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Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) beschrankt sich in dieser Stellung-
nahme auf insolvenzspezifische Themen. Auf die BRAK-Stellungnahme-Nr.

41/2007 des Gesellschaftsrechts-Ausschusses wird verwiesen.

Art. 9 Nr.1-810Abs. 2InsO-E
Die vorgeschlagene Neuregelung ist grundsatzlich zu begrif3en.

Die Falle der Fuhrungslosigkeit kommen jedoch nicht so haufig vor wie die, in
denen ein organschaftlicher Vertreter zwar existiert, jedoch sein Aufenthalt un-
bekannt ist (vgl. 8 15 Abs. 1 InsO-E) bzw. er nicht erreichbar ist. Auf diese Félle
sollten 88 10 Abs. 2, 15, 15a InsO-E ausgedehnt werden. Dies kdnnte ggf.
durch Erweiterung der Definition von ,Fuhrungslosigkeit* auch auf diese Félle

(damit entsprechende Anpassung auch in § 15 Abs. 1) geschehen.

Art. 9Nr.4-819 Abs. 2 InsO
Die Anderungen beziiglich der Behandlung von Gesellschafterdarlehen in den
88 19 Abs. 2, 39 Abs. 1 Nr. 5 Abs. 2, 4 und 5 InsO-E werden in weiten Teilen

fur verfehlt gehalten.

Gesellschafterdarlehen sollen einerseits grundsatzlich nur nachrangige Insol-
venzforderungen darstellen (Ausnahme: Sanierungsdarlehen und Kleingesell-
schafterdarlehen), andererseits aber im Uberschuldungsstatus in keinem Fall zu
passivieren sein. Die Neuregelung wirde dazu fuhren, dass faktisch tberschul-
dete Gesellschaften, die das von den Gesellschaftern gestellte Fremdkapital als
solches behandelten und daher auch mit Zahlungen bedienen durften bzw.
missten, rechtlich nicht als Uberschuldet zu qualifizieren waren. Es erscheint
geradezu widersinnig, durch Abschaffung des Eigenkapitalersatzes Gesell-
schafterdarlehen aufzuwerten und regularem Fremdkapital auf3enstehender
Kapitalgeber gleichzustellen; gleichzeitig aber Gesellschafterdarlehen aus dem
Uberschuldungsstatus zu entfernen, der gerade den tatsachlichen Verhaltnis-

sen entsprechend, die bestehenden Verbindlichkeiten den Aktiva gegeniber-



stellen soll. Damit wird unter Privilegierung der Gesellschafter der bereits jetzt
bestehende Missstand noch verscharft, dass faktisch Uberschuldete Gesell-
schaften die Insolvenz verschleppen und bis zur Antragstellung ,ausgeblutet*
sind. Die Jahresfrist fir die Anfechtung von Leistungen an Gesellschafter ist als
Korrektiv unzureichend. Ein Uberschuldungsstatus nach den Vorstellungen des
Entwurfs wird die tatsédchliche Vermdgenslage einer Gesellschaft nicht mehr
zutreffend abbilden, weil ein Teil des Fremdkapitals nicht erscheint. Die Uber-
schuldung wird durch diese Neuregelung kinstlich verzégert. Bislang mussten
Gesellschafterdarlehen in der insolvenzrechten Uberschuldungsbilanz passi-
viert werden, wenn sie nicht mit einem Rangrucktritt versehen waren. Jetzt sol-
len Gesellschafterdarlehen von Anfang an bzw. generell behandelt werden, wie
ein Eigenkapital ersetzendes Gesellschafterdarlehen ohne Rangrucktritt. Die
Konsequenz ist, dass die Insolvenzantragsstellung in allen Féllen, in denen Ge-
sellschafterdarlehen gewéhrt worden sind, ohne sachlichen Grund verzogert

wird.

Art. 9 Nr.5-839InsO-E

Das Sanierungsprivileg in 8 39 Abs. 4 InsO-E ist grundsétzlich zu begruf3en.
Fraglich ist, warum diese Regelung auf Glaubiger beschrankt werden soll, weil
dadurch eine Umgehungsmdglichkeit geschaffen wird. Eine Begriindung, wa-
rum Darlehensgeber, die zuvor nicht Glaubiger waren, von der Privilegierung
zuklinftig ausgenommen sein sollten, ist dem Entwurf nicht zu entnehmen.
Praktisch konnte dies dazu fuhren, dass potentielle Investoren zunachst zu

Kleinglaubigern gemacht wirden, um die Verscharfung zu umgehen.

Das in 8§ 39 Abs. 5 verankerte sogenannte Kleingesellschafterprivileg ist positiv
zu bewerten. Diese Privilegierung rechtfertigt sich aus der Uberlegung heraus,
dass Kleingesellschafter den Geschicken der Gesellschaft ausgeliefert sind,
ohne dass sie Einflussmdglichkeiten haben. § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG ent-
spricht dem neuen 8§ 39 Abs. 5 InsO-E. Deshalb gilt diese Regelung nicht fir
geschaftsfihrende Gesellschafter. Bei der Unternehmergesellschaft gibt es die-

se Konstellation ebenfalls.



Art. 9 Nr. 6 — 8 44a InsO-E
Die BRAK warnt vor einer durch den Entwurf zuséatzlich ertffneten Miss-

brauchsmdoglichkeit:

Die Neuregelung in 8§ 44a InsO-E entspricht dem jetzigen 8 32b GmbHG. Eine
Sitzverlegung ins Ausland lasst nach der Neuregelung den ins Anfechtungs-
recht verlagerten Kapitalschutz leer laufen. Durch den Entwurf sollen deutsche
GmbH in die Lage versetzt werden, ihren Sitz ins Ausland zu verlagern, um in-
soweit Wettbewerbsfahigkeit mit auslandischen Gesellschaftsformen zu schaf-
fen. Fur die deutsche GmbH mit Sitz im Ausland wird — nach der die Grun-
dungstheorie gegeniber der Sitztheorie favorisierenden Rechtsprechung des
EuGH — aller Voraussicht nach deutsches Gesellschaftsrecht anwendbar sein
bzw. bleiben. Allerdings wird — zumindest innerhalb der EU — nach Art. 4 Abs. 1
EulnsVO im Fall eines Insolvenzverfahrens das Insolvenzrecht des Eroffnungs-
staates gelten, i. d. R. also dasjenige des Sitzstaates (Art. 3 Abs. 1 EulnsVO).
Mit Verlegung des Sitzes ins EU-Ausland wird eine deutsche GmbH somit un-
problematisch den nach dem Entwurf ins deutsche Insolvenzrecht verlagerten
Kapitalschutz (und die weiteren insolvenzrechtlichen bzw. insolvenzrechtlich zu
qualifizierenden Bestimmungen, wie z. B. § 64 GmbHG) umgehen konnen.
Verhindern lasst sich eine derartige Umgehung nur durch eine Parallelitéat ge-

sellschafts- und insolvenzrechtlicher Regelungen.

Art. 9 Nr. 7 -8 101 InsO-E

Durch die Neuregelung in 8 101 Abs. 1 Satz 2 wird, wenn es keinen Vertreter
gibt, auf die Gesellschafter verwiesen. 8§ 101 verweist insgesamt auf die 88 97,
98 und 99 InsO. Zum einen stellt sich die Frage, warum kein Verweis auf die
.Fuhrungslosigkeit“ als definierten Rechtsbegriff erfolgt? Zweitens ist fraglich,
warum kein Verweis auf § 10 Abs. 2 InsO vorgenommen wird.

Die vorgeschlagene Neuregelung in 8 101 Abs. 3 InsO-E wird begrift.



Art. 9 Nr. 8 -81351InsO-E

Die Ein-Jahres-Anfechtungsfrist in § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO-E ist nach Ansicht
der BRAK zu kurz. Die Behauptung, die in der Begriindung aufgestellt wird, ist
nicht belegt. Die Neuregelung bewirkt eine deutliche Verbesserung fir die Ge-
sellschafter gegentber der jetzigen Situation. Durch die kurze Frist wird Insol-
venzverschleppung begunstigt.

Die BRAK héalt demgegentber eine Vier-Jahres-Frist wie bei der Schenkungs-
anfechtung in 8 134 Abs. 1 InsO fir sinnvoll. Diese Anknlpfung ist auch des-
halb sinnvoll, weil, so wie in 8 134, auch hier eine Leistung auf eine Nicht-
Schuld vorliegt.



