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|.  GeschaftsfUhrung im Glaubigerinteresse?

ll. Insolvenzgrinde und Insolvenzantragspflicht
lll. Verbotene Zahlungen nach Insolvenzreife (§ 15b InsO)

V. Haftung im praventiven Restrukturierungsrahmen
(§§ 42, 43 StaRUG)

V. Haftung in der (vorlaufigen) Eigenverwaltung
(§ 276a Abs. 2, 3 InsO)

Hinweis 1: Die Publikation des Vortrags erfolgte am 19.2.2021 in ZIP 2021, 321 ff. (Heft 7/2021)

Hinweis 2: Ein etwas kirzerer Foliensatz / Vortrag findet sich auf www.georg-bitter.de = “Lehrstuhlinhaber”
beim Vortrag vom 28.1.2021, als Video zu finden auf YouTube unter “Lehrstuhl Prof. Dr. Georg Bitter”
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ii?i? UNIVERSITAT l. Geschaftsfuhrung im
Glaubigerinteresse?

1. Grundlagen

= Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG steht zur Disposition der Gesellschafter;
daher keine Haftung bei Weisung der Gesellschafter / keine Haftung des
(wirtschaftlichen) Alleingesellschafter-Geschaftsflihrers

% BGHZ 142, 92 (Golfplatz); BGH NJW 2000, 1571; s. auch BGHSt 54, 52 = ZIP
2009, 1860 (Rn. 24 ff.) zu § 266 StGB

= Glaubigerschutz grundsatzlich nur tber § 43 Abs. 3 GmbHG

= Aber: Zunehmende Ansicht in der Literatur, die einen Pflichtenumschwung
in der (materiellen) Insolvenz bejaht (shift of duties)

= Zeitpunkt des Pflichtenumschwungs streitig: materielle Insolvenz;
Insolvenzantrag; Insolvenzeréffnung

>

» Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 29 ff., 461 ff.
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%%; UNIVERSITAT l. Geschaftsfuhrung im
Glaubigerinteresse?

2. Zunachst geplante Einfuihrung der §§ 2 f. StaRUG-E
§ 2 StaRUG. Pflichten bei drohender Zahlungsunfahigkeit

(1) Ist die juristische Person oder die Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit
im Sinne von § 15a Absatz 1 Satz 3 und Absatz 2 der Insolvenzordnung
drohend zahlungsunfahig (§ 18 der Insolvenzordnung), wahren die
Geschaftsleiter die Interessen der Gesamtheit der Glaubiger. ...

(2) Die Mitglieder der Uberwachungsorgane wachen (iber die Einhaltung der
Pflicht der Geschaftsleiter nach Absatz 1. ...
(3) ... (FUhrungslosigkeit)

(4) Vorbenhaltlich der Pflicht nach Absatz 1 berucksichtigen die Geschaftsleiter
nach Malgabe der allgemeinen Bestimmungen auch die Interessen der an
dem Schuldner beteiligten Personen und der sonstigen Beteiligten ...
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%%; UNIVERSITAT l. Geschaftsfuhrung im
Glaubigerinteresse?

2. Zunachst geplante Einfuhrung der §§ 2 f. StaRUG-E
§ 3 StaRUG. Haftung

(1) Ein Geschéftsleiter, welcher seine Pflicht nach § 2 Absatz 1 verletzt, haftet
der juristischen Person oder Gesellschaft ohne Rechtspersdnlichkeit flr den
entstandenen Schaden, es sei denn, er hat die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten.

(2) Absatz 1 gilt auch fur Mitglieder der Uberwachungsorgane, welche ihre
Pflicht nach § 2 Absatz 2 verletzen.

(3) ... (Fihrungslosigkeit)
(4) ... (Verzicht + Vergleich)
(5) ... (Verjahrung)
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%%; UNIVERSITAT l. Geschaftsfuhrung im
Glaubigerinteresse?

3. Streichung der §§ 2 f. StaRUG-E im Rechtsausschuss

a) Begrundung des Rechtsausschusses (BT-Drucks. 19/25353)

= unklares Verhaltnis zu den im Gesellschaftsrecht verankerten
Sanierungspflichten

= keine Entstehung von Haftunglicken durch die Streichung, obwohl die
an die Uberschuldung ankniipfenden Haftungs- und Sanktionsnormen
wegen der Verkurzung des Prognosezeitraums (= Folien 12 ff.) an
Gewicht verlieren

= Bedurfnis nach Glaubigerschutz wird durch die gesellschaftsrechtlichen
Haftungsnormen aufgefangen
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ii?i? UNIVERSITAT l. Geschaftsfuhrung im
Glaubigerinteresse?

3. Streichung der §§ 2 f. StaRUG-E im Rechtsausschuss

b) Stellungnahme

= Fortgeltung der schon zuvor zunehmend anerkannten Pflichtenstellung
im Glaubigerinteresse bei (materieller) Insolvenz = Folie 3
« Bitter, GmbHR 2021, R16, R17; Bitter, ZIP 2020, 321 f.

« Gehrlein, BB 2021, 66, 67: Aufforderung des Gesetzgebers, die Wahrung der
Glaubigerinteressen bei § 43 GmbHG und § 93 AktG zu berticksichtigen

= Problem: keine Haftung nach diesen Grundsatzen, wenn eine
Uberschuldung i.S.v. § 19 InsO und damit eine materielle Insolvenz
gerade nicht mehr vorliegt, weil der Uberschuldungstatbestand nun
eingeschrankt wurde = Folien 12 ff.

% Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 58.2 (Online-Aktuali-
sierung)
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B U NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

1. Drohende Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO)

< Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 Rn. 107 ff., zur Neufassung durch das
SaninsFoG Rn. 115.1 (Online-Aktualisierung); Bitter, ZIP 2021, 321, 323

a) Normtext des § 18 InsO (Erganzung im Fettdruck)

(1) Beantragt der Schuldner die Eréffnung des Insolvenzverfahrens, so ist
auch die drohende Zahlungsunfahigkeit Er6ffnungsgrund.

(2) Der Schuldner droht zahlungsunfahig zu werden, wenn er voraussicht-
lich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im
Zeitpunkt der Falligkeit zu erflullen. In aller Regel ist ein Prognosezeit-
raum von 24 Monaten zugrunde zu legen.

(3) ...
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B NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

1. Drohende Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO)

b) Bisher anerkannte Grundsatze zur Fortfuhrungsprognose

= Berucksichtigung auch von Forderungen, die im Prognosezeitraum fallig
werden konnen (z.B. durch Kiandigung eines Darlehens)

= Dauer der Prognose theoretisch bis zur letzten Falligkeit aller
.bestehenden Verbindlichkeiten; aber Prognose i.d.R. nur fur
einen Uberschaubaren Zeitraum realistisch

= Prognosezeitraum nach h.M. (Faustregel): laufendes und
nachstfolgendes Geschaftsjahr

= entscheidend bleibt jedoch immer der betriebswirtschaftlich
Uberschaubare Zeitraum
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B U NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

1. Drohende Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO)

c) Begrundung zum RegE-SaninsFoG

= Unsicherheiten hinsichtlich der Dauer des Prognosezeitraums der
drohenden Zahlungsunfahigkeit werden durch die Fixierung auf in der
Regel 24 Monate beseitigt

= Anknupfung an Geschéaftsjahre kann sich unter Planungsgesichtspunk-
ten anbieten; hieraus resultierten jedoch unterschiedliche Prognosezeit-
raume von knapp uUber 12 Monate bis knapp unter 24 Monate; dies
vermag nicht zu Uberzeugen

= ,in der Regel” = in Einzelfallen kurzer oder langer = Berucksichtigung
von Besonderheiten des Schuldners/Geschaftsbetriebs

= Ergebnis: keine (wesentliche) Anderung im Vergleich zu friiher
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B NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

2. Uberschuldung (§ 19 InsO)

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 Rn. 38 ff., zur Neufassung durch das SaninsFoG
Rn. 58.1 ff. (Online-Aktualisierung); Bitter, GmbHR 2021, R16, R17; Bitter, ZIP 2021, 321, 323 f.

a) Normtext des § 19 InsO (Erganzung in Fettdruck)

(1) Bei einer juristischen Person ist auch die Uberschuldung
Eroffnungsgrund.

(2) Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermogen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die
FortfGhrung des Unternehmens in den nachsten zwolf Monaten ist nach
den Umstanden uberwiegend wahrscheinlich. ...
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B U NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

2. Uberschuldung (§ 19 InsO)

b) Bisher anerkannte Grundsatze zur Fortfuhrungsprognose

= Inhalt der FortfUhrungsprognose nach h.M.: subjektiver Fortfihrungswille
+ objektive Uberlebensfahigkeit der Gesellschaft
% a.A. Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 Rn. 54 ff.

= Prognosezeitraum: laufendes und nachstfolgendes Geschaftsjahr (h.M.)
» Grund: Prognoseunsicherheit bei noch weitergehendem Blick

= Aber: Berucksichtigung auch weiter in der Zukunft liegender
Ereignisse, wenn die Prognoseunsicherheit fehlt

Beispiel 1: PIK-Finanzierung: Heute steht fest, dass ein grof3er Betrag
in 3 Jahren fallig wird und nicht refinanziert werden kann.

Beispiel 2: Pensionsverpflichtungen, die nur noch fur einige Jahre
durch Aufzehrung der Substanz bedient werden kdénnen
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B NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

2. Uberschuldung (§ 19 InsO)

c) Begrundung zum RegE-SaninsFoG

= Beibehaltung der Uberschuldung als zwingender Antragsgrund

= Zwang zu vorausschauender Planung

= Verklrzung des Prognosezeitraums auf 12 Monate (im Anschluss an
Brinkmann) zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der
Lange des Prognosezeitraums + zur besseren Handhabbarkeit in der
Praxis

= keine Regelungs-/Haftunglicke wegen § 2 StaRUG-E (trotz dort
fehlender Antragspflicht)

= tatbestandlicher Uberschneidungsbereich zu § 18 InsO reduziert

» im Restuberschneidungsbereich: positive Prognose in § 19 InsO
auch aus wahrscheinlicher Umsetzung eines Sanierungsvorhabens

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




B U NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

2. Uberschuldung (§ 19 InsO)

c) Kritik an der Neuregelung

= Ausgleich durch § 2 StaRUG ist entfallen wegen Streichung jener Norm
im Rechtsausschuss des Bundestags

» Verweis auf gesellschaftsrechtliche Haftung Gberzeugt nicht = Folie 7
= Gesetzgeber verkennt das teleologische Fundament des modifiziert
zweistufigen Uberschuldungsbegriffs
= keine Antragspflicht trotz bilanzieller Uberschuldung bei
Wahrscheinlichkeit einer dauerhaften Zahlungsfahigkeit
= Verklrzung nicht gerechtfertigt, wenn Prognoseunsicherheit nicht besteht

» Frage nach einer teleologischen Reduktion der 12-Monats-Frist bei
fehlender Prognoseunsicherheit
< Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 Rn. 58.1 ff. (Online-Aktualisierung)
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B NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

3. Insolvenzantragspflicht (§ 15a InsO)

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 276 ff., zur Neufassung durch das SaninsFoG
Rn. 254.1 f. (Online-Aktualisierung); Bitter, GmbHR 2021, R16, R17; Bitter, ZIP 2021, 321, 324

a) Normtext des § 15a InsO (Anderung/Ergénzung in Fettdruck)

(1) Wird eine juristische Person zahlungsunfahig oder Gberschuldet, haben
die Mitglieder des Vertretungsorgans oder die Abwickler ohne schuldhaftes
Zdgern einen Eréffnungsantrag zu stellen. Der Antrag ist spatestens drei
Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und sechs Wochen
nach Eintritt der Uberschuldung zu stellen. ...

2) ...
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B U NIVERSITAT Il. Insolvenzgriinde und
&Y MANNHEIM :
Insolvenzantragspflicht

3. Insolvenzantragspflicht (§ 15a InsO)

b) Begrundung zum RegE-SaninsFoG (zur Verlangerung der

Maximalfrist fiir den Antrag bei Uberschuldung)

= Die Verlangerung soll es dem Schuldner ermdglichen, laufende
Sanierungsbemuhungen aulergerichtlich noch zu einem erfolgreichen
Abschluss zu bringen oder ggf. eine Sanierung im praventiven Restruk-
turierungsrahmen oder auf der Grundlage eines Eigenverwaltungs-
verfahrens ordentlich und gewissenhaft vorzubereiten.

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 17
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

Glaubiger
Anspruch gegen Anspruch aus § 823 || BGB
die GmbH i.V.m. § 15a InsO
(Anmeldung zur (sog. AuRenhaftung)

InSOIVenZtabe"e) Scholz/Bitter, a.a.O., § 64 Rn. 271 ff.

Bitter, ZInsO 2018, 625, 646 ff.

v

GmbH
InsV

Geschaftsfuhrer

Anspruch aus § 15b InsO
(friher u.a. § 64 GmbHG)

(sog. Innenhaftung)

Scholz/Bitter, a.a.0O., § 64 Rn. 37 ff.
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 573 ff.
Bitter, ZIP 2021, 321, 324 ff.
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

1. Zeitlicher Anwendungsbereich des § 15b InsO

a) Allgemeine gesetzliche Regel:

Art. 103m EGInsO. Uberleitungsvorschrift zum Sanierungs- und
Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz

Auf Insolvenzverfahren, die vor dem 1. Januar 2021 beantragt worden sind,
sind die bis dahin geltenden Vorschriften weiter anzuwenden.

b) Anwendung auf § 15b InsO?

m.E. keine Anwendbarkeit, da es sich bei § 15b InsO nicht um eine
insolvenzverfahrensrechtliche Vorschrift handelt. Es gilt die zur Zeit der
Vornahme der Handlung geltende Haftungsregel. (Bitter, zIP 2021, 321, 332)

Sinnvolle Ldsung: Interpretation des § 64 Satz 1 GmbHG im Sinne der
neuen Regelung in § 15b InsO, um Friktionen zu vermeiden, insbesondere
bei Uber den 1.1.2021 andauernden Insolvenzverschleppungen.
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

2. Neufassung des Zahlungsverbots in § 15b Abs. 1 InsO

a) Normtext (Anderung im Rechtsausschuss in Fettdruck)

(1) Die nach § 15a Absatz 1 Satz 1 antragspflichtigen Mitglieder des
Vertretungsorgans und Abwickler einer juristischen Person durfen nach
dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder der Uberschuldung der
juristischen Person keine Zahlungen mehr flr diese vornehmen. Dies gilt
nicht fur Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar sind.
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

2. Neufassung des Zahlungsverbots in § 15b Abs. 1 InsO

b) Begrundung zum RegE-SaninsFoG:

= Ubernahme der bisher im Gesellschaftsrecht kodifizierten Verbote
= § 64 Satz 1 GmbHG enthielt das Verbot nur mittelbar

= keine Anwendbarkeit auf Vereine und Stiftungen
= ,Zahlung® wie bisher weit auszulegen; nicht auf Geldleistung beschrankt

= Absatz 1 Satz 2 Ubernimmt im Grundsatz die bisher bestehenden
Ausnahmeregelungen (u.a. in § 64 Satz 2 GmbHG)

= aber Konkretisierung der Ausnahme in § 15b Abs. 2 und 3 InsO
= Folien 24 ff. (Korrektur der BGH-Rechtsprechung)
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

2. Neufassung des Zahlungsverbots in § 15b Abs. 1 InsO

c) Begrundung zur Anpassung im Rechtsausschuss

= Klarstellung, dass bei Vereinen und Stiftungen keine Zahlungsverbote
bestehen. Jetzt Anknupfung an eine nach § 15a InsO bestehende
Antragspflicht.

d) Stellungnahme

= Die ,Klarstellung® in Abs. 1 fuhrt eher zu Unklarheit: Jetzt ist das
Missverstandnis moglich, dass die Zahlungsverbote eine (aktuelle)
Antragspflicht voraussetzen. Richtigerweise beginnt das Zahlungsverbot
auch in Zukunft (vorbehaltlich von Abs. 2) mit dem objektiven Eintritt der
Insolvenzreife, nicht erst mit Ablauf der 3-/6-Wochen-Frist.

% Bitter, GmbHR 2021, R16, R17 f.; vgl. aber auch Gehrlein, DB 2020, 2393, 2394
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;E%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

a) Normtext

(2) Zahlungen, die im ordnungsgemalien Geschaftsgang erfolgen, insbesondere
solche Zahlungen, die der Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs dienen, gelten
vorbehaltlich des Absatzes 3 als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschéftsleiters vereinbar. Im Rahmen des fur eine rechtzeitige Antragstellung
mafgeblichen Zeitraums nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 gilt dies nur, solange die
Antragspflichtigen MalRnahmen zur nachhaltigen Beseitigung der Insolvenzreife oder
zur Vorbereitung eines Insolvenzantrags mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters betreiben. Zahlungen, die im Zeitraum zwischen der
Stellung des Antrags und der Eréffnung des Verfahrens geleistet werden, gelten auch
dann als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters
vereinbar, wenn diese mit Zustimmung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters
vorgenommen wurden.
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=l

..... UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
S MANNHEIM

Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

a) Normtext

(3) Ist der nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 fur eine rechtzeitige Antrag-
stellung mafdgebliche Zeitpunkt verstrichen und hat der Antragspflichtige
keinen Antrag gestellt, sind Zahlungen in der Regel nicht mit der Sorgfalt

eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar.
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..... UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
& MANNHEIM

Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

b) Begrundung zum RegE-SaninsFoG:

=

=

Abweichung von der Rechtsprechung des BGH in zweierlei Hinsicht:

bei fehlender Insolvenzverschleppung (laufende 3-/6-Wochen-Frist oder

nach Antragstellung) groRzigigerer Mal3stab fir die Sorgfaltsausnahme

= Kkeine Begrenzung auf sog. Notgeschaftsfiihrung

= Rspr. zum fehlenden Aktiventausch bei Dienstleistungen zu eng

bei Insolvenzverschleppung i.d.R. keine Anwendung der Sorgfalts-

ausnahme mehr

= auch keine Privilegierung mehr bei Zahlung von Arbeitnehmerbeitragen
zur Sozialversicherung (§ 266a StGB) und Steuern (§§ 34, 69 AO)
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

c) Bisherige Rechtsprechung zur sog. ,Notgeschaftsfuhrung*
= Zahlungen zur Nachteilsabwendung:

= BGH ZIP 2008, 72: § 64 Satz 2 GmbHG bei Abwendung grof3erer
Nachteile fur die Insolvenzmasse (Wasser, Strom, Heizung)

= enger BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn. 24): wenn durch Betriebs-
einstellung eine konkrete Chance auf Sanierung und FortfUhrung im
Insolvenzverfahren zunichte gemacht wirde

= OLG Brandenburg ZIP 2016, 923, 925 u. 926 (juris-Rn. 39 u. 59):
Aufrechterhaltung des Geschéaftsbetriebs im Rahmen eines ernsthaften
Sanierungsversuchs unter Beachtung des Zahlungsverbots
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;E%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

d) Problem der bisherigen Rechtsprechung zur ,Notgeschaftsfuhrung®

= Sonderbehandlung bei Strom/Gas/Wasser zweifelhaft; Ubertragbarkeit
auf andere Dauerschuldverhaltnisse (Arbeitnehmer, Versicherer etc.)

= Aber: Privilegierung bei Insolvenzverschleppung nicht gerechtfertigt

= eigentliche Bedeutung der Sorgfaltsausnahme im Eroffnungsverfahren +
im 3-Wochen-Zeitraum; dort dann aber gro3ztigigere Anwendung

< Literatur: Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6, 7; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 575 und
588 f.; Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 167 ff., zur Neufassung durch

das SanlnsFoG Rn. 163.1 der Online-Aktualisierung; Bitter, GmbHR 2020, 1157, 1159; Bitter,
ZIP 2021, 321, 324 ff.
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

e) Losung des Gesetzgebers

= grundsatzlich keine Sorgfaltsausnahme bei Insolvenzverschleppung
Frage: bleiben noch Restfalle der Zulassigkeit?

= Gehrlein, DB 2020, 2393, 2396: restriktive Anwendung auch im Zeitraum einer
Insolvenzverschleppung (Anlehnung an § 744 Abs. 2 BGB, § 21 Abs. 2 WEG);
ebenso Born, NZG 2020, 521, 527 f. zu § 64 Satz 2 GmbHG

= flr Osterreich Trenker, JBI 2018, 434, 436 f.: Zulassigkeit der Zahlung von
Pramien fir die Versicherung elementarer Gefahren wie Feuerschutz

= m.E. zweifelhaft, weil die Dauer der Fortzahlung solcher Pramien durch die
Verschleppung unzulassig verlangert wird

% Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 170 in Fn. 508
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;E%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

e) Losung des Gesetzgebers

= grolzugige Sorgfaltsausnahme bei fehlender Insolvenzverschleppung

= zwei Falle: (1) im Insolvenzerdffnungsverfahren; (2) im 3-/6-Wochen-
Zeitraum des § 15a Abs. 1 InsO mit Einschrankung (= nur bei sorg-
faltsgemaflen Sanierungs-/Antragsbemuhungen)

= Malstab analog § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG: Zahlungen, die im
ordnungsgemafen Geschaftsgang erfolgen, insbesondere solche
Zahlungen, die der Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs dienen

% Literatur: Gehrlein, DB 2020, 2393 f.; Bitter, ZIP 2021, 321, 325 f.

= Zahlung bei Zustimmung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters immer
sorgfaltsgeman
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

Anwendbarkeit der Sorgfaltsausnahme aus § 15b 1 2 InsO
differenziert nach Stadium des Insolvenzgeschehens

— | T~

Insolvenz- 3-/6-Wochen- Eréffnungs-
verschleppung Frist des § 15a | InsO verfahren
l |
Sanierungsbemihungen Zustimmung eines
oder Antragsvorbereitung? vorlaufigen InsV?
falls (-) falls (+) falls () * falls (+)
l J\ J\ J
| | |
(in der Regel) Privileg fur Zahlungen Privileg
keine privilegierte im ordnungsgemalen fur alle
Zahlung mdglich Geschaftsgang Zahlungen

* a.A. bei nicht bestelltem InsV Gehrlein, DB 2020, 2393, 2395
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S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

f) Bisherige Rechtsprechung zum Verhaltnis des § 64 GmbHG zu
§ 266a StGB und §§ 34, 69 AO

= BGHSt 48, 307 = NJW 2003, 3787: keine Strafbarkeit nach § 266a StGB
bei Unterlassen der Abfuhrung an die Sozialkasse in der 3-Wochen-Frist
des § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. = § 15a Abs. 1 InsO n.F.

= BGH NJW 2005, 2546 (ll. Zivilsenat): § 266a StGB begriindet in der
Insolvenz keinen Vorrang der Anspriche der Sozialkasse = Haftung aus
§ 64 Abs. 2 GmbHG a.F. bei Abfuhrung

= BGH NJW 2005, 3650 (5. Strafsenat): Massesicherungspflicht aus § 64
Abs. 2 GmbHG a.F. beruhrt die Strafbarkeit aus § 266a StGB nicht, wenn
der Insolvenzantrag pflichtwidrig nicht gestellt wird
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e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

= BFH ZIP 2007, 1604: Anschluss an die Rspr. des 5. Strafsenats (zur
Haftung aus § 69 AO)

= BGH NJW 2007, 2118 (ll. Zivilsenat — Anderung der Rspr.): Abflihrung
der Sozialversicherungsbeitrage bei Insolvenzreife entspricht der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters =
keine Ersatzpflicht aus § 64 Abs. 2 GmbHG a.F.

Das
Drama
beginnt!

= BFH ZIP 2009, 122: Haftung auch in der 3-Wochen-Frist

= BGH ZIP 2009, 1468 (ll. Zivilsenat): keine Privilegierung bei Zahlung der
Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversicherung; Argument: anders als bei
Arbeitnehmerbeitragen besteht keine Strafbarkeit des Geschéaftsfuhrers

= BGH ZIP 2011, 422 (ll. Zivilsenat): Privilegierung bei Zahlung
ruckstandiger Umsatz- und Lohnsteuer
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S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

= BFHE 259, 423 = ZIP 2018, 22: Der Geschaftsfihrer haftet auch im
Regeleréffnungsverfahren trotz Anordnung eines allgemeinen Zustim-
mungsvorbehaltes (sog. schwacher vorlaufiger Insolvenzverwalter)
grundsatzlich fur nicht abgefuhrte Umsatzsteuer.

Argument: keine Kollision mit § 64 Satz 1 GmbHG wegen § 64 Satz 2
GmbHG

= bestatigend BFH ZIP 2020, 911 fur nicht abgeflhrte Lohnsteuer
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

g) Problem der bisherigen Rechtsprechung zu §§ 266a StGB, 34, 69 AO

= fehlerhafte Privilegierung einer vor dem Insolvenzantrag selbst
verschuldeten Pflichtenkollision durch den BGH

= einzig sorgfaltsgemalles Verhalten des Geschaftsfuhrers: Stellung
des Insolvenzantrags bei Insolvenzreife, nicht Betriebsfortflihrung

= unnotiges ,Zurickrudern® des BGH schafft Probleme im Zeitraum nach
dem Insolvenzantrag, in dem es die Pflichtenkollision tatsachlich gibt,
ferner in der 3-/6-Wochen-Frist des § 15a Abs. 1 InsO, seit der BFH ZIP
2009, 122 in die vom BGH unndtig gedffnete Licke gestolien ist
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Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

g) Problem der bisherigen Rechtsprechung zu §§ 266a StGB, 34, 69 AO

= Richtig ware ein Erst-recht-Schluss aus BGHSt 48, 307 (fehlende
Strafbarkeit in der 3-Wochen-Frist) auf das Eréffnungsverfahren: nach
der Antragstellung wird eine Sanierung im geordneten Verfahren
erstrebt, nicht nur ein letzter eigener Sanierungsversuch
(Kahlert, ZIP 2012, 2089, 2090; Bork, KTS 2017, 189, 202 f.)

= Problem: Erst-recht-Schluss Uberzeugte nur bei Unanwendbarkeit des
§ 64 Satz 2 GmbHG = Geltung des § 64 Satz 1 GmbHG

« Literatur: Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6 f.; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 589 f.
und 591 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 171 ff., zur Neufassung
durch das SaninsFoG Rn. 179.1, 181.1, 184.1 der Online-Aktualisierung; Bitter, GmbHR
2020, 1157, 1159 f.; Bitter, GmbHR 2021, R16, R17 {.; Bitter, ZIP 2020, 321, 327 f.
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Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

g) Loésung des Problem durch Absatze 3 und 8

= Absatz 3: kein Privileg im Zustand der Insolvenzverschleppung
= Absatz 8: Auflésung der Pflichtenkollision bei fehlender Verschleppung:

.Eine Verletzung steuerrechtlicher Zahlungspflichten liegt nicht vor, wenn zwischen
dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nach § 17 oder der Uberschuldung nach § 19
und der Entscheidung des Insolvenzgerichts Uber den Insolvenzantrag Anspriiche
aus dem Steuerschuldverhaltnis nicht oder nicht rechtzeitig erfllt werden, sofern
die Antragspflichtigen ihren Verpflichtungen nach § 15a nachkommen. Wird entge-
gen der Verpflichtung nach § 15a ein Insolvenzantrag verspatet gestellt, gilt dies
nur fur die nach Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters oder Anordnung
der vorlaufigen Eigenverwaltung fallig werdenden Anspriiche aus dem Steuer-
schuldverhaltnis. Wird das Insolvenzverfahren nicht eréffnet und ist dies auf eine
Pflichtverletzung der Antragspflichtigen zurlckzufihren, gelten die Satze 1 und 2
nicht.”
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

h) Begriundung des Rechtsausschusses zu § 15b Abs. 8 InsO

= Ziel: handhabbare Auflosung der Pflichtenkollision zwischen dem
steuerrechtlichen Abfuhrungsgebot und der Pflicht zur Massesicherung

= Entlastung der pflichtgeméall handelnden Geschaftsfihrer

= Vorrang der Massesicherungspflicht = insolvenzrechtlicher Gedanke
einer Unzulassigkeit selektiver Zahlung einzelner Verbindlichkeiten

= schon bisher keine Haftung bei Ablehnung der Zahlung durch den
vorlaufigen Insolvenzverwalter

= Vermeidung von Ausweichstrategien (erst zahlen, dann anfechten)

= bei zu spater Antragstellung Entlastung erst ab dem zu spaten Antrag
(= Anreiz zu nachtraglicher Pflichterfillung); Haftung aus § 69 AO ferner
fur Nichtzahlungen vor Insolvenzreife
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e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

i) Frage: Was ist mit dem parallelen Konflikt zu § 266a StGB?
= Problem: Analogie oder Gegenschluss?

= m.E. liegt eine unbewusste Regelunglicke nahe
= Zeitdruck im Gesetzgebungsverfahren
= RefE hatte sich bereits zu sehr auf die Steuerthematik konzentriert

= Steuerthemen standen im Mittelpunkt der Diskussion des RegE

= vergleichbare Interessenlage unproblematisch (s. bisherige BGH-Rspr.)

< Literatur: Bitter, GmbHR 2021, R16, R17 f.; knapp Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl.
2021, § 64 Rn. 181.1 (Online-Aktualisierung); Bitter, ZIP 2020, 321, 328
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S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

a) Normtext

(4) Werden entgegen Absatz 1 Zahlungen geleistet, sind die Antragspflichtigen
der juristischen Person zur Erstattung verpflichtet. Ist der Glaubigerschaft der
juristischen Person ein geringerer Schaden entstanden, beschrankt sich die
Ersatzpflicht auf den Ausgleich dieses Schadens. Soweit die Erstattung oder der
Ersatz zur Befriedigung der Glaubiger der juristischen Person erforderlich ist,
wird die Pflicht nicht dadurch ausgeschlossen, dass dieselben in Befolgung
eines Beschlusses eines Organs der juristischen Person gehandelt haben. Ein
Verzicht der juristischen Person auf Erstattungs- oder Ersatzanspriche oder ein
Vergleich der juristischen Person Uber diese Anspriche ist unwirksam. Dies gilt
nicht, wenn der Erstattungs- oder Ersatzpflichtige zahlungsunfahig ist und sich
zur Abwendung des Insolvenzverfahrens mit seinen Glaubigern vergleicht, wenn
die Erstattungs- oder Ersatzpflicht in einem Insolvenzplan geregelt wird oder
wenn ein Insolvenzverwalter fur die juristische Person handelt.
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e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

b) Begrindung des RegE-SaninsFoG zu Absatz 4 mit Stellungnahme

= Zusammenfassung der bisherigen Zahlungsverbote

= Der bestehende Streit Uber die Rechtsnatur des Anspruchs wird nicht
entschieden; beide Ansatze werden miteinander verbunden.

= Rspr. und h.M.: Einzelbetrachtung = Ersatz einzelner ,Zahlungen®
« z.B. BGH ZIP 2007, 1501; BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 11)

= Gegenansicht: Ersatz der Masseschmalerung (Gesamtbetrachtung)

«» Karsten Schmidt, NZG 2015, 129 ff.; Bitter, WM 2001, 666 ff. und Beilage zu ZIP
22/2016, S. 6 ff.; Altmeppen, ZIP 2015, 949 ff. u.a.

Details: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 20 ff., 99 ff.; zum neuen Recht
Bitter, ZIP 2021, 321, 328 ff.
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S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

b) Begrundung des RegE-SaninsFoG zu Absatz 4 mit Stellungnahme

= Vermutung eines Gesamtglaubigerschadens in Hohe der verbotswidrig
geleisteten Zahlungen

* Verweis auf RG v. 30.11.1938 — 11 39/18, RGZ 159, 211, 229 f.
= ebenso OGH Wien v. 26.9.2017 — 6 Ob 164/16k, Ziff. 2.3.2. — 2.3.4.

= dazu (kritisch) Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64
Rn. 108, 202 (einzelne Zahlungen haben keinerlei Bezug zu dem
Gesamtglaubigerschaden und taugen daher nicht als Vermutungstat-
bestand); Bitter, GmbHR 2020, 1157, 1158 und Bitter, ZIP 2021, 321,
328 f. (immerhin ein ,Schritt in die richtige Richtung®)
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lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

b) Begrindung des RegE-SaninsFoG zu Absatz 4 mit Stellungnahme

= Entscheidend fur die Prozesspraxis wird m.E. zukinftig sein, welche
Anforderungen die Gerichte an die Darlegungs- und Substantiierungslast
des Geschaftsfuhrers stellen.

= hohe Anforderungen = Gegenbeweis ohne grof3e Bedeutung
« vgl. Gehrlein, DB 2020, 2393, 2398 + 2399 (,alles bleibt beim alten®)

» niedrige Anforderungen = ,Blockade® des Prozesses durch Antrage
auf Einholung von Sachverstandigengutachten

= Mittelweg: Anpassung der Rechtsprechung zum Aktiventausch = b.w.
< Bitter, ZIP 2021, 321, 329 ff.
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lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

®,

+« Literatur zum bisherigen Recht: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 136 ff.

= BGH NJW 2003, 2316, 2317 = WuB Il C. § 64 GmbHG 1.03 (Bitter):

»2Allenfalls dann, wenn mit den von dem Geschéftsfiihrer bewirkten Zahlungen ein

Gegenwert in das Gesellschaftsvermdgen gelangt ist und dort verblieben ist, kann

erwogen werden, eine Masseverkirzung und damit einen Erstattungsanspruch

gegen das Organmitglied zu verneinen [...].

= BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

= Kkeine Ersatzpflicht bei Ausgleich in unmittelbarem Zusammenhang

= Der als Ausgleich erhaltene Gegenstand muss nicht noch bei
Insolvenzeroéffnung vorhanden sein.
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e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A. AG
A
29.9.2009 9.10.2009 16.10.2009
150.000 € Ruckzahlung 150.000 €
Darlehen des Darlehens Darlehen
v \ 4

S. GmbH & Co. KG

Kompensation nicht schon durch erneute Abrufmaoglichkeit ab 9.10.2009,
sondern erst mit erneuter Darlehensgewahrung am 16.10.2009
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S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 10)

Auch in Fallen des Aktiventauschs liegt ,zunachst eine zur Ersatzpflicht
fuhrende Zahlung vor. Durch den Ausgleich entfallt vielmehr der
aufgrund der Zahlung bestehende Anspruch gegen den
Geschaftsfuhrer.” (Rn. 10)

= teleologische Begrenzung der Haftung aus § 64 Satz 1 GmbHG
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Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fir die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 11)

,Da der die Erstattungspflicht auslésende Vorgang in der Schmalerung
der Masse durch die einzelne Zahlung besteht, ist nicht jeder
beliebige weitere Massezufluss als Ausgleich dieser Masseschmalerung
zu bertcksichtigen. Vielmehr ist ein unmittelbarer wirtschaftlicher, nicht
notwendig zeitlicher Zusammenhang mit der Zahlung erforderlich, damit
der Massezufluss der an und fir sich erstattungspflichtigen
Masseschmalerung zugeordnet werden kann.*

= Problem im neuen Recht: Die einzelne Zahlung ist nur noch fir den
Vermutungstatbestand relevant, nicht fur die eigentliche Rechtsfolge
(Ersatz des Gesamtschadens der Glaubiger)
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Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 12 ff.)

,Die Regeln des Bargeschafts nach § 142 InsO a.F. sind insoweit aber
nicht entsprechend anwendbar.” (Rn. 12)

Argument: unterschiedlicher Zweck des Anfechtungsrechts (§§ 129 ff.
InsO, insbesondere § 142 InsO) einerseits und der Massesicherungs-
pflicht nach § 64 Satz 1 GmbHG andererseits

+LAnders als § 142 InsO soll der Wegfall der Erstattungspflicht bei einer ausgleichenden
Gegenleistung nach einer Zahlung im Sinne des § 64 Satz 1 GmbHG [...] nicht eine weitere
Teilnahme der Schuldnerin am Geschaftsverkehr ermdglichen. Ab Insolvenzreife darf der
Geschaftsfliihrer — abgesehen von der Ausnahme nach § 64 Satz 2 GmbHG — keine
Zahlungen mehr leisten, sondern hat Insolvenzantrag zu stellen.” (Rn. 15)

= Fortgeltung auch im neuen Recht
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e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fir die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

Unterschiede zwischen Aktiventausch und Bargeschéaft i.S.v. § 142 InsO:

= Das Bargeschéft erfasst auch Falle der Vorleistung von Seiten des Geschafts-
partners; fur § 15b InsO gilt das nicht = Folie 53 (BGH-Rechtsprechung)

= Das Bargeschaft gilt nur bei gleichwertiger Gegenleistung; bei § 15b InsO wird
auch eine partielle Gegenleistung angerechnet. (BGHZ 203, 218, Leitsatz 1: ,soweit")

= Bei § 15b InsO kann auch eine vom Geschaftspartner mehr als 30 Tage spater
erbrachte Gegenleistung angerechnet werden; gefordert ist nur ,ein unmittelbarer
wirtschaftlicher, nicht notwendig zeitlicher Zusammenhang“ (BGH) = Folie 47

= Ergebnis: richtig ist eher eine (partielle) Orientierung an den Grundsatzen
der Rechtsprechung zu § 129 InsO (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557,
585 f.; zu § 129 InsO ausfihrlich Bitter, KTS 2016, 455 ff.)
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BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A AG
A
kein Ausgleich 29.9.2009 9.10.2009 16.10.2009
durch
vorherigen = | 450 000 € Riickzahlung | 150.000 €
Zufluss Darlehen des Darlehens | Darlehen
v \4

S. GmbH & Co. KG

Das Bargeschaft erfasst auch Falle der Vorleistung von Seiten des
Geschaftspartners; fur § 15b InsO gilt das nicht. = BGH (Folie 53)
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e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

Abwandlung 1 zu BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A.AG
A

16.10.2009
29.9.2009 9.10.2009

100.000 €
150.000 € Riickzahlung Darlehen
Darlehen des Darlehens

Haftung auf

A\ 50.000 €

S. GmbH & Co. KG

Das Bargeschaft gilt nur bei gleichwertiger Gegenleistung, wahrend bei
§ 15b InsO auch eine partielle Gegenleistung angerechnet werden muss.
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S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

Abwandlung 2 zu BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A AG

A .
Ruckfluss erst
29.9.2009 9.10.2009 16.12.2009 < nach mehr als

zwei Monaten

150.000 € Ruckzahlung 150.000 €
Darlehen des Darlehens Darlehen

v \ 4
S. GmbH & Co. KG

Bei § 15b InsO kann auch eine vom Geschaftspartner mehr
als 30 Tage spater erbrachte Gegenleistung angerechnet werden.
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Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fir die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= BGH v. 27.10.2020 — Il ZR 355/18, ZIP 2020, 2453, Rn. 41 ff. (fur BGHZ
vorgesehen) mit (zu Unrecht) krit. Bespr. Altmeppen, ZIP 2021, 1 ff.

Leitsatz: ,Eine masseschmalernde Zahlung aus dem Vermogen einer
insolvenzreifen Gesellschaft gemal § 64 Satz 1 GmbHG kann
grundsatzlich nicht durch eine Vorleistung des Zahlungsempfangers
kompensiert werden.”

« ebenso zuvor Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 147

= grundsatzliche Fortgeltung im neuen Recht, da aus dem Grundprinzip
der Zahlungsverbote entwickelt, Masseschmalerungen zu verhindern

= Problemfall: fortgesetzte laufende Lieferbeziehung
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lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 18 ff.)

» Die Gegenleistung muss im relevanten Zeitpunkt (Zugang zur Masse)
durch die Glaubiger verwertbar sein. (Rn. 18)

= Bei der Wertbemessung sind Liquidationswerte anzusetzen. (Rn. 19)

» Eine reine Dienst- oder Arbeitsleistung genlgt als Gegenleistung
regelmafig nicht, weil sie die Aktivmasse nicht erhoht. (Rn. 18)

= Auch geringwertige Verbrauchsguter (wie beispielsweise Kaffee) sind
fur die Glaubiger regelmafig nicht verwertbar und damit als
Gegenleistung ungeeignet. (Rn. 20)

% Kritik bei Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 151 ff.
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lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fir die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= fehlende Uberzeugungskraft der engen Grenzen des Aktiventauschs:

» Errichtung eines Hauses: Kompensation nur im Umfang des gelieferten

Baumaterials, nicht auch im Wert der Plane von Architekten und
Baustatikern oder der Arbeitsleistung der Handwerker?

» Anbieter von Fachseminaren: keine Kompensation bei Dienstleistung der

Referenten oder der Lieferung des Essens durch den Caterer, obwohl
das Seminar mit Gewinn abgeschlossen wird?

= Beratungsleistungen: generell keine Kompensation fur Rechtsberatung,

die Erstellung von Jahresabschlissen, Sanierungsgutachten etc.?
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lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) Konsequenzen fur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= Anderung der BGH-Rechtsprechung durch das neue Recht?

= Gesetzgeber lehnt die BGH-Grundsatze zur Nichtbertcksichtigung von
Dienstleistungen nur fur die Zeitraume fehlender Insolvenzverschleppung
ab (Begrindung RegE-SaninsFoG zu § 15b Abs. 2 und 3) = Ausweitung
der Sorgfaltsausnahme durch § 15b Abs. 2 Satz 1 InsO (= Folien 24 ff.)

= Problem: Was soll in Fallen der Insolvenzverschleppung gelten?
= Gehrlein, DB 2020, 2393 f.: Gefahr, dass es bei der Rspr. bleibt

= Bitter, ZIP 2021, 321, 330: Heranziehung des allgemeinen Gedankens
aus § 15b Abs. 4 InsO (keine Ersatzpflicht bei fehlendem Schaden)
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

d) Konsequenzen fur Durchleitungsfalle?

= BGH NJW 2003, 2316 = WuB Il C. § 64 GmbHG 1.03 (Bitter)

,Der Geschaftsflhrer einer GmbH verletzt seine Pflicht, das Gesellschaftsvermdgen
zur ranggerechten und gleichmafigen Befriedigung aller kiinftigen Insolvenzglaubiger
zusammenzuhalten, auch dann, wenn er bei Insolvenzreife der Gesellschaft Mittel von
einem Dritten zu dem Zweck erhalt, eine bestimmte Schuld zu tilgen, und kurze Zeit
spater dementsprechend die Zahlung an den Gesellschaftsglaubiger bewirkt.”

= Richtig fur einzelne Durchleitung: Masse wird zunachst vergrol3ert und
spater durch den Abfluss zulasten der Glaubigergesamtheit reduziert

= aber Uberkompensation bei fortgesetzter Durchleitung von Betragen:
bei rechtzeitigem Insolvenzantrag ware es zu den spateren Zuflissen
auch nicht mehr gekommen (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 587)
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;E%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

d) Konsequenzen fur Durchleitungsfalle?

= BGH NJW 2008, 2504 = WuB Il C. § 64 GmbHG 1.09 (Bitter)

Die Haftung ist nach Satz 2 ausgeschlossen, ,wenn der Geschaftsflhrer bei den
Auszahlungen angesichts des Zusammentreffens der Massesicherungspflicht mit der —
durch § 266 StGB strafbewehrten — Pflicht zur weisungsgemaRen Verwendung der
fremden Gelder mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns gehandelt hat.”

= bestatigt in BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn. 18)

Einziehung von Betrégen, die aufgrund einer Sicherungszession der Bank zustehen
(Fremdgelder), auf einem nicht bei jener Bank gefihrten Konto und anschlieende
Weiterleitung an die Bank

= OLG Munchen ZIP 2008, 2169 (bestatigt durch BGH BB 2010, 1609)

mehrfache Haftung, wenn derselbe Geldbetrag durch mehrere Gesellschaften gelaufen
ist und eine Treuepflicht i.S.v. § 266 StGB fehlt, weil keine Weiterleitung von
Fremdgeldern vorliegt
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

d) Konsequenzen fur Durchleitungsfalle?

= Eigene Ansicht (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 590 f.):
+» strafrechtliche Subsumtion des BGH bei § 266 StGB zweifelhaft

% eine selbstverursachte Pflichtenkollision entlastet jedenfalls im
Zeitraum vor dem Insolvenzantrag generell nicht

= Bestatigung jetzt durch § 15b Abs. 3 InsO

= Folge: Argumentation Uber die Sorgfaltsausnahme nach § 15b Abs. 1
Satz 2 InsO fur die Zukunft in Verschleppungsfallen zweifelhaft; aber
weitergehende Moglichkeit der ,Anrechnung® von spateren Zuflissen im
Rahmen des § 15b Abs. 4 InsO
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

e) Konsequenzen fur Zahlungen auf das/vom debitorischen Konto?

Bank
A
Kredit- Neu-
ruck- kredi-
Geld fihrung  tierung Geld
\
Schuldner > GmbH _,4 Glaubiger

werthaltiger
Gegenstand

BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 148 (Rn. 32 f1.)
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

5. Insolvenzverursachungshaftung (§ 15b Abs. 5 InsO)

a) Normtext

(5) Absatz 1 Satz 1 und Absatz 4 gelten auch fur Zahlungen an Personen,
die an der juristischen Person beteiligt sind, soweit diese zur Zahlungsun-
fahigkeit der juristischen Person fihren mussten, es sei denn, dies war auch
bei Beachtung der in Absatz 1 Satz 2 bezeichneten Sorgfalt nicht erkennbar.
Satz 1 ist auf Genossenschaften nicht anwendbar.

b) Begrundung zum RegE-SaninsFoG
= Ubernahme der Regelung aus § 64 Satz 3 GmbHG u.a.

= keine Anderung der Rechtslage intendiert; deshalb Herausnahme der
Genossenschaften

« vgl. zum bisherigen Recht, insbes. zur geringen Bedeutung der Norm
Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 230 ff.
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

6. Anwendungsbereich (§ 15b Abs. 6 InsO)

a) Normtext

(6) Die Absatze 1 bis 5 gelten auch fur die nach § 15a Absatz 1 Satz 3 und
Absatz 2 zur Stellung des Antrags verpflichteten organschaftlichen Vertreter
der zur Vertretung der Gesellschaft ermachtigten Gesellschafter.

b) Begrindung zum RegE-SaninsFoG

= Erstreckung der Haftungsregeln — dem Vorbild der Insolvenzantrags-
pflicht folgend — auf alle Gesellschaften, fur deren Verbindlichkeiten
keine naturliche Person (un-)mittelbar haftet (insbes. GmbH & Co. KG)

% vgl. zum (identischen) Anwendungsbereich des bisherigen Rechts Scholz/Bitter,
GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 40 ff.
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

7. Verjahrung (§ 15b Abs. 7 InsO)

a) Normtext

(7) Die Anspruche aufgrund der vorstehenden Bestimmungen verjahren in
funf Jahren. Besteht zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung eine Bérsennotie-
rung, verjahren die Anspruche in zehn Jahren.

b) Begrundung zum RegE-SaninsFoG

= 10-Jahres-Frist bei Bérsennotierung wie § 93 Abs. 6 AktG

« vgl. zum bisherigen Recht, insbes. zum streitigen Zeitpunkt des Verjahrungs-
beginns Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 208 ff.: bei
Gesamtbetrachtung keine Haftung flr den in verjahrter Zeit entstandenen
Teilverlust (gegen Karsten Schmidt)
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

8. D&O-Versicherung fiuir Anspriiche aus § 15b InsO

BGH vom 18.11.2020 — IV ZR 217/19, ZIP 2020, 2510

Leitsatz: ,Der in § 64 Satz 1 GmbHG geregelte Anspruch der Gesellschaft gegen
die Geschaftsfuhrer auf Ersatz von nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft oder nach Feststellung ihrer Uberschuldung geleisteten Zahlungen
ist ein gesetzlicher Haftpflichtanspruch auf Schadensersatz i.S.v. Nr. 1.1 ULLA.*

Dazu Bitter, GmbHR 3/2021 (vorab als Blog-Beitrag v. 8.12.2020 unter
https://blog.otto-schmidt.de/gesellschaftsrecht/2020/12/8/)

Brinkmann, ZIP 2020, 2361, 2367: Einordnung als auf Schadensersatz
gerichteter Haftpflichtanspruch nach § 15b Abs. 4 InsO noch deutlicher
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

9. Haftung der Aufsichtsrate (§ 116 AktG)

a) Normtext des § 116 AktG (Anderung in Fettdruck)

Fir die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder
gelten § 93 mit Ausnahme des Absatzes 2 Satz 3 Uber die Sorgfaltspflicht
und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder und § 15b der
Insolvenzordnung sinngemali. ...

b) Begrundung des Rechtsausschusses

= Notwendige Folgeanderung zur Aufhebung von § 92 Abs. 2 und § 93
Abs. 3 Nr. 6 AktG (= Zahlungsverbot fur AG-Vorstande)
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
S Insolvenzreife (§ 15b InsO)

9. Haftung der Aufsichtsrate (§ 116 AktG)

c) Problem: FortfUhrung der bisherigen Differenzierung zwischen
obligatorischem und fakultativem Aufsichtsrat?

= Bisherige Rechtsprechung:

= BGH ZIP 2009, 860: Mitglieder eines gesetzlich verpflichtenden
Aufsichtsrats haften wegen Verletzung ihrer Uberwachungspflicht
(vgl. § 116 AktG i.V.m. §§ 93 Abs. 3 Nr. 6, 92 Abs. 2 AktG a.F.)

= BGHZ 187, 60 — ,Doberlug®: i.d.R. keine Haftung der Mitglieder eines
fakultativen Aufsichtsrats (arg: § 52 GmbHG verweist nicht auf § 93
Abs. 3 AktG a.F.; Schaden i.S.v. § 93 Abs. 2 AktG fehlt regelmalig)

% Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 75 f.
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%%; UNIVERSITAT lll. Verbotene Zahlungen nach
e Insolvenzreife (§ 15b InsO)

9. Haftung der Aufsichtsrate (§ 116 AktG)

c) Problem: Fortfihrung der bisherigen Differenzierung zwischen
obligatorischem und fakultativem Aufsichtsrat?

= Problem im neuen Recht: Verweist § 52 Abs. 1 GmbHG nun Uber
§ 116 AktG mittelbar auch auf den dort eingefiigten § 15b InsO?

= Wortlaut des § 52 Abs. 1 GmbHG: ,Ist nach dem Gesellschaftsvertrag
ein Aufsichtsrat zu bestellen, so sind ... §§ 110 bis 114, 116 des
Aktiengesetzes in Verbindung mit § 93 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2
des Aktiengesetzes, ... entsprechend anzuwenden, soweit nicht im
Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmt ist.”

s Bitter, ZIP 2021, 321, 332
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B VANNHEIM | Gliederung

|.  GeschaftsfUhrung im Glaubigerinteresse?

Il. Insolvenzgrunde und Insolvenzantragspflicht
lll. Verbotene Zahlungen nach Insolvenzreife (§ 15b InsO)

IV. Haftung im praventiven Restrukturierungsrahmen
(§§ 42, 43 StaRUG)

V. Haftung in der (vorlaufigen) Eigenverwaltung
(§ 276a Abs. 2, 3 InsO)
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
e rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

1. Hintergrund: Pflichten des Schuldners (§ 32 StaRUG)

Normtext

(1) Der Schuldner betreibt die Restrukturierungssache mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Sanierungsgeschéaftsfuhrers und wahrt dabei
die Interessen der Gesamtheit der Glaubiger. ...

(3) Wahrend der Rechtshangigkeit der Restrukturierungssache ist der Schuldner
verpflichtet, dem Restrukturierungsgericht den Eintritt einer Zahlungsunfahigkeit
im Sinne des § 17 Absatz 2 der Insolvenzordnung unverzuglich anzuzeigen.
Handelt es sich bei dem Schuldner um eine juristische Person oder um eine
Gesellschaft ohne Rechtspersdnlichkeit, fur deren Verbindlichkeiten keine
naturliche Person als unmittelbarer oder mittelbarer Gesellschafter haftet, steht
der Zahlungsunfahigkeit eine Uberschuldung im Sinne des § 19 Absatz 2 der
Insolvenzordnung gleich.
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
S rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

2. Anzeige von Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung;
Strafvorschrift (§ 42 StaRUG)

a) Normtext

(1) Wahrend der Rechtshangigkeit der Restrukturierungssache ruht die
Antragspflicht nach § 15a Absatz 1 bis 3 der Insolvenzordnung und § 42
Absatz 2 des Burgerlichen Gesetzbuchs. Die Antragspflichtigen sind jedoch
verpflichtet, dem Restrukturierungsgericht den Eintritt einer Zahlungsunfahig-
keit im Sinne des § 17 Absatz 2 der Insolvenzordnung oder einer Uberschul-
dung im Sinne des § 19 Absatz 2 der Insolvenzordnung ohne schuldhaftes
Zogern anzuzeigen.

(2) Die Stellung eines den Anforderungen des § 15a der Insolvenzordnung
genugenden Insolvenzantrags gilt als rechtzeitige Erfullung der Anzeige-
pflicht nach Absatz 1 Satz 2.
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
e rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

2. Anzeige von Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung;
Strafvorschrift (§ 42 StaRUG)

a) Normtext (Fortsetzung)

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft,
wer entgegen Absatz 1 Satz 2 den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder der
Uberschuldung nicht oder nicht rechtzeitig anzeigt. Handelt der Tater
fahrlassig, ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe.
Die Satze 1 und 2 sind nicht anzuwenden auf Vereine und Stiftungen, fir die
die Pflicht nach Absatz 1 Satz 1 gilt.

(4) Wenn die Anzeige der Restrukturierungssache nach § 31 Absatz 4 ihre
Wirkung verliert, leben die nach Absatz 1 Satz 1 ruhenden Antragspflichten
wieder auf.
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
S rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

2. Anzeige von Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung;
Strafvorschrift (§ 42 StaRUG)

b) Begrundung zum RegE-SaninsFoG

= Ersetzung der Insolvenzantragspflicht durch eine Anzeigepflicht
= Suspendierung der Antragspflicht durch die Richtlinie geboten
= Anzeigepflicht durch die Richtlinie nicht vorgegeben, aber moglich
» Anzeigepflicht der Gesellschafter bei Fihrungslosigkeit

= Inhaltliche Identitat der die Geschéftsleiter treffenden Anzeigepflicht aus
§ 42 StaRUG mit der Pflicht des Schuldners aus § 32 Abs. 3 StaRUG
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-

MANNHEIN rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

2. Anzeige von Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung;
Strafvorschrift (§ 42 StaRUG)

c) .Anzeigeverschleppungshaftung®

= AulRenhaftung aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 42 Abs. 1 S. 2 StaRUG bei
Verletzung der Anzeigepflicht, insbes. flir Neuglaubigerschaden

% Brinkmann, ZIP 2020, 2361, 2368; Gehrlein, BB 2021, 66, 75;
Bitter, ZIP 2021, 321, 333 m.w.N.

= (theoretischer) Anspruch auf Ersatz des Quotenverminderungsschadens
als Gesamtschaden Uber § 92 InsO

% Brinkmann, ZIP 2020, 2361, 2368 (auch zur fraglichen Ubertragbarkeit von
BGHZ 138, 211)
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-

MANNHEIN rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

3. Pflichten und Haftung der Organe (§ 43 StaRUG)

a) Normtext des zunachst geplanten § 45 RegE-StaRUG

Handelt es sich bei dem Schuldner um eine juristische Person oder um eine
Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit im Sinne des § 15a Absatz 1 Satz 3,
Absatz 2 der Insolvenzordnung, haben Glaubiger gegen die Geschaftsleiter
des Schuldners einen Anspruch auf Ersatz des Schadens, der ihnen infolge
einer wahrend der Rechtshangigkeit der Restrukturierungssache schuldhaft
begangenen Verletzung der Pflichten aus § 2 Absatz 1 entstanden ist. § 3
Absatz 1 Satz 2, Absatz 5 ist anwendbar.

¢ Literatur: Seibt/Bulgrin, DB 2020, 2226, 2232 (zu § 43 RefE-StaRUG)
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
e rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

3. Pflichten und Haftung der Organe (§ 43 StaRUG)

b) Begrindung des RegE-StaRUG
= Anknupfung an Pflichtenprogramm des § 2 und § 34 Abs. 1 StaRUG-E

= Konkretisierung auch der Geschaftsleiterpflichten durch § 34 Abs. 1
StaRUG-E (jetzt § 32 Abs. 1 StaRUG)

» Nutzung des Restrukturierungsrahmens deutet Glaubigergefahr an;
daher erhohte Verpflichtung zur Wahrung der Glaubigerinteressen

= Auldenhaftung nach dem Haftungsmodell des § 60 InsO

= Ersatz des Quotenverminderungsschadens und der Einzelschaden der
Glaubiger
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
S rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

3. Pflichten und Haftung der Organe (§ 43 StaRUG)

c) Normtext nach dem Beschluss des Rechtsausschusses

(1) Handelt es sich bei dem Schuldner um eine juristische Person oder um
eine Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit im Sinne des § 15a Absatz 1
Satz 3, Absatz 2 der Insolvenzordnung, wirken dessen Geschaftsleiter
darauf hin, dass der Schuldner die Restrukturierungssache mit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters betreibt und die
Interessen der Gesamtheit der Glaubiger wahrt. FUr die Verletzung dieser
Pflicht haften sie dem Schuldner in HOhe des den Glaubigern entstandenen
Schadens, es sei denn sie haben die Pflichtverletzung nicht zu vertreten.

2) ... b.w.
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
e rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

3. Pflichten und Haftung der Organe (§ 43 StaRUG)

c) Normtext nach dem Beschluss des Rechtsausschusses (Fortsetzung)

(2) Ein Verzicht des Schuldners auf Anspriche nach Absatz 1 Satz 2 oder
ein Vergleich Uber diese Anspriche ist unwirksam, soweit der Ersatz zur
Befriedigung der Glaubiger erforderlich ist. Dies gilt nicht, wenn sich der
Ersatzpflichtige zur Abwendung eines Insolvenzverfahrens Uber sein
Vermogen mit seinen Glaubigern vergleicht, wenn die Ersatzpflicht in einem
Insolvenzplan geregelt wird oder wenn flr den Ersatzberechtigten ein
Insolvenzverwalter handelt.

(3) Anspruche nach Absatz 1 Satz 2 verjahren in funf Jahren. Ist der
Schuldner zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung eine borsennotierte
Gesellschaft, verjahren die Anspriche in zehn Jahren.
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
S rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

3. Pflichten und Haftung der Organe (§ 43 StaRUG)

d) Begrundung der Neufassung im Rechtsausschuss

= AnknUpfung an das Pflichtenprogramm des § 32 Abs. 1 StaRUG;
(Mit-)Verpflichtung der Geschaftsleiter als selbstverstandliche Folge
der Legalitatspflicht

= Ersatzpflicht gegentber der Gesellschaft: Gesamtschaden der Glaubiger

= Absatze 2 und 3 entsprechen den Grundsatzen gesellschaftsrechtlicher
Haftung bei der Verletzung glaubigerschiutzender Pflichten.
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
e rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

3. Pflichten und Haftung der Organe (§ 43 StaRUG)

e) Einordnung ins Haftungssystem

= § 43 StaRUG als Konkretisierung der Pflichten aus § 43 GmbHG unter
Berucksichtigung eines Pflichtenwandels weg vom Gesellschafterinte-
resse hin zum Glaubigerinteresse (shift of duties) = Folie 3

= daneben § 15b InsO bei Insolvenzreife i.S.d. §§ 17, 19 InsO anwendbar
s Brinkmann, ZIP 2020, 2361, 2368; Bitter, ZIP 2021, 321, 334

» Vorteil fur Anspruchsteller (spaterer Insolvenzverwalter) in der
Rechtsfolge des § 15b Abs. 4 InsO: AnknlUpfung an einzelne
Zahlungen mit Beweislast des Geschaftsfuhrers fir geringeren
Gesamtschaden der Glaubiger = Folien 40 ff.

= Beachte § 89 Abs. 3 StaRUG (b.w.)
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%%; UNIVERSITAT IV. Haftung im praventiven Restruktu-
S rierungsrahmen (§§ 42, 43 StaRUG)

Wortlaut des § 89 Abs. 3 StaRUG:

(3) Hat der Schuldner eine Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung nach

§ 32 Absatz 3 angezeigt, so gilt bis zur Aufhebung der Restrukturierungssache
nach § 33 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 jede Zahlung im ordnungsgemalien
Geschaftsgang, insbesondere Zahlungen, die fur die Fortfiihrung der gewdhn-
lichen Geschaftstatigkeit und die Vorbereitung und Umsetzung des angezeigten
Restrukturierungsvorhabens erforderlich sind, als mit der Sorgfalt eines ordent-
lichen Geschéftsleiters vereinbar. Das gilt nicht fir Zahlungen, die bis zu der
absehbar zu erwartenden Entscheidung des Restrukturierungsgerichts zurtck-
gehalten werden kénnen, ohne dass damit Nachteile fUr eine Fortsetzung des
Restrukturierungsvorhabens verbunden sind.
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B VANNHEIM Gliederung

Geschaftsfuhrung im Glaubigerinteresse?

Insolvenzgrinde und Insolvenzantragspflicht

Verbotene Zahlungen nach Insolvenzreife (§ 15b InsO)

V. Haftung im praventiven Restrukturierungsrahmen

(§§ 42, 43 StaRUG)

Haftung in der (vorlaufigen) Eigenverwaltung
(§ 276a Abs. 2, 3 InsO)
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%%ﬂ; UNIVERSITAT V. Haftung in der (vorlaufigen)
S Eigenverwaltung (§ 276a Abs. 2, 3 InsO)

Ubernahme von BGHZ 218, 290 und der bisher (wohl) h.M.

a) Normtext des § 276a InsO
(1) ... (= bisheriger § 276a InsO)

(2) Ist der Schuldner als juristische Person verfasst, so haften auch die
Mitglieder des Vertretungsorgans nach MalRgabe der §§ 60 bis 62. Bei einer
Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit gilt dies fur die zur Vertretung der
Gesellschaft ermachtigten Gesellschafter. Ist kein zur Vertretung der
Gesellschaft ermachtigter Gesellschafter eine naturliche Person, gilt dies fur
die organschaftlichen Vertreter der zur Vertretung ermachtigten Gesellschaf-
ter. Satz 3 gilt sinngemal, wenn es sich bei den organschaftlichen Vertretern
um Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit handelt, bei denen keine
naturliche Person zur organschaftlichen Vertretung ermachtigt ist, oder wenn
sich die Verbindung von Gesellschaften in dieser Art fortsetzt.
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UNIVERSITAT V. Haftung in der (vorlaufigen)
e Eigenverwaltung (§ 276a Abs. 2, 3 InsO)

Ubernahme von BGHZ 218, 290 und der bisher (wohl) h.M.

a) Normtext

(3) Die Absatze 1 und 2 finden im Zeitraum zwischen der Anordnung der
vorlaufigen Eigenverwaltung oder der Anordnung vorlaufiger Malinahmen
nach § 270c Absatz 3 und der Verfahrenseroffnung entsprechende
Anwendung.

O
0‘0

vgl. zur bisher (wohl) h.M.: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64
Rn. 208 f. m.w.N. in Fn. 854 (Anwendung des bisherigen § 276a InsO in der
vorlaufigen Eigenverwaltung), § 64 Rn. 453 ff., 468 ff., insbes. Rn. 476
(Anwendung der §§ 60, 61 in der vorldufigen Eigenverwaltung)

vgl. zum neuen Recht Bitter, ZIP 2021, 321, 334 ff.
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UNIVERSITAT V. Haftung in der (vorlaufigen)
e Eigenverwaltung (§ 276a Abs. 2, 3 InsO)

Ubernahme von BGHZ 218, 290 und der bisher (wohl) h.M.

b) Begrundung des RegE-SaninsFoG

= SchlieBung der haftungsrechtlichen Licke im Fall der Eigenverwaltung im

Anschluss an die im Urteil des BGH v. 26.4.2018 — IX ZR 238/17, BGHZ
218, 290 anerkannten Grundsatze; Geschaftsleiter als Haftungsadressa-
ten wie bei sonstigen insolvenzbezogenen Pflichten, z.B. aus § 15a InsO
und § 64 Satz 1 GmbHG (vgl. die Begrundung zu § 276a InsO)

Anwendbarkeit auch bei vorlaufiger Eigenverwaltung und bei Anordnung
anderer Sicherungsmal3nahmen Uber Absatz 3

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




e IVERSITAT V. Haftung in der (vorlaufigen)

- .
. Eigenverwaltung (§ 276a Abs. 2, 3 InsO)
2. Haftungsprobleme im Gesamtiiberblick BGHZ 218, 290
Gesamt(glaubiger)schaden Einzel(glaubiger)schaden
ohne Schaden mit Schaden Verletzung Nichtbedienung
der GmbH der GmbH insolvenzspezifischer von Massever-
Pflichten, z.B. eines bindlichkeiten
1 1 Aus-/AbsonderungsR 1
Falle des Losung Uber 1
§ 15b InsO § 43 Il GmbHG . Falle des
auch nach dem Voraussetzung: 3 ns Haftung aus
Insolvenz- Pflichtenwandel Innenhaftung § 311 1l BGB
antrag (h.M.) ab Insolvenz ungeeignet nach h.M. sehr eng
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%%ﬂ; UNIVERSITAT V. Haftung in der (vorlaufigen)
S Eigenverwaltung (§ 276a Abs. 2, 3 InsO)

2. Haftungsprobleme im Gesamtuberblick

a) Anwendbarkeit des § 15b InsO neben § 276a Abs. 2 und 3 InsO?

= Begrindung zu § 15b Abs. 2 und 3 InsO (RegE-SanlnsFoG):
Vorrang des § 276a Abs. 2 und 3 vor § 15b InsO

= Problem: Haftungsrechtliche Privilegierung der Geschaftsleiter in der
(vorlaufigen) Eigenverwaltung, da keine Vermutung des Gesamtglaubi-
gerschadens in Héhe der einzelnen Zahlungen (vgl. zur Rechtsfolge in
§ 15b Abs. 4 InsO Folien 40 ff.)

«¢+ Literatur zum bisherigen Recht Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021,
§ 64 Rn. 458 ff., insbes. Rn. 460; zum neuen Recht Bitter, ZIP 2021, 321, 335 f.
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%%ﬂ; UNIVERSITAT V. Haftung in der (vorlaufigen)
e Eigenverwaltung (§ 276a Abs. 2, 3 InsO)

2. Haftungsprobleme im Gesamtiiberblick

b) Anwendbarkeit des § 43 Abs. 2 GmbHG neben § 276a Abs. 2 und 3
InsO?

= keine AuBerung in der Begriindung des RegE-SaninsFoG = Verhaltnis
des § 276a Abs. 2 und 3 zu § 43 Abs. 2 GmbHG weiter unklar

+«» Literatur zum bisherigen Recht Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021,
§ 64 Rn. 461 ff., insbes. Rn. 467; zum neuen Recht Bitter, ZIP 2021, 321, 335
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%%j; UNIVERSITAT V. Haftung in der (vorlaufigen)
S Eigenverwaltung (§ 276a Abs. 2, 3 InsO)

3. Anwendbarkeit der business judgment rule?

= bei Anwendbarkeit des § 93 AktG bzw. § 43 GmbHG (+)

= bei Anwendung des § 60 InsO nach BGH v. 12.3.2020 - IX ZR 125/17,
ZIP 2020, 1080 zwar (-), aber stattdessen gilt ein ,vom Insolvenzzweck
gepragter Ermessensspielraum® (Rn. 33)

= praktischer Unterscheid m.E. marginal (Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3,
12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 518; Bitter, ZIP 2021, 321, 335)

= Jedenfalls gilt: Die handelnde Person muss ihre Entscheidung auf der
Grundlage angemessener Information getroffen haben (vgl. § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG; ebenso fir § 60 InsO BGH, a.a.O., Rn. 37)
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