Befriedigungsaussichten der Glaubiger als Normzweck der
Vermoégenshindung in der Unterbilanz betont wird. Dies spricht zunéchst entscheidend
daftrr, zumindest eine der Gesellschafterstellung des Forderungsinhabers geschul dete Auf-

hebung des Nachrangs mit anschlieffender Zahlung als Versto3 gegen § 30 GmbHG zu

98 UImer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 77.

99 Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 78.

s, §8 GMbHG-E und § 30 Abs. 1 GmbHG-E.

2L BGHZ 157, 72, 75 ff., s. aber nunmehr auch BGH ZIP 2007, 1705, 1706 f.
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werten.%?

Da darliber hinaus bereits mit der Aufhebung des Nachrangs die Forderung in
Krise und Insolvenz gleichrangig mit den Forderungen auf3en stehender Glaubiger geltend
gemacht werden kann, werden die Befriedigungsaussichten auBen stehender Gléubiger
bereits durch die Aufhebung der Rangvereinbarung beeintréchtigt. Dies spricht dafur, in
erweiternder Auslegung des Begriffs der Auszahlung bereits die Aufhebung der Rangbin-
dung als solche an § 30 GmbHG zu messen. Insofern ist auch zu bedenken, dass der Bun-
desgerichtshof die Abkehr von der rein bilanziellen Betrachtung in BGHZ 157, 72 mit der
Erwagung stutzt, der Austausch von Liquiditat gegen schuldrechtliche Positionen beseitige
den strukturellen Nachrang der Glaubiger des Gesellschafters gegeniber den Gesell-

schaftsgl aubigern.%®

Damit stellt der Bundesgerichtshof das Verbot der Ausschittung bei
Unterbilanz in den Kontext der Rangwahrung. Zudem wirde der strukturelle Nachrang
nicht nur durch die Gewahrung eines Kredites, sondern auch durch die Rangaufhebung
einer Gesellschafterforderung beeintréchtigt, da die Gléaubiger des Gesellschafters die For-

derung pfanden und von der Gesellschaft Zahlung verlangen konnten.

F. DieWirkung der Subordination auf die der Forderung dienenden Sicher hei-

ten

I. Einleitung und Problemaufriss

Haufig wird formuliert, dem Rangriicktritt geblihre gegeniiber dem Verzicht der

Vorzug, weil (akzessorische) Sicherheiten bestehen bleiben.%*

Diese Aussage erscheint
indes schon auf den ersten Blick Uberprifungsbedurftig: Soll sich der Gesellschafter einer
GmbH, der zur Vermeidung der Uberschuldung seiner Gesellschaft mit dieser einen gene-
rellen Rangrucktritt vereinbart, in der Insolvenz der Gesellschaft aus einer fur die Forde-
rung bestellten Hypothek erholen kénnen? Einschrankend formulieren daher Ad-
ler/Dirig/Schmalz, die Sicherheiten blieben beim Rangriicktritt dem Grunde nach beste-

hen, kdnnten aber nur nach Mal3gabe des eingeschrénkten Forderungsinhalts geltend ge-

92 Epenso Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 78.

92 50 BGHZ 157, 72, 76 im Anschluss an Schén, ZHR 159 (1995), 351, 361. S. dazu auch Ulmer/Habersack
GmbHG § 30 Rn. 49.

9% HolzZe GmbHR 2005, 852, 855, ahnlich — firr Drittsicherheiten — Wittig in K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn.
337.
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macht werden.*® Dass auch dies zumindest nicht ohne weiteres eine fiir alle Konstellatio-
nen tragfahige L 6sung darstellt, zeigt sich, wenn man das Ausgangsbeispiel leicht variiert:
Soll der Gesellschafter einen Dritten, der sich in Kenntnis der Subordination fiir die Forde-
rung verbirgt hat, wirklich nur nach Mal3gabe des eingeschrankten Forderungsinhalts in
Anspruch nehmen kénnen, also erst dann, wenn alle anderen Glaubiger befriedigt wurden?
Wie wére dieser Fall zu [6sen, wenn Gesellschafter und Gesellschaft den Rangriicktritt erst
nach Ubernahme der Biirgschaft vereinbaren, und wie erfolgt, soweit man eine Inan-
spruchnahme zulésst, der Regress des Birgen gegeniiber der Gesellschaft? Damit sind die
drei generellen Fragenkreise des Zusammentreffens von rechtsgeschéftlicher Subordinati-
on und Besicherung der Forderung benannt: Zum einen vergroRert die Subordination das
Ausfallrisiko des Glaubigers, wodurch auch der Sicherheitengeber ein erhohtes Risiko
trégt und es ist zu entscheiden, wie sich dies auf das Sicherungsverhétnis auswirkt.
Daneben stellt sich die Frage, wann der Gléaubiger der subordinierten Forderung auf seine
Sicherheit zugreifen kann. Beide Fragenkreise verbindet schlieflich als dritte Problem-
konstellation die Frage, wie im Falle einer nicht nachrangig besicherten, nachrangigen
Forderung der Regress des (Dritt-) Sicherheitengebers erfolgt. Die Fragen sind nachfol-
gend zu untersuchen. Aus Griinden groRerer Klarheit soll die Darstellung aber nicht nach
diesen Problemkreisen geordnet werden, sondern nach der zeitlichen Abfolge von Siche-
rungsbestellung und Subordination sowie nach der Verkniipfung von Sicherheit und Forde-

rung.

I. Subordination besicherter Forderungen

Am Beginn der Untersuchung sollen digjenigen Konstellationen stehen, in denen die
Subordination der Sicherheitenbestellung zeitlich nachfolgt, der Sicherheitengeber also
eine vollrangige Forderung sichert, deren Erfillbarkeit sodann durch Rechtsgeschéaft zwi-

schen Schuldner und Glaubiger der besicherten Forderung eingeschrankt wird.

1. Subordination ohne Zustimmung des Sicherheitengebers

95 AID/S § 246 Rn. 134.
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Erfolgt die Subordination zeitlich nach der Sicherheitenbestellung und ohne Zustim-
mung des Sicherheitengebers, so ist zu fragen, wie sich die mit der Subordination verbun-

dene Erhohung des Ausfallrisikos auf die Sicherheit auswirkt.

a) Akzessorische Sicherheiten

Woas zunéchst akzessorische Sicherheiten angeht, so ist als Ausgangspunkt festzuhal-
ten, dass der Sicherheitengeber die gegen die besicherte Forderungen bestehenden Einre-
den dem Glaubiger entgegenhalten kann, wie § 768 fur die Burgschaft, § 1211 fur das
Pfandrecht und § 1137 BGB fur die Hypothek aussprechen. In der Folge kénnte der Si-
cherheitengeber dem Glaubiger die fehlende Erfiillbarkeit — und damit fehlende Falligkeit -
der Hauptforderung entgegen halten. Fraglich kann allerdings sein, ob etwas anderes des-
halb gelten soll, weil die Anwendung dieses Grundsatzes der Risikoverteilung zwischen
Sicherheitengeber und Gléubiger und damit dem Sicherungszweck der Sicherheit nicht
gerecht wirde. So wird fur das Kapitalersatzrisiko Gberwiegend und zutreffend vertreten,
dass sich der Birge auf die eigenkapital ersetzende Funktion der Hauptforderung nicht be-

rufen kann.%®

Indes ist eine unbesehene Ubertragung dieser Grundsétze auf die nachtragli-
che Subordination nicht ohne weiteres méglich. So ist zu bedenken, dass auch nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Sicherungszweck der Burgschaft einer Beru-
fung des Burgen auf die kapitalersetzende Funktion der Hauptforderung nur entgegen
steht, wenn der Biirge Kenntnis von der Gesellschafterstellung des Glaubigers hat. Zudem
tritt der Nachrang eigenkapital ersetzender Gesellschafterforderungen von Gesetzes wegen
ein, wahrend die rechtsgeschéftliche Subordination privatautonom erfolgt. Insgesamt kann
daher der Sicherheitengeber einem Zahlungsverlangen des Glaubigers den Nachrang der

Hauptforderung entgegen halten. %

b) Nicht akzessorische Sicherheiten
Die oben angefiihrten gesetzlichen Regeln zur Erstreckung von Einreden auf die Si-
cherheit sind bei nicht akzessorischen Sicherheiten grundsétzlich nicht entsprechend an-

wendbar, so dass sich der Sicherheitengeber nicht schon von Gesetzes wegen auf den

5 BGH NJW 2003, 59, 60; BGHZ 143, 381, 385, BGH NJW 1996, 1341, 1342 f.; Minch-
KommBGB/Habersack § 768 Rn. 7.

927 Epenso fiir die Biirgschaft Miinchk ommBGB/Habersack § 768 Rn. 7.
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Nachrang der gesicherten Forderung berufen kann. Etwas anderes kann indes aus der Si-
cherheitenabrede folgen, doch wird man auch dies keineswegs allgemein anerkennen kon-

nen. Nichts anderes gilt fur die Frage nach der Verwertungsreife der Sicherheit.

Schliefllich ist zu Uberlegen, ob fir nicht akzessorische Sicherheiten, die der Schuld-
ner selbst bestellt hat, etwas anderes gilt. Immerhin entstiinde hier eine ,, Sandwichlage" 98,
da der Glaubiger die Hauptforderung subordiniert, also noch hinter unbesicherte Gléubiger
zuruck tritt, gleichzeitig aber aus der Sicherheit vorrangigen Zugriff auf den entsprechen-
den Teil des Schuldnervermdgens erhédlt. Man mag solche Sandwichlagen bedenklich fin-
den,%® doch griinden sie auf der Privatautonomie und tberschreiten nicht die Grenze zur
Sittenwidrigkeit. Hierfur spricht auch, dass selbst im Fall des gesetzlichen Nachrangs nach
88 264 ff. InsO nach verbreiteter Meinung Aus- und Absonderungsberechtigte Glaubiger
ihre Sicherungsrechte in der Folgeinsolvenz geltend machen kénnen. %0 Allerdings ist zu
bedenken, dass in diesem Fall die Forderung im Uberschuldungsstatut in Héhe des Wertes
der Sicherheit weiter zu passivieren wére, weswegen beim Rangricktritt zur Vermeidung
der Uberschuldung die Abreden im Zweifel so auszulegen sind, dass eine Erstreckung des
Nachrangs auf nicht akzessorische Sicherheiten gewollt und vereinbart ist. Soweit es sich
um die Besicherung eines Gesellschafterdarlehens handelt, gelten zudem die Regeln des

Kapital ersatzrechts.

2. Subordination mit Zustimmung des Sicherungsgebers

Erfolgt die Subordination nachtréglich, doch mit Zustimmung des Sicherheitenge-
bers, so ist im Zweifel davon auszugehen, dass der Besteller der akzessorischen Sicherheit

auf die Erstreckung der Einrede verzichtet und daher bei unzureichenden Mitteln des

28 Vgl. Engert, ZGR 2004, 813, 830 zur Besicherung von Gesellschafterdarlehen.
99 50 —in anderem Zusammenhang — Engert, ZGR 2004, 813, 831.
90 K 5/Braun S. 1149 ff.; Uhlenbruck/Liier § 264 Rn. 28 ff.
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Hauptschuldners das Insolvenzrisiko auch dann trégt, wenn die Hauptforderung subordi-

niert und damit nicht durchsetzbar ist.%*

I1. Besicherung subordinierter Forderungen

Die Verteilung des Risikos ist bei Besicherung subordinierter Forderungen im
Grundsatz ebenso vorzunehmen, wie in dem Fall der Zustimmung des Sicherheitengebers
zur Subordination. Voraussetzung ist aber, dass der Sicherheitengeber von der Subordina-
tion Kenntnis hat. AuRerdem kann auch hier die Auslegung eine abweichende Verteilung

des Ausfallrisikos zwischen Sicherheitengeber und Glaubiger ergeben.

I11. Der Regress des Sicher heitengebers bei rangver schiedener Sicherheit

Soweit die Sicherheit eines Drittsicherheitengebers das Ausfalrisiko unabhéngig
vom Nachrang der Hauptforderung sichert, ist zu Uberlegen, wie der Regress des Si-
cherheitengebers erfolgt. Unproblematisch ist insoweit, dass dieser die Hauptforderung nur
mit dem durch die Subordination gednderten Inhalt erwirbt, also als nachrangige Forde-
rung. Da die Subordination den Schuldner entlasten soll, und eine rangverschiedene Besi-
cherung nur mit Zustimmung des Sicherheitengebers zur Subordination oder Besicherung
in Kenntnis der Subordination erfolgen kann, spricht alles dafir, den Nachrang auf den

Regress im Innenverhaltnis zu erstrecken.

Bl 50 fiir die Biirgschaft MiinchkommBGB/Habersack § 768 Rn. 7; im Ergebnis ebenso Kaiser, DB 2001,
1543 f. Ebenso nach us-amerikanischem Recht im Falle einer Drittbirgschaft fur eine nachrangige Forderung
der Supreme Court des Staates New Y ork, Standard Brands Inc. v. Straile, 260 N.Y.S. 2d. 913, 915 ff.
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G. Zum Dritterwerb subordinierter Forderungen

|. Forderungszession

Eine Abtretung subordinierter Forderungen ist grundsétzlich méglich. Zwar hatte der
Bundesfinanzhof in der Abtretung einer gegen eine GmbH gerichteten, nachrangigen For-
derung an den Kaufer des GmbH-Mantels einen Gestaltungsmissbrauch gesehen;932 Anlass
fur den BFH, dem Rechtsgeschéft die steuerliche Anerkennung nach § 42 S. 1 AO zu ver-
sagen, war indes nicht die Nachrangigkeit als solche, sondern die Tatsache, dass die wirt-
schaftlich wertlose Forderung allein zu dem Zweck an den Kaufer zum Bruchteil des
Nennwertes Ubertragen wurde, um spéter anfallende Ertrége des mit einem neuen Unter-
nehmen ausgestatteten GmbH-Mantels als vermeintlich steuerfreie Darlehensriickzahlun-

gen an den Gesellschafter weiterleiten zu kénnen. %2

Nach dem Grundsatz des nemeo plusiuris transfert quam habet erwirbt der Zessionar
die Forderung aber so, wie sie besteht, also nachrangig,934 und die oben entfaltete absolute
Wirkung der Begrenzung der Erfillbarkeit der Nachrangforderung gilt damit auch gegen-
Uber dem Zessionar. Auf die Erstreckung einer Einrede kommt es hier also nicht an. Be-
grenzungen der Abtretbarkeit in der Nachrangvereinbarung sind damit ebenso Uberflissig
wie Zustimmungsvorbehalte der vorrangigen Glaubiger, und auch insoweit ist zwischen

allgemeinem und spezifischem Nachrang nicht zu unterscheiden.%®

%2 BFHE 194, 13, 191.

98 BFHE 194, 13, 19. Zur Maéglichkeit einer angemessenen rechtlichen Gestaltung durch Erlass anstelle des
Verkaufs der Forderung s. oben, Kap. 9, D. IV. 1. mit Fn. 901.

94 Zutreffend Duss, Rangriicktritt, S. 56.
95 Golland u.a. BB-Special 4/2005 S. 20.
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I1. Pfandung

Da die nachrangige Forderung durch die Rangvereinbarung weder erlischt, noch in
ihrer Ubertragbarkeit beschréankt wird, kann sie von Gléaubigern des Forderungsinhabers
gepféandet werden. Entsprechend der oben bereits ausgefuihrten absoluten Wirkung der
Rangvereinbarung ist die Erfullungsmodalitét im Falle einer Forderungspféndung aber von
dem Pfandungsglaubiger gleichfalls zu beachten, eine Erflllung kann daher auch diesem
gegentiber nur ranggeman erfolgen und ist daher rechtswirksam erst dann méglich, wenn
ale Vorrangforderungen erfullt wurden. Ein Erfullungsverlangen liefe ins Leere, eine Zah-
lungsklage des Pféandungsgléubigers wére als derzeit unbegrindet abzuweisen.®® zu Er-
waégen ist daher eine analoge Anwendung von § 851 Abs. 2 ZPO: Wéhrend § 850 Abs. 1
ZPO die Pfandung einer Forderung an ihre Ubertragbarkeit kniipft,®*’ kann nach der Vor-
schrift des § 851 Abs. 2 ZPO eine Forderung auch dann gepfandet und zur Einziehung U-
berwiesen werden, wenn die Abtretung der Forderung durch eine Vereinbarung zwischen
Schuldner und Drittschuldner nach § 399 S. 2 BGB ausgeschlossen ist, da sich der Schuld-
ner dem Zugriff seiner Glaubiger nicht durch Vereinbarung mit dem Drittschuldner entzie-
hen kénnen soll.®® Eine analoge Anwendung der Vorschrift im Rahmen der Pfandung
nachrangiger Forderungen ist indes abzulehnen. Insofern ist beachtlich, dass durch § 851
Abs. 2 ZPO der Vermogenswert einer Forderung Haftungszwecken auch dann zugénglich
gemacht wird, wenn die Forderung einem Abtretungsausschluf unterliegt.939 In diesen Fal-
len ist der Vermogenswert der Forderung mithin vorhanden und steht dem Schuldner un-
beeintrachtigt zur Verfigung, der Vermégenswert kénnte aber ohne ein Eingreifen des §
851 Abs. 2 ZPO von den Glaubigern des Schuldners wegen des von diesem mit dem Dritt-
schuldner vereinbarten Abtretungsverbotes nicht geltend gemacht werden. Im Gegensatz
hierzu beeintréchtigt im Falle der Subordination die von Schuldner und Drittschuldner ver-
einbarte Verfligung den Vermogenswert der Forderung selbst. Sie gilt fir den Schuldner in
gleicher Weise wie fur den pfandenden Glaubiger, der eine vor der Pfandung erfolgte Ver-
auRerung und — vorbehaltlich der Anfechtungsmdglichkeiten nach Anfechtungsgesetz und

Insolvenzordnung — sogar einen Erlass der Forderung gleichfalls zu akzeptieren hétte. Es

9% 5 oben, Kap. 9, D. I.

%73 zum Grundgedanken der Norm, demzufolge Pféndung wie Verpfandung einer Forderung als Abspal-
tung von Glaubigerbefugnissen an die Ubertragbarkeit oder VerauRerlichkeit der Forderung zu kniipfen sind
statt aller Zoller/St6ber § 851 Rn. 1.

%8 BGHZ 95, 99, 102.
9 Eingehend zum Normzweck Chr. Berger, Verfiigungsbeschrankungen, S. 318 .
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kommt hinzu, dass die Fortgeltung der Subordination der Nachrangforderung im Interesse
der Glaubiger der Vorrangforderungen liegt und die analoge Anwendung des § 851 Abs. 2
ZPO damit AuRenstehende belastete.
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10. Kapitel: Gesellschafts- und I nsolvenzrechtliche Folgerungen.

A. Subordination und Eigenkapitaler satz

Grundsétzlich tritt Rangriicktritt neben Eigenkapitalersatz.940 Beide haben unter-
schiedlichen Geltungsgrund und unterscheiden sich, soweit man der hier abgelehnten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur erforderlichen Tiefe des Nachrangs beim
Rangriicktritt zur Abwendung der Uberschuldung folgt, auch mit Blick auf die Tiefe der
Subordination. Rangricktritt und Kapitalersatz sind daher, entgegen einer vor allem im
alteren Schrifttum haufig vertretenen Einschatzung, %1 auch nicht inhaltsgleich, weswegen
auch die Unterscheidung zwischen deklaratorischem und konstitutiven Rangriicktritt nach
geltendem Recht zumindest auf Basis der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs abzu-

lehnen ist.

B. Subordination und Verlustbeteiligung

Nachfolgend ist das strittige Verhatnis von Verlustbeteiligung und Nachrang darzu-
stellen. Dies wird dadurch besonders erschwert, dass in den einschlégigen literarischen
Stellungnahmen tberwiegend nicht das Verhéltnis von Nachrang und Verlustbeteiligung
selbst Gegenstand der Erérterung ist, sondern die Frage nach der Einlagequalitét nachran-
giger oder verlusttragender Forderungen. Nur mittelbar lassen sich sodann hieraus die un-
terschiedlichen Auffassungen zum Verhaltnis von Nachrang und Verlustbeteiligung ge-
winnen. Insbesondere im Recht der Personengesellschaft und der stillen Gesellschaft wird
bisweilen vertreten, der Einlagecharakter von der Gesellschaft tiberlassenen Vermdogens-
werten ergebe sich alternativ aus der Verrechnung von Verlusten oder der Vereinbarung

eines Nachrangs im Insolvenz oder Liquidationsverfahren,942 wéhrend nach anderer Auf-

90 Eingehend Habersack, ZGR 2000, 384, 401 ff.; Ulmer/ders. §§ 32a/b Rn. 235 und Herlinghaus, Forde-
rungsverzichte, S. 89.

%1 | nsoweit aA Herlinghaus, Forderungsverzichte, S. 89 dort Fn. 30; Staudinger/Hopt/Milbert, 12. Auflage
1989, § 607 Rn. 144; Uhlenbruck § 39 Rn. 14. Vgl. auch Priester DB 1991, 1917, 1920; ders. ZGR 1999,
533, 544: Rangruicktritt und Kapitalersatz seien Inhaltsgleich.

%2 Fiir die stille Gesellschaft Knobbe-Keuk, ZIP 1983, 127, 129 f.; zustimmend Schon, ZGR 1990, 220, 229;
fir Personenhandel sgesel Ischaften Huber, Vermdgensanteil, S. 248 ff.;
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fassung die Vereinbarung einer Verlustbeteiligung fir sich genommen nicht ausreicht, ei-
ner Forderung einlagengleichen Charakter zu geben.943 Daneben wird - vornehmlich zur
Abgrenzung von Gewinnschuldverschreibung und Genussrecht im Rahmen von § 221
AktG - bisweilen erortert, ob der Nachrang einer Forderung ohne weiteres zu einer Ver-

lustbeteiligung fiihrt. %

Nachfolgend ist daher zunachst der Inhalt einer Verlustbeteiligung kurz darzustellen
und mit dem Inhalt der Subordination zu Vergleichen. Sodann ist zu kléren, ob eine rechts-
geschéftliche Subordination auch bei verlustbeteiligten Forderungen technisch mdglich

und rechtlich wie wirtschaftlich sinnvoll ist bevor schlie}lich die Frage zu behandeln ist

I. Inhalt der Subordination und Inhalt der Verlustbeteiligung im Uberblick

Verlustbeteiligung fuhrt zu dem Verlust der Forderung in Hohe des anteiligen Ver-
lustes. Damit ist auch der Zinslauf der Forderung ausgeschlossen. Moglich ist, dass Haupt-
forderung und Zinsanspruch bei Besserung wieder aufleben, doch ist dies je m Einzelfall
durch Auslegung der Absprachen Uber die Verlustbeteiligung zu entscheiden und beruht

dann auf dem eigensténdigen Besserungsversprechen.

Demgegeniber lasst der Nachrang den Bestand der Forderung unberiihrt. Damit geht
— vorbehaltlich gegenteiliger Absprachen — auch der Zinslauf weiter. Der Rang der Zins-
forderungen ist ebenfalls eine Frage der Auslegung, doch wird man im Zweifel davon aus-

zugehen haben, dass der Nachrang auch fir den Zinsanspruch gilt.

I1. Subordination verlusttragender Forderungen

Was sodann die Frage nach der zusétzlichen Subordination verlusttragender Forde-

rungen angeht, so wird teilweise geltend gemacht, die Verlusttragung beschrénke sich auf

98 Seker, Eigenkapital, S. 32 ff.

94 Bejahend Minchk ommAktG/Habersack § 221 Rn. 102, 111; s. auch ders. ZHR 161 (1997), 457, 480;
KK/Lutter § 221 Rn. 306.
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den jeweils verlustausgleichenden Forderungsteil, wahrend der Nachrang die Forderung
insgesamt erfasse und schon deshalb von der Verlustbeteiligung zu unterscheiden sei 9%
Letzteres ist zwar technisch zutreffend; bei Ankniipfung an den Nachrang als Kollisionsre-
gel ist indes weiter zu Fragen, ob im Falle von verlusttragenden Forderungen eine Kollisi-
on Uberhaupt moglich ist, oder ob die zusétzliche Vereinbarung eines Nachrangs hier
schon mangels Kollision ins Leere liefe. Ob eine Kollision der Forderungen méglich und
damit eine Rangvereinbarung sinnvoll ist bestimmt sich nach dem Umfang der Verlustbe-
teiligung und der Ausgestaltung der Verlustbeteiligung im Einzelnen. Die Frage kann da-
mit nicht abstrakt geklért werden, weswegen grundsétzlich auch eine Subordination ver-
lusttragender Forderungen in Betracht kommt. Dementsprechend sollen nach dem Ande-
rungsvorschlag des IASB zur Anderung von IAS 32 volle Verlustbeteiligung und Rang-
ricktritt in die tiefste vorstellbare Rangklasse Voraussetzung fur eine Anerkennung nach-

rangiger Forderungen als Eigenkapital werden.%*®

C. Subordination und Gewinnbeteiligung und Subordination und stille Gesell-

schaft

1. Spiegelbildlich zum Verhaltnis von Nachrang und Verlustbeteiligung ist schlief3-
lich zu kléren, ob mit der Subordination die Forderung gewinnabhéngig wird. Die Frage
hat Bedeutung fir § 292 AktG, da sich danach entscheidet, ob ein nachrangiges Darlehen
als Gewinnabfiihrungsvertrag der Eintragung in das Handelsregister bedarf. Hiergegen
haben sich das BayObLG947 und die Uberwiegende Literatur®® ausgesprochen, wobei ein
Teil des Schrifttums auf § 292 Abs. 2 AktG abstellt.** Nach den bisher festgestellten
Rechtswirkungen der Subordination ist hingegen festzuhalten, dass die Forderung als sol-

che durch die Rangvereinbarung nicht gewinnabhangig wird.

Mg Seker, Eigenkapital, S. 32 ff.; MinchKommHGB/K.Schmidt § 230 Rn. 157.
96| ASB, Exp. Draft — Amendments to IAS 32, S. 10.

%7 GmbHR 2003, 534.

98 Weitnauer, FS Mailander, S. 441, 455 f.

9 Emmerich in Emmerich/Habersack § 292 Rn. 5
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2. Daneben ist zu prufen, ob die Subordination der Forderung den Darlehenscharak-
ter nimmt und statt dessen von einer stillen Gesellschaft auszugehen ist. Indes bestehen
schon dogmatische Unterschiede, da die Parteien des Nachrangdarlehens gerade kein Ge-
sellschaftsverhaltnis begriinden wollen und auch aus Schutzgriinden eine analoge Heran-
ziehung der Regeln Uber die stille Gesellschaft allein aufgrund eines Nachrangs nicht ver-
anlasst ist.*°

D. Subordination und Insolvenz des Schuldners

|. Die Regelung des 8 39 Abs. 2 InsO

Nach § 39 Abs. 2 InsO sind Forderungen, fiir die zwischen Glaubiger und Schuldner
der Nachrang im Insolvenzverfahren vereinbart worden ist, im Zweifel nach den in § 39
Abs. 1 aufgefiihrten Forderungen zu berichtigen. Damit legt die Norm zunéchst fest, dass
ein vertraglicher Nachrang in der Insolvenz beachtlich ist und zu einer nachrangigen Be-
richtigung der Forderung fihrt. Diese gesetzliche Anordnung ist nach den bisherigen Er-
gebnissen fur den allgemeinen Nachrang systemrichtig: Fuhrt die Subordination zu einer
auch in der Insolvenz beachtlichen Einschréankung der Erfullbarkeit, so folgt ohne weiteres,
dass die Forderung erst erflllt werden kann, wenn die Voraussetzungen der Erfillbarkeit
eingetreten sind. Im Kontext des Insolvenzverfahrens bedeutet dies, dass die Forderung
erst zu berichtigen ist, wenn die vorrangigen Forderungen berichtigt, also erfiillt wurden.

Damit ist die subordinierte Forderung nachrangig zu berichtigen.

Ebenfalls als systemrichtig erweist sich, dass § 39 Abs. 2 InsO fur den Rang der For-
derung lediglich eine Vermutung aufstellt: Bedenkt man, dass die Nachrangigkeit der sub-
ordinierten Forderung nicht erst durch die Anordnung des § 39 Abs. 2 InsO hervorgerufen
wird, sondern schon aus der Subordination selbst folgt und damit auf der Privatautonomie
der Parteien griindet, so folgt ohne weiteres, dass sich auch der Rang der subordinierten
Forderung innerhalb der nachrangigen Insolvenzforderungen nach den Vereinbarungen der

Parteien richtet. Da der Umfang der vorrangigen Forderungen die Erfullungsmodalitéten

%0 (Jperzeugend Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 209 f. Daneben Weitnauer, FS Mailander, S. 441, 455 f.
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der nachrangigen Forderungen bestimmt, konnen die Parteien durch die Ausgestaltung der
Subordination die Tiefe des Rangrucktritts und damit die Rangklasse der nachrangigen

Forderung innerhalb des § 39 InsO bestimmen.

Von der durch § 39 Abs. 2 bestétigten Regel, dass die Parteien der Subordination die
Rangklasse der nachrangigen Forderung selbst bestimmen kdnnen, sind aber zwei wesent-
liche Ausnahmen zu machen. Zum einen ist auch an dieser Stelle festzuhalten, dass durch
die Parteivereinbarung nur ein Nachrang, niemals hingegen der Vorrang einer Forderung
begrindet werden kann, denn die Vereinbarung eines auch ihnen gegenuber wirksamen
Vorrangs wirde die auRBenstehenden Glaubiger benachteiligen und ist deshalb als Vertrag

zu Lasten Dritter unzulgssig.®!

Zum anderen sind fur Insolvenz und Liquidation die Berichtigung von Forderungen
nach Rangklassen und der Grundsatz der gleichmafigen Befriedigung von Forderungen
einer Rangklasse beachtlich. Aus diesem folgt, dass in der Insolvenz eine Forderung nur
unter alle Forderungen der selben Rangklasse sowie ggf. alle Forderungen niedrigerer
Rangklassen subordiniert werden kann. Problematisch und daher nachfolgend gesondert
anzusprechen sind deshalb die Rechtswirkungen der Subordination einer Forderung unter

spezifische Forderungen anderer Glaubiger in der Insolvenz des gemeinsamen Schuldners.

I'l. Insbesondere: Subordination unter spezifische Vorrangforderungen und I nsolvenz
des Schuldners

1. Die Wirkung des spezifischen Nachrangsin der Insolvenz des Schuldners

Belasst man es bei den bisher ermittelten Folgen der Subordination, so kénnte eine
Forderung, die gegenlber einer spezifischen anderen Forderung subordiniert ist, auch in

der Insolvenz des gemeinsamen Schuldners erst erflllt werden, wenn die vorrangige For-

%L HK/Eickmann § 39 Rn. 12.; Jaeger/Henckel § 39 Rn. 97; Uhlenbruck § 39 Rn. 3. Etwas anderes kann
allein dann gelten, wenn ale anderen Glaubiger dem Vorrang zustimmen. Dann mag man, den entsprechen-
den Verfugungswillen und die Verfligungsbefugnis vorausgesetzt, hierin eine Subordination der Forderungen
der anderen Glaubiger sehen, womit im wirtschaftlichen Ergebnis ein Vorrang dieser Forderung begriindet
wiirde. Gegenulber neu hinzutretenden Glaubigern besteht der wirtschaftliche Vorrang indes nur dann, wenn
auch diese ihre Forderungen subordinieren.
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derung erfiillt wurde. Zugleich kann aber die Vorrangforderung ihrerseits nur ranggleich
mit den anderen Forderungen derselben Rangklasse berichtigt und damit erfullt werden.
Hieraus wird vereinzelt gefolgert, die Vereinbarung eines spezifischen Nachrangs sei in
der Insolvenzordnung nicht vorgesehen und deshalb unbeachtlich, da der Grundsatz der
Gleichbehandlung der Glaubiger einer Ranggruppe nicht durch eine Vereinbarung des
Schuldners mit nur einem Gléubiger durchbrochen werden konne.*? Diese Auffassung ist
abzulehnen. Unzutreffend ist bereits die Pramisse der Vereinbarung eines spezifischen
Nachrangs zwischen Glaubiger und Schuldner; vielmehr erfolgt die Vereinbarung regel-
maRig zwischen Schuldner, Nachranggléubiger und Vorranggléubiger. Zudem hat eine
solche Vereinbarung ohne weiteres die Folge, dass die Nachrangforderung erst erflllt wer-
den kann, wenn die Vorrangforderung erfiillt wurde. Allerdings fihrte dieser Inhalt der
Subordination einer Forderung unter eine spezifische andere Forderung in der Insolvenz
des Schuldners zu einem Nachrang der subordinierten Forderung gegeniber allen mit der

Vorrangforderung ranggleichen Forderungen.

Dieses Ergebnis folgt al's Reflex aus dem Grundsatz der Glaubigerbefriedigung nach
Rangklassen und entspricht weder den getroffenen Vereinbarungen, noch wird es den Inte-
ressen der Parteien gerecht. In den Fallen der Subordination unter spezifische andere For-
derungen richtet sich der Verfugungswille der Parteien darauf, die Erfullbarkeit der nach-
rangigen Forderung allein an die vorherige Erfullung der vorrangigen Forderung zu knip-
fen. Dementsprechend kann auBerhalb von Insolvenz- und Liquidationsverfahren die nach-
rangige Forderung bereits dann erfiillt werden, wenn die vorrangige Forderung erfullt wur-
de. Auf die tatsachliche oder auch nur potentielle Erfullung anderer, mit der Vorrangforde-
rung in der Insolvenz ranggleicher Forderungen kommt es nicht an. Daher ist zu prufen,
wie diesem Parteiwillen innerhalb des Insolvenzverfahrens Rechnung getragen werden

kann.

Das us-amerikanische Recht hat mit der double-dividends rule eine sachgerechte L 6-
sung dieses Problems entwickelt, die rechtsvergleichend zu Gibernehmen ist. Wie oben be-

reits ausgefuhrt, sollte der spezifische Nachrang in den Verteilungsverfahren von Insolvenz

%2 50 Jaeger/Henckel § 39 Rn. 97. Der dort Fn. 348 angefiihrte Verweis auf OLG Miinchen NZI 2002, 207
stiitzt diese Aussage indes nur wenig, da zum einen die Feststellung des OLG innerhalb des Urteils nur as
obita dictum erging und zum anderen das Oberlandesgericht die anderslautende Entscheidung des Bundesge-
richtshofs, BGH NJW-RR 1998, 948, nicht berlicksichtigt.
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und Liquidation als Zuordnung der Konkursguote an die Vorranggléubiger verstanden
werden. Technisch wére es ebenso méglich, die Subordination als durch Insolvenz / Liqui-
dation auflésend bedingt anzusehen und gleichzeitig in der Rangvereinbarung eine Siche-
rungszession der Quote zu erblicken, doch erscheint dies gegeniber einer inhaltsgleichen
unmittelbaren Zuordnung unnétig gekinstelt. Damit verhalt es sich genau umgekehrt, als
von Golland beschrieben: Die Vereinbarung eines spezifischen Nachrangs ist kein Nach-
rang, der wirtschaftlich einer Abtretung entspricht,g‘"—’3 sondern eine Abtretung der Quoten-
forderung, die wirtschaftlich dem spezifischen Nachrang in der Insolvenz entspricht. Dar-
aus folgt zugleich, dass die Auslegungsregel des 8§ 39 Abs. 2 InsO auf den spezifischen

Nachrang von vornherein nicht anwendbar ist.

2. Die Sellung des Nachrangglaubigersim Verfahren

Was sodann die insolvenzverfahrensrechtlichen Folgen der Vereinbarung eines spe-
zifischen Nachrangs betrifft, so sind mehrere Fragen zu unterscheiden. Zunéchst ist zu kl&-
ren, ob der Insolvenzverwalter die Zuordnung der Quote an den Vorrangglaubiger zu be-
achten hat. Hierfur spricht, dass nach der in dieser Arbeit vertretenen Konzeption die
Rangvereinbarung auf die hiervon betroffene Forderung unmittelbar wirkt. Der Insolvenz-
verwalter hat daher bei der Verteilung die Zuordnung der auf die Nachrangforderung ent-
fallenden Quote an die Vorrangforderung zu beriicksichtigen. Hiervon zu trennen ist die
weitere Frage, ob die Nachrangforderung vom Nachrangglaubiger oder vom V orranggl 8u-
biger anzumelden ist. Dabei ist ohne weiteres einsichtig, dass eine doppelte Anmeldung
der Forderung ausgeschlossen ist. Dies l&sst sich zudem auf den Rechtsgedanken von § 44
InsO stltzen. Bedenkt man weiter, dass durch die Rangvereinbarung zwar die auf die
Nachrangforderung entfallende Insolvenzquote dem Glaubiger der Vorrangforderung zu-
geordnet ist, der Nachranggl&ubiger aber im Ubrigen Inhaber der Forderung bleibt, spricht
vieles dafir, dass die Forderung von dem Nachrangglaubiger anzumelden ist.®* zur An-
meldung ist der Nachrangglaubiger aber regelmalig aufgrund der Subordinationsabrede
verpflichtet. Zusétzlich kann sich der Vorranggléubiger vertraglich das Recht zusichern

lassen, die Forderung selbst anmelden zu kdnnen. Damit ist schlief3lich die Verfahrensstel-

%3 Golland u.a. BB-Special 4/2005, S. 20.

%4 50 auch die hM zu den Fallen des nemo subrogat contrase, s. BGH KTS 1997, 255, 257 m.w.N. AA aber
Uhlenbruck § 43 Rn. 2 sowie insbesondere Hasemeyer, KTS 1993, 151, 175 ff.

266



lung des Nachrangglaubigers zu erértern. Hierzu ist zunachst festzuhalten, dass zwar die
Falle des nemo subrogat contra se Beispiele eines spezifischer Nachrang auf gesetzlicher
Basis darstellen. Gleichwohl ist eine Ubertragung der hierzu und zu §§ 43, 44 InsO entwi-
ckelten Lehren® auf den spezifischen Nachrang nicht moglich. Der entscheidende Unter-
schied besteht darin, dass in den Féallen des nemo subrogat Vorrangforderung und Nach-
rangforderung wirtschaftlich identisch sind, wéhrend im Fall der rechtsgeschéftlichen Ver-
einbarung zwar ebenfalls ein spezifischer Nachrang besteht, aber keine wirtschaftliche
Identitédt der Forderungen. Da die Nachrangforderung eine von der V orrangforderung wirt-
schaftlich verschiedene Verbindlichkeit des Schuldners darstellt und der Nachrangglé&ubi-
ger ein eigenes Interesse an der ordnungsgemaflen Abwicklung des Insolvenzverfahrens
hat, spricht alles dafiir, dem Gléaubiger der Nachrangforderung mit der Mdéglichkeit zur
Anmeldung der Forderung zugleich die Teilnahme an dem Insolvenzverfahren (wenn auch
zumindest vorerst nicht an dessen Ertragen) zu erméglichen. Dies entspricht der Rechtsla-
ge nach us-amerikanischem Recht.®® Ebenso wie im Falle des allgemeinen Nachrangs
kann daher auch der Glaubiger spezifisch nachrangiger Forderungen insbesondere andere

Forderungen bestreiten und an Abstimmungen teilnenmen. %’

I11. Die subordinierte Forderung im Uber schuldungsstatut

1. Grundsatz

Soweit die bei der Diskussion des Rangriicktritts dargel egten V oraussetzungen erfillt
werden, sind nachrangige Darlehen im Uberschul dungsstatut nicht zu passivieren. Insofern
ist unerheblich, ob der Nachrang gerade zu diesem Zweck vereinbart wurde oder nicht.

Entscheidend ist allein der Inhalt der Verbindlichkeit.

%5 5, dazu etwa BGH KTS 1997, 255, 257 einerseits, Lwowski/Bitter in MiinchKomminsO § 44 Rn. 12 ff.;
Héasemeyer, KTS 1993, 151, 175 ff.; Wissmann, Mithaft, Rn. 183 ff. andererseits.

%6 5, zum Stimmrecht In re 203 North LaSalle Street Partnership, 246 B.R. 325, 330 ff. (Bankr. Ct., N.D.1II.,
2000), zur verfahrensrechtlichen Stellung algemein In re Hart Ski, 5 B. R. 734, 736 (Bankr. Ct. D.Minn,
1980).

%7 AA Wood, Project Finance, S. 61, der sich ohne nahere Begriindung dafiir ausspricht, dass der Vorrang-
gléaubiger Stimmrechte auch fur die Nachrangforderung ausiiben kann, was aus den genannten Griinden abzu-
lehnen ist. Immerhin erscheint wegen des nur nachrangigen Interesses je nach Einzelfall moglich und
zweckmaRig, die Glaubiger spezifisch subordinierter Forderungen in einer eigenen Gruppe zusammenzufas-
sen. Anders as beim allgemeinem Nachrang ist aber eine solche Gruppenbildung nicht ohne weiteres not-
wendig.
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2. Aktivierbarkeit des Anspruchs auf Gewahrung eines nachrangigen Finanz-

plandarlehens

Soweit das entsprechend nachrangige Darlehen noch nicht gewahrt wurde, aber ein
Darlehensanspruch bestent, kann zudem dieser Anspruch im Uberschuldungsstatut akti-
viert werden. Entscheidend ist, das der Gesellschaft in diesem Fall eine auf die Gewahrung
des Darlehens gerichtete Forderung zusteht, die deshalb aktiviert werden kann, weil dieser

Forderung lediglich eine nachrangige Tilgungspflicht gegenuliber steht.
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11. Kapitel: Bilanzielle und steuerliche Folgen der Subordination

A. Bilanzierung subordinierter Forderungen und steuerliche Folgen beim
Schuldner

|. Bilanzierung nach HGB

1. Problemaufriss und Grundlegung

In diesem Abschnitt ist der Frage nachzugehen, ob und wie die Subordination einer
Forderung deren Ausweis in der Bilanz des Schuldners beeinflusst. Dabei stellen sich im
Grundsatz drei verschiedene Fragen. Zum einen ist zu Uberlegen, ob nachrangige Forde-
rungen Uberhaupt zu passivieren sind. Bejaht man eine Passivierung, so ist weiter zu Fra-
gen, ob die Forderung als Eigenkapital, als Fremdkapital oder als eigener Bilanzposten
zwischen Eigen- und Fremdkapital auszuweisen ist. Und schliefllich ist zu Uberlegen, ob
und wie der besondere Charakter als nachrangige Forderung in der Bilanz zusétzlich zu
deren Ausweis innerhalb der zutreffenden Bilanzposition kenntlich gemacht werden kann.
Dabei soll im Folgenden nur untersucht werden, welche Auswirkungen die Subordination
auf die Bilanzierung der Forderung hat. Nicht zu untersuchen ist demgegeniber, wie For-
derungen zu bilanzieren sind, deren Ahnlichkeit zum Eigenkapital nicht allein auf der Sub-
ordination beruht, sondern auf weitere eigenkapitaltypische Merkmale wie die Dauer der
Uberlassung, die Verrechnung mit Verlusten, die Gewinnabhéngigkeit und dhnliches griin-
det. Fur diese ist je nach Einzelfall zu entscheiden, ob echtes Eigenkapital vorliegt und,
soweit ein Ausweis im Eigenkapital nicht veranlasst ist, ob die Forderung dem Eigenkapi-
tal so &hnlich ist, dass sie in die Bilanz als Sonderposten zwischen Eigenkapital und

Fremdkapital aufzunehmen ist. %8

Die Darstellung subordinierter Forderungen in der Handels- und Steuerbilanz des
Schuldners gehért zu den in der Vergangenheit intensiv diskutierten Problemen des Rang-

rucktritts. Wahrend urspringlich im Rangrucktritt Gberwiegend ein Unterfall des Erlasses

%8 5o firr eigenkapitalahnliche Genussrechte MiinchKommAktG/Habersack § 221 Rn. 353; Grofl-
feld/Luttermann, BilanzR, Rn. 819 ff.; MinchKommAktG/Kropff § 272 HGB Rn. 160.
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geseheng‘r’9 und eine Passivierung subordinierter Forderungen dementsprechend abgel ehnt
wurde,® hatte sich, nicht zuletzt durch die Arbeiten von Knobbe-Keuk, in der Literatur
schliefflich die Ansicht durchgesetzt, dass mit Rangricktritt versehene Forderungen wei-
terhin in H6he ihres Nennwerts zu passivieren sind.%! Nachdem sich auch der Bundesfi-
nanzhof dieser Ansicht angeschlossen hatte, 2 schien allein fraglich, ob der Charakter der

963

Nachrangigkeit in einer eigenen Bilanzposition™" oder durch zusétzliche Erlauterungen im

Anhang964 zum Ausdruck zu bringen ist.

Zwei neuere, voneinander unabhangige Entwicklungen stellen diesen Rechtstand je-
doch zunehmend in Frage. So wird zum einen mit Blick auf die grundlegende Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs zur Berlicksi chtigung subordinierter Verbindlichkeiten in der
L"Jberschuldungsbilanz965 der Bilanzausweis , qualifiziert* nachrangiger Verbindlichkeiten
als Fremdkapital fur unzutreffend gehalten und ein Ausweis al's Eigenkapital gefordert.966
Der Zweite Zivilsenat selbst scheint in dieser Entscheidung sogar noch weitergehend eine
Passivierung qualifiziert nachrangiger Forderungen insgesamt abzulehnen, wenn er unter |
2. ¢) bb) (2) der Urteilsgriinde ausfihrt:

,In Ubereinstimmung mit der Senatsrechtsprechung zur Vorbelastungs- und Jahresbilanz (BGHZ
124, 282) wird alerdings allgemein angenommen, dai3 sich die Frage der Passivierung von Gesell-
schafterforderungen mit eigenkapital ersetzendem Charakter auch beim Uberschul dungsstatut dann
nicht stellt, wenn der betroffene Gesellschafter seinen Rangricktritt, also sinngemaR erklart hat, er
wolle wegen der genannten Forderung erst nach der Befriedigung samtlicher Gesellschaftsglaubiger
und — bis zur Abwendung der Krise — auch nicht vor, sondern nur zugleich mit den Einlagertickge-

% Nachweise bei Teller, Rangriicktritt, S. 102 ff.; ausfiihrlich zur Einordnung oben, Kap. 8.
%0 55 7.B. Priester, DB 1977, 2429, 2434; Haug/Letters, JoFfSt 1983/84, 311, 335.

%L A/D/S § 246 Rn. 140; Haun, Hybride Finanzierungsinstrumente, S. 67; Herlinghaus, Besserungsvereinba-
rung, S. 143 ff.

%2 Grundlegend BFHE 170, 449, 450 f.

%3 K nobbe-Keuk, ZIP 1983, 127, 131; dies. Stuw 1991, 306, 309, dies., Steuerrecht, S. 108 f; Peters WM
1988, 685, 692; K. Schmidt, FS Goerdeler, 487, 502 f.; Ulmer/Huttemann BilanzR § 266 Rn. 62.

%4 Eleck FS fir Dollerer, 109, 119, 120; Uelner, JbFfSt 1983/84, 340; Kleindiek in v. Gerkan/Hommel hoff
Rn. 7.22; Crezelius in v. Gerkan/Hommelhoff Rn. 13.21; Fleischer, Finanzplankredite, S. 322, 329; Hausel-
mann BB 1993, 1552, 1555. Goerdeler/Milller in Hachenburg, 7. Auflage, § 30 Rn. 30, § 42 Rn. 104.

%5 BGHZ 146, 264.

%6 \/ogt DSR 2001, 1881 f.; Lang in: Détsch/Eversberg/Jost/Pung/Witt, Korperschaftssteuer, § 8 Abs. 3
KStG n.F. Rn. 1126 (Stand: Juni 2003); so wohl auch Wernd! in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff § 5a EStG Rn
117 nach dessen Ansicht subordinierte Darlehen in der Krise zu , eigenkapitalersetzendem Eigenkapital*
werden. Eine Einstufung als Eigenkapital durch den Bundesfinanzhof halten daneben auch Berg/Schmich
GmbHR 2005, 307, 308 zumindest fir moglich.
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wahranspriichen seiner Mitgesellschafter beriicksichtigt, also so behandelt werden, alshandle essich
bei seiner Gesellschafterleistung um statutarisches Kapital .

Auch der Erste Senat des Bundesfinanzhofs l&sst in seinem Beschluss vom 16. 05.
2001 die Behandlung von Darlehen, bei denen , der kreditgebende Gesellschafter nach den
getroffenen Vereinbarungen eine Riickzahlung des Darlehens nur unter den selben Um-
standen wie eine Riickzahlung von Einlagen verlangen kann,* ausdriicklich offen,®” wah-
rend der Vierte Senat des BFH die Passivierung qualifiziert subordinierter Forderungen in
seinem Urteil vom 10. 11. 2005 ausdriicklich bejant.%®

Davon unabhéngig wird eine Passivierung subordinierter Forderungen in der Han-
delshilanz abgelehnt, wenn nicht nach dem Inhalt des Rangriicktritts eine Erfiillung der
Forderung zumindest aus kunftigen Gewinnen, Liquidationsiiberschiissen und sonstigem
freien Vermdgen moglich ist. % Die Finanzverwaltung hat sich dieser Auffassung im
Rahmen der Steuerbilanz und unter Berufung auf § 5 Abs. 2 a EStG unlangst angeschlos-

sen. 970

Die Frage nach der richtigen Darstellung subordinierter Forderungen in der Handels-

971 Ent-

bilanz ist deshalb auch im Rahmen der vorliegenden Untersuchung aufzugreifen.
sprechend dem oben gefundenen Ergebnissen ist sie fur die Forderungssubordination ins-
gesamt und damit firr den Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschuldung ebenso wie fiir
Nachrangdarlehen im Rahmen von Mezzanine-Finanzierungen®? und andere Subordinati-

onssachverhalte zu beantworten. Dabei gilt es zunéachst, sich der Grundlagen fiir die Passi-

%7 BFHE 195, 351, 353 f.
%8 BFH ZIP 2006, 249, 252.

% Bordewin in Bordewin/Brandt, §§ 4, 5 EStG Rn. 987 (Oktober 1998); Schulze-Osterloh in Baum-
bach/Hueck § 42 Rn. 281 f. und ders. WPg 1996, 97, 99 ff. Auch insoweit aA BFH ZIP 2006, 249, 252,
demzufolge eine Passivierung nur dann ausgeschlossen ist, wenn die Forderung allein aus kiinftigen Gewin-
nen zu tilgen ist.

90 BMF, Schreiben vom 18. 8. 2004, DStR 2004, 1525.

9% |m Rahmen des MaRgeblichkeitsgrundsatzes hat diese Frage auch fiir die Steuerermittiung neue Brisanz
gewonnen: Nachdem der urspriinglich die Steuerbarkeit von Sanierungsgewinnen ausschlieende § 3 Nr. 66
EStG aufgehoben wurde und zudem eine Mindestbesteuerung, § 10 d Abs. 2 EStG, § 10 a GewStG einge-
fihrt wurde, ist es auf der Basis des derzeitigen Steuerrechts durchaus vorstellbar, dass, soweit die Subordi-
nation zu einem Ausweis as Eigenkapital fihrt, trotz der in diesen Fallen regelméiig schwierigen wirtschaft-
lichen Situation der Gesellschaft eine Steuerlast tatsachlich entsteht.

92 | m Ergebnis zutreffend Bock, DStR 2005, 1067, 1070 f., der zur Beantwortung der bilanziellen Fragen der
Nachrangdarlehen bei mezzaninen Finanzierungen ohne weitere Begriindung auf Rechtsprechung und Litera-
tur zum Rangriicktritt zurtickgreift.
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vierung von Verbindlichkeiten in der Handelsbilanz zu vergewissern und damit den Rah-
men fir die bilanzielle Darstellung subordinierter Forderungen zu bestimmen. Auszugehen
ist dabei von dem unbestrittenen Grundsatz, dass gegenwaértige Verbindlichkeiten in der
Bilanz zu passivieren sind, § 242 Abs. 1 HGB, und dass diese Passivierung, als Ausdruck

des Imparitétsprinzips, >

stets in Hohe des Rickzahlungsbetrags und damit unabhangig
vom Ansatz der Forderung in der Bilanz des Glaubigers zu erfolgen hat.%™ weiterhin un-
strittig ist, dass kiinftige, beispielsweise aufschiebend bedingte Verbindlichkeiten als sol-
che erst dann zu passivieren sind, wenn die Bedingung eingetreten oder die Verbindlich-
keit entstanden ist. Zuvor ist, soweit die Verpflichtung wirtschaftlich in der Vergangenheit
verursacht und eine kinftige Inanspruchnahme wahrscheinlich ist, eine Rickstellung fur

kuinftige Verbindlichkeiten zu bilden.%™

Daneben entspricht es nahezu allgemeiner Mei-
nung, dass Verbindlichkeiten, die nur aus kiinftigen Gewinnen getilgt werden missen, im
handel srechtlichen Jahresabschluss nicht passiviert werden kdnnen, da solche Verbindlich-
keiten das gegenwdrtige Vermogen des Schuldners wirtschaftlich nicht belasten.”® Und
schliefilich ist unstrittig, dass bei Erlass einer Forderung durch einen gesellschaftsfremden
Glaubiger die Verbindlichkeit zu Lasten neutraler Ertréage und damit in voller Héhe ge-
winnwirksam auszubuchen ist. Abweichend hiervon kann, soweit ein Gesellschafter die
Forderung erlasst, auch eine Einlage bzw., wenn es sich beim Schuldner um eine Kapital-
gesellschaft handelt, eine Einzahlung in die Kapitalriicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB
vorliegen, doch ist Voraussetzung hierfir, dass der Gesellschafter eine entsprechende

Zweckbestimmung vornimmt.>”

Die Frage, ob und, wenn ja, wie subordinierte Forderungen in der Handelsbilanz zu
passivieren sind, beantwortet sich damit in erster Linie nach dem Inhalt der subordinierten

Forderung, wobei das so gefundene Ergebnis zweifach zu tberpriifen ist: Der Bilanzansatz

9% Dazu Knobbe-Keuk, Steuerrecht, S. 49 f.; Ulmer/Kleindiek BilanzR § 252 Rn. 33 ff.

97 Statt aller Hoyos/M. Ring in BeckBilkomm § 253 Rn. 51 ff.; s. auch dort Rn. 60 f. zur Riickstellungsbil-
dung bei Uberverzinglichkeit.

9 Hoyos/M.Ring in BeckBilKomm § 247 Rn. 224. Zur Bilanzierung ungewisser Verbindlichkeiten dies. §
249 Rn. 34 ff.

9% 5o schon RGZ 81, 17, 22; daneben BFH BStBI 11 1980, 741, 743; BFH GrS BStBI 1981, 164, 169; Ad-
ler/During/Schmalz § 246 Rz. 97; eingehend Herlinghaus, Forderungsverzicht, S. 147 ff.

97 5o die ganz hM, s. statt vieler Scholz/Crezelius § 42 a Anhang Rn. 187; Forschle/Hoffmann in BeckBil-
Komm § 272 Rn. 67; Ulmer/Huttemann BilanzR § 272 Rn. 40; MiinchKommAktG/Kropff § 272 HGB Rn.
102 ff. AA Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck § 42 Rn. 207 und ders., FS Claussen, S. 769, 775 ff. mit
dem Argument, die gesellschaftsrechtliche Trennung zwischen Ertrag und Einlage dirfe nicht zur Dispositi-
on der Beteiligten stehen.
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muss ein zutreffendes Bild von der Lage des Schuldners vermitteln und den mit der Han-
delsbilanz dartiber hinaus verfolgten Zwecken dienen. Zu beginnen ist aber mit einer Ana-
lyse von § 16 Abs. 3 DMBIIG, der fir die DM-Er6ffnungsbilanz die Passivierung subordi-
nierter Forderungen als Fremdkapital ausschlieflt und statt dessen entweder eine gewinn-
wirksame Auflésung oder, soweit eine dahingehende Vereinbarung zwischen Glaubiger
und Schuldner geschlossen wurde, eine Passivierung als , hachrangiges Kapital vor-

schreibt.

2. § 16 Abs. 3 DMBIIG als Regelungsmodell?

§ 16 Abs. 3 DMBIlG begrindet fur die DM-Er6ffnungsbilanz ein Passivierungsver-
bot fir die mit einem entsprechenden Nachrang versehenen Verbindlichkeiten. Zu prifen
ist daher, ob der Norm eine Uber die DM-Eréffnungsbilanz hinausreichende Ausstrah-
lungswirkung zukommt und sich aus ihr Regeln fiir den Ausweis subordinierter Forderun-
gen im Jahresabschluss ableiten lassen.””® Dafiir kénnte sprechen, dass der Gesetzgeber des
DM -Bilanzgesetzes mit § 16 Abs. 3 ausweislich der Gesetzesbegriindung den allgemeinen
Zweck verfolgt, den Rangrucktritt als ,,in der Deutschen Demokratischen Republik bislang
unbekannte Form der Unternehmenssanierung einzufiihren und im Interesse der Rechtssi-
cherheit Zweifel Uber die Formulierung zu beseitigen“.979 Die besseren Grinde sprechen
indes dafirr, der Norm keinen Modellcharakter und damit keine Uber die DM-
Eroffnungsbilanz hinauswirkende Ausstrahlung zuzuerkennen. Beachtlich ist insofern,
dass die Regelung des § 16 Abs. 3 DMBIilG mit einem Aktivierungsverbot auf Seiten des
Forderungsinhabers, § 13 Abs. 4 DMBIIG, korrespondiert. Der Nichtansatz der nachrangi-
gen Forderung unter den Aktiven fuhrt beim Glaubiger zu einem , Verlust* in dessen DM-
Er6ffnungsbilanz und damit nach 8 40 Abs. 1, Abs. 2 DMBIIG zu einem Anspruch des
Forderungsinhabers gegen den Ausgleichsfonds Wahrungsumstellung (heute Erblastentil-
gungsfonds). Das Passivierungsverbot des § 16 Abs. 3 verfolgt damit spezifische Zwecke
des DMBIIG, welches neben der Aufstellung allgemeiner Regeln fir die DM-
Er6ffnungsbilanz insbesondere die bilanzielle Entlastung bislang in Mark der DDR bilan-

zierender Unternehmen von den fur sie nachteiligen Folgen der - politischen Grinden ge-

978 Bejahend Forster/Gelhausen in Budde/Forster, DMBIlG, § 16 Rn. 46.
9® BT-Drs. 11/7817, S. 65, 80.
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schuldeten - hohen Umrechnungsrelation von Mark der DDR zu D-Mark bezweckt: Indem
die nachrangige Forderung beim Schuldner nicht passiviert und beim Gléaubiger nicht akti-
viert werden muss, wird der Schuldner bilanziell entlastet und der Gléubiger erhélt ggf.
einen Ausgleichsanspruch gegen den Ausgleichsfonds Wahrungsumstellung und damit in
der Regel zudem einen Schuldner besserer Bonitét. % Dieser verei nigungsspezifische Te-
los der Bilanzregel aus § 16 Abs. 3 DMBIIG schlief3t eine Anwendung der Norm auRerhalb

der DM -Er6ffnungsbilanz aus. %

Es kommt hinzu, dass diein § 16 Abs. 3 DMBIIG vorgesehene inhaltliche Modifizie-
rung der Forderung von dem durch einen Rangriicktritt tblicherweise vereinbarten Inhalt
subordinierter Forderungen in zweifacher Hinsicht abweicht. So ist zum einen die nach §
16 Abs. 3 Nr. 2 vorzunehmende Vereinbarung des Nachrangs nur fiir den Fall der Uber-
schuldung, Auflésung und Zahlungsunféhigkeit insofern ungeeignet, als durch den Rang-
riicktritt die Uberschuldung gerade vermieden werden soll. Andererseits geht § 16 Abs. 3
Nr. 1 DMBIIG (ber den zur Vermeidung einer Uberschuldung erforderlichen Inhalt der
Subordination deutlich hinaus, indem die Erflllbarkeit an kiinftige Jahrestiberschiisse ge-
koppelt wird, womit der Sache nach kein Rangrucktritt, sondern ein Erlass gegen Besse-

rungsvereinbarung gefordert ist. %2

Insgesamt kdnnen daher aus § 16 Abs. 3 DMBIIG keine allgemeinen Regeln Uber die
Passivierung subordinierter Forderungen im Jahresabschluss gewonnen werden und die
Vorschrift steht der Passivierung subordinierter Forderungen als Fremdkapital im Jahres-
abschluss nicht entgegen.gge' Hiervon ist freilich eine Ausnahme fur den Jahresabschluss
derjenigen Unternehmen zu machen, in deren DM-Eréffnungsbilanz subordinierte Ver-
bindlichkeiten entsprechend § 16 Abs. 3 DMBIIG nicht passiviert wurden. Fir diese Forde-
rungen gilt auch im Jahresabschluss nach HGB, dass eine Passivierung nicht veranlasst ist.
Dies beruht jedoch nicht auf einer Ausstrahlung von 8 16 Abs. 3 DMBIIG auf den Jahres-

%0 bazu Hommel hoff/Habighor st/Schubel /Spoerr, ZIP 1993, 1353, 1357.
%1 |m Ergebnis ebenso Kiiting/Kessler, BB 1994, 2103, 2109.
%2 Dazu oben Einl., B. I. mit Nachweisen in Fn. 15 f.

%3 Den Charakter des § 16 DMBIIG al's Ubergangsvorschrift betont Schul ze-Osterloh in Baumbach/Hueck §
42 Rn. 282.
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abschluss, sondern folgt aus den in § 252 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 HGB geregelten

Grundsétzen der formellen Bilanzidentitat und der Bilanzkontinuitat. %

3. Grundsatz Passivierung nachrangiger Verbindlichkeiten als Fremdkapital

a) Kein argumentum a maiore ad minus aus § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB

Lésst sich somit aus 8 16 Abs. 3 DMBIIG keine Regelung gewinnen, so ist fir die Frage
nach der zutreffenden bilanziellen Behandlung nachrangiger Forderungen zunéchst die von
Karsten Schmidt®® entwickelte und von Fleischer®® aufgegriffene These zu bedenken,
eine Passivierungspflicht nachrangiger Forderungen bestehe schon deshalb, weil selbst
Zuzahlungen, die ein Gesellschafter in das haftende Kapital leistet, nach § 272 Abs. 2 Nr. 4
HGB als Kapitalriicklage unter den Passiven auszuweisen sind. In der Tat liegt aus 8 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB der Schluss nahe, dass, unabhangig vom Inhalt der Forderung und dem
genauen Bilanzausweis im Einzelnen, nachrangige Verbindlichkeiten zumindest auf der
Passivseite der Bilanz zu erfassen sind, sodass nicht mehr tber das,, ob“, sondern nur noch
Uber das ,wo" der Passivierung zu entscheiden wére. Gleichwohl kann diese Begriindung
letztlich nicht Gberzeugen. Neben dem formellen Einwand, dass § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB
unmittelbar nur fir den Jahresabschluss von Kapital gesellschaften gilt und damit nicht alle
Falle von Forderungssubordination zu erfassen vermag, ist auch die dem Rechtsschluss zu
Grunde liegende Prémisse selbst zweifelhaft: Zwar ist esrichtig, dassin die Kapitalrickla-
ge geleistete Zahlungen zu passivieren sind, doch sind keineswegs samtliche Gesellschaf-
terleistungen auch in die Kapitalriicklage geleistet. Wie oben bereits dargelegt, ist fur die

7

Passivierung als Kapitalrucklage in der Handelsbilanz®" eine Zweckbestimmung des leis-

tenden Gesellschafters erforderlich.%® Auch ein Erlass der Forderung oder eine Zuzahlung

%4 7um Grundsatz der Bilanzkontinuitat Knobbe-Keuk, Steuerrecht, S. 46 f.; Ulmer/Kleindiek BilanzR § 252
Rn. 40

%5 K. schmidt, FS Goerdeler, S. 487, 502.
%6 Fleischer, Finanzplankredite, S. 328. So auch Scholz/Crezelius Anh. § 42 a Rn. 220.

%7 |nsoweit unterscheidet sich die Handelshilanz von der Steuerbilanz, bei der eine Gewinnkorrektur durch
Abzug verdeckter Einlagen bereits dann erfolgt, wenn die Gesellschafterleistung gesellschaftlich veranlasst
war.

%8 F¢rschle/Hoffmann in BeckBilKomm § 272 Rn. 67; Ulmer/Hiittemann BilanzR § 272 Rn. 40.

275



des Gesellschafters kann daher in die Ricklage geleistet und damit passivierungspflichtig
sein, fehlt es aber an dieser Zweckbestimmung, so ist die Forderung gewinnwirksam aus-
zubuchen bzw. die Valuta der Zuzahlung gewinnwirksam zu vereinnahmen. Aus § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB kann somit fur den Bilanzausweis nachrangiger Forderungen allenfalls
folgen, dass, soweit durch die Subordination die Verbindlichkeit entféllt, ein Bilanzaus-
weis nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB mdglich wére, wenn eine entsprechende Zweckbe-
stimmung des Gesellschafters vorliegt. Und selbst wenn man eine entsprechende Zweck-
bestimmung fur entbehrlich halt,%° muss entschieden werden, ob eine Passivierung als
Fremdkapital oder entsprechend § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB zu erfolgen hat. Hierbei geht es
nicht nur um den formalen Aspekt der richtigen Position innerhalb der Passivseite der Bi-
lanz, sondern auch um den richtigen Bewertungsmal3stab. Denn wahrend Fremdkapital
stets mit dem Ruckzahlungswert zu passivieren ist, ist fur § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB umstrit-
ten, ob einein die Kapitalricklage eingestellte Forderung ebenfalls in Hhe des Nennwerts
anzusetzen oder nur in Hohe des Teilwerts zu passivieren und im Gbrigen gewinnwirksam

auszubuchen ist.%°

b) Inhaltliche Modifizierung, aber kein Erlass der Forderung durch Subordination

Wendet man nun den Blick auf den Inhalt subordinierter Forderungen, so ist nach
den bisherigen Ergebnissen dieser Arbeit zunéchst festzuhalten, dass durch den Rangriick-
tritt die Forderung ihren Charakter als Verbindlichkeit nicht verliert. Unabhangig vom Um-
fang der vorrangigen Forderungen und der Tiefe des Rangriicktritts wird die Forderung
alerdings inhaltlich dergestalt geéndert, dass ihre Erfllbarkeit an die Tilgung der vorran-
gigen Forderungen oder das Vorliegen der anderen, in der Subordinationsvereinbarung
festgelegten Merkmale gekoppelt ist. Abzulehnen ist daher zunéchst die Auffassung, eine
Passivierung subordinierter Forderungen sei wegen einer Erlasswirkung des Rangriicktritts

nicht moglich. %

Wie der Erlass stellt zwar der Rangriicktritt eine Verfiigung Gber die For-
derung dar, doch wird die Forderung durch die Subordination, anders als durch den Erlass,

nicht aufgehoben, sondern durch die Verabredung einer Erfullungsmodalitét inhaltlich mo-

%9 schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck § 42 Rn. 207.

90 Fgr Ansatz zum Nennwert A/D/S § 246 HGB Rn. 100; Baldamus, DStR 2003, 852, 853; Miinch-
KommHGB/Beater § 272 Rn. 54; Forschle/Hoffmann in BeckBilKomm § 272 Rn. 67; Herlinghaus, Forde-
rungsverzichte, S. 20 ff.; aA FG Hamburg DStRE 2002, 193, 194; Knobbe-Keuk, StuW 1991, 306, 307; K-
ting/Kessler, BB 1989, 25, 35.

%L 55 Quchanek/Hagedorn, FR 2004, 451; Suchanek, FR 2004, 1129.
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difiziert.*? Gleichfalls abzulehnen ist damit aber auch umgekehrt die Ansicht, eine Passi-
vierung als Verbindlichkeit sei schon deshalb veranlasst, weil durch den Rangrucktritt die
Forderung nicht veréndert werde, sondern der Schuldner nur im Sinne eines pactum de hon
petendo verspreche, diese nicht geltend zu machen,®® konnte doch gezeigt werden, dass
die Subordination als schuldandernde Verfligung Uber die Stundung hinausgeht und dem
Schuldner nicht nur eine Einrede gegen das Zahlungsverlangen des Glaubigers gewahrt,

sondern die Forderung selbst inhaltlich umgestaltet.994

¢) Subordinierte Forderungen sind weder ungewi3 noch kiinftig

Ist die Subordination somit weder mit dem Erlass noch mit dem pactum de non pe-
tendo vergleichbar und koénnen die fiir diese jeweils gefundenen Bilanzierungsregeln des-
halb nicht auf die subordinierte Forderung ibernommen werden, so ist weiterhin zu prufen,
ob durch die Subordination die Forderung ungewiss, nur aus kiinftigen Gewinnen zu tilgen
oder sonst kuinftig wird, da, wie dargelegt, auch in diesen Féllen nach der von der Literatur
Uberwiegend befurworteten Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs eine Passivierung der

Forderung nicht moglich ist.

Fir den Fall der Subordination unter spezifische Forderungen versteht es sich indes
von selbst, dass die Forderung durch die Subordination weder kiinftig noch ungewiss wird
und das Vermogen des Schuldners weiterhin wirtschaftlich belastet. Die Erfullbarkeit der
nachrangigen Forderung ist hier alein an die Tilgung der spezifischen vorrangigen Forde-
rung geknupft und setzt deshalb auch wirtschaftlich weder kiinftige Gewinne noch kiinftige

995

Einnahmen voraus.™ Verstarkend kommt hinzu, dass, wie oben dargelegt, in diesen Fal-

len, soweit nicht ohnehin ausdrucklich vereinbart, zumindest die interessengerechte Ausle-

%2 Umfassend dazu oben, Kap. 8, B.

98 50 7. B. die Begriindung einer Passivierungspflicht bei Scholz/Crezelius Anh. § 42 a Rn. 220. Ahnlich
ders. NZI 2005, 212, 214: Fir die Passivierung solle allein entscheidend sein, ob dinglich in den Bestand der
Verbindlichkeit eingegriffen wird. Dabei wird Uibersehen, dass auch eine Inhaltsanderung dinglich in den
Bestand der Verbindlichkeit eingreift, ohne jedoch die Verbindlichkeit vollstandig entfallen zu lassen.

4 Aus dem gleichen Grund unzutreffend ist auch die von Fahrenberg/Wolf in Achleitner/von Einem/von
Schroder, Private Debt S. 197 aufgestellte These, das nachrangige Darlehen sei schon deshalb als Verbind-
lichkeit zu passivieren, weil der Rangriicktritt lediglich das Rechtsverhdltnis der Glaubiger untereinander
regele, den Schuldner jedoch nicht von seiner Leistungspflicht befreie.

9 Zu Recht hat daher auch der BFH in einer spezifischen Subordination keinen Umstand gesehen, aus dem
sich eine Mitunternehmerstellung des Glaubigers der Nachrangforderung herleiten liee, BFHE 104, 329,
333f.
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gung996 der Parteivereinbarung oder eine erganzende Vertragsauslegung ergibt, dass in
Insolvenz und Liquidation die nachrangige Forderung mit ihrem urspriinglichen Rang an-
gemeldet werden sol1.% Dass die darauf entfallende Quote wirtschaftlich und auch recht-
lich zunéachst nicht dem Glaubiger der nachrangigen Forderung zusteht, sondern den Ver-

98 ist aus der Sicht des Schuldners

lust des Glaubigers der vorrangigen Forderung mindert,
und der auflen stehenden Gléubiger irrelevant. Die gegenuber spezifischen Forderungen

nachrangige Forderung bleibt eine gegenwértige Belastung des Schuldnerverm('jgens.999

Und auch fir den Fall, dass die Forderung unter die Forderungen aller anderen auf3en
stehenden Glaubiger subordiniert wird, ist nicht anders zu entscheiden. Allerdings wird
bisweilen im Schrifttum™® und in Teilen der Rechtsprechung'® vertreten, eine Passivie-
rung sei nur dann moglich, wenn nach der Formulierung des Rangriicktritts die nachrangi-
ge Forderung nicht nur aus kiinftigen Gewinnen, sondern auch aus dem Liquidationstiber-
schuss und sonstigem freiem Vermogen erfullt werden kann und muss. Dementsprechend

hebt auch der Bundesfinanzhof in seinem Grundsatzurteil vom 30. 3. 19931%%2

zur Begriin-
dung der Passivierungspflicht hervor, dass nach der streitgegensténdlichen Rangrucktritts-
vereinbarung die Schuld auch aus einem Liquidationstberschuss und sonstigem freiem
Vermodgen zu bedienen ist und es sich deshalb nicht um eine Verbindlichkeit handele, die

nur aus kiinftigen Gewinnen zu tilgen sei loos

Indes verkennt diese Auffassung den Inhalt der Rangricktrittsvereinbarung. Auch in-

soweit ist beachtlich, dass nach den bisherigen Ergebnissen dieser Arbeit die nachrangige

9% 7um Grundsatz einer nach beiden Seiten interessengerechten Auslegung eingehend Schiirnbrand, Schuld-
beitritt, S. 184 ff.

%7 Oben, Kap. 10, D. 1. 1.
%8 Oben, Kap. 10, D. I1. 1.

% AID/S § 246 Rn. 129; fir Passivierung auch Brenner, DStZ 1995, 97, 98; zumindest firr die Steuerbilanz
offenbar aA Golland u.a. BB-Special 4/2005, S. 24, denen zufolge es auch insoweit darauf ankommen soll,
ob eine Tilgung der Forderung aus sonstigem freiem Vermdgen moglich ist.

1000 Hauselmann, BB 1993, 1552 1554; Kamprad GmbHR 1985, 352, 353 f. Aus jungerer Zeit Schulze-
Osterloh in Baumbach/Hueck § 42 GmbHG Rn. 215. Ahnlich lehnt auch Knobbe-Keuk ZIP 1983, 127, 130
und dies. Stuw 1991, 306, 309 unter Hinweis auf die Grundsétze zur Bilanzierung gewinnabhéngiger Ver-
bindlichkeiten einen Ausweis subordinierter Verbindlichkeiten as Verbindlichkeiten ab, spricht sich aber
statt dessen fur eine Passivierung als , haftender Fremdkapital posten* aus.

1001 £G Brandenburg, EFG 2004, 1440 f.; dhnlich FG Mecklenburg-Vorpommern BB 2006, 2746, 2748.
1002 BEHE 170, 449.
1008 BFHE 170, 449, 452 f.; ebenso BFH DStR 2005, 186, 187.
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Forderung durch die Subordination inhaltlich dergestalt modifiziert wird, dass eine Erfill-
barkeit — vorbehaltlich weiterer Vereinbarungen — erst, aber auch stets gegeben ist, wenn
alle vorrangigen Forderungen erflllt wurden. Die nachrangige Forderung ist damit recht-
lich stets auch unabhangig von kiinftigen Gewinnen zu erfiillen, und gerade hierin unter-
scheidet sich der Rangrucktritt vom Forderungsverzicht mit Besserungsvereinbarung.1004
Auch in diesem Zusammenhang sei des weiteren daran erinnert, dass im Falle des Liquida-
tionsliberschusses die Forderung stets erfullt werden kann, da in diesem Fall die vorrangi-
gen Forderungen notwendig bereits erfullt wurden, weswegen die zusétzliche Vereinba-
rung einer Erfillbarkeit der nachrangigen Forderung aus kiinftigen Liquidationsiiberschis-
sen lediglich eine wiederholende Umschreibung der mit der Nachrangvereinbarung bereits

vereinbarten Rechtsfolgen darstellt.

Auch eine gegenuber allen gegenwaértigen und kunftigen Forderungen anderer Glau-
biger subordinierte Forderung stellt daher aus der Perspektive des Schuldners keine ge-
winnabhangige, sondern eine zwar nachrangige, aber gegenwartige Belastung des Vermo-

1005

gens des Schuldners dar und ist als solche zu passivieren. Dies gilt unabhangig davon,

ob der Rangriicktritt von Anfang an oder erst nachtréglich erklart wurde,*®® und ob er nur

1004 | hsoweit grundsétzlich aA Herlinghaus, Forderungsverzichte, S. 153, der sich fur Gleichlauf von Rang-
ruicktritt und Besserungsvereinbarung ausspricht. Im Ergebnis wie hier dagegen A/D/S § 246 Rn. 141. Beach-
tenswert ist, dass der BFH in seinem Urteil vom 30. 3. 1993 zwar davon ausgeht, die Verbindlichkeit sei
infolge des Rangruicktritts nur aus kiinftigen Gewinnen, einem Liquidationsliberschuss oder sonstigem freiem
Vermdgen zu tilgen, gleichzeitig aber betont, dass der Rangriicktritt nicht zu einer Verminderung der Ver-
bindlichkeiten, sondern zu einer verénderten Rangordnung dieser Verbindlichkeiten fihre.

1005 g, eingehend dazu, dass gewinnabhéngige und damit nicht passivierungspflichtige Forderungen nur an-
zunehmen sind, wenn ausgeschlossen ist, dass gegenwartige bilanzierte Vermdgenswerte durch die Ver-
pflichtung befangen sind, Herlinghaus, Forderungsverzichte, S. 151 sowie BFH DStR 2005, 186, 187, und
dazu Naujok EwiR 2005, 353, 354. Der BFH betont allerdings mit Blick auf den Charakter der subordinierten
Forderung al's gegenwartige Belastung des Schuldnervermogens die im streitgegenstandlichen Rangruicktritt
enthaltene zusétzliche Vereinbarung, wonach die Forderung auch aus einem die sonstigen Verbindlichkeiten
des Schuldners uibersteigendem Vermdgen zu bedienen ist. Zweifelhaft auch FG Mecklenburg-V orpommern
BB 2006, 2746, 2748: Zwar erkennt das Finanzgericht zutreffend die dogmatischen Unterschiede zwischen
der durch den Rangriicktritt erfolgten Veranderung der Rangfolge der Verbindlichkeiten einerseits und einem
Erlass der Forderung andererseits, doch fuhrt das Gericht gleichzeitig fur die Passivierung der nachrangigen
Verbindlichkeiten die Wahrscheinlichkeit kiinftiger Gewinne und VeréuBerungserldse der Gesellschaft an.
Inkonsequent schliefflich Wozar, der zwar einerseits vertritt, die Forderung stelle durch die Nachrangverein-
barung keine wirtschaftliche Belastung des gegenwartigen Vermogens des Schuldners mehr dar, - so ders,,
Gesellschafterdarlehen, S. 56 - sich aber andererseits - dort S. 66 ff. — fir eine Passivierung nachrangiger
Forderungen in der Handel shilanz ausspricht.

1006 AA Mathiak DSR 1990, 255, 261 ff., der darauf abstellt, dass beim Rangriicktritt die Forderung nur
nachtréglich ,,auf Gewinntilgung umgestellt* werde. Abgesehen davon, dass hierdurch die vielfatigen Kons-
tellationen der Forderungssubordination auf den nachtraglichen Rangriicktritt zur Vermeidung der Uber-
schuldung verengt werden, ist auch nicht zu erkennen, warum der Zeitpunkt der Subordination ein sinnvolles
Unterscheidungskriterium fur den Bilanzausweis darstellen sollte. Mathiak im Ausgangspunkt folgend dage-
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innerhalb der Krise oder — wie beispielsweise im Fall nachrangiger Bankverbindlichkeiten
— wéhrend des Bestehens der Forderung auch unabhéngig vom Vorliegen einer Krise gel-

ten soll.1%

Etwas anderes gilt allein dann, wenn die Forderung ausnahmsweise unter eine unge-
wisse Forderung subordiniert wird und die Subordination so ausgestaltet wurde, dass die
nachrangige Forderung nur dann erfullt werden kann, wenn die ungewisse Forderung ent-
standen ist und erfiillt wurde.’®® Allein in diesem Fall wird durch die Subordination auch
die nachrangige Forderung ungewiss und ist daher nicht zu passivieren.1009 Dagegen steht
die Subordination auch unter kiinftige Forderungen, wie sie im Rangricktritt zur Vermei-
dung der Uberschuldung stets vereinbart wird, einer Passivierung nicht entgegen. Auch in
diesem Fall bewendet es damit, dass der Nachrang gegenuber den jeweiligen Forderungen
besteht. Die Subordination unter kiinftige Forderungen hat hier regelmafig allein die Be-
deutung, dass nach Abschluss der Rangriicktrittsvereinbarung tatsachlich entstehende For-
derungen zum Kreis der Vorrangforderungen zahlen, was indes wegen der Stichtagsbezo-
genheit der Bilanz eine Passivierung nicht hindert. Dagegen bedeutet diese Formulierung
regelmafig nicht, dass — was einer Passivierung entgegenstiinde - die nachrangige Forde-
rung erst dann erfullt werden kdnnte, wenn rechtlich ausgeschlossen ist, dass kunftig wei-

tere vorrangige Forderungen entstehen. 1020

4. Abweichende Beurteilung bei Subordination ,, auf die Sufe des Eigenkapi-
tals* ?

Die Einschétzung, dass subordinierte Forderungen schon ihrem Inhalt nach eine ge-

genwartige Belastung des Schuldnervermdgens bleiben und daher im handelsrechtlichen

gen Fleischer, Finanzplankredite, S. 327; Herlinghaus, Forderungsverzichte, S. 154 und wohl auch K-
ting/Kessler, BB 1994, 2103, 21009.

1007 AA wohl Fleischer, Finanzplankredite, S 327; der dort betonte Charakter des Jahresabschlusses als
Darstellung der Vermdgens- und Ertragslage eines lebenden Unternehmens konnte fir sich genommen nur
dann ein Argument fir die Passivierung nachrangiger Verbindlichkeiten begriinden, wenn der Rangrucktritt
fir das lebende Unternehmen nicht gilt. Diese Begriindung erfasst damit gleichfalls nur einen Teil der
einschléagigen Konstellationen.

1008 3z oben Kap. 9, C. 111. 2.

1009 1 Betracht kommt dann allerdings, soweit das Entstehen der Forderung hinreichend wahrscheinlich ist,
die Bildung von Riickstellungen fir kiinftige Verbindlichkeiten.

1010 azu oben, Kap. 9, C. 111, 2.
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Jahresabschluss des Schuldners in Hohe des Nennwerts als Fremdkapital zu passivieren
sind, gilt nicht nur fur den ,, einfachen* Rangrucktritt, sondern auch fur den vom Bundesge-
richtshof 1! fiir den Nichtansatz in der Uberschuldungsbilanz — zu Unrecht — verlangten
Lqualifizierten" Rangricktritt. Auch insoweit bewendet es dabei, dass die Forderung er-
fullbar ist, wenn alle anderen vorrangigen Forderungen getilgt wurden. Zu den anderen
vorrangigen Forderungen gehdren aber nicht die Anspriiche auf Ruckgewahr des Eigenka-
pitals. Diese haben auch bei Vereinbarung eines , qualifizierten* Rangricktritts ihrerseits
keinen Vorrang gegeniber dem subordinierten Forderungsrecht. Selbst soweit die Verein-
barung ein Zuriicktreten auf die Stufe der Eigenkapitalgeber vorsehen sollte, ergibt sich bei
interessengerechter Auslegung, dass die subordinierte Forderung erfiillt werden kann,
wenn alle vorrangigen Forderungen bezahlt wurden. Da die fur die Rickgewahr von Ei-
genkapital je nach Gesellschaftsform vorausgesetzten Merkmale und Verfahren — Zustim-
mung der Gesellschafter nach § 122 Abs. 2 HGB oder Liquidation nach § 155 HGB fur die
Personenhandel sgeselIschaften, Kapitalherabsetzung oder Liquidation fur Kapitalgesell-
schaften - fur die Tilgung , qualifiziert* subordinierter Forderungen nicht erfllt sein mis-
sen, ist auch in diesem Fall weder ein ausschittungsfahiger Gewinn noch ein Liquidations-
verfahren zwingend erforderlich.®®™? Aus Sicht der Gesellschafter wie der Gesellschaft
belasten daher auch die qualifiziert subordinierten Forderungen das Vermdgen der Gesell-
schaft: Die Subordination beeinflusst die Rangfolge der Verbindlichkeiten und fuhrt damit
aus Sicht der nunmehr vorrangigen Glaubiger zu einer Verringerung der mit ihrem Zah-
lungsanspruch konkurrierenden Forderungen. Sie lasst aber die Gesamt-Schuldenlast der
Gesellschaft aus der Perspektive der Gesellschaft selbst unverandert. Auch deshalb sind die
solcherart subordinierten Forderungen bilanziell als Forderung und nicht als Eigenkapital
zu erfassen und damit entgegen der neuerdings von Teilen der Literatur geaufRerten An-

sicht'®™ in Hohe des Riickzahlungswertes passivierungspflichtig.X®

01 BGHZ 146, 264, 271 ff.

102 AA Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck § 42 Rn. 226, 215 und ders. WPg 1996, 97, 99 ff., der auch
fir den Jahresabschluss danach differenzieren will, ob zusétzlich eine Erfiillbarkeit aus sonstigem freien
Vermogen vereinbart ist. Zu diesem, mittlerweile vornehmlich im Rahmen von § 5 Abs. 2 a EStG diskutier-
ten Ansatz unten Kap. 11, A. 11. 2.

1013 | ang in: Dotsch/Eversberg/Jost/Pung/Witt, K orperschaftssteuer, § 8 Abs. 3 KStG n.F. Rn. 1126 (Stand:
Juni 2003); ebenso Berg/Schmich GmbHR 2005, 307, 308; Ekkenga, WM 2006, 1986, 1994; Vogt, DStR
2001, 1881 f. sowie wohl auch Berndt, BB 2006, 2744, 2746 und Kirchhof/Gosch § 17 Rn. 223. Bereits zu-
vor hat sich Herrmann auf der Grundlage der von ihm vertretenen Einordnung des Rangruicktritts als Schuld-
umschaffung in Haftkapital dafir ausgesprochen, subordinierte Forderungen in der Handelsbilanz des
Schuldners al's Eigenkapital auszuweisen. Siehe dazu Herrmann, Quasi-Eigenkapital, S. 133 f.
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Zudem ist auch fur die bilanzielle Behandlung qualifiziert subordinierter Forderun-
gen die Unterschiedlichkeit von Eigenkapital und (qualifiziert) nachrangigem Fremdkapital
zu bedenken. Soweit man entgegen der herrschenden Meinung, aber zutreffend, das Fehlen
eines Riickzahlungsanspruchs fiir ein unverzichtbares Kriterium des Eigenkapitals halt, 1%
folgt die Verschiedenheit von Eigenkapital und nachrangigen Forderungen schon aus dem
Rickzahlungsanspruch der Gléaubiger der nachrangigen Forderung. Aber auch auf der Ba-
sis der herrschenden Meinung kénnen subordinierte Forderungen nicht als materielles Ei-
genkapital verstanden werden. Nachrangige Forderungen sind nur insoweit dem Eigenka-
pital &hnlich, alsin Insolvenz und Liquidation beide nachrangig zu bedienen sind und eine
Riickzahlung aufRerhalb der Abwicklung nur eingeschrankt méglich ist, wobei sich fir
subordinierte Forderungen die Reichweite der Einschrankung aus dem Inhalt der Rangver-
einbarung ergibt. Vorbehaltlich weiterer Absprachen unterscheiden sich subordinierte For-
derungen aber sowohl inihrer Verzinsung als auch hinsichtlich der Verrechnung mit Ver-
lusten erheblich von Eigenkapital, so dass die bisweilen vorgeschlagene Gleichsetzung mit
letzterem schon materiell nicht Uberzeugt: Die Subordination einer Forderung ist fur sich
nie ausreichend, um die Forderung zu materiellem oder funktionalem Eigenkapital werden

zu lassen.

Ihre Bestéatigung findet diese Einschatzung durch einen Blick auf die mit dem Jah-
resabschluss verfolgten Zwecke. Der Jahresabschluss dient zwar zunéchst durch Informati-
on und - im Falle von Kapitalgesellschaften — Begrenzung des an die Gesellschafter aus-
zahlbaren Betrags dem Schutz auf3en stehender Glé:iubiger,1016 deren Stellung bei umfas-
sender Subordination durch die nachrangige Forderung nicht mehr beeintrachtigt wird, so
dass der Glaubigerschutz keinen Bilanzausweis erfordert. Anders als beim Uberschul-
dungsstatut erschopft sich der Zweck des Jahresabschlusses aber nicht in dem Schutz vor-
rangiger Glaubiger; vielmehr dient dieser auch der Information und dem Schutz von (Min-

derheits-) Gesellschaftern und von Personen, die den Erwerb einer Gesellschafterstellung

1014 \wie hier Heerma, BB 2005, 537, 543; HolzZle GmbHR 2005, 852, 857 f.; Janssen, BB 2005, 1895, 1897;
Rétke, StuB 2005, 497, 498 f. Offen gelassen von BFH DSIR 2001, 1431, 1432 unter 11. 3. &) aE.

105 55 Groh BB 1993, 1882, 1889; ders. BB 1995, 559 f.; Wiedemann in FS Beusch (1993) S. 893, 896 f;
MinchKommAktG/Kropff § 272 HGB Rn. 149. Dazu ausfuhrlich oben, Kap. 2, B. IV. 5.

106 Hierzu statt aller, und mit weiteren Nachweisen Ulmer/Hiiffer BilanzR § 242 Rn. 2.
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beabsi chtigen.

Auch mit Blick auf diese beschreibt der Jahresabschluss die Vermogens-
lage der Gesellschaft und gibt den Betrag an, der hdchstens vom Geschéfts- in das Privat-
vermdgen Uberfihrt werden kann, ohne die Gesellschaft in ihrer Substanz zu beeintréchti-
gen, 1018
dest grundsétzlich ankniipfende Kapitalbindung, § 57 AktG, § 30 GmbHG, dem Schutz der

Glaubiger und der anderen Gesellschafter dient. 2™ Mit Blick auf diese Bilanzzwecke wiir-

wie auch — im Falle der Kapital gesellschaften — die an den Jahresabschluss zumin-

de die Lage des Schuldners unzutreffend dargestellt, wenn subordinierte Forderungen

nicht, nur mit ihrem Teilwert oder als Eigenkapital ausgewiesen wirden. Der Schutz der

1020

Gesellschafter und das Bedurfnis, ein auch aus Gesellschafterperspektive zutreffendes

Bild von der Gewinn- und Vermdgenslage des Unternehmens wiederzugeben, sprechen

entscheidend fiir eine Ausweis subordinierter Darlehen als Fremdkapital . %%

AbschlieRend sei darauf hingewiesen, dass auch in der Bank- und Versicherungsbi-
lanz nachrangige — und damit aufsichtsrechtlich ggf. zu den Eigenmitteln z&hlende!®? —
Verbindlichkeiten nicht als Eigenkapital, sondern getrennt von diesem auszuweisen
sind.X*2 Wenn sich auch hieraus keine zwingenden Folgerungen fiir den Ausweis qualifi-
ziert subordinierter Forderungen im allgemeinen Jahresabschluss gewinnen lassen, so zeigt
dies doch, dass auch nach Ansicht des Gesetzgebers die Nachrangigkeit einer Forderung
als solche die Forderung nicht hinreichend eigenkapital hnlich werden l&sst, um einen Bi-

lanzausweis als Eigenkapital zu rechtfertigen.

1017 5o fiir die Bilanzierung von Genussrechtskapital zutreffend MiinchK ommAktG/Kropff § 272 HGB Rn.
147. Zu den Gesellschaftern as Einblicksadressaten im Rahmen des true and fair view Ulmer/Huttemann
BilanzR § 264 Rn. 30.

1018 I mer/Hiffer BilanzR § 242 Rn. 8. S. zur Stellung der Gesellschafter als Adressaten des Jahresabschlus-
ses auch Wiedmann § 264 Rn. 12 ff und zur Passivierung subordinierter Darlehen a's Voraussetzung eines
zutreffenden Gewinnausweises Fleischer, Finanzplankredite, S. 328.

1019 5, dazu nur Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck § 30 Rn. 3; GroRBkommAKktG/Henze § 57 Rn. 7.

100 5eholz/Crezelius Anh. § 42 a GmbHG Rn. 220; Peters WM 1988, 641, 692 ff.; im Ergebnis auch Flei-
scher, Finanzplankredite, S. 327 f. adlerdings mit unzutreffendem Hinweis auf die , Schutz- und Warnfunkti-
on des Kapitalersatzrechtes".

1021 | nsoweit verfangt auch das von Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck § 42 Rn 226 und WPg 1996, 97,
101 vorgebrachte Argument, eine Passivierung sei auch mit Blick auf § 30 GmbHG nicht erforderlich, da bei
entsprechendem Gewinn die Forderung wieder zu Passivieren sei und deshalb Vorsorge gegen verbotene
Ausschiittungen getroffen werde, nicht. Denn nur bei Passivierung auch nachrangiger Verbindlichkeiten kann
sich der Gesellschafter Gewissheit dariiber verschaffen, wie viel Gewinn kinftig erzielt werden muss, um
eine Ausschittung zu ermdglichen.

1022 § 10 Abs. 5a und Abs. 6 KWG; vgl. auch Art. 4 Abs. 3 EG — Eigenmittel- Richtlinie. Zum Ganzen oben
Kap. 4, C.

102 § 340 aHGB in Verbindung mit § 4 RechKredV sowie § 23 RechVersV.

283



5. Zwischenergebnis, Vereinbarkeit mit BGHZ 146, 246 und weitere bilanziel-
le Kennzeichnung subordinierter Forderungen

a) Zwischenergebnis

Somit ist zunachst als Zwischenergebnis festzuhalten, dass subordinierte Forderun-
gen in Hohe ihres Nennwerts als Fremdkapital zu passivieren sind. Die von der tberwie-

genden Literaturmeinun91024

geteilte gleichsinnige Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs!% verdient weiterhin Zustimmung. Dies gilt auch fur Forderungen, die mit einem
Lqualifizierten" Rangrucktritt versehen sind; auch fur diese gilt, dass Rechtsnatur und In-
halt der Forderung wie auch die mit dem Jahresabschluss verfolgten Zwecke einen Aus-

weis als Fremdkapital verlangen.

b) Zur Vereinbarkeit dieses Ergebnisses mit der Entscheidung BGHZ 146, 264

Zu prufen ist des weiteren, ob das hier vertretene Ergebnis der bereits oben ange-
sprochenen Entscheidung des BGH vom 08. 01. 2001 widerspricht. Beachtlich kénnte sein,
dass der Bundesgerichtshof eine Passivierung qualifiziert subordinierter Darlehen in der
Uberschuldungsbilanz ablehnt und dabei feststellt, es werde in Ubereinstimung mit der
Behandlung solcher Darlehen in der Rechtsprechung zur Vorbelastungs- und Jahresbilanz
allgemein angenommen, subordinierte Darlehen seien ,auch* im Uberschuldungsstatut
nicht zu passivieren.'°® Eine naherer Analyse des Urteils zeigt indes, dass mit diesem eine
sachliche Festlegung fir die Behandlung subordinierter Darlehen im Jahreabschluss nicht
verbunden ist. In dem BGHZ 146, 264 zugrunde liegenden Rechtsstreit war allein der

Ausweis des Darlehens im Uberschuldungsstatut entscheidungserheblich. Die weiterge-

1024 A/DIS § 246 Rn. 128; Hoyos/M. Ring in BeckBilKomm § 247 Rn. 232 und § 266 Rn. 255; Fichtelmann,
Unternehmenssanierung, S. 40 f.; MinchKommAktG/Hennrichs § 246 HGB Rn. 85; Herlinghaus, Forde-
rungsverzichte, S. 143 ff.; HolzZle GmbHR 2005, 852, 857 f.; Kammeter/Geifelmeier, NZI 2007, 214, 215;
MinchKommAktG/Kessler/Suchan § 266 HGB Rn. 114; Klein GmbHR 2005, 663, 668 f.; Ulmer/Kleindiek
BilanzR § 246 Rn. 31; ders. in Lutter/Hommelhoff § 42 Rn. 42; Kiiting/Kessler, BB 1994, 2103, 2109; GroR-
feld/Luttermann, BilanzR, Rn. 816; Merz/Hubner DStR 2005, 802, 806; K. Schmidt, FS Goerdeler, 487, 502;
Schmidt/Weber-Grellet § 5 Rn. 550 Stichwort Gesellschafterfinanzierung (3); Wittig NZI 2001, 169, 176. aA
Kirth/Delhaes DB 2000, 2577, 2585; Roth/Altmeppen § 42 Rn. 49; Schul ze-Osterloh in Baumbach/Hueck §
42 Rn. 226.

195 BFHE 170, 449, 450; BFH DSIR 2004, 593, 594; BFH DSIR 2005, 186, 187. Ebenso bereits BFH |11 R
21/82 v. 25. 02.1983 (nicht veréffentlicht).

1026 BGHZ 146, 264.
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henden Aussagen des Senats zur Behandlung im Jahresabschluss erfolgen obiter. Es
kommt hinzu, dass der Senat in der angegebenen Textstelle keine eigene inhaltliche Fest-
legung trifft, sondern nur auf eine allgemeine Meinung verweist. Auch diese allgemeine
Meinung betrifft freilich nur den Ansatz subordinierter Forderungen im Uberschuldungs-
statut, wahrend fur die Handels- wie fur die Steuerbilanz Giberwiegend eine Passivierung
subordinierter Forderungen als Fremdkapital vertreten wird. Zudem spricht die in BGHZ
146, 264 erfolgte Bezugnahme auf BGHZ 124, 282 dafiir, dass die Aussage des Gerichts-
hofs inhaltlich allein auf den Nichtansatz im Uberschuldungsstatut gerichtet ist. Insoweit
ist beachtlich, dass in dem letztgenannten Verfahren allein die bilanzielle Erfassung nicht
subordinierter, aber eigenkapital ersetzender Darlehen streitentscheidend war. Zudem | &sst
der Gerichtshof den Ansatz subordinierter Forderungen im Jahresabschluss bewusst offen,

wenn er unter |1.1. der Urteilsgrinde ausfihrt:

»Nach ganz Gberwiegender Meinung des Schrifttums, der sich der Senat anschlief}t, sind eigenkapi-
talersetzende Gesellschafterdarlehen jedenfalls bei Fehlen einer Rangriicktrittsvereinbarung in der
Jahreshilanz (8§ 242 ff. HGB) der Gesellschaft als Verbindlichkeiten zu passivieren® . '%"

Die in Bezug genommenen Entscheidung ist daher nicht geeignet, ein Passivierungs-
verbot subordinierter Forderungen im Jahresabschluss zu belegen, so dass der Verweis ins
Leere ginge, falls der BGH in BGHZ 146, 264 tatsachlich der Passivierung subordinierter
Forderungen im Jahresabschluss widersprechen wollte. Demgegentber ist der Verweis auf
BGHZ 124, 282 sinnvoll, soweit die Behandlung subordinierter Darlehen in der Uber-
schuldungsbilanz in Frage steht, denn auch in BGHZ 124, 282 entwickelt der BGH die
Passivierungsregel fur die Vorbelastungsbilanz in Abgrenzung zur Uberschuldungsbi-
lanz.29%8 Zu bedenken ist schiieRlich, dass der Bundesgerichtshof, soweit man BGHZ 146,
264 als Richtschnur fir die Behandlung subordinierter Forderungen im Jahresabschluss
ansehen wollte, in der angegebenen Textstelle die Passivierung subordinierter Forderungen
insgesamt ablehnte. Auch dies passt indes nur fir den Uberschuldungsstatut. Denn dass
auch qualifiziert subordinierte Forderungen im Jahresabschluss Uberhaupt nicht passiviert
wirden — so das Ergebnis, wenn man die Urteilspassage fur die Rechnungslegung nach

HGB heranzieht - widersprache nicht nur der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs®,

1027 BGHZ 124, 282, 284.
1028 BGHZ 124 282, 286 f.
1029 BEHE 170, 449, 450.
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sondern geriete auch in Konflikt mit dem Gebot des vollstandigen Ausweises bestehender
Risiken nach § 246 Abs. 1 HGB.™ Zudem konnte in diesem Fall die Gesellschaft allein
durch den Wegfall des Passivpostens einen bilanziellen Gewinn ausweisen und ggf. aus-
schitten, obschon ein entsprechender Ertrag nicht erwirtschaftet wurde. Dementsprechend
hat auch der Bundesgerichtshof in einer nachfolgenden Entscheidung die Passivierung
nachrangiger Verbindlichkeiten als Fremdkapital in der Handelshilanz des Schuldners bes-
tétigt und die Moglichkeit der Passivierung als Eigenkapital allein fir solche Forderungen

offen gelassen, bei denen ein Rangricktritt auf die Stufe der Eigenkapital geber erfol gte.1031

¢) Kennzeichnung der Nachrangigkeit im Jahresabschluss

Steht somit fest, dass subordinierte Forderungen grundsétzlich als Fremdkapital im
Jahresabschluss auszuweisen sind, so bleibt zu entscheiden, wie genau der Bilanzausweis
darzustellen ist. Da der Jahresabschluss ein zutreffendes Bild von der Vermoégenslage der
Gesellschaft auch aus Perspektive der Glaubiger vermitteln soll, § 264 Abs. 2 HGB, und
andererseits die Nachrangigkeit ein klares Abgrenzungsmerkmal darstellt, bedarf die Nach-
rangigkeit subordinierter Forderungen zusétzlicher Kennzeichnung.!%? Diesbeziiglich
wurde vorgeschlagen, nachrangige Verbindlichkeiten in einer eigenen Bilanzposition zwi-
schen Eigen- und Fremdkapital auszuweisen.’% Daneben besteht die Ansicht, die nach-
rangigen Verbindlichkeiten seien innerhalb der Verbindlichkeiten in eine eigene Unter-

gruppe aufzunehmen (, davon nachrangig...*), 2%

wéhrend schlief3lich vertreten wird, es sei
ausreichend, den Nachrang durch Erlauterungen im Anhang der Bilanz bzw. unter dem
Bilanzstrich kenntlich zu machen. Den Vorzug verdient die Kenntlichmachung durch Bil-
dung einer eigenen Untergruppe innerhalb der Verbindlichkeiten. Gegen den Ausweis als

Sonderposten zwischen Eigen- und Fremdkapital spricht zum einen das formale Argument,

1080 BEH DSER 2005, 186, 187.
1081 BGH ZIP 2006, 703, 706 f.

102 Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S. 514 f.; Hoyos/M. Ring in BeckBilKomm § 266 Rn. 255; Miinch-
KommAktG/Kropff § 272 HGB Rn. 160, Kleindiek in Lutter/Hommelhoff § 42 Rn. 44; aA Janssen, BB
2005, 1895; fur freiwilligen, aber sachgerechten Hinweis auf den nachrangigen Charakter der Verbindlichkeit
A/D/S § 246 Rn. 98, 144.

1038 K nobbe-Keuk ZIP 1983, 127, 131; dies. StuW 1991, 306, 308 f; Peters WM 1988, 685, 692; K. Schmidt
FS Goerdeler S. 487, 502; Wozar, Gesellschafterdarlehen, S. 70; zumindest de lege ferenda auch Baet-
ge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S. 514 f.

1034 Hierfirr Fleck, FS Dollerer, Ulmer/Kleindiek BilanzR § 246 Rn. 32; Groffeld/Luttermann, BilanzR, Rn.
816.
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dass durch die Bildung des entsprechenden Sonderpostens von der in 8§ 266 HGB vorgege-
bene Bilanzgliederung abgewichen wiirde,’°® und ein solcher Posten in der IFRS-Bilanz
nach dem eindeutigen Wortlaut von IAS 32.15 unzuléssig ist. 1036 \/or allem begrundet
nach der hier vertretenen Konzeption alein die Nachrangigkeit der Forderung weder eine
Eigenkapital gleichheit noch auch nur eine weitgehende Ahnlichkeit zu Eigenkapital, fehlt
es doch sowohl an der Verlustteilnahme als auch an der Gewinnabhangigkeit von Haupt-

und ggf. Nebenforderung.1037

I1. Steuerbilanz: Zur Anwendbarkeit von 8 5 Abs. 2 a EStG

1. Regelungsgehalt des § 5 Abs. 2 a ESIG

Hinsichtlich der Passivierbarkeit subordinierter Forderungen in der Steuerbilanz ist
zusétzlich zu den fUr die Handelsbilanz geltenden Grundsétzen 8 5 Abs. 2 a EStG zu be-
achten. § 5 Abs. 2 a EStG schreibt zunéchst die gefestigte Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs,'®8 wonach eine nur aus kunftigen Gewinnen zu erfillende Forderung nicht pas-
siviert werden darf, gesetzlich fest. Sodann erweitert § 5 Abs. 2 a EStG diesen Passivie-
rungsgrundsatz um das Verbot der Passivierung von Forderungen, die nur aus kinftigen
Einnahmen zu begleichen sind, und reagiert damit auf eine vom Gesetzgeber als miss-
bréuchlich empfundene Gestaltung namentlich bei der Film- und Explorationsfinanzie-
rung.X®® Erforderlich wurde aus Sicht des Gesetzgebers ein Eingreifen deshalb, weil der
BFH in jingeren Urteilen die @tere Rechtsprechung zum Passivierungsverbot bei gewinn-
abhangigen Forderungen dahingehend preizisiert1040 hatte, dass auch solche Forderungen

passiviert werden kénnen, die nur bei kunftigem Liquidationsiberschuss oder aus sonsti-

1055 K iiting/Kessler, BB 1994, 2103, 2104, 2109.
105 | emens/Hebestreit in Beckl FRS-Handb., § 12 Rn. 4; Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, S. 521.

167 \Wie hier Miinchk ommAKktG/Kropff § 272 HGB Rn. 160; Ulmer/Kleindiek BilanzR § 246 Rn. 32. Damit
ist nicht ausgeschlossen, eine Zwischengruppe (ausnahmsweise) fur solche Finanzierungsmittel zuzulassen,
die nachrangig und auch im tbrigen eigenkapitaldhnlich sind. S. dazu etwa M iinchK ommAktG/Kropff § 272
HGB Rn. 151 (fur eigenkapital &hnliche Genussrechte).

18 BFH Grs BStBI. 11, 1981, 164, 169; BFH BStBI. 11, 1986, 68, 70.

1039 Ausfiihrlich zum Hintergrund der Norm Késter/Wischmann in H/H/R, Steuerreformkommentierung |, § 5
EStG Rn. R4 (Mai 2000). Krit. zu der einzelfallorientierten Motivation HK/Crezelius § 5 Rn. 141.

109 Anders HK/Crezelius § 5 Rn. 140 f.: Der BFH habe seine alte Rechtsprechung zur Passivierung gewinn-
abhangiger Forderungen aufgegeben und der Gesetzgeber hierauf rechtsprechungstiberholend reagiert.
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gem freien Vermogen'®, bei Ubersteigen gewisser Umsatzzahlen'™?, aus kiinftigen Ver-
Wertungserl('jsen1043 oder bei Vereinnahmung von Erlésen in vorher festgesetzter Hohe'™
bezahlt werden mussen. Forderungen, welche die Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 a EStG

d'* nicht zu

erfullen, sind hingegen nunmehr in der Steuerbilanz auch dann voriibergehen
passivieren, wenn ihre Berticksichtigung unter den Passiven, dem Vorsichtsprinzip ent-
sprechend, im Jahresabschluss nach Handelsrecht veranlasst ist. Da 8§ 5 Abs. 2 a EStG so-
mit als steuerrechtliche Sonderregel dem Mal3geblichkeitsgrundsatz vorgeht,1046 folgt auch
umgekehrt allein aus der Passivierung subordinierter Forderungen im Jahresabschluss nach

HGB nicht zugleich deren Beriicksichtigung in der Steuerbilanz.

2. Meinungsstand in Literatur, Rechtsprechung und Steuerverwaltung

Hinsichtlich der hier interessierenden Frage, ob § 5 Abs. 2 a EStG auf subordinierte
Verbindlichkeiten anwendbar ist, wird bereits eine Vielzahl unterschiedlicher Meinungen
vertreten. So lehnt Weber-Grellet eine Anwendung von § 5 Abs. 2 a EStG auf den Rang-
rucktritt ab, da § 5 Abs. 2 a nur auf bedingt entstehende Verbindlichkeiten anwendbar sei,

1047 A ndere Autoren

wahrend der Rangricktritt lediglich eine Erfillungsmodalitét darstelle.
setzen ebenfalls beim Anwendungsbereich des § 5 Abs. 2 a EStG an und verneinen dessen
Anwendung auf Rangrucktritte unter Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber nur die als
missbrauchlich empfundene Gestaltung von Film- und Explorationsfinanzierungen, nicht
aber die Vereinbarung eines Rangriicktrittes steuerlich einschranken habe wollen, 10

1050

Demgegeniiber setzen ein Teil der Literatur'™®, die Steuerverwaltung'®® und der Bundes-

104 BFH BSBI. 11, 1993, 502.
102 BrH BSHBI. 11, 1998, 244.
1% BFH BSBI. 11, 1997, 320.
104 BFH BSIBI. 11, 2000, 139.

10% 74 § 5 Abs. 2 a als Passivierungsaufschub Schmidt/Weber-Grellet § 5 Rn. 315; Koster in H/H/R Steuer-
reformkommentierung I, § 5 EStG Rn. R 14 (Mai 2000).

10% K sster/Wischmann in H/H/R, Steuerreformkommentierung |, § 5 Rn. R 5.

1047 schmiidit/Weber-Grellet (24. Aufl. 2005), § 5 Rn. 315; Weber-Grellet BB 2000, 124, 127; diesem folgend
Hoyos/M. Ring in BeckBilKomm § 247 Rn. 238; Klein GmbHR 2005, 663, 669; éhnlich Kaiser GmbHR
2001, 103, 104 und Blumich/Schreiber § 5 Rn. 920 (Februar 2003): Rangrucktritt sei nur Zahlungsmodalitét
und deshalb von § 5 Abs. 2 anicht erfasst.

10% 55 Prinz, DStR 2000, 669.
1049 i gster in H/H/R, Steuerreformkommentierung |, § 5 ESIG Rn. R 18 (Mai 2000).
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finanzhof'®" beim Tatbestand des § 5 Abs. 2 a EStG an. Nach einem Teil der Literatur soll
jedoch ein Rangrucktritt deshalb nicht den Tatbestand des § 5 Abs. 2 a EStG erfiillen, weil
die Verbindlichkeit aus Gesellschaftssicht in vollem Umfang weiter bestehe.’%? Steuer-
verwaltung und Bundesfinanzhof gehen hingegen davon aus, dass ein Passivierungsverbot
—im Falle des BFH: zumindest; im Falle des Bundesministeriums der Finanzen: nur — dann
nicht besteht, wenn die subordinierte Forderung nicht nur aus kunftigen Gewinnen, son-
dern auch aus sonstigem freien Vermdgen zu bedienen ist.1%% Nach der neueren Recht-
sprechung des BFH soll zudem ein nicht ndher spezifizierter Rangricktritt dahingehend
auszulegen sein, dass die Forderung auch aus Liquidationsiiberschuss oder sonstigem frei-
em Vermogen zu tilgen ist.X®* Auch in diesem Urteil bleibt indes offen, ob die beiden Til-
gungsmoglichkeiten kumulativ vorliegen missen, oder ob die Forderung schon dann zu
passivieren ist, wenn sie nur aus Liquidationsiberschuss oder nur aus sonstigem freiem

Vermogen getilgt werden kann.

3. Sellungnahme

a) Losung nach dem Inhalt der subordinierten Forderung: subordinierte Forderung als
nachrangige, aber nicht kinftige Verbindlichkeit

Betrachtet man die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 a EStG so ergibt
sich, dass eine subordinierte Forderung dann nicht zu passivieren wére, wenn der Rang-
ricktritt dazu fhrte, dass die Forderung nur zu erfillen ist, wenn kiinftige Einnahmen oder
Gewinne anfallen. Dabei ist im Ausgangspunkt festzuhalten, dass nach den bisherigen Er-
gebnissen dieser Arbeit der Rangrucktritt die Erfillbarkeit der Forderung verandert und
daher grundsétzlich geeignet ist, die Forderung in der von 8 5 Abs. 2 a vorgesehenen Wei-

se zu verandern. Abzulehnen ist somit zundchst die Auffassung von Weber-Grellet. Dessen

1050 BMF Schreiben vom 18. 8. 2004, DStR 2004, 1525
151 BEH BB 2005, 545.
1052 K sster in H/H/R, Steuerreformkommentierung |, § 5 EStG Rn. R 18 (Mai 2000).

1058 BFH BB 2005, 545, 546 sowie BFH ZIP 2006, 249, 252. Zur Auffassung der Verwaltung s. BMF,
Schreiben vom 18. 8. 2004, DStR 2004, 1525 sowie — das vorgenante Schreiben prézisierend — BMF Schrei-
ben vom 8. 9. 2006, BB 2006, 2300. Schon vor in Kraft treten des 8 5 Abs. 2 a EStG fiir die Passivierung in
Handels- und Steuerbilanz gleicher Ansicht Bordewin in Bordewin/Brandt, 88 4, 5 EStG Rn. 987 (Oktober
1998); Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck § 42 Rn. 226, 215 und ders. WPg. 1996, 97, 99 ff.

1054 BFH ZIP 2006, 249, 252. Ebenso aus der Literatur Crezelius, NZI 2006, 210, 211; Lang, DStZ 2006,
789, 790 f.
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195 verdient zwar Zu-

dogmatische Einordnung des Rangriicktritts als Erfillungsmodalitét
stimmung, doch ist 8 5 Abs. 2 a EStG seinerseits nicht auf bedingt entstehende Forderun-
gen zu begrenzen: Da der Wortlaut der Vorschrift an die Erfullung (,,zu erflllen sind*) der
Forderung anknipft und weder Entstehungsgeschichte noch Telos der Norm eine ein-
schrankende Auslegung rechtfertigen, werden von 8 5 Abs. 2 a EStG auch Forderungen
erfasst, deren Erfullbarkeit modifiziert wurde. Aus den gleichen Griinden ist auch die Be-
schrénkung des 8 5 Abs. 2 a EStG auf Missbrauchskonstellationen abzulehnen: Wenn auch
die vorgeblichen Missbréuche den Gesetzgeber zum Erlass der Norm veranlasst haben,
sprechen Wortlaut und Telos gegen eine Begrenzung auf missbrauchliche Gestaltungen.
Ebenso abzulehnen ist schlieflich die Auffassung Kosters, der Rangriicktritt kénne den
Tatbestand deshalb nicht erfillen, weil die Verbindlichkeit aus Sicht der Gesellschaft in
vollem Umfang fortbestehe. ' Diese Mei nung verkennt, dass durch den Rangrucktritt die
Forderung auch mit Wirkung fur die schuldende Gesellschaft inhaltlich modifiziert wird.
Diese Inhaltsénderung fihrt zwar zu keinem gesonderten Ausweis in der Handelshilanz,
doch kann daraus fur § 5 Abs. 2 a EStG schon deshalb nichts hergeleitet werden, weil, wie
Koster selbst richtig erkennt,’®" § 5 Abs. 2 a EStG die Steuerbilanz von der Handel shilanz
18st und damit den MaR3geblichkeitsgrundsatz einschrénkt.

Im Ausgangspunkt zutreffend ist demgegeniber die von Steuerverwaltung und Bun-
desfinanzhof vorgenommene Abgrenzung nach dem Inhalt des Rangriicktritts. Entgegen
der vom Bundesministerium der Finanzen vorgeschlagenen Regelung ist aber festzuhalten,
dass auch eine mit typischer Nachrangvereinbarung subordinierte Forderung den Tatbe-
stand des § 5 Abs. 2 a EStG nicht erfillt. Beachtlich ist auch hier, dass die Subordination
die Erflllbarkeit der Forderung an die Tilgung der vorrangigen Forderungen und damit
zunéchst weder an kinftige Gewinne noch an kiinftige Einnahmen knupft. Zwar ist es
maoglich, die Erfullbarkeit der nachrangigen Forderung zusétzlich auch aus kiinftigen Ge-
winnen zu vereinbaren, doch bleibt es dabei, dass nach Erflllung der vorrangigen Forde-
rungen - und damit stets bei Liquidationsiiberschuss - die nachrangige Forderung erfillt
werden kann. Deshalb ist entgegen der Auffassung der Steuerverwaltung die Vereinba-

rung, dass zusétzlich zu den der Subordination immanenten Erfillungsvoraussetzungen die

108 Schmidit/Weber-Grellet § 5 Rn. 315; Weber-Grellet, BB 2000, 124, 127.
105 K sster in H/H/R, Steuerreformkommentierung I, § 5 EStG Rn. R 18 (Mai 2000).
1057 i gster/Wischmann in H/H/R, Steuerreformkommentierung |, § 5 EStG Rn. R 5.
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Forderung auch aus freiem Vermogen erfillbar sein soll, keine Voraussetzung fiir die Pas-
sivierung der Verbindlichkeit in der Steuerbilanz. Wie ausfihrlich dargestellt, ist diese
Voraussetzung zwar, anders als die Vereinbarung der Erfullbarkeit aus Liquidationsuber-
schuss, keine wiederholende Umschreibung der Rangricktrittsfolgen, sondern fugt der
subordinationsimmanenten Erfillbarkeit bei Erflllung der vorrangigen Forderungen eine
Erfullbarkeit der nachrangigen Forderung fir den Fall an, dass die vorrangigen Forderun-
gen zwar nicht erfullt wurden, aber aus dem gegenwartigen Reinvermogen des Schuldners
erfullt werden kdnnten. Wie dargelegt, ist die subordinierte Forderung aber unabhéngig
davon schon wegen der subordinationsimmanenten V erkniipfung mit den vorrangigen For-
derungen aus Sicht des Schuldners keine Verpflichtung, die nur zu erfullen ist, soweit
kunftig Einnahmen oder Gewinne anfallen. Schon mangels ausschlieflicher K ausalitat!®

erfullen subordinierte Forderungen somit nicht den Tatbestand des § 5 Abs. 2 a EStG.1%°

b) Bestétigung dieser Ldsung durch die neuere Rechtsprechung des BFH

Dem hier vertretenen Ergebnis stehen die Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
vom 20. 10. 2004 und vom 10. 11. 2005%! nicht entgegen. Die Entscheidung vom 20.
10. 2004 betrifft den Veranlagungszeitraum 1991 und damit die Zeit vor in Kraft treten des
§ 5 Abs. 2 a EStG; die dieshezuglichen Ausfuhrungen sind obiter dicta. Inhaltlich l&sst sich
der Entscheidung entgegen der Annahme von Heerma'®? nicht entnehmen, der BFH habe
sich der Auffassung des Bundesministeriums der Finanzen angeschlossen. Der Finanzhof
stellt zwar fest, die zu beurteilende Verbindlichkeit sei ,, nicht nur aus kinftigen Gewinnen,
sondern unabhangig davon auch aus einem die sonstigen Verbindlichkeiten Ubersteigenden
Vermodgen zu bedienen” 1083 ynd falle daher nicht unter § 5 Abs. 2 a EStG.2%* Damit ist
aber, bei Lichte betrachtet, keine Aussage Uber die Passivierung subordinierter Forderun-

gen verbunden, denn es ist kein Umkehrschluss dahingehend mdglich, dass Forderungen,

1058 | nsofern zutreffend Koster in H/H/R, Steuerreformkommentierung |, § 5 EStG Rn. R 10 a.E. (Mai 2000).

1059 | m Ergebnis shnlich Schildknecht, DStR 2005, 181, 183, der allerdings die Begriindung dafir, warum
eine Rangricktrittsvereinbarung nicht zu einer Verringerung der V erbindlichkeiten insgesamt, sondern nur zu
einer veranderten Rangordnung der Verbindlichkeiten fiihrt schuldig bleibt.

1080 HstR 2005, 186.

261 71p 2006, 249.

%2 BB 2005, 537, 543; dhnlich Berg/Schmich GmBHR 2005, 307, 308.
1088 BFH BB 2005, 545, 546.

1064 BFH BB 2005, 545, 546.
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die dann zu erfiillen sind, wenn alle vorrangigen Forderungen erfiillt wurden, ihrerseits nur

aus kunftigen Gewinnen zu erflllen sind und damit unter 8 5 Abs. 2 a EStG fallen, 10

Die gegenliber der Auffassung der Finanzverwaltung groRRziigigere Handhabung der
Passivierungsfahigkeit subordinierter Forderungen fuhrt der Bundesfinanzhof schliefdlich

in seinem Urteil vom 10. 11. 2005 fort.1%®

B. Bilanzierung und ertragsteuerliche Behandlung beim Glaubiger

I. Einfihrung und Problemstellung

Wéhrend die oben aufgeworfenen bilanz- und steuerrechtlichen Fragen der Behand-
lung subordinierter Verbindlichkeiten in Steuerbilanz und Jahresabschluss des Schuldners
auf der Basis der bisherigen Feststellungen zu Rechtsnatur und Inhalt des Rangricktritts
konsequent gel6st werden kdnnen, ergeben sich, soweit eine Kapital gesellschaft schuldet
und der Glaubiger Gesellschafter des Schuldners ist, fur die steuerliche Behandlung subor-
dinierter Forderungen beim Gléaubiger ungleich schwierigere Probleme, die zudem bislang
weit weniger Aufmerksamkeit erfahren haben als die Frage nach der Darstellung des Rang-

ricktrittsin der Schuldnerbilanz.

Der Charakter der Subordination als Verfligung Uber die Forderung, die, ohne zu ei-
nem Erlass zu fihren, das Ausfallrisiko und den wirtschaftlichen Wert der Forderung be-
einflussen kann, fuhrt im Verbund mit der Doppelstellung des verfiigenden Forderungsin-
habers als Glaubiger und Gesellschafter des Schuldners zu dem Problem, ob ein Gléubiger,
dessen Darlehensforderung seiner Privatsphare zuzuordnen ist, einen eingetretenen Verlust
der Forderung ausnahmsweise steuerwirksam geltend machen kann, weil und soweit der
Verlust auf der Forderungssubordination beruht und die Subordination der Gesellschafter-

1085 55 jm Ergebnis auch Rétke StuB 2005, 497, 500 f.
1066 BFEH |V R 13/04, ZIP 2006, 249. Eingehend hierzu K. Schmidt, DB 2006, 2503, 2504.
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sphére des Glaubigers zuzurechnen ist. Eine in ihrem Kern vergleichbare Problematik stellt

sich neuerdi ngs106

" fiir den Fall, dass der Gesellschafter-Gl4ubi ger Forderung wie Beteili-
gung im Betriebsvermogen hélt. Hier ist nunmehr zu fragen, ob der normalerweise in vol-
ler Hohe steuermindernde Verlust der Forderung ausnahmsweise nur zur Halfte geltend
gemacht werden kann, weil und soweit der Verlust auf einer Subordination beruht, die
Subordination der Gesellschaftersphére zugerechnet werden kann und dadurch ein Konnex
zu § 3 Nr. 40 EStG entsteht, in dessen Folge auch der Verlust der Forderung wie ein Ver-
lust der Gesellschaftsbeteiligung zu bewerten und daher nach dem Halbeinkiinfteverfahren

nur zur Halfte steuermindernd zu berticksichtigen ist.

Das Problem soll im Folgenden in drei Schritten dargestellt werden. Zu Beginn sind
zur weiteren Verdeutlichung drei Beispielsféllen zu bilden. Diese sollen sodann zunéchst
ohne Beriicksichtigung der Subordination geldst werden, bevor schliellich zu fragen ist,
welche Auswirkungen die Forderungssubordination auf die jeweiligen Ldsungen hat. Da-
bei ist insbesondere die Rechtsprechung des VIII. Senats des Bundesfinanzhofs zur Be-
riicksichtigung von subordinierten Forderungen im Rahmen von § 17 EStG%in den Blick
zu nehmen. Vor alledem sollen jedoch die Auswirkungen der Subordination in den unprob-
lematischen Fallen des am Schuldner nicht beteiligten Forderungsinhabers dargestellt wer-

den.

I1. Bilanz- und steuerrechtliche Behandlung subordinierter Forderungen bei gesell-

schaftsfremden Glaubigern

Ist der Darlehensglaubiger nicht zugleich Gesellschafter, so bestimmt sich der Aus-

weis in der Handelsbilanz danach, ob der Glaubiger die Forderung seinem Unternehmen

1069

zuordnet™"", wahrend der Ausweis in der Steuerbilanz der Einordnung der Forderung im

1057 A usgangspunkt des Problems ist das mit dem Steuersenkungsgesetz 1999 eingefiihrte, ab 2002 geltende
Halbeinkiinfteverfahren. Dazu Schmidt/Heinicke § 3 Stichwort Halbeinkiinfteverfahren; Pezzer in Tip-
ke/Lang § 11 Rn. 3 ff.

1088 BFH DSR 1997, 1805; DStR 1998, 73; DStR 1999, 411.

1069 \\as stets der Fall ist, wenn es sich bei dem Bilanzsubjekt um eine Gesellschaft handelt und die Forde-
rung zum Gesellschaftsvermdgen zahlt; fur die Bilanz des einzelkaufméannischen Unternehmens bedarf es
hingegen einer entsprechenden Widmung der Forderung.
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Privat- oder ggf. Betriebsvermdgen folgt und damit zwar regelmafig, aber nicht notwendig
dem Ausweis in der Handelshilanz entspricht. Soweit der Glaubiger die Forderung als Teil
seines Betriebsvermogens ansetzt, hat er sie — dem Niederstwertprinzip entsprechend — mit
dem jeweils aktuellen Teilwert zu aktivieren und dabei nach den Grundsétzen der Forde-
rungsbewertung zu bewerten.2%C Daher ist bei subordinierten Forderungen das erhdhte
Ausfallrisiko regelmaRdig in einem niedrigeren Teilwert zu berticksi chtigen.1071 Erfolgt die
Subordination nachtréglich und sinkt der Teilwert hierdurch und / oder durch nachlassende

1072

Bonitét des Schuldners, SO ist der aus dem niedrigeren Bilanzansatz folgende Verlust

automatisch steuerwirksam, 88 4 Abs. 1, 6 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EStG. Zinsen sind als Be-

1073

triebseinnahmen steuerbar. Hat der Glaubiger hingegen kein Betriebsvermogen oder

hélt er die Forderung in seinem Privatvermégen, 07

so findet auch bei volligem Verlust der
Forderung keine steuerwirksame Beriicksichtigung der Verluste statt. 2% Vereinnahmte
Zinsen sind nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG steuerbar, 2’ ein Anwachsen oder Herabsinken
des Forderungswerts vollzieht sich dagegen auf3erhalb der steuerlichen Sphére des Glé&ubi-
gers.’%" |m ersten Fall beschrankt sich die steuerliche Folge der Forderungssubordination
auf den risikobedingt niedrigeren Teilwert der Forderung, im zweiten Fall hat die Subordi-

nation keine steuerlichen Auswirkungen.

107 pies gilt zumindest dann, wenn der Darlehensgeber keine Gesellschafter- oder gesellschafterahnliche
Position beim Darlehensnehmer einnimmt. Siehe zur abweichenden Rechtsprechung — Bewertung nach den
Grundsétzen der Anteilsbewertung in Féllen der Betriebsaufspaltung bei Darlehensgewéahrung durch Gesell-
schafter unten Fn. 1120.

107 per genaue Abschlag ist je nach wirtschaftlicher Situation des Schuldners und Umfang der Subordination
einzeln zu bestimmen. So hat im Rahmen der Bewertung nach § 11 Abs. 1 S. 1 BewG das FG Minchen zur
Ermittlung der Steuerlast bei schenkweiser Zuwendung einer subordinierten Forderung einen Abschlag von
30 % gebilligt, FG Minchen Urt. v. 6. Juli 2005, Az.: 4 K 5123/02, nicht veroffentlicht. S. ferner Miller,
Mezzanine, S. 43.

1072 sehmidit/Glanegger § 6 Rn. 369 f.

1078 Schmidt/Heinicke § 4 Rn. 460 Stichwort Darlehen.
0% Dazu Schmidt/Heinicke § 4 Rn. 106.

107 sehmidt/Heinicke § 20 Rn. 230 Stichwort Insolvenz.
107 schmiidit/Heinicke § 20 Rn. 160 f.

1077 5t Rechtsprechung, s. beispielsweise BFHE 130, 378 sowie dazu, dass der Gesellschafter im Rahmen
des § 17 EStG kein Betriebsvermdgen hat BFH NV 1996, 406, 407; BFH NV 1993, 714, 715.
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I11. Probleme bei Subordination von Gesellschafter-Darlehensforderungen

1. Einflbrung in die Problematik anhand von Fallbeilspielen

Besondere Probleme entstehen, wenn es sich bei dem Schuldner um eine Kapital ge-
sellschaft handelt und der Glaubiger zugleich Gesellschafter des Schuldners ist. Zur Ver-

deutlichung sollen die folgenden Beispiele dienen:

Beispiel 1: Privatier G ist mit 4 % an der S- GmbH beteiligt. Er hélt die Beteiligung seit tiber finf
Jahren. Um weiteres Geld anzulegen, gewahrt er der zu diesem Zeitpunkt liquiden und bonitétsstar-
ken Gesellschaft ein Darlehen tiber 10.000 € zu marktiblichen Konditionen. Die S-GmbH gerét da-
nach unerwartet in Schwierigkeiten; um die Gesellschaft zu sanieren und seinen Gesellschaftsanteil
zu retten, vereinbart G mit der S-GmbH eine allgemeine Subordination des Darlehens. Die Forde-
rung hat zu dieser Zeit einen Wert von 7.000 €, durch die Subordination sinkt der Wert auf 5.000 €.
Die Sanierung misslingt und die S-GmbH wird insolvent. Die Insolvenzquote betragt 10 %, G erhélt
als nachrangiger Glaubiger nichts.

Beispiel 2: Der buchfiihrungspflichtige Kaufmann G ist mit 4 % am Kapital der S-GmbH beteiligt.
Die Beteiligung hélt er in seinem Betriebsvermdgen. Zugleich gewahrt er der S-GmbH aus privatem
Vermdgen und alein aus Grinden der Geldanlage ein Darlehen in H6he von 50.000 €. Als die
GmbH weitere Mittel bendtigt, macht die B-Bank eine Darlehensgewahrung davon abhangig, dass G
seine Forderung unter die Forderung der Bank subordiniert; G ist hierzu bereit, um so seine — be-
triebswichtige — Beteiligung an der S zu retten. Die Darlehensforderung ist vor der Subordination zu
80 % werthaltig, die Subordination wird mit einem weiteren Abschlag von 15 % des Nennwerts
(7.500 €) bewertet. Anschlieend gerét die GmbH unerwartet in Schwierigkeiten und wird schlie3-
lich insolvent. Die Insolvenzquote betragt 10 %, wobei die auf G entfallenden 5.000 € absprache-
gemal vollsténdig von der B vereinnahmt werden.

Beispiel 3: Wie Beispiel 2, doch gewéhrt G der S diesmal das Darlehen aus seinem Betriebsvermo-
gen.

2. Einordnung der Konstellationen bei AulRerachtlassen der Forderungssub-

ordination

Betrachtet man die angefuhrten Fallgestaltungen zunéchst ohne die jeweils verein-
barte Forderungssubordination, so kénnte der Darlehensgléubiger in den Beispielen 1 und

2 den Verlust der Beteiligung, nicht aber den Darlehensverlust, steuerlich geltend machen.
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In Beispiel 3 kénnte der Glaubiger den Darlehensverlust in voller Hohe steuerwirksam

geltend machen, den Verlust der Beteiligung aber nur zur Hélfte:

a) Beispiel 1
In Beispiel 1 sind Darlehensgewahrung wie Beteiligung private Vermogensverwal-
tung des Gesellschafters. Die aus der Darlehensgewahrung erzielten Zinseinnahmen sind
nach 8 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, die aus der GmbH-Beteiligung erzielten Gewinne nach § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerbar. Da § 20 EStG nur die Friichte der Uberlassung des Kapitals

1078

erfasst, sind der Verlust des Darlehens und der Verlust der Beteiligung von § 20 nicht

erfasst und konnen daher nicht nach § 20 EStG steuermindernd geltend gemacht wer-

den 11079

wie auch umgekehrt ein Vermogenszuwachs — wachsender Wert des GmbH-
Anteils beziehungsweise der Forderung — und ein daraus resultierender Veréuf3erungser-
trag nicht nach § 20 EStG steuerbar wire. 1% Neben § 20 EStG ware im Beispielsfall 1
jedoch § 17 EStG beachtlich: Da G wéhrend 5 Jahren mit mehr als einem Prozent am

Stammkapital der GmbH beteiligt war, %!

ist der Anwendungsbereich von § 17 EStG er-
offnet und entsprechende VerédufRerungsertrége wéren als Einklnfte aus Gewerbebetrieb
steuerbar, § 17 Abs. 1 S. 1 EStG. Trotz der in § 17 EStG angeordneten Gewerblichkeit der
VerauRBerungserl6se bleiben die GmbH-Anteile des G jedoch Privatvermdgen, weswegen
insbesondere eine Teilwertabschreibung nach 8 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 EStG nicht vorgenom-
men werden kann. %2 Statt dessen kénnen aber, soweit nicht der Ausschlusstatbestand des
§ 17 Abs. 2 S. 4 EStG eingreift, VerdulRerungsverluste steuermindernd geltend gemacht
werden, wobei die hier vorliegende insolvenzbedingte Auflosung der Gesellschaft, § 60

Abs. 1 Nr. 4 GmbHG,® nach § 17 Abs. 4 EStG einer AnteilsverduBerung gleichsteht.

108 5 statt aller Schmidt/Heinicke § 20 Rn. 3.
107 Schmidt/Heinicke § 20 Rn. 5.
1080 Sehmidit/Heinicke § 20 Rn. 6.

18! pie Beteiligungsschwelle wurde in den letzten Jahren von 25 % (bis 31.12.1998) tber 10 % (bis
31.12.2000) auf nunmehr nur noch 1 % herabgesetzt, was den Anwendungsbereich der Norm und damit die
Brisanz des angesprochenen Problems deutlich vergrofiert.

1082 ehneider in Kichhof/Sohn/Mellinghoff § 17 Rn. A 59 (Januar 2003); Schmidt/Weber-Grellet § 17 Rn.
16 m. w. N.

1088 pie Eroffnung des Insolvenzverfahrens filhrt bei juristischen Personen zur Auflésung. Umstritten ist
alein, ob die Liquidation im Rahmen des Insolvenzverfahrens stattfindet (so die von K. Schmidt u.a. in ZIP
2000, 1913, 1920 vertretene These) oder ob die Insolvenz lediglich als Gesamtvollstreckungsverfahren der
Verteilung des Vermdgens dient und sich hieran ein gesell schaftsrechtliches Liquidationsverfahren anschlief3t
(sodiehM, s. BGH ZIP 2001, 1469, 1471). Eingehend zum Ganzen Bork, Insolvenzrecht, Rn. 134 f.
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Léasst man die Forderungssubordination auf3er Betracht, so konnte G daher den erlittenen
Verlust in Hohe der Anschaffungskosten der Beteiligung steuermindernd geltend machen.
Das Abzugsverbot des 8 17 Abs. 2 S. 4 ist nicht einschlégig, die Folgen der Freibetragsre-
gel des § 17 Abs. 3 EStG konnen fiir die hier verfolgten Uberlegungen auRer Betracht blei-
ben. Im Ergebnis wird der Verlust des G allerdings nur zur Halfte beriicksichtigt. Da auch
auf Ertrége nach § 17 EStG mittlerweile das Halbeinkiinfteverfahren Anwendung findet, 8
3 Nr. 40 lit. ¢ EStG, gilt auch insoweit die Abzugsbeschrénkung nach § 3 ¢ Abs. 2
EStG.1% Hingegen kdnnte G den Darlehensverlust nicht steuerlich geltend machen. Insbe-
sondere wére der Verlust des Darlehens, auf welches nach § 32 a Abs. 3 S. 2 GmbHG die
Regeln Uber eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen nicht anzuwenden sind, nicht
gesellschaftlich veranlasst und wiirde daher auch nach der Rechtsprechung des V111. Senats
des Bundesfinanzhofs'%®
damit nicht zu einem hoéheren Verlust nach § 17 Abs. 2 S. 4, Abs. 4 EStG fihren.

nicht zu nachtréglichen Anschaffungskosten der Beteiligung und

b) Beispiel 2
Daim zweiten Beispielsfall der nach § 4 Abs. 1 bilanzierende G die Beteiligung in
seinem Betriebsvermdégen halt, mindert der Verlust der Beteiligung infolge des niedrigeren
Bilanzansatzes, § 6 Abs. 2 S. 2 EStG, automatisch den zu versteuernden Gewinn. Demge-
genlber kann der Verlust des Darlehens auch hier nicht steuermindernd geltend gemacht
werden: In der Bilanz des G erscheint die zu seinem Privatvermdgen zéhlende Darlehens-
forderung nicht,"®® und nach § 20 EStG bleibt — wie in Beispielsfall 1 - der Verlust des

Vermdgensstammes unbericksi chtigt.1087

c) Beispiel 3
Im dritten Beispiel schliefflich sind Darlehensforderung und Beteiligung as Wirt-

schaftsgiiter des Betriebsvermogens in der Steuerbilanz des G zu aktivieren. Der Verlust

1084 Sehmidit/Heinicke § 3 ¢ Rn. 30.
1085 BFHE 183, 402.

106 Der Fall ist insofern untypisch, als das Darlehen alein der Geldanlage dient und nicht die Beteiligung
starkt und damit — ausnahmsweise — die Forderung nicht zum Betriebs- bzw. Sonderbetriebsvermdgen des
Gesellschafters zéhlt. Dazu grundlegend BFHE 124, 533, 535; seither st. Rechtsprechung, zuletzt etwa BFH
DStRE 2005, 1049.

1087 Schmidit/Heinicke § 20 Rn. 5.
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von Beteiligung und Darlehen wirkt sich im Rahmen der bilanziellen Gewinnermittlung
steuermindernd aus. Nach 8 3 ¢ Abs. 2 EStG ist aber in Anwendung des Halbeinkiinftever-
fahrens der Verlust der Beteiligung beschrénkt abzugsféhig und kann nur zur Hélfte steu-
ermindernd geltend gemacht werden, 1% Hingegen kann der Verlust der Darlehensforde-
rung, da sowohl die Zinseinnahmen al's auch ggf. realisierte Wertzuwachse nicht dem Hal-
beinkinfteverfahren unterliegen, in voller Hohe bei der Gewinnermittlung beriicksichtigt

werden.

3. Lésung unter Berlicksichtigung der Subordination: Forderungssubordinati-

on als verdeckte Einlage oder (sonstige) Anschaffungskosten?

Den Beispielen ist gemeinsam, dass der Glaubiger und Gesellschafter durch die In-
solvenz des Schuldners sowohl den Verlust des Darlehens als auch den Verlust seiner Be-
teiligung erleidet. Die weitere Gemeinsamkeit besteht darin, dass das urspriunglich mit der
Gesellschafterstellung unverbundene Darlehen von G zur Sicherung seiner Stellung als
Gesellschafter, nicht als Glaubiger, subordiniert wird und der nachfolgend eingetretene
Verlust teilweise auf die Subordination zuriickgefihrt werden kann. Zu kléren sind die
ertragsteuerlichen Folgen der aus gesellschaftlichen Griinden veranlassten Forderungssub-

ordination fir den Gesellschafter.

a). Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

(1) Die Rechtsprechung zu § 17 EStG: Gesellschaftlich veranlasste Forderungsver-
luste al's nachtrégliche Anschaffungskosten

Nach der Rechtsprechung des V111. Senats des Bundesfinanzhofs ist im Rahmen der
Gewinnermittlung nach § 17 Abs. 2 EStG Aufwand des Gesellschafters nur zu berlicksich-
tigen, wenn es sich dabei um die Kosten der VerauRerung selbst oder um Anschaffungs-

kosten der verduRerten Beteiligung handelt. Da § 17 EStG nur den VerduRerungsgewinn

1088 Sehmidit/Heinicke § 3 ¢ Rn. 30.
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und nicht einen laufenden Gewinn erfasst,®® bleiben sonstige Aufwendungen im Rahmen
von § 17 EStG auRer Betracht. ™ Allerdings z&hlen nach dieser Rechtsprechung durch das
Gesellschaftsverhdltnis veranlasste Aufwendungen, die weder Werbungskosten bei den
Einklnften aus Kapitalvermégen noch VerduRBerungskosten sind, zu den nachtraglichen
Anschaffungskosten.'®! Als nachtrégliche Anschaffungskosten gelten danach insbesonde-
re der Verlust gesellschaftlich veranlasster Darlehen, wobei der Finanzhof in Anlehnung an
die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu eigenkapitalersetzenden Gesellschafter-
leistungen eine gesellschaftliche Veranlassung fur eigenkapitalersetzende Darlehen be-
jaht.1092 Zeitlich fallen die nachtréglichen Anschaffungskosten erst dann an, wenn feststeht,
dass und in welcher Hohe der Gesellschafter mit der Darlehensforderung ausfallt, X% wan-
rend sich der Umfang des ber(icksichtigungsfahigen Verlusts anhand des Werts der Darle-
hensforderung zu dem Zeitpunkt, ab dem die Forderung den Regeln Uber eigenkapitaler-
setzende Gesellschafterleistungen unterliegt, also regelméaig ab Eintritt der Krise, be-
misst.!%* Bei vollstandigem Verlust des Darlehens sind in der Krise gewahrte Darlehen
danach mit ihrem Nennwert, stehen gelassene Darlehen mit dem Wert, den sie im Zeit-
punkt des stehen lassens hatten, zu beriicksichtigen. Dieser Ansatz wurde von der Recht-
sprechung nachfolgend um den Gedanken erweitert, dass eine genaue Feststellung des Be-
ginns der Krise dann nicht erforderlich sei, wenn das Darlehen von Anfang an oder spéter
als Krisenfinanzierung angelegt ist, da solche Darlehen stets als kapital ersetzend anzuse-

hen seien. %%

In diesem Sinne krisenbestimmt sind dabei nach der Rechtsprechung Darle-
hen, die auch in der Krise nicht gekiindigt werden kénnen, was insbesondere der Fall sei,
wenn der Gesellschafter auf sein Kundigungsrecht von Anfang an oder nachtréglich ver-

zichte oder ein Rangrucktritt vereinbart sei 10%6

109 BEH NV 1993, 714, 715.
1090 BEH DSERE 1998, 117, 119; BFHE 165, 31.

1091 BFEH NV 2001, 489, 591; BFH DSIR 1999, 411, 412 f.; BFH NV 1998, 1076, 1077; BFH DStR 1998, 73,
74 1f.

1092 5, die Nachweise in Fn 1071. Daneben FG Niedersachsen EFG 1999, 435f.

10% BFH DStR 1997, 1805, 1806. Der Darlehensverlust redlisiert sich aber auch dann, wenn der Anteil ver-
auRert und das wertlose Darlehen auf den Erwerber ohne Entgelt Ubertragen wird, FG Niedersachsen, EFG
1999, 435f.

104 BEH NV 2001, 489, 591.
10% Besonders deutlich BFH DStR 1997, 1805, 1806.
10% BEH DSIR 1999, 411, 413 m.w.N. Daneben etwa BFH NV 1998, 1076, 1077.
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Noch nicht ausdriicklich entschieden hat der Senat die auch fur den Beispielsfall 1
relevante Frage, ob ein Darlehensverlust auch dann zu nachtréglichen Anschaffungskosten
fuhrt, wenn der Gesellschafter das Darlehen zwar durch Subordination oder sonstige Ab-
sprache bzw. Verzicht auf eine Kiindigungsmdglichkeit gebunden hat, die Regeln Uber
eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen auf dieses Darlehen aber keine Anwen-
dung finden, weil die Beteiligungshohe des Gesellschafters die fur das Eingreifen der Fi-

1097

nanzierungsfol genverantwortung mai3gebliche Schwelle™ " nicht erreicht oder die Beteili-

gung aus anderen Griinden von den Regeln Uber eigenkapital ersetzende Gesellschafterleis-

tungen freigestellt ist, 1098

(2) Anwendung dieser Rechtsprechung auch im Rahmen der Gewinnermittiung, so-
weit die Forderung im Privatvermégen gehalten wird und zur Zuordnung von Einnahmen
und Verlusten zu 88 3 Nr. 40 lit. @); 3 ¢ Abs. 2 EStG?

In Beispiel 2 wére, wie gesehen, ohne die Forderungssubordination ein steuermin-
dernder Abzug des Darlehensverlustes nicht magl ich.2%° Bej Beriicksi chtigung der Subor-
dination ist zu prifen, ob der erweiterte Umfang der nachtréglichen Anschaffungskosten
auch im Rahmen der Gewinnermittlung nach 88 4 ff. EStG anzuwenden ist, wenn die Be-
teiligung, nicht aber die Darlehensforderung, zum Betriebsvermdgen des Glaubigers geho-
ren. Unmittelbar einschlégige Rechtsprechung hierzu ist, soweit ersichtlich nicht vorhan-
den, doch deuten mehrere Entscheidungen des Bundesfinanzhofs darauf hin, dass auf3er-
halb des § 17 EStG die Darlehensverluste nicht als nachtrégliche Anschaffungskosten der

Beteiligung zu werten sind.

1057 Nach § 32 a Abs. 3 S. 2 GmbHG mehr als 10 % des Stammkapitals, wahrend nach hM im Aktienrecht
sogar eine unternehmerische Beteiligung, und damit regel ma3ig mindestens eine Sperrminoritét von mehr as
25 % des Grundkapitals erforderlich ist. Zu letzterem BGHZ 90, 381, 390 f. und Huffer, § 57 Rn. 18 m. w. N.

106 Nach der Steuerverwaltung liegen in solchen Félen keine nachtréaglichen Anschaffungskosten vor, OFD
Kiel, Verfugung v. 14.12.1999, FR 2000, 161, 168. OFD Dusseldorf, Verfiigung v. 5. 11. 2002, GmbHR
2002, 1262, 1263. AA ist das FG Dusseldorf, DstrE 2006, 914. Die Literatur ist geteilt. Wie die Steuerver-
waltung Ott, StuB 2000, 277, 280 f.; Dorner, Inf. 2001, 494, 525 f.; Wacker, StbJB 2001/2002, 2002, 119,
136; wohl auch Gschwendtner, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32, S. 20 sowie Kirchhof/Gosch § 17 Rn. 220,
letzterer aber mit Kritik an der Verkntpfung nachtréglicher Anschaffungskosten mit den Regeln tber eigen-
kapitalersetzende Gesellschafterleistungen. AA Crezelius, FS Priester, S 55, 70 f.; Schneider in Kirch-
hof/S6hn/Mellinghoff, § 17 Rn. C 305 (Januar 2003); Schmidt/Weber-Grellet § 17 Rn. 171 aE, 173; Vogt
DStR 2001, 1881.

1099 5 oben unter 111. 2. b).
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Zu nennen ist zunachst die Entscheidung des GrofRen Senats des Bundesfinanzhofs
vom 9. 6. 1997 zum Forderungsverzicht des GmbH-Gesellschafters. Nach der Entschei-
dung fuhrt ein Forderungsverzicht des Gesellschafters bei der Gesellschaft nur in Hohe des
Teilwerts der Forderung zu einer verdeckten Einlage und die Forderung ist im Ubrigen ge-
winnwirksam auszubuchen.**® Nach einem neueren Urteil des |. Senats des Bundesfinanz-
hofs gilt die Bewertung zum Teilwert im Zeitpunkt des Verzichts auch dann, wenn die
Forderung bereits zuvor eigenkapital ersetzenden Charakter hatte. 1! Zwar betreffen beide
Entscheidungen zun&chst nur die Ebene der Gesellschaft, und zurecht haben Ei-
lers/Wienands™® fur die Entscheidung des GroRRen Senats darauf hingewiesen, dass damit
Uber die Behandlung auf der Ebene des Gesellschafters noch nicht zwingend entschieden
ist, doch wird man davon ausgehen kénnen, dass die Behandlung auf der Ebene des Ge-
sellschafters nicht wesentlich von der Einschétzung auf der Ebene der Gesellschaft ab-
weicht. Hierflr spricht auch, dass der VIII. Senat zur Begriindung seiner Rechtsprechung
seit Erlass der Entscheidung des groRRen Senats auf Besonderheiten des § 17 EStG und eine
normspezifische Auslegung des Begriffs der nachtréglichen Anschaffungskosten ab-
stellt."'® schlieflich ist ein aktuelles Urteil des 4. Senats des Bundesfinanzhofs zu nen-
nen, % dem zufolge zumindest im Fall der Betriebsaufspaltung der Teilwert einesim Be-
triebsvermdgen gehaltenen eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens nach den
Grundsétzen der Anteilsbewertung zu ermitteln ist. 1% Eine Bewertung der Forderung nach
Grundsétzen der Anteilsbewertung ist aber Gberfllissig, wenn bereits der Verlust des Dar-
lehens zu verdeckten Einlagen fihrt, denn dann entstiinden durch den Darlehensverlust
nach 8 6 Abs. 6 S. 2 EStG nachtragliche Anschaffungskosten, welche der Beteiligung hin-
zuzuaktivieren sind, bevor schliefflich ggf. die Beteiligung selbst auf deren Teilwert abzu-
schreiben ist, und diese Bewertung héatte ohnehin nach den Regeln der Anteilsbewertung
zu erfolgen. Es ist damit eine unausgesprochene Prémisse dieses Urteils, dass der von der

Rechtsprechung des VIII. Senats zu § 17 EStG entwickelte erweiterte Anschaffungskos-

U0 BFH DSIR 1997, 1282, 1284 f.
10 Yrteil vom 28. 11. 2001, BFH NV 2002, 677, 678.
102 Ej| erg/Wienands GmbHR 1998, 618, 620.

1% BEH BSBI 11, 348, 349; BFH BStBI |1, 1998, 660, 661 und dazu Gschwendtner, DStR 1999, Beihefter
zu Heft 32, S. 3.

104 yrt. vom 6. 11. 2003, IV R 10/01, DStR 2004, 593.
1% DStR 2004, 593, 594 ff.
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tenbegriff auf die Gewinnermittlung des Gesellschafters im Rahmen von 88 4 ff. EStG

nicht anzuwenden ist.

Anders als in Beispielsfall 1 wére daher nach der Rechtsprechung der Verlust des
Darlehens im Beispielsfall 2 nicht steuermindernd geltend zu machen, da der Verlust des

Darlehens in der Privatsphére des Gesellschafters anféllt und auch nicht zu nachtrég-
lichen Anschaffungskosten der Beteiligung fuhrt. Fur das in Beispielsfall 3 angesprochene

Problem liegt noch keine Stellungnahme der Rechtsprechung vor.

b) Kritik der Rechtsprechung in der Literatur

Insbesondere die vorgestellte Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu 8 17 EstG
wird in der Literatur Uberwiegend kritisch beurteilt. So wird zum einen die Unterschied-
lichkeit des Anschaffungskostenbegriffs bei Gewinnermittlung einerseits und § 17 EStG
andererseits bemangelt™%, Daneben wird aber auch inhaltlich kritisiert, dass der BFH im
Rahmen von § 17 EStG Anschaffungskosten auch dann bejaht, wenn weder verdeckte
noch offene Einlagen gegeben sind und insbesondere der Gesellschaft kein Vermdgenswert
zuwéchst. ™ Auch wenn die inhaltliche Kritik Uberwiegend daran anknipft, dass der BFH
bei § 17 EStG einen zu weiten Begriff der Anschaffungskosten zu Grunde legt, wird ver-
einzelt auch umgekehrt kritisiert, dass aulRerhalb des § 17 EStG nach der Rechtsprechung
nur Forderungsverzichte, nicht aber mittelbar von der Gesellschafterstellung herriihrende
Forderungsverluste abzugsféhig sind und schliefllich wird innerhalb des § 17 EStG die
Anknupfung des Bundesfinanzhof an die zivilrechtlichen Regeln Uber eigenkapital erset-

zende Gesellschafterleistungen in Frage gestellt.1108

16 Besonders deutlich Schmidt/Glanegger § 6 Rn. 94: Divergenz beim Begriff der Anschaffungskosten
,hicht hinnehmbar“.

107 50 schon Knobbe-Keuk, DStZ 1984, 335, 336 f.; dies. Steuerrecht, S. 215.

1% Crezelius, FS Priester, S. 55, 71; Schmidt/Weber-Grellet § 17 Rn. 173; Kirchhof/Gosch § 17 Rn. 220;
Wachter, GmbHR 2004, 1412, 1413.
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c) Eigene Losung

Bei der Ldsung der angesprochenen Probleme stellen sich jeweils drei voneinander
zu trennende Fragen: Zunéchst ist die fur § 17 EStG malf3gebliche Frage zu kléren, was als
nachtragliche Anschaffungskosten im Sinne der Norm gelten soll. Hierbei stellt sich insbe-
sondere die Frage, ob jeder durch die Gesellschafterstellung veranlasste Verlust, soweit er
nicht Werbungskosten darstellt, zu (nachtraglichen) Anschaffungskosten fihrt. Erst im
zweiten Teil ist sodann die fur 8 17 wie auch fur § 4 EStG beachtliche Frage zu kléren, ob
eine durch die Gesellschafterstellung veranlasste Subordination einer zunachst nicht steu-
erbefangenen Forderung zu steuerlichen Verlusten fiihren kann, soweit der Forderungsver-
lust auf die Subordination zurlickzufiihren ist. Auch wenn sich die letztgenannte Frage
einheitlich stellt, so kann sie doch in jedem Kontext — hier § 17 EStG, dort Gewinnermitt-
lung nach 8§ 4 EStG — unterschiedlich zu beantworten sein. Im dritten Schritt ist sodann auf
die Frage einzugehen, inwieweit ggf. steuerlich anzuerkennende Verluste durch das Hal-

beinkiinfteverfahren betroffen werden.

(1) Zum Begriff der Anschaffungskosten bei § 17 EStG

Wendet man den Blick zunachst auf den Begriff der Anschaffungskosten im Sinne
des 8 17 EStG so sind in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zwei miteinander
schwer zu vereinbarende Begriindungsstrange zu erkennen: Zum einen betont das Gericht
zutreffend das in § 17 EStG zum Ausdruck kommende Nettoprinzip und vertritt, damit
korrespondierend, eine weite Auslegung des Begriffs der Anschaffungskosten.™'® Daran
anknupfend wird die Anerkennung des Verlustes subordinierter Darlehen im Rahmen von
§ 17 EStG damit begriindet, dass ein Nichtgesellschafter zu der durch den Rangricktritt
begriundeten Krisenfinanzierung nicht bereit wire, ™™ wodurch die gesellschaftliche Ver-
anlassung des Verlustes zumindest zu einem Erwéagungsgrund der Entscheidung wird.
Gleichzeitig halt der Finanzhof aber hinsichtlich des Verlustes von Darlehen an dem ei-
genkapitalersetzenden Charakter der Darlehen als Voraussetzung fir die steuerliche Aner-

kennung des Darlehensverlustes fest, um so eine — vermeintliche — Néhe zum Verlust

U® BEH DSR 1997, 1805, 1806.
O BEH NV 1998, 1076, 1077; DStR 1997 1805, 1806.
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nachtréglicher Einlagen herzustellen. !

Der letztgenannte Argumentationsstrang kann
indes weder dogmatisch Uberzeugen, noch ist er geeignet, praktisch zufriedenstellende Er-
gebnisse hervorzubringen. Beachtlich ist zunéachst, dass die Verstrickung der Darlehen als
eigenkapitalersetzend diese - zumal aus der hier mal3geblichen Sicht der Gesellschaft -
keineswegs einlagengleich werden lasst.!*? So sind eigenkapital ersetzende Darlehen nach
sténdiger Rechtsprechung auch des Bundesfinanzhofs weiterhin al's Fremdkapital zu passi-
vieren™™3; auch ist die Pflicht zur Zinszahlung lediglich fur die Dauer der Verstrickung
nicht durchsetzbar und zwischenzeitlich angefallene Zinsen sind nach Entstrickung der
Darlehen zu begleichen. Gleichfalls dogmatisch nicht tiberzeugen kann die in dieser Recht-
sprechung aufscheinende Verkniipfung von Eigenkapitalersatz und Rangriicktritt, konnte
doch gezeigt werden, dass es sich hierbei um je eigenstandige und ggf. nebeneinander an-
wendbare Rechtsinstitute handelt und die Subordination nicht als zeitliche Vorverlagerung
des Eigenkapital ersatzes verstanden werden kann.'* Es kommt hinzu, dass die bisherige
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs auch nicht in allen Konstellationen praktisch uber-
zeugende Ergebnisse liefert. Beachtlich ist insbesondere, dass auch in Féllen, in denen das
Eigenkapitalersatzrecht, sei es wegen der Hohe der Beteiligung, § 32a Abs. 3 S. 2
GmbHG, sel es wegen des Sanierungsprivilegs nach 8 32 a Abs. 3 S. 3 GmbHG nicht ein-
greift, ein aus der Gesellschafterstellung resultierender Darlehensverlust erfolgen kann,
ohne dass die Fallgestaltungen hinreichend verschieden wéren, um eine unterschiedliche
Behandlung im Rahmen von § 17 EStG zu rechtfertigen. Hierdurch wirden tberdies digje-
nigen Gesellschafter, die durch Kleinbeteiligungs- wie Sanierungsprivileg von nachteiligen
Folgen der Regeln Uber eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen geschiitzt werden
sollen, steuerlich benachteiligt.1115 Zutreffend erscheint es daher, im Rahmen von § 17
EStG allein danach zu fragen, ob der Verlust des Darlehens gesellschaftlich veranlasst

i ot 1116
Ist.

M1 BFH NV 1998, 1076, 1077; DSIR 1997, 1805, 1806.

M2 Ganz hM, statt aller Schmidt/Weber-Grellet § 5 Rn 550 Stichwort Gesellschafterfinanzierung. Aus dem
gleichen Grund fuhrt auch die Subordination — anders als der Forderungsverzicht - als solche nicht bereits zu
verdeckten Einlagen im Sinne von 8 6 Abs. 6 S. 2 EStG. Dazu Hoffmann, DStR 2002, 1233, 1236. Haun,
Hybride Finanzierungsinstrumente, S. 68; Brenner DStZ 1995, 97, 98 f.

3 BFH BStBI 11, 1992, 532; BFH BStBI 11, 2000, 347.

114 5 aber zumindest in der Tendenz BFH DStR 1997, 1805, 1806.

M5 gehneider in Kirchhoff/Sshn/Mellinghoff, § 17 Rn. C 305 (Januar 2003).
6 56 Kirchhof/Gosch § 17 Rn. 220.
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(2) Gesellschaftlich veranlasste Darlehensverluste durch Subordination

Entscheidend ist damit, wann ein Darlehensverlust infolge einer Subordination ge-
sellschaftlich veranlasst ist. Hierfir sind zwei Voraussetzungen erforderlich: Zum einen
muss die Subordination ihrerseits aus Griinden erfolgen, die der Gesellschafterstellung des
Darlehensglaubigers zuzurechnen sind. Hiervon ist insbesondere dann auszugehen, wenn
die Subordination unentgeltlich erfolgt und der Gesellschafter damit seine Beteiligung
schitzen mochte. Andererseits sind durchaus Félle denkbar, in denen die Subordination
nicht der Gesellschafterstellung geschuldet ist. So kann die Subordination unabhéngig von
der Gesellschaftereigenschaft erfolgen, um einen héheren Anlageertrag zu erzielen. Aber
auch ohne eine zusétzliche Vergitung des erhdhten Risikos kann die Subordination durch
die Stellung als Darlehensgeber und nicht al's Gesellschafter veranlasst sein; zu nennen ist
insbesondere die Konstellation, dass ein Gesellschafter einen vergleichsweise geringen
Kapitalanteil und ein hohes Darlehnsportfeuille hdlt. Hier mag ein Teil der Darlehensforde-
rungen subordiniert werden, um so durch eine Sanierung der Gesellschaft (auch) die ande-
ren Darlehensforderungen zu sichern, wie ja auch ansonsten der Rangriicktritt keineswegs

allein von Gesellschaftern vereinbart wird.

Zum zweiten ist von nachtraglichen Anschaffungskosten nur dann und nur insoweit

auszugehen, als die Darlehensverluste auf der Rangvereinbarung beruhen.

Auf der Grundlage des hier vertretenen Ansatzes ist damit nicht nach der Eigenkapi-
taléhnlichkeit oder Krisenbestimmtheit des verlorenen Darlehens zu fragen, sondern da-
nach, ob die Grinde fir den Darlehensverlust der Gesellschaftereigenschaft geschuldet

werden. Y

Auf dieser Grundlage ist damit auch die steuerliche Anerkennung des Verlus-
tes eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen im Rahmen von 8 17 EStG danach zu
beurteilen, ob und in welcher Hohe der Darlehensverlust der Gesellschafterstellung ge-
schuldet ist. Ebenso ist in anderen Konstellationen zu verfahren, in denen der Darlehens-
verlust weder durch das Eingreifen der Regeln Uber eigenkapital ersetzende Gesellschafter-
leistungen noch durch eine Subordination veranlasst ist, aber gleichwohl auf Griinden be-

ruht, die der Gesellschafter-, nicht der Darlehensgebersphére entstammen. In Betracht

M7 m Ergebnis hnlich, aber noch weitergehend Schmidt/Weber-Grellet § 17 Rn. 132: Anzuerkennen seien
alle durch die Beteiligung verursachten Kosten, soweit es sich weder um Anschaffungs- noch um Werbungs-
kosten handelt; vgl. auch Schneider in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff § 17 Rn. C 153 f. (Januar 2003). Abzug
aller durch die Beteiligung veranlasster Aufwendungen.
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kommt so auch ein der Gesellschafterstellung geschuldetes schlichtes stehen lassen des
Darlehens eines Kleingesellschafters, wenn der spétere Verlust hierauf beruht. Die oben

kritisierten Wertungswiderspriiche werden so vermieden.

(3) Betriebliche Verluste durch Subordination des im Privatvermdgen gehaltenen

Darlehens?

Damit ist schliefdlich zu untersuchen, ob sich die hier im Rahmen des § 17 EStG
entwickelte Konzeption auch auf den Bereich der Besteuerung von Gewinnen nach § 4
EStG anwenden l&sst. An dieser Stelle ist zu diskutieren, ob der Verlust eines im Privat-
vermdgen gehaltenen Darlehens steuerlich anzuerkennen ist, wenn dieser Darlehensverlust
auf der Gesellschafterstellung des Darlehensgebers beruht und die Beteiligung ihrerseits
zum Betriebsvermogen des Steuerpflichtigen z&hlt. Wenn auch beide Konstellationen auf
den ersten Blick vergleichbar erscheinen und eine unterschiedliche Auslegung des Begriffs
der Anschaffungskosten besonderer Rechtfertigung bedarf, so zeigt doch die ndhere Be-
trachtung, dass eine unveranderte Ausdehnung dieser Konzeption in den Bereich der Ge-
winnermittlung nach § 4 EStG weder steuersystematisch noch praktisch geboten ist. Von
entscheidender Bedeutung erweist sich diesbeziiglich, dass im Rahmen der Gewinnermitt-
lung nach § 4, anders als bei § 17 EStG, auf den Betriebsvermdgensvergleich abzustellen
ist, und damit die steuerliche Anerkennung des Darlehensverlustes danach zu beurteilen
ist, ob es sich dabei um den Verlust eines Wirtschaftsgutes des Betriebsvermogens handelt.
Dabei gilt es zwar zunéchst festzuhalten, dass durch die Subordination kein eigenes Wirt-
schaftsgut entsteht, dessen Verlust steuerlich anzuerkennen wére. Desweiteren fihrt die
Subordination auch nicht dazu, dass die Forderung notwendiges Betriebsvermégen wir-
de.**® Der Bundesfinanzhof hat aber fiir den Fall, dass bislang im Privatvermégen gehal-
tene Wirtschaftsguter als Sicherheit fur betriebliche Schulden verwendet werden, aner-
kannt, dass die betriebliche Verwendung einen hinreichenden Forderungszusammenhang
bildet, um das Wirtschaftsgut in das gewillkirte Betriebsvermdgen einzulegen.™'° Diese

Rechtsprechung kann auf die Forderungssubordination Ubertragen werden. Auch diese

8 55 auch Schmidt/Heinicke § 4 Rn. 218 betreffend die Verpfandung einer Forderung.
9 BrFH BStBI 11 1973, 628 und BFH BStBI 11 1975, 582.
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stellt eine Verfligung Uber die Darlehensforderung dar und soweit die Verfligung aus be-
trieblichen Grunden erfolgt, begriindet sie einen Forderungszusammenhang, sodass mit der
Subordination eine Einlage des Darlehens in das gewillkiirte Betriebsvermdgen und in des-
sen Folge die steuerliche Anerkennung des Darlehensverlustes moglich wird. " Da es
somit der Steuerpflichtige selbst in der Hand hat, durch entsprechende Zuordnung des sub-
ordinierten Darlehens zum Betriebsvermégen eventuell eintretende Verluste seiner steuer-
lichen Sphére zuzuweisen,™?* besteht fiir eine erweiternde Auslegung des Begriffes der
Anschaffungskosten im Rahmen von § 4, andersalsbei § 17 EStG, keine Veranlassung.1122
Die unterschiedliche Auslegung des Begriffes der nachtréglichen Anschaffungskosten der
Beteiligung stellt somit einen wertungsaddquaten und damit gerechtfertigten Fall der un-
echten Normspaltung dar, wie er auch an anderen Stellen namentlich des Wirtschaftsrechts

begegnet. 1123

(4) Auswirkungen des Halbeinkiinfteverfahrens, 88 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 EStG

Soweit schlieflich der Verlust des Darlehens steuerlich anzuerkennen ist, ist gleich-
zeitig das Halbeinkinfteverfahren beachtlich. Dieses ist, da die Anerkennung der Darle-
hensverluste im Rahmen des § 17 auf der erweiternden Auslegung des Begriffes nachtrég-

licher Anschaffungskosten beruht, fir den nach § 17 beachtlichen Verlust ohne weiteres

12| die Bewertung der Forderung sollte in diesem Fall auch das subordinationsbedingt erhshte Ausfallrisi-
ko mit eingehen. Dagegen ist auch dann, wenn der Forderungsinhaber Gesellschafter des Schuldnersist, eine
Bewertung der Forderung nach den Grundsatzen der Anteilsbewertung entgegen BFH DSIR 2004, 593, 594
nicht geboten. Auch insoweit ist beachtlich, dass die Forderung durch die Subordination weder funktionales
Eigenkapital noch sonst anteilsdhnlich wird. Zwar ist das Anliegen der genanten Entscheidung, die
funktionale Bedeutung der Betriebs-GmbH im Rahmen der Betriebsaufspaltung bei der Ermittlung des
Teilwerts zu beriicksichtigen, zutreffend; doch kann die Berticksichtigung ebenso im Rahmen der Bewertung
der Forderung nach den Grundsétzen der Forderungsbewertung erfolgen: Soweit die schuldende (Betriebs-
)GmbH wegen ihrer Funktion fir den Gesellschafter von besonderer Bedeutung ist und deshalb damit
gerechnet werden kann, dass dieser das weitere Uberleben der Gesellschaft sicher stellt, hat dies
Auswirkungen auf die Bonitét der GmbH und damit auch auf den Teilwert der Forderung, ohne dass es
hierfur eines Ruckgriffs auf die Grundsétze der Anteilsbewertung bedarf.

B2 Dies gilt fr § 4 ESG insgesamt, da nach der zutreffenden neueren Rechtsprechung des BFH auch die
Gewinnermittlung durch Einnahmeiiberschuf3rechnung, § 4 Abs. 3 EStG, der Bildung gewillkiirten Betriebs-
vermogens nicht entgegen steht, BFHE 203, 373, 376 ff.

12 Epenso Beinert/van Lishaut, FR 2001, 1037 ff. So im Ergebnis auch Schmidt/Glanegger § 6 Rn. 440
Stichwort Forderungsverzicht: Nachtréglicher Verzicht auf subordinierte Forderung fuhre zur Einlage in
Hohe des Teilwertes, womit unausgesprochen vorausgesetzt wird, dass nicht die Subordination als solche
bereits zu einer Einlage fuhrt. Demgegentiber halten es Kempf/Uhlig zumindest fur Erwégenswert, bereitsin
der Gewahrung krisenbestimmter Darlehen eine (verdeckte) Einlage zu sehen, Kempf/Uhlig, DStR 2000, 723,
724 1.

12 Dazu und zum Prinzip der , Relativitat der Rechtsbegriffe* Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 549.
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anwendbar, §8 3 Nr. 40 ¢, 3c Abs. 2 EStG.22* Weniger eindeutig stellt sich die Sachlage
hingegen im Bereich der steuerlichen Anerkennung des Verlustes subordinierter Forderun-
gen im Rahmen von § 4 EStG dar. Insofern ist zunachst festzuhalten, dass die Anerken-
nung des Verlustes nicht auf einem unmittelbaren Verlust der Beteiligung, sondern auf der
Zuordnung der Forderung zum Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen beruht. Gleich-
wohl folgt auch hier die Anerkennung des Darlehensverlustes mittelbar aus der Stellung
des Darlehensgebers als Gesellschafter. Denn nur die Gesellschafterstellung und die Tatsa-
che, dass die Beteiligung ihrerseits Teil des Betriebsvermogens des Gesellschafters ist,
fuhren dazu, dass die Subordination einen hinreichenden Fdrderungszusammenhang be-
griindet, um die urspriinglich im Privatvermogen gehaltene Forderung nachtréglich in das
gewillkirte Betriebsvermdgen einlegen zu kénnen. Es kommt hinzu, dass die Erhaltung
und Sanierung der Beteiligung den wirtschaftlichen Hintergrund der Forderungssubordina-
tion bildet. Da aber nach dem eindeutigen Wortlaut von § 3c Abs. 2 EStG ein wirtschaftli-
cher Zusammenhang zwischen dem steuerlich anerkannten Verlust und den 8§ 3 Nr. 40
EStG zugrunde liegenden Betriebsvermégensmehrungen und Einnahmen fir die Anwen-

1125

dung des Halbeinkinfteverfahrens auf den Verlust ausreicht,™ ist auch in dieser Konstel-

lation die steuerliche Anerkennung des Verlustes auf die Hélfte zu begrenzen.

Was sodann und schliefdlich die im dritten Beispiel angesprochene Problematik an-
geht, so ist gleichfalls hervorzuheben, dass der Verlust des Darlehens wirtschaftlich der
Gesellschafterstellung zuzuordnen ist, soweit der Darlehensverlust auf der Subordination
und die Subordination auf der Gesellschafterstellung beruht. Im Gegensatz zum zweiten
Beispielsfall betrifft hier der wirtschaftliche Zusammenhang mit der Gesellschafterstellung
indes nur einen Teil des steuerlich anzuerkennenden Verlustes, denn auch soweit der Ver-
lust nicht auf der Subordination beruht, ist der Verlust der im Betriebsvermégen gehalte-
nen Forderung steuerwirksam. Da somit der wirtschaftliche Zusammenhang mit der Ge-
sellschafterstellung und damit mit solchen Einkinften, die ihrerseits dem Halbeinkinfte-
verfahren unterliegen, nur fir einen Teil des Verlustes besteht, ist der Verlust steuerlich
aufzuteilen und nur soweit er auf der Subordination beruht hélftig, im tbrigen aber voll-

sténdig steuerlich anzuerkennen.

1124 7um zeitlichen Anwendungsbereich der Norm — regelmaRig ab Veranl agungszeitraum 2002 — ausfiihrlich
Schneider in Kirchhhof/S6hn/Mellinghoff § 17 Rn. C 41 (Januar 2003).

125 Schmidt/Heinicke § 3¢ Rn. 37.
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Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse

Die Subordination von Forderungen bildet ein im Grundsatz einheitliches Rechtsin-
stitut des deutschen Zivilrechts: Mit der Subordination wird die Erfullbarkeit der nachran-
gigen Forderung an Erfullung oder anderweitiges Erldschen, mindestens aber dauerhafte
Einredebehaftetheit der vorrangigen Forderungen geknupft. Damit wird der Grundsatz der
isolierten Betrachtung von Schulden rechtsgeschéftlich aufgehoben und den vorrangigen
Forderungen ein Verdrangungswert gegeniiber den nachrangigen Forderungen zugewiesen.
Insoweit bestehen Parallelen zwischen dem Forderungsrang und dem Rang dinglicher
Rechte.

Das Rechtsinstitut der Forderungssubordination liegt in jeweils unterschiedlicher
Ausprégung dem Nachrangdarlehen, dem Rangricktritt und dem Finanzplankredit zu
Grunde. Es findet sich des weiteren bei der rechtsgeschéftlichen Vereinbarung eines Nach-
rangs von Genussrechten und Forderungen aus stiller Gesellschaft. Daneben liegt das I nsti-
tut der Subordination aber auch den oft als Forderungsriicktritt oder junior debt bezeichne-
ten Konstellationen zu Grunde: Allgemeiner und spezifischer Nachrang unterscheiden sich
in erster Linie durch den Umfang und die Begrenzung der Vorrangforderungen. Zudem
wird durch den spezifischen Nachrang im Regelfall die auf die Nachrangforderung entfal-
lende Insolvenzquote den Glaubigern der Vorrangforderungen zugewiesen, soweit dies zu

deren Befriedigung erforderlich ist.

Die Rechtsgeschéftliche Natur der Subordination unterscheidet diese von dem nor-
mativen Nachrang von Forderungen nach den Regeln tber eigenkapital ersetzende Gesell-
schafterleistungen. Sowohl rechtsgeschéftliche Subordination als auch Kapitalersatz sind
zudem von dem Eigenkapital der Gesellschaft zu trennen. Die Verkniipfung dieser Gestal-
tungen durch die Konzepte von funktionalem, materiellem oder Quasi-Eigenkapital ist
abzulehnen.

Die Subordination stellt eine abstrakte Verfligung Uber die nachrangige Forderung

dar. Die einheitliche Einordnung al's Verfligung entspricht nicht nur dem Inhalt der Partei-
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vereinbarungen, sondern ist auch interessengerecht und damit wertungsrichtig: Nur die
Einordnung als Verfugung schitzt den vorrangigen Glaubiger nicht nur in der Insolvenz
des Schuldners, sondern auch in der Insolvenz des Gléaubigers der nachrangigen Forderung.
Sie fihrt zur Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes und schiitzt so die Interessen des
nachrangigen Glaubigers. Gleichzeitig erhdht die mit der Einordnung als Verfligung ein-
hergehende Anwendung von Trennungs- und Abstraktionsgrundsatz den Verkehrsschutz
und dient damit den Interessen von Vorrang- wie Nachrang-Glaubiger, aber auch den Inte-
ressen des Schuldners. Die Einordnung als Verfigung ermdglicht schlie3lich eine metho-
disch Uberzeugende und wertungsgerechte Losung der Probleme, die sich aus Abtretung

oder Pfandung der nachrangigen Forderung ergeben.

Die Einordnung als Verfugung ermdglicht zudem differenzierte L&sungen hinsicht-
lich der Bindungswirkung: Wahrend die schul drechtliche Subordinationsabrede vollstandig
der Gewalt der vertragsschlief’enden Parteien unterliegt und damit jederzeit aufgehoben
werden kann, bedarf die Subordination selbst zu ihrer Aufhebung einer gegenlaufigen Ver-
fugung. Als solche setzt die Aufhebung der rechtsgeschéftlichen Subordination ihrerseits
Verfugungsbefugnis voraus. Sie unterliegt zudem mittelbar einer Bindung durch die Re-
geln Uber die Insolvenzanfechtung sowie — soweit eine Kapital gesellschaft schuldet und es
sich bei dem Glaubiger der subordinierten Forderung um einen Gesellschafter des Schuld-

ners handelt - den Beschréankungen der Kapitalerhaltung.

Die von den Parteien insbesondere fiir den spezifischen Nachrang oftmals verwende-
ten Formulierungen, nach denen sich der Glaubiger der Nachrangforderung verpflichtet,
diese nicht geltend zu machen und keine Zahlungen anzunehmen, stehen einer Einordnung
als Verfligung Uber die Forderung in der Regel nicht entgegen. Auch insoweit kénnen die
Grundsétze der interessengerechten Auslegung herangezogen werden. Dies gilt auch und
gerade dann, wenn die Subordination in englischer Sprache erfolgt, da die Wirkungen der
Subordination nach angloamerikanischem Recht aus der Perspektive des deutschen Rechts

am ehesten durch die Annahme eines V erfiigungsgeschéftes erreicht werden kénnen.

Die rechtsgeschéftliche Subordination l&sst den Forderungscharakter der Nachrang-

forderung unberthrt. Diese ist daher in der Handels- und der Steuerbilanz weiterhin zu
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passivieren. Entgegen der Rechtsprechung des BFH und der Verwaltungsauffassung ist
hierfur nicht erforderlich, dass zusétzlich eine Erfullbarkeit auch aus Liquidationstber-
schuss und kinftigen Gewinnen vereinbart wird. Die Erfullbarkeit aus Liquidationstiber-
schuss ist der Rangabsprache ohnehin immanent; die Erfillbarkeit auch aus kunftigem
Gewinn ist zwar sinnvoll und in aller Regel interessengerecht, aber aus der Perspektive von
Handels- und Steuerbilanzrecht zur Passivierung der Verbindlichkeit nicht erforderlich, da
auch die schlicht subordinierte Forderung das Vermoégen des Schuldners zwar nachrangig,

aber gegenwaértig, und nicht kunftig, belastet.
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