
 

Gesellschaftsrecht 

Eigenkapitalersetzende Nutzungsüberlassung nach  
Inkrafttreten des MoMiG  
 
Philipp Zschaler  
 
Einleitung 
 
Bisher konnte die Überlassung von Grundstücken 
oder beweglichen Sachen und Rechten an die Ge-
sellschaft eine darlehensähnliche und damit eigen-
kapitalersetzende Gesellschafterhilfe im Sinne des 
§ 32a GmbHG a.F. für den Gesellschafter darstel-
len. Damit steht die Überlassung eines Grundstücks 
aufgrund eines Miet- und Pachtverhältnisses in 
bestimmten Fällen der Gewährung eines Darlehens 
gleich. Mit Inkrafttreten des „Gesetzes zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung 
von Missbräuchen (MoMiG)“ am 1. November 2008 
wird es nun eine kapitalersetzende Nutzungsüber-
lassung in der bisherigen Form nicht mehr geben. 
Indes wird im Insolvenzrecht über den neu einge-
führten § 135 Abs. 3 InsO erreicht, dass der Gesell-
schafter in den dort vorgesehenen Fällen eine Inan-
spruchnahme des überlassenen Gegenstandes 
(z.B. eines vermieteten Grundstücks) durch die 
insolvente Tochtergesellschaft für einen begrenzten 
Zeitraum zu modifizierten Bedingungen dulden 
muss. Im Folgenden soll hierüber eine kurze Über-
sicht gegeben werden. 
 
 
Bisherige Rechtslage 
 
Die Umqualifizierung der Gebrauchsüberlassung in 
funktionales Eigenkapital hatte zur Folge, dass der 
Schuldnerin das Nutzungsrecht an den ihr überlas-
senen Gegenständen weiter zustand, eine Kündi- 
 

gung des Überlassungsvertrages also ausge-
schlossen war. Ein Übergang der Sachsubstanz 
oder des Eigentums auf die Schuldnerin fand hin-
gegen nicht statt, auch stand dieser kein Anspruch 
auf Übereignung des Gegenstandes zu.  
 
Als Folge konnte der Gesellschafter nach der bisher 
geltenden Rechtsprechung seinen vertraglichen 
Anspruch auf Zahlung der vereinbarten Miete bzw. 
des Nutzungsentgeltes nicht mehr gegen die 
Schuldnerin oder den Insolvenzverwalter durchset-
zen. Der Schuldner konnte insoweit die Einrede der 
kapitalersetzenden Überlassung dem Anspruch 
entgegenhalten. Dies führte im Ergebnis dazu, dass 
der Gesellschafter zur weiteren unentgeltlichen 
Überlassung des Gegenstandes verpflichtet war. 
Diese schon für sich genommen aus Sicht des Ge-
sellschafters fatale Folge verschärfte sich noch 
einmal, wenn der Gesellschafter z.B. als Vermieter 
eines Grundstückes sich in dem Mietvertrag zusätz-
lich verpflichtet hat, die Versorgung des Grundstü-
ckes – etwa mit Wärme, Wasser oder Strom – zu 
übernehmen: Denn die während der Krise der Ge-
sellschaft dafür entstehenden Kosten musst er dann 
ebenfalls tragen und konnte seinen auf Grund einer 
vertraglich vorgesehenen Abrechnung entstehen-
den Erstattungsanspruch gegen die Schuldnerin 
nicht mehr durchsetzen. 
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Gebrauchsüberlassung nach dem MoMiG 
 
Mit Inkrafttreten des MoMiG wird das Eigenkapital-
ersatzrecht abgeschafft. Die Unterscheidung zwi-
schen "eigenkapitalersetzenden" und "nicht-
eigenkapitalersetzenden" Gesellschafterdarlehen 
entfällt; stattdessen können Gesellschafterdarlehen 
in der Insolvenz des Darlehensnehmers lediglich 
ggf. als Nachrangforderungen angemeldet werden. 
Der bisherigen Rechtsprechung sind damit ihre 
hergebrachten dogmatischen Grundlagen entzo-
gen, Beurteilungsmaßstab für Gebrauchsüberlas-
sungen wird dann die neue Vorschrift des § 135 
Abs. 3 InsO sein: 
 
1. Regelungsgehalt des § 135 Abs. 3 InsO 
 

 Dem Gesellschafter steht grundsätzlich ein 
Aussonderungsrecht zu, dieses ist lediglich 
zeitlich befristet gehemmt; 

 
 die Durchsetzung des Aussonderungs-

rechts ist längstens für ein Jahr gehemmt; 
 

 für die Überlassung des Gegenstandes 
während der Hemmung des Aussonde-
rungsrechts steht dem Gesellschafter ein 
Ausgleichsanspruch zu.  

 
Nimmt man die Gesetzesbegründung hinzu, 
steht weiterhin fest: 

 
 Der Ausgleichsanspruch des Gesellschaf-

ters ist im Rang einer Masseverbindlichkeit 
vom Insolvenzverwalter zu berichtigen. 

 
Der Gesetzgeber hat sich also dafür entschie-
den, in Einklang mit der bisherigen Rechtspre-
chung die Eigentumszuordnung unberührt zu 
lassen. Darüber hinaus steht dem Gesellschaf-
ter nunmehr auch ein in voller Höhe zu berichti-
gender Ausgleichsanspruch gegen den Verwal-
ter zu, was die wirtschaftliche Position des Ge-
sellschafters erheblich verbessern kann. Auch 
steht fest, dass der Aussonderungsanspruch 
längstens für ein Jahr gehemmt ist.  
 
Praxistipp 
 
Im Eröffnungsbeschluss (siehe § 28 InsO) wer-
den die Gläubiger aufgefordert, unverzüglich 
mitzuteilen, welche Sicherungsrechte sie an 
Gegenständen des Schuldners in Anspruch 

nehmen. Auch wenn das Aussonderungsrecht 
des Gesellschafters gehemmt ist, sollten Ge-
sellschafter ihre Aussonderungsrechte 
schnellstmöglich anzeigen und geltend machen, 
um Nachteile zu vermeiden und die eigene 
Rechtsposition gegenüber dem Insolvenzver-
walter deutlich zu machen. Eine entsprechende 
Anzeige kann aus Vereinfachungsgründen 
zugleich mit der Geltendmachung des Vermie-
terpfandrechtes, die ebenfalls gemäß § 28 InsO 
"unverzüglich" nach Verfahrenseröffnung zu er-
folgen hat, vorgenommen werden.   
 

2. Sonderfragen 
 
Die Regelung lässt leider "alte" Fragen ungeklärt 
und wirft neue Fragen auf:  
 

 Zwar besteht eine gesetzliche Belassungs-
pflicht, zugleich ist der Gesellschafter aber 
weiterhin kaum daran zu hindern, etwa ein 
im Besitz der Schuldnerin befindliches 
Grundstück zu veräußern – eine Grund-
buchsperre ist nicht vorgesehen. Nicht ab-
sehbar sind in diesem Zusammenhang die 
hieraus resultierenden Folgen: Muss der 
Gesellschafter Wertersatz leisten? Unter-
liegt die Veräußerung der Insolvenzanfech-
tung? 
 

 Unklar ist ebenfalls, ob die Belassungs-
pflicht auch im Falle der Zwangsverwaltung 
eines Grundstückes fortbesteht. Das Ge-
setz normiert lediglich eine Belassungs-
pflicht des Gesellschafters, Rechte Dritter 
werden hierdurch also nicht betroffen.  

 
 Völlig offen ist ferner, ob das Aussonde-

rungsrecht auch im Falle der Insolvenz des 
Gesellschafters gehemmt werden soll.  

 
 Unklar ist, in welchem Verhältnis die Belas-

sungspflicht und der im Gegenzug geschul-
dete Ausgleich zu dem fortbestehenden 
Überlassungsvertrag und dem danach ge-
schuldeten Nutzungsentgelt stehen: Für die 
Abwicklung von gegenseitigen Verträgen 
bzw. Miet- und Pachtverhältnissen enthal-
ten die §§ 103 ff., 108 ff. InsO bereits als 
abschließend anerkannte Regelungen. 
Daran schließen sich die Fragen an, welche 
Bedeutung den insolvenzrechtlichen Son-
derkündigungsrechten unter Geltung der 
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Neuregelung noch zukommt und ob bzw. 
wie der Insolvenzverwalter ggf. das gesetz-
liche Nutzungsverhältnis gemäß § 135 
Abs. 3 InsO vorzeitig beenden kann.   

 
 Erhebliches Streitpotential bietet außerdem 

die Frage, wann ein Gegenstand für die 
Fortführung des Unternehmens des 
Schuldners von erheblicher Bedeutung ist, 
denn nur wenn diese Voraussetzungen vor-
liegen, soll der Gesellschafter an der sofor-
tigen Aussonderung gehindert sein. Als 
Bewertungsmaßstab kann hier allerdings 
auf die Rechtsprechung zu § 21 Abs. 2 Nr. 
5 InsO ggf. zurückgegriffen werden. 

 
 Nicht nachvollziehbar ist es, dass für die 

Berechnung des nach Insolvenzeröffnung 
zu zahlenden Ausgleichsanspruchs der 
Durchschnitt der im letzten Jahr vor Verfah-
renseröffnung geleisteten Vergütung in An-
satz zu bringen sein soll. Richtigerweise 
müsste bei der Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs auf den Zeitraum des 
letzten Jahres vor Insolvenzantragstellung 
abgestellt werden. Der Gesetzgeber hat 
hier verkannt, dass zwischen Insolvenzan-
tragstellung und Verfahrenseröffnung (In-
solvenzantragsverfahren) häufig sehr lange 
Zeiträume liegen; zahlt die Schuldnerin in 
dieser Phase des Insolvenzantragsverfah-
rens kein Entgelt, schmälert das den Aus-
gleichsanspruch nach Verfahrenseröffnung. 
Zugleich stellt sich in diesem Zusammen-
hang die Frage, ob und ggf. wie ein Gesell-
schafter nach einer von ihm ausgesproche-
nen Kündigung wegen Zahlungsverzuges 
im vorläufigen Insolvenzverfahren seinen 
Herausgabeanspruch gegen den Schuldner 
bzw. vorläufigen Insolvenzverwalter (ge-
richtlich) durchsetzen kann: Im vorläufigen 
Insolvenzverfahren ordnen die Insolvenzge-
richte im Regelfall Sicherungsmaßnahmen 
an, wodurch eine Vollstreckung gegen den 
Schuldner untersagt oder sogar eine Aus-
sonderungssperre verfügt wird.  

 

Für betroffene Gesellschafter ergeben sich fol-
gende Praxistipps 
 
 Besteht das Vertragsverhältnis bei Verfah-

renseröffnung ungekündigt fort, sollte der 
Gesellschafter bis zu einer Vertragskündi-
gung durch den Insolvenzverwalter in je-
dem Falle den vollen Anspruch auf das ver-
traglich vereinbarte Nutzungsentgelt gegen 
die Masse geltend machen. Hintergrund: 
Ein Nebeneinander von gesetzlichem Nut-
zungsverhältnis gemäß § 135 Abs. 3 InsO 
und ursprünglichem Überlassungsvertrag 
wird es nicht geben können. Entsprechend 
kann der Insolvenzverwalter das gesetzli-
che Nutzungsrecht nur dann für sich in An-
spruch nehmen, wenn der Überlassungs-
vertrag bei Verfahrenseröffnung noch be-
steht und er diesen kündigt, da die Vor-
schrift des § 135 Abs. 3 InsO im Sinne einer 
Modifikation der §§ 103 ff, 108 ff. InsO zu 
verstehen sein dürfte.  

 
 Erst wenn der Verwalter den Vertrag kün-

digt, ist statt des vertraglichen Nutzungs-
entgeltes der Ausgleichsanspruch einzufor-
dern; zugleich ist der Verwalter dazu aufzu-
fordern, sich zu Umfang und Dauer der be-
absichtigten weiteren Nutzung des Gegens-
tandes verbindlich zu erklären.  

 
 Etwaige Zahlungsrückstände aus der Zeit 

bis zur Eröffnung des Insolvenzverfahrens 
sind nunmehr als Insolvenzforderungen zur 
Tabelle anzumelden. Zugleich sollte – so-
fern nicht vertraglich ausgeschlossen – das 
Vermieterpfandrecht geltend gemacht und 
(vorrangige) abgesonderte Befriedigung 
aus den Verwertungserlösen gefordert wer-
den.   

 
 Grundsätzlich sollte – auch unter Inkauf-

nahme des Risikos einer späteren Anfech-
tung durch den Insolvenzverwalter – darauf 
hingewirkt werden, dass im Vorfeld der In-
solvenz das vertraglich geschuldete Nut-
zungsentgelt regelmäßig und pünktlich be-
zahlt wird, da andernfalls der gesetzliche 
Nutzungsausgleich im Insolvenzverfahren 
geringer ausfällt. 
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 Gerät der spätere Schuldner in Zahlungs-
verzug, sollte das Nutzungsverhältnis un-
verzüglich gekündigt werden. Dies gilt ins-
besondere in dem Fall, dass ein vorläufiger 
Insolvenzverwalter bestellt wird und ein zur 
Kündigung berechtigender Zahlungsverzug 
während des vorläufigen Insolvenzverfah-
rens eintritt. Da nach der neuen Gesetzes-
lage der Entgeltzahlungsanspruch des Ge-
sellschafters – ungeachtet einer späteren 
Anfechtung durch den Insolvenzverwalter – 
fortbesteht, können so frühzeitig die Vor-
aussetzungen für die Geltendmachung des 
Herausgabeanspruches (Aussonderungs-
rechtes) geschaffen werden. Zudem ver-
langt die Rechtsprechung auch vom vorläu-
figen Insolvenzverwalter, dass er Mietzins-
ansprüche berichtigt, sofern dies zur Wei-
ternutzung von betriebsnotwendigen Ge-
genständen erforderlich ist. Unterlässt der 
vorläufige Insolvenzverwalter solche Zah-
lungen also, wird sich der Insolvenzverwal-
ter nach der Verfahrenseröffnung nur 
schwerlich darauf berufen können, dass der 
betreffende Gegenstand für die Fortführung 
des Unternehmens des Schuldners von er-
heblicher Bedeutung ist. 

 
 
Übergangsrecht und abschließende Bewer-
tung 
 
Für Insolvenzverfahren, die vor dem Inkrafttreten 
des MoMiG eröffnet worden sind, gilt weiterhin die 
Insolvenzordnung in der bislang geltenden Fassung 
und somit die bisherige Rechtsprechung. Die Ände-
rungen der Insolvenzordnung aufgrund des MoMiG 
finden umgekehrt auf sämtliche Insolvenzverfahren 
Anwendung, die nach Inkrafttreten des MoMiG er-
öffnet werden. Aufgrund der mit der Gesetzesände-
rung verbundenen teilweisen Besserstellung von 
Gesellschaftern bleibt allerdings abzuwarten, in-
wieweit sich hier Widerstand von Seiten der Insol-
venzverwalter regt: Denkbar wäre es, dass unter 
Verweis auf die vor Inkrafttreten des MoMiG erfolg-
te Nutzungsverstrickung auf einer Fortgeltung der 
für Insolvenzmassen günstigeren alten Rechtslage 
beharrt wird. Solchen Bestrebungen muss aller-
dings eine Absage erteilt werden. Der Gesetzgeber 
hat sich aber dafür entschieden, den Zeitpunkt der 
Eröffnung des Insolvenzverfahrens zum maßgebli-
chen Abgrenzungskriterium zu machen. Hätte er für 
die Anwendung der maßgeblichen Fassung der 

Insolvenzordnung auf den Zeitpunkt der Verstri-
ckung abstellen wollen, hätte er – ebenso wie etwa 
für die Vornahme anfechtbarer Rechtshandlungen – 
hierfür eine besondere Regelung getroffen.   
 
Die Neuregelung ist aus Sicht von Gesellschaftern 
grundsätzlich zu begrüßen. Eine wesentliche Ver-
besserung ist darin zu sehen, dass der Insolvenz-
verwalter nunmehr  ein Entgelt für die Überlassung 
schuldet und der Zahlungsanspruch vorrangig als 
Masseverbindlichkeit zu bedienen ist. Auch die 
zeitliche Befristung der Überlassungspflicht verbes-
sert die Rechts- und Planungssicherheit des Ge-
sellschafters.  
 
Gleichwohl setzt die Regelung den Gesellschafter 
neuen Unsicherheiten aus, da das Verhältnis von 
Überlassungsvertrag und gesetzlichem Nutzungs-
recht noch ungeklärt ist: Eine Weiternutzung des 
Gegenstandes trotz Kündigung des Überlassungs-
vertrages durch den Insolvenzverwalter nach Ver-
fahrenseröffnung wird zulässig sein; der Gesell-
schafter wird dann auf eine Auskunft des Insolvenz-
verwalters angewiesen sein, ob dieser den Gegens-
tand über die verbleibende gesetzliche Dauer weiter 
nutzen möchte. Besondere Schwierigkeiten werden 
sich für den Gesellschafter außerdem dann erge-
ben, wenn der Schuldner bzw. vorläufige Insolvenz-
verwalter die Zahlung des Nutzungsentgeltes vor 
der endgültigen Verfahrenseröffnung einstellt. Nach 
fristloser Kündigung bestünde zwar grundsätzlich 
ein Herausgabeanspruch; die gerichtliche Durch-
setzung dieses Anspruches kann aber an Siche-
rungsmaßnahmen scheitern. Hier wird abzuwarten 
sein, wie die Rechtsprechung das Spannungsver-
hältnis löst. 
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Broschüre „Mergers & Acquisitions im Lichte des MoMiG“ 
Mit dem Inkrafttreten des MoMiG am 1. November 2008 sind zahlreiche kapitalgesellschaftsrechtliche Grundsatzfragen 
neu geordnet worden, insbesondere hat das GmbH-Recht hat weitreichende Änderungen erfahren. Das MoMiG hat 
erhebliche Auswirkungen auf Unternehmenskäufe. Daher gibt Luther zu diesem Thema eine kostenfreie Mandantenbro-
schüre heraus, die wir Ihnen gerne zusenden. Bitte mailen Sie uns an unter contact@luther-lawfirm.com. 
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Telefon +49 (201) 9220 0 
 

 
München 
Eike Fietz 
eike.fietz@luther-lawfirm.com 
Telefon +49 (89) 23714 0 
 

 
Singapur 
Dr. Knut Unger 
knut.unger@luther-lawfirm.com 
Telefon +65 6408 8000 
 

 
Hamburg 
Dr. Philip Dohse 
philip.dohse@luther-lawfirm.com 
Telefon +49 (40) 18067 0 
 

 
Nürnberg 
Jörg Leißner 
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Zentrale Kontakte für allgemeine Fragen zu unseren Beratungsfeldern 
 Gesellschaftsrecht: Prof. Dr. Jörg Rodewald, Telefon +49 (30) 52133 0, joerg.rodewald@luther-lawfirm.com 
 Sanierungs- und Insolvenzberatung:  

Reinhard Willemsen, Telefon +49 (89) 23714 0, reinhard.willemsen@luther-lawfirm.com 
 Real Estate: Dr. Michael Fritzsche, Telefon +49 (211) 5660 0, michael.fritzsche@luther-lawfirm.com 
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